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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o fendémeno relativo a concretizacédo
dos direitos sociais sob o prisma do paradigma da democracia, examinando o
paradoxo que envolve o ativismo judicial, pretendendo esclarecer a essencialidade
do cumprimento das normas de cunho social previstas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e de minimizar, consequentemente, as indagagdes
doutrinarias e as demais incertezas quanto a sua aplicagdo. A fim de atingir a
finalidade proposta, o estudo € dividido em trés capitulos. O primeiro trata da histéria
do estudo constitucional, quando sdo analisadas as mudancas dos paradigmas
constitucionais. O segundo, por sua vez, versa sobre os direitos sociais, onde é feito
um estudo acerca desses direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira,
notadamente sobre a concretizacdo dos direitos sociais a luz do paradigma da
democracia, abordando temas relevantes como a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. O terceiro se desenvolvera a discussao sobre o paradoxo que
envolve o ativismo judicial no campo dos direitos sociais. Os procedimentos
metodoldgicos utilizados no presente trabalho foram o dedutivo e se desenvolve

através de pesquisa bibliografica doutrinéria, legal e jurisprudencial.

Palavras-chave: Ativismo judicial, democracia, direitos sociais, dignidade da pessoa

humana, minimo existencial.
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INTRODUGCAO

Para uma compreensdo apropriada dos direitos  sociais,
fundamentalmente no que tange a concretizacdo dos chamados direitos a
prestacfes em sentido estrito, vem o presente trabalho detalhar o conhecimento
guanto ao ativismo judicial para prestacdo dos direitos sociais, sob o contraponto do
paradigma da democracia.

Com a finalidade de compreender a dimensdo dada modernamente aos
direitos sociais, faz-se essencial interpreta-los a luz da hermenéutica constitucional,
com o fundo paradigmatico do Estado Democratico de Direito. Assim, os direitos
sociais devem ser concebidos conforme os ditames presentes na Constituicdo
Cidada de 1988, inclusive os implicitos, uma vez que a concretude € elemento
inseparavel dos direitos consagrados.

No instante em que um Estado insere direitos sociais em sua Constituicdo
e ndo os efetiva, seja pela desidia dos entes publicos, seja pela ma qualidade dos
servigos prestados, resta evidenciada sua face meramente simbdlica, tornando a
Constituicdo, sob o viés sociologico, como adverte Ferdinand Lassale, em uma
simples folha de papel.

A tematica supracitada ndo € de entendimento pacifico, porque existem
inmeras interpretacdes, jurisprudenciais e doutrinarias, acerca do nivel de eficacia
das normas de cunho social da Constituicdo. O dissenso acontece especialmente
devido ao fato de que os doutrinadores se utilizam de pressupostos tedricos
diferentes ao discorrerem sobre a tematica, ora iniciando da teoria da dignidade da
pessoa humana, ora iniciando da teoria classica da separacdo dos poderes de
Montesquieu, ou ainda, empregando como fundamento o paradigma da democracia.

Parte dos estudiosos entende que o ativismo judicial, em relagdo as
politicas publicas relacionadas aos direitos sociais, provoca uma afronta ao
paradigma da democracia, uma vez que as escolhas sobre a concretizagdo nestes
ramos competiriam aos Poderes Legislativo e Executivo, por meio de seus
representantes democraticamente eleitos, e ndo ao Poder Judiciario. Por outro lado,
predomina os que entendem que o Poder Judiciario tem o dever de edificar a ponte
entre 0 enunciado normativo e a realidade e, especialmente, proteger a Constituicao
e a democracia, principalmente buscando concretizar 0s preceitos constitucionais,

sobretudo quando visam proteger a dignidade da pessoa humana.



Vé-se, assim, que os direitos sociais incluidos na Constituicido de 1988,
referidos como direitos fundamentais dos cidadaos, consectario 16gico da dignidade
da pessoa humana, carecem ser protegidos e efetivados pelos Poderes Legislativo e
Executivo, sem dispensar o Poder Judiciario de fazé-lo em caso de omissédo dos
demais, ja que uns dos sustentaculos do paradigma da democracia contemporanea
€ a protecdo do minimo existencial, para a preservacdo da vida saudavel e a
possibilidade de desenvolvimento fisico e mental das pessoas da sociedade, que,
sem duvida, sé@o os resultados dos triunfos que levaram a sociedade ao chamado

Estado Democratico de Direito.

1 ANALISE PARADIGMATICA DA CONSTITUICAO

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2002, p. 52) ensina que a percepgao
de paradigma constitucional esta hodiernamente arquitetada na ciéncia do direito,
sendo o entendimento de determinada sociedade num determinado lapso temporal
sobre o Estado Constitucional, e compde-se de seu sistema de direitos e principios.
Em outras palavras: “um paradigma delineia um modelo de sociedade
contemporanea para explicar como direitos constitucionais e principios devem ser
concebidos e implementados para que cumpram naquele dado contexto as fungdes
a eles normativamente atribuidas” (CATTONI DE OLIVEIRA, 1998, p. 37).

Assim, fragmenta-se o estudo do constitucionalismo na histéria por meio
de seus paradigmas, quais sejam: Estado de Direito; Estado Social; Estado

Democratico de Direito.

1.1 CONSTITUICAO LIBERAL

O principio que norteia o0 surgimento do direito moderno, mais
especificamente do paradigma do Estado de Direito, € o principio da generalidade
da lei, que aflora como ferramenta para coibir as benesses de determinadas classes
sociais (ex.. reis absolutistas), caracteristico das diretrizes do Antigo Regime
(FERRAZ JR., 2003, p. 122).

Para Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 32) “o constitucionalismo
(moderno) pode ser entendido como um movimento que traz consigo objetivos que,

sem duavida, irdo fundar (constituir) uma nova ordem, sem precedentes na histéria da



constituicdo das sociedades, formando aquilo que Rogério Soares chamou de
conceito ocidental de Constituigdo”. O autor, ainda, aponta dois principais objetivos
do constitucionalismo, quais sejam: 1) A limitacdo do poder com a necessaria
organizacdo e estruturacdo do Estado; 2) A consecucdo de direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, Norberto Bobbio esclarece que houve uma grande

revolucao organizacional na origem do constitucionalismo moderno, porque:

A partir da organizagdo dos Estados modernos, a pluralidade de fontes de
producdo normativa cede lugar ao ordenamento juridico estatal. O Estado
moderno se construiu tanto em luta contra as organizacdes politicas
menores, ho sentido da unificacdo do poder, quanto em luta contra a Igreja,
com o intuito de obter a secularizacdo do poder politico. A anterior situacéo
de pluralismo juridico é substituida pelo monismo, com a monopolizacédo da
produgéo normativa pelo Estado (BOBBIO, 1995, p. 27)

Os estudos do constitucionalismo moderno foram impulsionados apo6s as
revolucdes liberais francesa e americana ocorridas no séc. XVIll, sendo debatido por
inimeros estudiosos, a exemplo de Paulo Bonavides, Norberto Bobbio, dentre
outros (LENZA, 2011, p. 1.150).

O Estado de Direito, que vigorou até o comeco do séc. XX, trouxe em seu
bojo os alcunhados direitos de 12 geracgédo, previstos nos escritos: a Magna Charta
Libertatum de 1215; o Habeas Corpus Act de 1679; o Bill of Rights de 1688; e as
Declaracdes americana de 1776 e francesa de 1789 (LENZA , 2011, p. 860).

Os direitos de 12 geracao ou dimenséo, embasados no ideal de liberdade
do lluminismo (Revolu¢cdes Americana de 1776 e Francesa de 1789), abrange os
direitos individuais, assim como os direitos politicos e direito de propriedade,
entendendo-se como faculdades e atributos do individuo. Portanto, compreendem
em direitos de resisténcia (atuacdo negativa do Estado), gerando deveres de
abstencdo estatal, isto €, determina de modo imperativo a existéncia de um Estado
abstencionista (LENZA, 2011, p. 860).

De acordo com Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto (2016, p.
80), a fase do constitucionalismo liberal-burgués, com os direitos a ele inerentes,
‘baseou-se na ideia de que a protecdo dos direitos fundamentais dependia,
basicamente, da limitacdo dos poderes do Estado. Naquele modelo, os direitos

fundamentais eram concebidos como direitos negativos, que impunham apenas
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abstencdes aos poderes politicos. O Estado era visto como o principal adversario
dos direitos, o que justifica a sua estrita limitagcado, em prol da liberdade individual”.

Noutro sentir, predomina o entendimento, ao longo do constitucionalismo
liberal- burgués, que a Constituicdo € um simples instrumento do Estado que limita e
organiza o Poder Politico, cujos direitos elencados s&o garantidos apenas
formalmente, em regra (CATTONI DE OLIVEIRA, 1998, p. 37).

Este periodo liberal foi abalizado pelo positivismo juridico, afastando-se
da sociologia e filosofia, o que ocasionou a sua debilidade, identificado
fundamentalmente pela demasia de formalismo, tipico do liberalismo, causando
relevantes problemas sociais.

A partir de uma analise critica e sob a perspectiva de uma visao
sociologica, pode-se dizer que apesar das aspiragdes revolucionarias da época, “a
situacao do cidad&o no seu dia-a-dia pouco se alterou com o surgimento do Estado
de Direito” (XIMENES, s.d., n.p.).

Diversos foram os fatores que contribuiram para a crise do Estado Liberal,
dentre os quais, destaca-se, a expansdo da industrializacdo (Pés Revolucdo
Industrial), a qual agravou vertiginosamente o quadro de exploracdo humana, o que

provocou a massificacdo da miséria (FERNANDES, 2019, p. 68):

Devemos observar que o periodo do Estado Liberal gerou “a maior
exploracdo do homem pelo homem de que se tem noticia na histéria da
humanidade”. Nesses termos, temos jornadas de trabalho de 15 a 17 horas
por dia, idosos, criancas e mulheres em rodizio nos postos de trabalho,
remuneracdes aviltantes levando ou conduzindo milhdes de desvalidos a
completa miséria, além de uma fortissima repressdo a qualquer tipo de
protestos, bem como um exército de mao de obra de reserva criado e nas
periferias, em condi¢bes degradantes. Esse cendrio levou a eclosdo de um
sem-numero de questionamentos e movimentos sociais (socialismo utépico,
cientifico e anarquistas).

Neste cenario, provocado pela multiplicacdo da miséria, floresce o Estado

Social de Direito, também conhecido como direitos de 22 dimensao.

1.2 WELFARE STATE E A INFLUENCIA NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Com a crise do Estado liberal e a completa comprovacéo de seu desgaste
com suas promessas inexitosas, tem-se o inicio de um capitalismo cada vez mais

monopolista e o crescimento, sempre crescente, das causas sociais e politicas,
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impulsionando o0s juristas a repensar o direito e o Estado, surgindo o
constitucionalismo social (FERNANDES, 2019, p. 68).

Do ponto de vista ideologico, contribuiram diversas vertentes de
pensamento, como 0 marxismo, o socialismo utépico e a doutrina social da Igreja
Catdlica, que, embora discordando fortemente quanto a solugéo, confluiam na critica
aos excessos a que dirigira ao individualismo acentuado do capitalismo selvagem,
gue progredira sob a mascara do constitucionalismo liberal-burgués (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2016, p. 82).

Nesse quadro, o Estado assume o protagonismo social, como agente
condutor/conformador da realidade social, inclusive, na tentativa de se estabelecer
formas de vida concretas, através de politicas publicas (CATTONI DE OLIVEIRA,
2002, p. 63).

Nesse periodo houve um empenho de aproximagdo da realidade social
junto aos preceitos da Constituicdo, ou seja, legitimou-se que o Estado deve ter uma
postura prestacional, diante das mazelas sociais (XIMENES, s.d., n.p.). Em outras
palavras, de acordo com Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2016,
p. 82), o Estado, nesse contexto, passou a operar mais ativamente na seara
econdmica e a disciplinar as relagdes sociais de maneira muito mais forte.

AplOs a Primeira Guerra Mundial inaugura-se um novo paradigma de
Estado, o denominado Estado Social e se confirma apds a Segunda, e, de acordo
com Bernardo Goncalves Fernandes (2019, p. 68), “intervém na economia, por meio
de acOes diretas e indiretas; e visa garantir o capitalismo por meio de uma proposta
de bem-estar que implica a manutencao artificial da livre concorréncia e da livre
iniciativa, assim como a compensacao das desigualdades sociais por meio da
prestacao estatal de servigos e da concesséao de direitos sociais”.

Os direitos sociais abarcam a 22 geracéo dos direitos fundamentais, visto
gue se conectam aos clamores por justica social, que possui, em certa medida,
pessoas individualizadas como titulares, e nao porque constituem direitos de
coletividades. A titulo de exemplos, citam-se os direitos de saude e educacéo
(BRANCO; MENDES, 2011, p. 156).

De destacar, consoante Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 351),
gue a Revolucdo Francesa ja previa no seu slogan igualdade, o sustentaculo dos
direitos de 22 dimenséo.

Acerca da fixacdo geografico-temporal dos direitos sociais, tem-se:
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Essa perspectiva de evidenciacdo dos direitos sociais, culturais e
econbmicos, bem como dos direitos coletivos, ou da coletividade,
correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real e material e ndo
meramente formal) mostra-se marcante em alguns documentos,
destacando-se (...) a Constituicdo do México de 1917; a Constituicdo
germanica de Weimar de 1919; o Tratado de Versalhes de 1919 da OIT
(LENZA, 2011, p. 861).

A necessidade de construcdo de um Estado mais forte, para atender as
crescentes demandas sociais, foi utilizada como justificativa para ruina dos direitos
individuais e das franquias democraticas. Este episodio “foi intenso nas décadas de
1930 e 1940, com a instauracdo de regimes totalitarios (Alemanha e Italia), ou, mais
frequentemente, autoritarios (Brasil, durante o Estado Novo)” (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2016, p. 83-84). O autor ainda explica que nessas situa¢gbes pode-se falar

em Estado Social, mas ndo em constitucionalismo social, porque:

O constitucionalismo social ndo renega os elementos positivos do
liberalismo — a sua preocupacdo com o0s direitos individuais e com a
limitagdo do poder — mas antes pugna por concilid-los com a busca da
justica social e do bem-estar coletivo. Ele implica a ado¢édo de perspectiva
gue enriquece o ideario constitucionalista, tornando-o mais inclusivo e
sensivel as condi¢cdes concretas do ser humano, no afa de levar suas
promessas de liberdade e de dignidade também para os setores
desprivilegiados da sociedade.

A crise do paradigma social foi intensificada gracas a globalizacao
econdmica, que diminuiu a capacidade dos Estados de elaborar e concretizar
politicas publicas para atender as demandas sociais e econdmicas, ao passo que
provocou o fenébmeno da desterritorializacao do poder (SARMENTO; SOUZA NETO,
2016, p. 85).

Posteriormente ao fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a
sociedade passou por um periodo de grande reflexdo, frente as atrocidades
ocorridas durante o periodo de guerra, e concluiu que deveriam ampliar a
participacdo das pessoas junto ao Estado, ndo se limitando ao exercicio do voto,
mas, acima de tudo pela prevaléncia dos direitos humanos e pelo regime

democratico. Nesse contexto que raia o Estado Democrético de Direito.
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1.3 RETOMADA DEMOCRATICA SOB O PARADIGMA POS 22 GUERRA MUNDIAL

Como ja dito alhures, por obra das barbaries da Segunda Guerra e do
holocausto, sucedeu uma nova leitura da dogmatica constitucional, neste momento
focalizada na dignidade da pessoa humana, que se torna o nucleo primordial do
constitucionalismo ligado a base dos direitos fundamentais, assim como do Estado
Democratico de Direito — (SEGADO, 2000, p. 96).

Nesse contexto, de acordo com Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
(1998, p. 43), sustenta que “o Estado Democratico de Direito passa a configurar uma
alternativa de superacdo tanto do Estado de Bem-Estar quanto do Estado de
Socialismo real”.

Vale destacar que, neste iter, originam-se os chamados interesses ou
direitos difusos, que compreendem os direitos de 32 dimensédo, a exemplo dos
direitos ambientais, consumidores, dentre outros (FERNANDES, 2019, p. 70).

O novo olhar sobre a importancia dos individuos foi amparado pelo
paradigma do Estado Democratico de Direito e, de acordo com Norberto Bobbio,
(1992, p. 5) o motivo desta mudangca é que “o ser humano € inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade” (BOBBIO, 1992,
p. 5).

Emerson Garcia (s.d., p. 58) relata os principais aspectos do paradigma:

A férmula Estado Social e Democratico de Direito indica claramente a
imperativa observancia de determinados padrdes de conduta, quer sejam
omissivos, quer sejam comissivos, dai se falar em Estado de Direito; a
necesséria participagdo popular no exercicio do poder politico, com a
consequente aceitacdo das normas dela derivadas, o que justifica o
designativo Estado Democrdatico; e, the last but not the least, a integracao
dos érgaos de poder com o objetivo de assegurar o progresso social e uma
existéncia digna, tendo em vista a consecu¢cdo do bem-comum, perspectiva
que delineia os contornos do Estado Social.

Segundo Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza de Neto (2016, p. 87),
apenas na metade final do século XX que a Constituicdo passou de ser considerada
como proclamacao politica, para ser vista como norma juridica auténtica.

Situado nesse fluxo constitucional, tem-se o denominado
neoconstitucionalismo. Aqui, cabe a observagdo de que “ha uma profunda

divergéncia sobre as teorias neoconstitucionalista e o modo de aplicacado de seus
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canones. Sendo assim, existiiam neoconstitucionalismos e n&o apenas um
neoconstitucionalismo” (FERNANDES, 2019, p. 58).

Em suma, conforme ensina Bernardo Goncalves Fernandes (2019, p. 60),
considera-se como principais modificacbes dogmaticas do neoconstitucionalismo a
nominada constitucionalizagdo do direito, bem como a da forgca normativa da
Constituicdo, com a necessaria centralidade das normas constitucionais, assim
como pela aproximacdo entre o direito e a moral, e o direito e a ética e,
principalmente, o direto e a justica.

No que diz respeito a constitucionalizagdo do direito, trata-se da
“irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento” (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2016, p. 202). No entanto, a constitucionalizagdo do Direito, ndo se limita no
tratamento constitucional de assuntos que ja foram instituidos pela legislagédo
ordinaria, de acordo com Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2016,
p. 202-203), “Mais do que isso, ela envolve a filtragem constitucional do Direito, vale
dizer, a interpretacdo de todas as normas a luz da Constituicdo, buscando-se
sempre a exegese que mais prestigie 0s seus valores e promova 0s seus objetivos”
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 202-203).

Ja referente a forca normativa da Constituicdo, observada no campo
académico desde o paradigma do Estado Social, ha o objetivo de se efetivar os
direitos e garantias elencado no texto constitucional, advindo da premissa de que a
fulcral transformacgé&o da sociedade deve ser obtida por intermédio dos instrumentos
do constitucionalismo democratico (FERNANDES, 2019, p. 91).

No tocante ao arrojado modelo constitucional que tem se disseminado
nas ultimas décadas, convém destacar que, segundo Daniel Sarmento e Claudio
Pereira de Souza Neto (2016, p. 88), a juncao do constitucionalismo social com o
reconhecimento do carater normativo e judicialmente sindicavel dos preceitos
constitucionais produziu efeitos importantes sob a Optica da importancia da
Constituicdo no sistema juridico, de forma que assumiu uma centralidade outrora
inexistente, bem como da distribuicdo de poder no ambito do aparelho estatal, com
grande fortalecimento do Poder Judiciario, e, principalmente, das cortes
constitucionais e supremas cortes, frequentemente em detrimento das instancias
politicas majoritarias (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 88).
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No caso brasileiro, a luz do prisma legal, cabe ressaltar que a
Constituicdo de 1988 € iniciada da seguinte forma: “Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)". Logo, € manifesto que
a Constituicdo Brasileira adotou o paradigma ora explorado, suscitando,
consequentemente, fartas inovacdes, tanto do ponto de vista normativo, como na
seara da hermenéutica constitucional.

Ademais, o novo paradigma prestou grande reforco a democracia. A
previsdo do paradigma do Estado Democratico de Direito no Brasil é reforcada pelo
principio democratico presente no texto constitucional brasileiro de 1988 e pelo
dispositivo contido no paragrafo unico do art. 1° da CF/88, em que postula: “Todo o
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Dessa maneira, a partir de uma compreensao procedimentalista,
evidencia-se a ligacéo de tenséo entre democracia e direito, no escopo de buscarem
determinar uma relacéo de prioridade entre Estado de Direito (constitucionalismo) e
Democracia (soberania popular) (FERNANDES, 2019, p. 320-321).

Vale destacar, no entanto, que os direitos fundamentais e a democracia
sdo conceitos intimamente ligados, e, consoante Cordeiro (2012, p. 28), os direitos
fundamentais ndo existem integralmente a ndo ser no Estado Democratico de
Direito, a medida que o Estado de Direito é o Estado delimitado pelos direitos
fundamentais e juridicamente vinculado a sua defesa e promocéo.

Este novo paradigma exige que o Estado tenha o dever de assegurar
maior e melhor participacdo popular, de modo que a sua atuacdo, como ja dito
alhures, fica restrita pelos direitos e garantias fundamentais, e ndo apenas isso,
torna indispensavel o dever de o Estado assumir papel primordial na pretensdo pela
concretizacdo dos direitos postos na Constituicao.

Examinando a natureza juridica do paradigma moderno, constata-se que
diversos doutrinadores tratam o Estado Democratico de Direito como um principio,
todavia, para outros, como Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 320), € muito
mais que um principio, configurando-se em verdadeiro paradigma, ou seja, pano de
fundo de siléncio, que compbBe e dota de sentido as praticas juridicas
contemporaneas. O autor, ainda, afirma que diferente dos paradigmas anteriores

(Estado Liberal e Estado Social), a concepcédo de direito ndo se esgota a mero
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formalismo do Estado Liberal, assim como ndo descamba para uma materializacéo
totalizante do Estado Social e a perspectiva, assumida pelo direito dirige-se para a
procedimentalizacdo e, por este motivo, a concep¢ado de democracia ndo € ideal,
porém configura-se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo
decisorio estatal, permitindo e sendo permeavel a participacdo da sociedade.

Diante disso, nédo resta duvida que o Estado Democratico de Direito ndo &
a simples soma do Estado de Direito e do Estado Social de Direito, mais do que
isso, ele aspira ndo apenas disciplinar direitos, mas também se estabelece numa
interpretacdo inovadora do direito, seja intentando uma maior participacdo das
pessoas nas medidas tomadas pelo Estado, seja ascendendo a Constituicdo como
centro axiologico-normativo do ordenamento juridico, ou ainda dando maior
importancia aos direitos e garantias fundamentais (XIMENES, s.d., n.p.).

Ainda quanto a interpretagdo constitucional, emerge no paradigma
democratico o uso da ponderagdo de principios na técnica da proporcionalidade, no
caso brasileiro, Bernardo Goncalves Fernandes (2019, p. 253), aponta a crescente

utilizacé@o da técnica pelo Supremo Tribunal Federal, a saber:

Se acompanharmos as decis6es mais recentes do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre a aplicacdo de direitos fundamentais (o que inclui os
chamados "casos de colisbes" entre direitos fundamentais), assim como a
leitura que vem estabelecendo entre a relagcao dos interesses publicos com
os privados, veremos que é cada vez mais crescente a utilizacdo de um
instrumental importado do direito constitucional alemdo, que muitos
denominam de ponderacao de bens e interesses, com base na aplicacdo do
"principio da proporcionalidade". (FERNANDES, 2019, p. 253)

Apesar dos grandiosos progressos com o Estado Democratico de Direito,
com o suporte jusfiloséfico do pds-positivismo, existem notaveis estudiosos que
criticam o modelo. Pode-se destacar, especialmente, o discurso de que o poder é
excessivamente concentrado no Poder Judiciario, que atuaria ativamente para a
concretizacdo dos direitos consagrados na Constituicdo da Republica, o que seria
antidemocratico, tendo em vista que os juizes, diversamente dos parlamentares e

chefes do Executivo, ndo séo eleitos e ndo respondem diretamente perante o povo.



17

2 OS DIREITOS SOCIAS E A SUA CONCRETIZACAO FRENTE A DEMANDA
SOCIAL

Neste capitulo serdo estudados os direitos sociais, suas caracteristicas e
tudo o que envolve sua correlagdo com a dignidade da pessoa humana e 0 minimo
existencial. Para facilitar a compreensdo dessa classe de direitos fundamentais,
serdo detalhados os aspectos mais relevantes dos direitos a saude e a educacao.
Tal conteudo é desenvolvido com base na doutrina, legislacéo e jurisprudéncia.

A doutrina, de acordo com a tradicdo de matriz alema, trabalha os direitos
fundamentais como, “a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais
da ordem constitucional objetiva” (FERNANDES, 2019, p. 348). No primeiro, eles
outorgam aos titulares possibilidades juridicas de impor interesses pessoais em face
dos 6rgédos estatais obrigados; enquanto que, no segundo, os direitos fundamentais
formam a base do ordenamento juridico de um Estado Democrético de Direito.

Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 349) discorre sobre isto, de

forma elucidativa:

Nestes termos, os direitos fundamentais seriam vistos ndo s6 como direitos
de defesa (garantais negativas), ligados a um dever de omissdo, (um néo
fazer ou néo interferir do Estado no universo privado dos cidaddos), e
direitos de prestacdes (garantias positivas) para o exercicio das liberdades
(e aqui, entendidos como obriga¢bes de fazer ou de realizar) por parte do
Estado, mas, além disso, nos termos objetivos, eles, como a base do
ordenamento, seriam um “vetor” a ser seguido (pelos Poder Publicos e
particulares) para interpretacdo e aplicacdo de todas as normas
constitucionais e infraconstitucionais. Dai que, a dimensdo objetiva (indo
além das fun¢Bes de cunho subjetivo tradicionalmente consagradas aos
direitos fundamentais e ndo sendo apenas um ‘reverso da medalha” da
dimensdo subjetiva) se apresentaria como um verdadeiro “reforgo de
juridicidade” das normas de direitos fundamentais, bem como da
“sistematica” de concretizagao e densificacdo das mesmas.

A partir desta nova visado dos direitos fundamentais, torna-se imperioso
gue os Poderes constitucionais busquem a efetivacdo dos direitos fundamentais, no
gue se incluem os direitos sociais.

A politica publica deve ser visualizada de forma ciclica, com o
entendimento de que seja a “forma de definicdo concreta de destinacdo de toda
gama de recursos publicos e de ordenacdo de recursos privados suscetiveis de
ingeréncia estatal” (CHOUKR, 2012, p. 487).
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Sobre a existéncia das trés dimensdes da politica: a polity, referente as
instituices politicas; as politics, para os processos politicos e, por fim; a policy para

0s conteudos da politica, tem-se:

A dimenséo institucional “policy” se refere a ordem do sistema politico,
delineada pelo sistema juridico, e a estrutura institucional do sistema
politico-administrativo; no quadro da dimensao processual “politics” tem-se
em vista o processo politico, frequentemente de carater conflituoso, no que
diz respeito a imposicdo de objetivos, aos conteldos e as decisdes de
distribuicdo; a dimensdo material “policy” refere-se aos conteddos
concretos, isto é, a configuracdo dos programas politicos, aos problemas
técnicos e ao conteldo material das decisdes politicas (FREY apud
CHOUKR, 2012, p. 487).

E publico e notério que os chamados novos e velhos atores® se projetam
nestes trés niveis da dimenséao politica supratratados.

Por conseguinte, na tomada das escolhas politicas, independentemente
sob qual dimenséo, devem os atores publicos dar maior protecdo aos direitos sociais

previstos na Constituicao Federal de 1988.

2.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS SOCIAIS

A origem histérica dos direitos sociais estd na crise da tradicdo do
constitucionalismo liberal-burgués e no reconhecimento do paradigma do Estado
Social de Direito, que, quebrando com os padrdes formalistas de liberdade e
igualdade do paradigma antecedente, vao procurar instrumentos mais concretos das
desigualdades sociais dentre os atores da sociedade. (FERNANDES, 2019, p. 817)

Os motivos pelos quais os direitos fundamentais foram sendo instituidos e
a maneira como a sociedade foi evoluindo conforme o passar do tempo sao fatores
gue tém de ser levados em conta, sobretudo em face das grandes transformacdes
havidas nas relacfes sociais desde a instauracdo do Estado Constitucional de
Direito (CORDEIRO, 2012, p. 21).

Os direitos fundamentais, enquanto género, possuem algumas

caracteristicas de suma importancia, quais sejam: relatividade?; imprescritibilidade®;

1 Os chamados novos atores - sociedade civil organizada - e os atores juridicos ja consolidados, mas
com novo papel, séo os responsaveis pela nova orientacgédo juridica na alocagéo de recursos, isto é,
para a busca da concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Cidada de 1988
(CHOUKR, 2012, p. 488).
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inalienabilidade*; irrenunciabilidade®; inviolabilidade®; universalidade’; efetividade®;
interdependéncia®;, complementaridade!®; historicidade!! (FERNANDES, 2019, p.
369).

Os direitos fundamentais, na Constituicdo Federal de 1988, séo divididos
em cinco espécies: direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos; partidos politicos. O presente trabalho tem como
escopo o estudo mais aprofundado sobre os direitos sociais e tudo aquilo que o
envolve, em especial a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

Foi com o advento do paradigma do Estado Social de Direito, inaugurado
pelas Constituicdo mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919*?, que
surgem os direitos fundamentais de segunda dimensao (CORDEIRO, 2012, p. 24).
Sao os direitos realizados através do Estado, tal como o direito a saude e a
educacgédo (ANDRADE, 2009, p. 58).

Alguns eventos durante a trajetéria histérica assumiram especial
relevancia para a evolucdo da nocdo de trés elementos centrais: a dignidade da
pessoa humana, 0 minimo existencial e o papel do Poder Judiciario na
concretizacdo dos dois primeiros. Para Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 25), o
evento mais influente € o “resgate da importancia dos direitos humanos em geral e

da dignidade da pessoa humana em particular, em que pese isso se deva a um dos

2 Para maioria da doutrina (de viés axioldgico), os direitos fundamentais se caracterizam pela
relatividade.

3 Os direitos fundamentais ndo desaparecem pelo decurso do tempo.

4 Constata-se a impossibilidade juridica de um individuo alienar um direito fundamental seu
transferindo-o para outro titular.

5 Em regra, direitos fundamentais nao podem ser objeto de renlncia por seu titular.

6 Estabelece a observancia obrigatéria de seus preceitos. Portanto, ndo podem ser violados por atos
do Poder Publico.

7 Reconhece-se como seu titular toda a coletividade juridica, garantindo assim um sistema de
igualdade na distribuicdo dos direitos fundamentais que ndo comporta discriminacdo de qualquer
espécie.

8 Em termos tedricos temos que o Poder Plblico em suas a¢cBes deve sempre se voltar para o
cumprimento dos direitos fundamentais.

9 Os direitos fundamentais ndo podem ser vistos como elementos isolados, mas sim como um todo
(bloco) que apresenta interpenetracdes e coligacoes.

10 No plano da interpretagdo dos direitos fundamentais, deve-se atentar para o fato de que os
mesmos ndo podem ser lidos isoladamente, mas demandam um esforgco de conjugagédo em um so
sistema de direitos coerentemente integrados.

11 Os direitos fundamentais séo o resultado de um processo histérico (processo de construgdo) que
conduz a afirmacéo e consolidacdo dos mesmos.

12 Apesar da Constituicdo de Weimar de 1919 tem influenciado fortemente as constituicdes brasileiras
posteriores a ela, importante observar que ela é diferente da nossa Constituicao atual, uma vez que a
Constituicdo Alema traz apenas uma clausula geral de socialidade, ou seja, ndo traz os direitos
sociais expresso no texto constitucional.
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acontecimentos mais tragicos da histéria da humanidade, a Segunda Guerra
Mundial”.

Em detrimento do breve relato supra, a compreensao dos direitos sociais
exige a analise pormenorizada da dignidade da pessoa humana e do seu nucleo

elementar, cunhado minimo existencial.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O desenvolvimento dos estudos da dignidade da pessoa humana, bem
como do minimo existencial, notadamente como fundamento para a concretizacéo
dos direitos sociais previstos na Constituicdo vigente, € imprescindivel para o
adequado entendimento do alcance e do limite destas doutrinas jusfilosoéficas.

A importancia desse instituto é tamanha que é tido como um conceito pré-
constitucional, isto €, anterior a propria existéncia das Constituicdes, uma vez que
representa uma particularidade inerente a todo individuo. Entretanto, segundo Ingo
Sarlet (2012, p. 64), ndo devemos considerar a pessoa humana de modo abstrato, e
sim como um ser individualmente considerado, de forma a evitar a possibilidade de
sacrificio da dignidade da pessoa individual em detrimento da dignidade humana na
sua dimensao coletiva

O discernimento de dignidade da pessoa humana, em sua acepgao
moderna, perpassa por trés momentos histérico-filoséficos fundamentais, séo eles:
cristianismo, pensamento iluminista e, finalmente, na Segunda Guerra Mundial
(CORDEIRO, 2012, p. 62).

Acerca da dignidade da pessoa humana na tradigao alema:

Na tradicdo do Direito alemdo, isso significou, principalmente, afirmar que
todos tém direito a ser tratado como pessoas, sendo respeitados de modo
igual os seus direitos fundamentais (direitos humanos) independentemente
de sexo, raca, lingua, religido ou opinides politicas, condicbes de
nascimento, econbémicas e sociais. Isso, é claro, vem no sentido de
combater a no¢do nazista de Untermensch (subumano), que afirmava uma
desigualdade eugénica em prejuizo dos arianos (FERNANDES, 2019, p.
334).

As bases da fundamentacdo da dignidade da pessoa humana, para
maioria da doutrina, encontram sua origem nos estudos do filosofo aleméo
Immanuel Kant (SARLET, 2012, p. 42).
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Existe concordancia quanto a fundamentalidade material dos direitos que
densificam a dignidade da pessoa humana. Por isso, afirma-se indiscutivelmente:
“se nem todos os direitos fundamentais decorrem diretamente da dignidade humana,
todos os direitos que concretizam a dignidade da pessoa humana sdo materialmente
fundamentais” (BRANCO; MENDES, 2011, p. 159). Nesta perspectiva, declara

Carmen Lucia Antunes Rocha (s.d., n.p.):

A dignidade da pessoa humana pde-se na lagrima vertida sem pressa, sem
prece e, principalmente, sem busca de troca. Tal como se tem no pranto de
Antigona, a dignidade ndo provoca, ndo intimida, ndo se amedronta. Tem
ela a calma da Justica e o destemor da verdade. E por isso que Antigona
representa a dignidade do homem para além da vida, a que se acha sem
rebucos nos momentos extremos da experiéncia humana e nos quais nédo
importa a conduta do outro ou a correspondéncia de seu sentimento, de sua
fé ou de seu pensamento em relacdo aquele que se conduz dignamente.
Dignidade é alteridade na projecdo sociopolitica tanto quanto é

subjetividade na acao individual.

Logo, um individuo, pelo simples fato de pertencer ao género humano, ja
€ possuidor de dignidade. Esta € “qualidade ou atributo inerente a todos os homens,
decorrente da prépria condicdo humana, que o torna credor de igual consideracao e
respeito por parte de seus semelhantes” (SARLET, 2012, p. 132).

Foram com essas alteragbes no pensamento que a dignidade passou a
ser prevista explicitamente nos ordenamentos juridicos e documentos internacionais.
O primeiro documento apos a Segunda Guerra Mundial a tratar sobre a dignidade da
pessoa humana foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUSH) da
Organizacao das NagOes Unidas (ONU) de 1948. Em seu preambulo, considerou
como fundamento da justica, da liberdade e da paz no mundo “a dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis”
(ALMEIDA FILHO; MELGARE, 2010, p. 248).

Luis Roberto Barroso (2010, p. 2) relata que a dignidade da pessoa
humana é referida em diversas em Constitui¢cdes, leis, documentos internacionais e
decisbes judiciais e no plano abstrato, “poucas ideias se equiparam a ela na

capacidade de seduzir o espirito e ganhar adesao unanime”.
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A Constituicdo Cidada de 1988, acompanhando uma tendéncia global,
introduziu pela primeira vez a dignidade da pessoa humana em seu texto,
desenvolvendo seu contetudo analiticamente no decurso de seus dispositivos. A
Constituicio de 1988 reconheceu a dignidade humana como fundamento da
Republica brasileira em seu art. 1°, inc. lll.

Por isso, a Constituicho Federal de 1988 tem vasto potencial
transformador da sociedade, dado que elegeu valores-guia para a arquitetura do
sistema juridico. Dessa maneira, constata-se que os fundamentos da Constituicdo
da Republica constituem, assim, valores estruturantes do Estado, sendo a dignidade
da pessoa humana valor constitucional supremo que se irradia por todo o sistema
juridico. Portanto, a dignidade é aplicada ndo somente para a decisdo de casos
concretos, como também como diretriz para a producéo, interpretacéo e aplicacéo
dos dispositivos que compde a ordem em geral, até mesmo para fins de
concretizacdo de certos direitos e politicas sociais.

Outro aspecto relevante do principio fundamental dignidade da pessoa
humana é a sua dupla acepgao. Primeiro, “prevé um direito individual protetivo, seja
em relacdo ao proprio Estado, seja em relacdo aos demais individuos” (MORAES,
2007, p. 46). Em relagdo ao segundo, “estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario entre semelhantes” (MORAES, 2007, p. 46)

Gomes Canotilho (2002, p. 234) ensina que alocar a dignidade da pessoa
humana como base da Republica significa “o reconhecimento do homo noumenon,
ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica.
Neste sentido, a Republica € uma organizacao politica que serve o homem, nédo € o
homem que serve os aparelhos politico-organizatoérios”.

Vé-se, manifestamente, que Canotilho incorporou a nocdo do filésofo
alem&o Kant sobre dignidade da pessoa humana, tendo em vista que dispde sobre 0
homem como finalidade da Republica e ndo seu como simples instrumento.

Apesar da ConstituicAdo Brasileira de 1988 fazer expressa mencdo a
dignidade da pessoa humana, esta ndo conceituou o instituto. Constata-se que o
“conceito de dignidade humana € polissémico e aberto, em permanente processo de
desenvolvimento e constru¢cado” (RAMOS, 2015, p. 78).

A dignidade da pessoa humana, dada a sua complexidade, possui varias
conceituacbes, no qual a desenvolvida por Ingo Sarlet vem ganhando maior

destaque:
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Direitos fundamentais s&o, portanto, todas aquelas posi¢Ges juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
em sentido formal), bem como as que, por seu contetudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo,
ou ndo, assento na Constituicdo formal (SARLET, 2009, p. 77).

Daniel Sarmento (2002, p. 59) entende a dignidade da pessoa humana
como epicentro axiolégico da Constituicdo, porque confere a obrigacdo de sua
observancia no momento da criacéo, interpretacdo e aplicacdo do Direito. Para o
autor, ainda, o instituto traz unidade de sentido e de valor ao sistema constitucional,
pelo qual é veiculada a ideia de respeito absoluto ao individuo como fim ultimo do
Estado e do direito.

Por fim, diante o exposto, verifica-se que para parte da doutrina alguns
parametros minimos de afericdo (vetores ou dimensdes) devem ser sempre
defendidos para a consecucdo normativa adequada da dignidade da pessoa
humana, veja-se: nao instrumentalizacdo (concepcédo de que o ser humano nao
pode ser instrumentalizado); autonomia existencial (o direito dos individuos de fazer
as escolhas essenciais da vida e agir de acordo com suas escolhas); direito ao
reconhecimento (as injusticas podem se dar ndo apenas nas redistribuicdes de
bens, como também na esfera do reconhecimento); direito ao minimo existencial
(direito a que existam condi¢cdes materiais basicas para a vida (FERNANDES, 2019,
p. 339). Cabe, aqui, destacar que o minimo existencial € tido como nucleo intangivel
da dignidade humana, devendo ser garantido de forma efetiva.

O ndcleo essencial da dignidade humana deve ser efetivamente
concretizado pelo Estado, mediante os seus trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), bem como também pela atuacdo dos 6rgdos essenciais a Justica - a

exemplo do Ministério Publico e da Defensoria Publica -, e ainda pelos particulares.

2.3 MINIMO EXISTENCIAL

A teoria do minimo existencial, no Estado Social, ostenta a qualidade de

direito subjetivo dos que dele necessitam em face do Poder Publico, “obrigando-o a
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prestar determinados servicos de bem-estar social, que devem ser implementados
de modo progressivo” (NOGAMI, 2013, p. 84).

O minimo existencial possui muitas funcdes essenciais, servindo de
orientacAo para a concretizacdo das politicas sociais e para as acgbes
governamentais, atuando como principio interpretativo e como diretriz para 0s
Poderes Estatais, configura foco de disperséo para a defesa da dignidade humana,
ou seja, constitui o centro axiolégico das préticas publicas, legislativas e juridicas
(ALMEIDA FILHO; MELGARE, 2010, p. 253).

Vale ressaltar ainda que o instituto em comento possui uma dupla
acepcéo, sendo que uma das facetas € garantistica e a outra prestacional. De modo
gue a primeira impossibilita a agressao do direito, ja a segunda pretende garantir 0s
meios necessarios que satisfacam as minimas condi¢cbes de vivéncia digna dos
individuos, vinculando o Estado e o particular (EMERIQUE; GUERRA, 2006, p. 387).

A teoria do minimo existencial €, com base no exposto, um subsistema da
teoria dos direitos fundamentais e busca respaldar, sob o viés juridico, as lutas
sociais contra a exclusdo social e a miséria, bem como “fornecer teorizagéo
suficiente para amparar os pleitos processuais em face do poder publico e
elementos para fundamentagdo das decisdes judiciais e das escolhas politicas”
(OLIVEIRA, 2012, p. 14).

Apesar da sua utilizacdo em larga escala, o instituto do minimo existencial
ndo possui definicdo e alcance entendidos de forma unanime pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

2.3.1 Conceito

A ideia de minimo existencial é trabalhada com duas dimensdes para seu
real exercicio: dimensao negativa, operando como um “limite, impedindo a pratica de
atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo as condi¢es
materiais indispensaveis a uma vida digna” (FERNANDES, 2019, p. 822); dimensao
positiva, em que diz respeito a “um conjunto essencial de direitos prestacionais a
serem implementados e concretizados que possibilitam aos individuos uma vida
digna” (FERNANDES, 2019, p. 822).

Segundo Jonh Ralws (apud CORDEIRO, 2012, p. 98), a estrutura da

Estado deve ser norteada por dois principios, sendo eles: o principio da liberdade e
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0 principio da justica. O primeiro corresponde as liberdades bésicas iguais,
integrando, desse modo, os fundamentos constitucionais. J4 o principio da justica,
ligado a ideia de justica distributiva, é constituido pelo principio da igualdade
equitativa de oportunidades e pelo principio da diferenca, dirigido ao legislador.

Dessa maneira, para se atingir a uma sociedade bem ordenada, carece
ser realizado o minimo social, eis que, conforme Jonh Ralws (apud CORDEIRO,
2012, p. 99), “abaixo de certo nivel de bem-estar material e social, de formacao e de
educacéo, as pessoas simplesmente ndo podem participar da vida politica e social
como cidadaos, menos ainda como cidadaos iguais”.

Logo, constata-se que para Jonh Ralws, a entrega de condicbes materiais
para a vida humana vai além das necessidades basicas para a sua existéncia, seja
sob a otica da justica distributiva ou do principio da diferenca.

Jéa a concepcdo de minimo existencial embasada nos estudos de Jurgen
Habermas, surge quando o autor desenvolve um modelo de sistema no qual
constam os direitos que os cidadaos devem admitir e reconhecer como forma de
possibilitar a regulamentacdo da vida em conjunto por meio do direito positivo.
Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 100) postula que esse sistema, desenvolvido pelo
fildsofo alemé&o, “delineia as condigbes gerais necessarias para a institucionalizagéo
de processos democraticos do discurso no direito e na politica” e, igualmente,
procura efetivar a participacdo dos individuos no discurso de fundamentacdo dos
direitos em sociedade.

Jurgen Habermas, ainda, correlaciona os direitos fundamentais ligados as
garantias das condi¢cdes de vida a defesa dos pressupostos da democracia, porque
as deliberacdes tomadas pelos individuos dependem direta e exclusivamente de que
sejam eles bem informados, de que tenham capacidade de refletir e considerar as
consequéncias das deliberacdes politicas, além de que possam formular e fazer
valer seus interesses considerando o interesse geral e das geracdes futuras (apud
CORDEIRO, 2012, p. 101).

No entanto, foi o Tribunal Constitucional alemdo que formulou a
concepcao juridica do minimo existencial. A concepgdo alema entendeu que o

minimo existencial seria o nucleo essencial da dignidade humana, segue:

Intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e
indissociavel dos problemas relacionados a concretizacdo dos direitos
sociais, 0 minimo existencial vem ganhando espaco cada vez mais
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destacado na pauta das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais do
constitucionalismo contemporaneo. Do ponto de vista moral, é bastante
difundida a compreensdo de que a comunidade politica deve garantir aos
seus membros, pelo menos, um padrdo de vida minimamente decente.
Entretanto, por que isso também é um dever legal e o que exatamente esse
dever significa sdo assuntos de intensa controvérsia (CORDEIRO, 2012, p.
97).

Apesar de Constituicdo aleméa de 1949 n&o fazer mencdo expressa dos
direitos sociais de cunho prestacional, o direito subjetivo ao acesso a recursos
minimos para uma existéncia digna foi extraido, pelo Tribunal Constitucional aleméo,
de outros institutos, tal como o principio da dignidade da pessoa humana
(CORDEIRO, 2012, p. 103).

A Constituicdo Federal de 1988 nédo traz, ao longo de seu texto, a
previsao expressa do minimo existencial. (FLORES, 2007, p. 75). Porém, a doutrina
mais abalizada vem sustentando que esse direito provém de inUmeros dispositivos
constitucionais positivados, notadamente da dignidade da pessoa humana. Além
disso, o minimo existencial também deriva dos objetivos e direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, tal como a erradicacdo da pobreza, a liberdade, a
igualdade, os direitos sociais em espécie e a protecao a vida.

Ha duas teorias a respeito de como delimitar o conteudo essencial do
minimo existencial, sendo elas: a teoria do contetdo essencial absoluto e a teoria do
contetdo essencial relativo. A primeira defende que o contetdo essencial de um
direito é determinado através da analise, em abstrato, de sua redacéo, o que seria
suficiente para identificar e separar seus elementos essenciais dos ndo essenciais;
ao passo que a segunda sustenta que o nucleo essencial ndo € preestabelecido e
fixo, mas determinavel conforme o cenério de cada caso concreto, apos a realizacédo
de um juizo de proporcionalidade com outros direitos ocasionalmente em coliséo
(RAMOS, 2015, p. 135).

No ambito teédrico, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 35) considera que o
minimo existencial esta relacionado “as condicbes minimas de existéncia humana
digna, que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos e que
ainda exige prestagdes estatais positivas”.

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos (2011, p. 247) declara que o
minimo existencial equivale a um grupo de prestacdes materiais imprescindivel a
uma existéncia humana digna, abarcando, nesta concepc¢ao, o estado espiritual,

fisico e intelectual.
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Luis Roberto Barroso (s.d., p. 371), com grande destague na tematica,
sustenta que o minimo existencial, que esta intrinsecamente ligado a dignidade da
pessoa humana, consiste na garantia de condicbes minimas pelo Estado aos
individuos, a fim de que eles possam atingir sua autonomia (s.d., p. 371).

E importante destacar o entendimento da Corte Constitucional brasileira,
no Agravo Regimental do Recurso Extraordinario com Agravo n. 639.337/SP, em
gue sedimentou a concepc¢ao alema@ de minimo existencial, e adotou importante

posicionamento em relacdo ao alcance do minimo existencial, veja-se:

A nocao de “minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 1, e art. 3°, Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicéo
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentac&o e o direito a
seguranca.

Sendo assim, baseado no julgado referido, constata-se que o STF vem
utilizando a concepcdo alemd do minimo existencial. Além disso, também vem
utilizando, por forca de seu ativismo judicial conferido pela nova ordem
constitucional, a doutrina do minimo existencial com a finalidade de concretizacao da
vida digna de todos os individuos da sociedade.

Na falta do minimo existencial, “uma consideravel parcela da populagao
seria tolhida de sua potencial capacidade de eleger e dirigir a propria vida”
(CORDEIRO, 2012, p. 109), porque nao teria alcancado a autonomia e a liberdade
pretendidas pela norma constitucional. Em razdo disso, € que a jurisprudéncia
brasileira e a doutrina defendem que, caso o individuo ndo consiga, por forca
prépria, garantir suas necessidades basicas, tera ele direito a um conjunto de
prestacdes materiais minimas do Estado, com o intuito de ter garantida e respeitada
a sua dignidade.

O minimo existencial ndo se limita a concessao de prestacdes materiais
minimas visando a garantir somente o desenvolvimento fisico do ser humano, ou
seja, sua mera existéncia, mas busca também assegurar o seu pleno
desenvolvimento, seja mental, seja espiritual, de forma a Ihe garantir uma vida digna
(SARLET, 2012, p. 322).
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Diante 0 exposto, pode-se afirmar que o minimo existencial consiste no
ndcleo intangivel da dignidade da pessoa humana. A protecdo do conteudo
essencial, segundo André Carvalho Ramos (2015, p. 133) “consiste no
reconhecimento da existéncia de nucleo permanente, que ndo pode ser afetado de
forma alguma, em todo direito fundamental”.

Mais uma caracteristica do instituto em comento € a sua configuracao
como direito publico subjetivo. O minimo existencial deve ser compreendido como
direito subjetivo definitivo, visto que gera um dever exigivel de garantir a prestacéo
material basica por parte do Poder Publico (SARLET, 2012, p. 321).

Vale destacar, ainda, que o minimo existencial tem validade erga omnes e
€ universal, uma vez que abarca todos os individuos, independentemente de sua
classe social ou origem, assim como nao carece de complementacao legislativa,
tendo eficacia imediata (TORRES, 2009, p. 39).

A luz da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, sera

abordada a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais-sociais.

2.4 OS DIREITOS SOCIAIS COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL E SUA
APLICABILIDADE E EFICACIA

Os direitos fundamentais, na atual Constituicdo brasileira, sdo divididos
em cinco espécies: direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos; partidos politicos. Dessa forma, até mesmo para
teoria constitucional classica, que adota uma leitura semantica (textual)'® e, por isso
mesmo, literal dos direitos fundamentais, os direitos sociais sdo considerados
direitos fundamentais (FERNANDES, 2019, p. 350). Apesar disso, deve se atentar
gue ha outros direitos sociais esparsos pelo texto constitucional, ou seja, 0 sistema
de direitos fundamentais ndo se limita ao Titulo Il explicitado no diploma
constitucional.

Bernardo Goncgalves Fernandes (2019, p. 348), seguindo a tradicdo de
matriz alema, trabalha os direitos fundamentais em uma dupla acepcédo, quais

sejam: em direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional

13 Importante salientar que essa classificagdo merece criticas, ja que tal classificagdo é por demais
miope para perceber a existéncia de direitos fundamentais consagrados em outras partes do texto
constitucional.
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objetiva: Na primeira, quer dizer que eles outorgam a seus titulares possibilidade
juridicas de impor interesses pessoais perante aos 0rgaos estatais obrigado, isto €,
importa na faculdade de impor uma atuacédo negativa ou positiva aos titulares do
Poder Publico. Na segunda acepcao, os direitos fundamentais constituem a base do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, sendo os direitos
fundamentais um verdadeiro “norte” de eficacia irradiante.

No Brasil, para além da atual Constituicdo vigente, houve outra
Constituicio em que p Estado Social estava previsto: a Constituicdo de 1934.
Contudo, nesta constituicdo passada, nao havia direitos fundamentais-sociais
expressos ao longo de seus dispositivos, de maneira que as normas sociais tinham
pouca ou nenhuma eficécia, ou seja, a Constituicdo Cidada inaugurou os direitos
sociais no rol dos direitos fundamentais.

Foi nos Estados Unidos da América, com Thomas Cooley (1903, p. 30), o
surgimento de uma teoria sistematizada acerca da aplicabilidade das normas
constitucionais. Nesse estudo, o autor afirma que em uma Constituicdo existiriam
dois tipos de normas: (i) normas constitucionais autoexecutaveis (self-executing); (ii)
normas constitucionais ndo autoexecutaveis (not self-executing). Assim, algumas
normas constitucionais seriam dotadas de autoexecutoriedade e outras nao teriam
tal virtude, ainda que presente no texto constitucional. Em suma, “as normas
autoaplicaveis seriam dotadas de aptiddo para gerar, desde logo, efeitos juridicos
independentemente do legislador ordinario, tendo em vista sua completude. Ja as
normas ndo autoaplicAveis necessitariam do legislador, pois ndo teriam meios
necessarios para a viabilizacdo dos direitos nelas previstos. (FERNANDES, 2019, p.
108).

Posteriormente, no Brasil, José Afonso da Silva desenvolveu uma teoria
sobre a aplicabilidade das normas constitucionais que gerou novos ares a tematica
(2008, p. 12). A partir desta nova perspectiva ndo haveria normas nao autoaplicaveis
e, portanto, sem aplicabilidade. A grande novidade em relacdo as teorias
antecessoras € que todas as normas constitucionais sdo dotadas de aplicabilidade,
pois todas as nhormas constitucionais teriam eficacia juridica. Com isso, extrai-se que
todas as normas constitucionais vao conter: (i) efeitos positivos, pelo simples fato de
surgir uma nova Constituicdo, ela revoga (n&o recepciona) tudo do ordenamento
juridico anterior que for contrario a ela. (ii) efeitos negativos, pelo simples fato de

existir uma Constituicdo, esta vai negar ao legislador ordinario a possibilidade de
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produzir normas infraconstitucionais contrérias a ela; e, se o legislador fizer e o
judiciario entender que o legislador o fez, pelo controle de constitucionalidade, ele,
judiciério, retira a referida norma do Ordenamento juridico (SILVA, 2008, p. 12).

A teoria de José Afonso da Silva sobre as normas constitucionais (2008,
p. 12), no que diz respeito a sua eficicia juridica, seria dividida em trés grupos.
Sendo o primeiro chamado de normas constitucionais de eficacia plena: as quais
detém todos os elementos necessarios a producéo de seus efeitos, independente de
norma integrativa infraconstitucional. JA o segundo grupo, trata-se das normas
constitucionais de eficacia contida, as quais tém aplicabilidade direta e imediata,
mas podem ser restringidas pelo legislador ordinario. O terceiro grupo é nominado
de normas constitucionais de eficacia limitada, sendo que suas nhormas
constitucionais nao estdo aptas de produzir todos os seus efeitos juridicos,
necessitando de norma regulamentadora infraconstitucional a ser editada, assim,
essas normas so vao ter aplicabilidade direta e imediata se forem reguladas.

Apesar da teoria de José Afonso da Silva trazer grandes avangos no
ambito da aplicabilidade das normas constitucionais, para Bernardo Goncalves
Fernandes (2019, p. 113) merece algumas ressalvas a sua utilizacao, pois apesar de
seu uso corrigueiro, ela se torna insustentavel a luz de perspectivas hermenéuticas
mais sofisticadas. Tal teoria acaba por fazer uma subversdo do ordenamento
juridico, pois ela passa a dar mais importancia e sobretudo peso a legislacédo
infraconstitucional do que a prépria Constituicdo. Isto €, ndo obstante a norma estar
presente na constituicdo, ela ndo pode ser aplicada devido a falta de
regulamentacdo legal. Por Obvio que € necessaria a regulamentacdo e
esmiucamento das normas constitucionais, todavia essa necessidade ndo pode
sobrepor a forca normativa da Constituicdo. Esta situacdo é bastante temeraria,
fazendo que os Poderes Publicos, vez por outra, utilizem-se de um verdadeiro “alibi”
para a nao viabilizacdo de direitos definidos e assegurados na Constitui¢ao.

Nessa perspectiva, vale dizer mencionar que a Constituicdo de 1988
conferiu um tratamento especial na aplicacdo dos direitos fundamentais, dada a
relevancia de seus bens juridicos tutelados. Assim, o constituinte positivou em seu
art. 5° § 1° que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicagdo imediata. O tema ndo € de entendimento pacifico na doutrina, isso vai
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depender do marco tedrico adotado e trabalhado. De um lado, ha os que defendem*
a aplicacédo imediata dos direitos fundamentais, mesmo se a norma que o prescreve
€ de cunho programético. Dessa forma, esses direitos devem ser imediatamente
consubstanciados, mesmo nao havendo a interposicéo legislativa. Por outro lado, ha
os que sustentam?®® que existem situacbes em que ndo ha como dispensar uma
concretizacdo pelo legislador. Segundo essa corrente de pensamento, a norma do
art. 5° § 1° da CRFB/88 determina um mandado de otimizacdo, que impde aos
orgaos estatais a obrigacdo de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, gerando uma presuncdo em favor da aplicabilidade imediata das
normas que definem direitos (FERNANDES, 2019, p. 372).

Nesse cenario, apesar dos inumeros direitos sociais em espécie, no

presente trabalho serdo analisados os direitos a saude e educagéo.

2.5 DIREITOS SOCIAIS EM ESPECIE

O reconhecimento de direitos sociais, tal como o direito a saude e a
educacédo, ambos centrados na nocéo de solidariedade social, “somente comecgou a
se generalizar nas primeiras Constituicdes do século XX, do que sdo exemplos a
ConstituicAo mexicana de 1917, a soviética de 1918 e a alemé de 1919” (GARCIA,
s.d., p. 65).

Os direitos sociais devem ser “moldados consoante critérios de
subsidiariedade, somente se justificando a prestacdo estatal no caso de as
circunstancias inviabilizarem a sua obtencédo direta pelo beneficiario em potencial”
(GARCIA, s.d., p. 66).

Assim, é evidente que o constituinte originario quis dar maior protecéo
aos direitos sociais, colocando-os como direitos fundamentais, devendo estes
direitos ser protegidos e concretizados pelos diferentes atores do ordenamento
patrio?®.

A origem dos direitos sociais esta na crise da tradi¢cdo do Estado Liberal e
na consagracdo do paradigma do Estado Social de Direito (FERNANDES, 2019, p.
817).

14 Flavia Piovesam, Luis Alberto Barroso, Eros Graus, etc.

15 Gilmar Mendes, José Afonso, Ingo Sarlet

16 “O movimento da Reforma Sanitéaria teve papel decisivo, tanto para que a salde se tornasse um
direito fundamental explicito no texto constitucional, quanto para a criagéo do Sistema Unico de
Saude (SUS) como forma institucional de concretizagdo desse direito” (FLEURY apud FIGUEIREDO,
2014, p. 14).
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Gomes Canotilho na década de 1990 (apud FERNANDES, 2019, p. 819)
defendeu que a realizacdo dos direitos sociais apresentaria as seguintes
caracteristicas: gradatividade!’; dependéncia financeira®®; tendencial liberdade de
conformac&o®®; insuscetibilidade de controle jurisdicional?®.

Destarte, o protagonismo judicial € condigdo indispensavel para a “efetiva
protecdo dos direitos sociais e, mais do que isso, para a propria estabilidade da
democracia” (CORDEIRO, 2012, p. 150).

No tocante ao presente trabalho, importante citar o que dispde a
Constituicdo Cidadd de 1988 acerca dos direitos sociais?’. Destaca-se 0 art.6°, in

verbhis:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
90, de 2015)

Além deste importante dispositivo constitucional, ressai-se que outros
direitos sociais estdo elencados na Constituicdo Cidada de forma esparsa. Para os

fins deste trabalho, serdo descritos os direitos a saude e a educacao.

2.5.1 Direito a saude

O direito a saude, expressamente previsto entre os direitos sociais do
artigo supracitado, € direito fundamental em sentido formal e material
(FIGUEIREDO, 2014, p. 29).

De acordo com Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 1932), o direito
a saude “constitui direito de todos e dever do Estado, a partir de um acesso
universal e igualitario as acbes e aos servicos para sua promocado, protecdo e

7

recuperacdo. Portanto, € um direito publico subjetivo capaz de ser exigido do

17 Chamada também de gradualidade para a realizacao.

18 Necessidade de orgamento publico do Estado.

19 Definicao pelo legislador em relagéo as politicas publicas a serem assumidas.

20 Os programas politico-legislativos ndo podem sofrer controle jurisdicional, a ndo ser quando estes
se mostram em clara contradicdo com as normas constitucionais ou quando manifestamente
desarrazoadas.

21 Os direitos fundamentais sociais séo tradicionalmente assim designados por “se caracterizarem
como pretensdes que buscam o reequilibrio entre as distintas condi¢cdes matérias de vida das
pessoas, quer sejam consideradas individualmente, quer o sejam como grupo” (FIGUEIREDO, 2014,
p. 28).
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Estado. Nesse sentido, veja-se o entendimento do STF, no Al 759.543/RJ, acerca da

tematica:

EMEN T A AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO A
POPULACAO NO HOSPITAL MUNICIPAL SOUZA AGUIAR - DEVER
ESTATAL DE ASSISTENCIA A SAUDE RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE
SE IMPOE AOS MUNICIPIOS (CF, ART. 30, VIl) - CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO/RJ — DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-
819) - COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE  SUA
INAPLICABILIDADE , SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE
NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO  NECESSIDADE  INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO : ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO
CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — ACAO CIVIL
PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE
METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129, Il) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, Il)
— DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

José Afonso da Silva (2005, p. 309) afirma que é a uma relacdo direta

entre o direito a salde e o direito a vida. Fundamentalmente, o direito a saude,

assegura a promocao do bem-estar fisico, mental e social de um individuo (RAMOS,

2015, p. 648). Cabe salientar que o direito a saude, além de possuir sua faceta



34

individual, apresenta sua faceta difusa, uma vez que existe o direito difuso de todas
as pessoas de viver em um ambiente sadio, sem o risco de epidemias ou outros
maleficios a saude (RAMOS, 2015, p. 648).

Dada a sua relevancia, o regime juridico geral aplicavel aos direitos
sociais determina, uma nova atitude estatal, especialmente o fomento de condi¢des
concretas de fruicdo de tais direitos, sempre com vistas a efetivacdo da protecdo
efetiva da dignidade humana e do principio da igualdade material, que compde seus
verdadeiros fundamentos (NOGAMI, 2013, p. 62).

Indubitavelmente, a efetivacdo de tais direitos tem como finalidade: a
protecédo das mais variadas esferas pelas quais se manifesta e se desenvolve o ser
humano, ndo restando duavida da relevancia de bens juridicos como saulde
(FIGUEIREDO, 2014, p. 27).

Consoante Emerson Garcia (s.d., p. 69), o direito a saude apresenta duas
facetas em sua estrutura, sendo elas: um direito defesa, a qual consagra um dever
estatal erga omnes, em que assegura a protecao da integridade fisico-psiquica da
pessoa contra agressdes cometida por terceiros, garantido pela Constituicdo Federal
e passivel de ser tutelado pelo Poder Judiciario; e um direito a prestacdo, que
necessita uma prévia determinacdo do Poder Legislativo acerca dos instrumentos,
do tempo e modo em que efetivara a devida prestacao.

Assim, a saude é vital a vida digna de todos os individuos em um Estado
Democratico de Direito, e, sem duvidas, € um dos mais ricos direitos sociais da

Constituicao Federal brasileira.

2.5.2 Direito a educacao

No quesito educacéo, trouxe a atual Constituicdo do Brasil algumas
inovacdes. Primeiramente, estabeleceu a educacdo como um direito social (artigo
6°). Depois, em uma secdo propria, entre os artigos 205 e 214, o legislador
constituinte apresentou os contornos desse direito. Como tal, evidencia um direito de
segunda dimenséo (ou geracgéo), que busca a concretizagdo da chamada justica
material, “por meio de uma liberdade e igualdade ndo meramente formais, bem
como pela extensdo da protecdo da liberdade pessoal em relagdo ao exercicio do
poder social e econémico” (SARLET, 2007, p.7).
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O artigo 205 da Constituicdo Cidada, inaugurando a secdo que versa
sobre educacio??, estabeleceu o pleno desenvolvimento da pessoa, o preparo para
0 exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho como finalidades do direito

a educacdo, a saber:

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho.

Com efeito, é possivel visualizar que o direito a educacdo compreende
ndo apenas o conhecimento em si, mas também a relagdo do ser humano com o
ambiente social, de sorte que “o individuo ndo poderia adquirir suas estruturas
mentais mais essenciais sem uma contribuigdo exterior” (MALISKA, 2001, p. 157)%.

A familia, nessa logica, detém papel fundamental, na medida em que os
pais tém o dever de educar os filhos e de determinar o género da educacao a ser
dado a eles. Nao se cuida de uma mera faculdade, mas sim de uma obrigatoriedade
determinada, inclusive, pela Constituicdo de forma reiterada.

O Estado, da mesma forma, esta incumbido de efetivar o direito a

educacéo. Para tanto, deve garantir a realizacdo dos seguintes direitos:

| - educagdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade prépria; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009)

Il — progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996)

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco)
anos de idade; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacgdo basica,
por meio de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentagéo e assisténcia a salde. (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009)

22 O termo ‘educacéao’, etimologicamente, decorre dos vocabulos latinos educare e educere. O
primeiro consiste no desenvolvimento da capacidade fisica, intelectual e moral do educando,
buscando sua melhor integracgéo individual e moral. J& o segundo, diferentemente, compreende 0
processo em que se da maior importancia a capacidade interior do individuo, cujo desenvolvimento
depende de dinamismo interno.

23 E por esse motivo que a educacéo ndo pode ser confundida com a mera instrucéo técnica, mas
deve englobar também tudo quanto necessério para a completa formacao ética do individuo.
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Fica claro, portanto, que todas as condutas praticadas pela familia, pela
sociedade e pelo Estado, no que tange a educacdao, visam a formacéo completa do
individuo, incluindo-se nesse conceito o pleno desenvolvimento da pessoa, 0
preparo para o exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho, a fim de que
possa atingir a prépria autonomia.

Sob esse prisma, Jean Piaget (apud MALIKSA, 2001, p. 161) ensina que
o pleno desenvolvimento da pessoa sera efetivado quando houver a formacdo de
‘individuos capazes de autonomia intelectual e moral e respeitadores dessa
autonomia em outrem, em decorréncia precisamente da regra de reciprocidade que
a torna legitima para eles mesmos”.

E com base nessas finalidades que Carlos Eduardo Souza Viena (20086,

p. 136), conclui:

Desta forma, a educacao, como elemento indissociavel do ser humano, é o
grande alimento para que o homem possa obter o pleno desenvolvimento
de suas faculdades fisicas, mentais e intelectuais. Ela assegura ao individuo
liberdade e autonomia, dando-lhe ferramentas indispenséveis para a
realizacdo de seus objetivos, a fim de que possa prosperar ha vida.

Tem-se, assim, que a educacdo serve como alicerce para a completa
formacédo do individuo, além de fornecer a ele ferramentas para aquisicdo de sua
autonomia e emancipac¢ao (CORDEIRO, 2012, p. 197).

Assim, a educacdo representa um instrumento de transformacédo e
inclusdo social e, consequentemente, pressuposto para o exercicio dos demais
direitos fundamentais. Nesse ponto, Emerson Garcia (2007, p. 103) sustenta que,
“consagrada a prioridade, é praticamente suprimido o ambito de discricionariedade
politica do administrador publico, jA que eliminada a possibilidade de sopesar
quaisquer outros direitos com aqueles das criangas e dos adolescentes”.

Nao é demais lembrar que, uma vez considerada a norma constitucional
como direito publico subjetivo, possui-la-a eficacia plena e aplicabilidade imediata,
de sorte que ndo se faz necessdria a sua integracdo pela legislacdo
infraconstitucional. Nesse sentido, colaciona-se ensinamento de Emerson Garcia
(2007, p. 100):
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As normas constitucionais que dispdem sobre a educa¢édo fundamental, na
medida em que asseguram a imediata fruicdo desse direito, ja que,
consoante o art. 208, § 1°, foi ele tratado como direito subjetivo publico, tém
eficacia plena e aplicabilidade imediata, prescindindo de integracdo pela
legislacdo infraconstitucional. Nao bastasse isso, essa conclusdo €
reforcada por integrarem o rol minimo de direitos imprescindiveis a uma
existéncia digna, o que afasta qualquer tentativa de postergar a sua
efetivacéo.

E, diante dessas caracteristicas, que se chega a conclusdo de que a
educacdao basica obrigatéria decorre do principio da dignidade da pessoa humana e
do minimo existencial, por ser inerente e essencial a personalidade humana, além
de ter evidente importancia para a concretizacdo de outros direitos necessarios a
uma existéncia digna.

Ingo Sarlet (2009, p. 335), nessa linha, registra que “é justamente com
apoio nesta constelacdo normativa que houve, na doutrina, quem se posicionou
favoravelmente ao reconhecimento de um direito subjetivo individual a uma vaga em
estabelecimento oficial, no ambito do ensino obrigatdrio e gratuito”. Incluiu-se nesse
rol o proprio autor.

Diante disso, o direito a educacdo ndo pode ser tido como uma norma
meramente programatica®*, mas sim uma obrigacdo possivel de ser oposta ao
Estado, jA que prevista como direito publico subjetivo, bem como manifestacdo do
minimo existencial. Nesse sentido, destaca-se a licdo de Emerson Garcia (2007, p.
101):

Como se constata, o constituinte dispensou um tratamento nitidamente
diferenciado ao ensino obrigatério, realgando que, além do dever do Estado,
0 que poderia soar como mera enunciacdo de uma norma programatica,
configura, independentemente de qualquer requisito etario, direito subjetivo
da pessoa humana. Com isso, torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita
efetividade. Essa norma indica, de modo insofismavel, que, dentre as
opcBes politicas estruturantes contempladas na Carta de 1988, o direito a
educacdo fundamental foi considerado uma parcela indissociavel de uma
existéncia digna de tantos quantos vivam em territério brasileiro, integrando
0 que se convencionou chamar de minimo existencial.

N&o é dificil perceber, assim, que o direito a educacgdo, para ser
concretizado, exige do Estado uma prestacédo positiva, ou seja, um facere, com a
finalidade de propiciar melhores condi¢cdes de vida ao individuo e de diminuir as

desigualdades sociais, na medida em que o Estado dela s6 se desincumbira criando

24 Norma programatica é aquela que se restringe a “estabelecer programas, finalidades, tarefas mais
Oou menos concretas a serem implementadas pelos érgdos estatais e que reclamam uma mediagéo
legislativa” (SARLET, 2009, p. 266).
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condicbes objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, 0 acesso
pleno ao sistema educacional. Para tanto, deve o Poder Publico editar normas
adequadas ao exercicio desse direito, bem como criar condi¢cdes reais para sua
efetivacdo, com a disponibilizacdo de estruturas, instituicdes e recursos humanos
(TAVARES, s.d., p. 11-12).

N&o obstante a clareza da Carta Magna ao prever o direito a educacao
bésica obrigatdria como direito publico subjetivo, ndo raras vezes a omissao estatal
fica caracterizada, originando o ajuizamento de acdes para o cumprimento do
mandamento constitucional?®.

Considerando o fato de que o direito a educacéo obrigatéria configura
manifestacdo do minimo existencial, o Supremo Tribunal Federal tem
reiteradamente decidido a favor da possibilidade de sua concretizagdo pelo Poder
Judiciario frente & omisséo estatal, sob pena de gerar grave e injusta frustracédo de
um inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu
precipuo destinatario- Observa-se, dessa forma, que o Poder Judiciario, ao impor a
realizacdo de uma prestacdo positiva pelo Poder Publico, atua como instrumento
concretizador da forca normativa da Constituicdo, uma vez que o texto constitucional
ndo tem o condao de, por si sO, realizar as tarefas ali previstas pelo legislador

constituinte. Nas palavras de Konrad Hesse (1991, p. 19):

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicao (Wille zur
Verfassung).

Assim, nada adianta a Constituicdo prever diversos direitos sociais,
muitos deles verdadeiras proje¢cbes do minimo existencial, como o direito a
educacdo, sem que haja alguma maneira de concretizi-los. Por essa razao,

Emerson Garcia (2007, p. 108-109) defende a possibilidade de utilizacdo do poder

25 De lembrar que na seara dos direitos sociais, para além dos direitos contemplados em normas-
regras, a Carta de 1988 também excluiu da zona de disponibilidade politica 0 minimo existencial
aqueles que nao disponham de meios para, por si, alcanca-lo.
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de coercdo estatal para assegurar a efetiva implantacdo desses direitos, dentre 0s
guais se inclui a educacao basica obrigatéria, no plano fatico. Alerta, contudo, que
essa medida coercitiva abarca somente os direitos componentes do minimo
existencial, haja vista serem 0s recursos estatais reconhecidamente limitados.

O desenvolvimento dos estudos da dignidade da pessoa humana, bem
como do minimo existencial, notadamente como fundamento para a concretizacéo
dos direitos sociais previstos na Constituicdo vigente, € imprescindivel para o

adequado entendimento do alcance e do limite destas doutrinas jusfilosoficas.

2.6 FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA PROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Inicialmente, como ja visto alhures, o Poder Judiciario, a partir do Estado
Democratico exerce importante papel na manutengdo da harmonia funcional do
Estado Democratico de Direito. Pedro Lenza (2011, p. 629) declara que o Poder
Judiciario tem como func¢éo tipica principal a jurisdicional e, também, funcdes
atipicas de natureza executivo-administrativa, bem como de natureza legislativa.

Bernardo Goncalves Fernandes (2019, p. 1393) elucida:

No que tange ao Poder Judiciario, também, temos o exercicio de fun¢des
tipicas e atipicas. Sem duvida, a funcéo tipica do Poder Judiciario é a
jurisdicional (prestacdo jurisdicional), que se traduz justamente na
interpretacdo e aplicacdo das normas para a resolucdo de casos concretos
solvendo lides com carater de definitividade e, com isso, realizando a
pacificacdo social.

N&o se pode duvidar que o Poder Judiciario possui papel destacado no
tocante ao equilibrio institucional do Estado, cumprindo suas fun¢des, seja tipica ou
atipica, e exercendo o controle nos demais Poderes, com base na doutrina da
separacdo dos Poderes. Hodiernamente, a “atuacdo do Poder Judiciario sobre os
demais poderes tem papel preponderante para a manutencdo do equilibrio no
Estado Democratico de Direito” (BIELSCHOWSKY, 2012, p. 284).

A doutrina destaca alguns principios estruturantes do Poder Judiciario,
essenciais para que o 6rgao possa realizar suas arduas tarefas de forma eficiente.

Sobre os principios estruturantes do Poder Judiciario, sabe-se:

Diante disso, € possivel estabelecer como principios estruturantes do Poder
Judiciario, de modo que todos guardem intima relacdo com o modelo de
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separacdo dos poderes: o principio da independéncia (o qual pode ser
desmembrado em outros principios); o principio da exclusividade da fungéo
de julgar; o principio da imparcialidade; o principio da irresponsabilidade dos
magistrados; 0 principio da autoadministracdo; e o principio da
fundamentacgéo das decisdes judiciais (BIELSCHOWSKY, 2012, p. 281).

A partir desses principios supracitados, o Poder Judiciario conquista
independéncia e autonomia que sao reconhecidos e, vale ressaltar, prestigiados na
Carta Magna de 1988.

No tocante aos direitos sociais, notadamente direito a saude e a
educacédo, a “objegcdo democratica a atuagcdo dos juizes adquire particular
intensidade” (CORDEIRO, 2012, p. 144). Quanto a atuacédo do Poder Judiciario na

concretizagéo dos direitos sociais, percebe-se:

No Brasil, 0 eixo da balanga, responsavel ultimo por manter o equilibrio
entre a vontade da maioria e os direitos fundamentais, € o Poder Judiciario.
Com efeito, seguiu-se caminho semelhante ao do direito norte-americano.
E, como a primeira Constituicdo republicana foi confessadamente inspirada
na Carta dos Estados Unidos, sequer foi necesséaria a abertura, pela via
jurisprudencial, da possibilidade do controle judiciario da constitucionalidade
das leis e demais atos do poder publico (CORDEIRO, 2012, p. 148).

A razao da exigéncia do cumprimento de uma prestacao positiva por parte
da Administracado “se encontra nos préprios comandos constitucionais e legais, que
externam o plano de ac&o para o Poder Publico” (NOGAMI, 2013, p. 62). E evidente
gue a for¢ca normativa do texto constitucional ndo pode ser considerada apenas uma
conjectura desprovida de contetdo axiologico vinculante (HESSE, 1991, p. 21).

N&o se pode olvidar que na realidade brasileira, em que a democracia €
recente, “0 processo politico majoritario passa ao largo dos anseios da sociedade,
valores como virtude republicana ndo sdo comuns e a desigualdade na distribuicéo
da riqueza ainda é gritante” (CORDEIRO, 2012, p. 150).

Diante de uma interpretacéo atual da Carta Magna, a Constituicdo juridica
“ndo significa simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle”, do
mesmo modo n&o se configura “impotente para dominar, efetivamente, a distribui¢do
de poder”, assim como ditava Georg Jellinek (HESSE, 1991, p. 25).
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2.6.1 Poder Judiciario concretizador

O novo comportamento exercido pelo Poder Judiciario visa ndo apenas a
aplicacdo das leis, mas, mais do que isso, almeja concretizar os direitos
constitucionais, e garantir a harmonizacdo dos sistemas politico-juridico-
administrativo. Com isso, segundo Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 142), € papel
atribuido ao Poder Judiciario o de edificar o elo entre o enunciado normativo e a
realidade e, principalmente, resguardar a Constituicdo e a democracia”.

Dessa forma, vale dizer que, em outrora, a atuacdo do Poder Judiciario
era quase nula e limitada a ser meramente a boca que pronuncia as palavras da lei
(MONTESQUIEU, 2007, p. 172), hodiernamente tem, “para além de qualquer outro,
0 papel de fazer efetiva a ordem constitucional. Isso porque qualquer lei s6 pode
existir conforme a Constituicdo, e qualquer omissao que funcione como empecilho
para a efetivacdo da norma constitucional devera também ser contornada”
(BIELSCHOWSKY, 2012, p. 288).

Resumidamente, segundo Leonardo Scofano Damasceno Peixoto (2013,
p. 189) o meio de concretizacdo baseia na abertura dos textos normativos com base
em problemas concretos (PEIXOTO, 2013, p. 189). Nessa perspectiva, leciona
Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 141), em que postula que a Constituicdo Cidada
decidiu por um Estado Democrético e Social de Direito, inclusive com a consagracao
expressa do principio da dignidade da pessoa humana como valor maximo do
ordenamento juridico e pela consagracao dos direitos fundamentais sociais. Dessa
forma, “assumiu o firme compromisso de garantir a todos um minimo existencial
fundado na dignidade humana, no direito a liberdade e na democracia. N&o se trata,
pois, de uma obrigacdo unicamente moral, mas de uma imposicao legal traduzida
em um comando cogente e coercitivamente asseguravel. Numa frase: o alicerce
juridico esta construido” (CORDEIRO, 2012, p. 141).

O Conselho Nacional de Justica definiu como missdo, mediante o
documento Estratégia Judiciario 2020, “fortalecer o Estado Democratico e fomentar
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, por meio de uma efetiva
prestacao jurisdicional”, além de “ser reconhecido pela sociedade como instrumento
efetivo de justica, equidade e paz social”. Como macrodesafios designou: a
efetividade na prestacao jurisdicional; a garantia dos direitos de cidadania.



42

A ideia do Poder Judiciario como distribuidor dos direitos fundamentais e,
portanto, como ‘fiador da democracia’ exige uma interpretacdo constitucional
diferenciada no sentido de superacdo do paradigma de simples reproducdo do
conteudo da norma, “escancarando as portas do mundo inauténtico do direito”
(STRECK, 2011, p. 334).

Na contemporaneidade, o Poder Judiciario conta como aliado o Estado
Democratico e Social de Direito, dado que elevam a ‘“efetivar, os direitos
fundamentais, e o0s principios esculpidos nas Modernas Cartas Politicas,
legitimando-se por esses argumentos” (BALESTRIN, 2011, p. 469). Um evento que
decorreu desta mudanca de paradigma foi que os paises democraticos acabaram
por criarem Tribunais Constitucionais, em razdo da sociedade democratica ter o

dinamismo como caracteristica importante.

Sobre a importancia do Poder Judiciario no Brasil, tem-se:

O atual momento historico brasileiro representa o processo de consolidagao
democratica, no qual a sociedade tenta efetivar os direitos adquiridos na
Constituicdo de forma substantiva, realmente exercendo a cidadania. Nesse
contexto, o Poder Judiciario adquire uma concepcao politica de prote¢do ao
ideal democratico, ndo sO de representacdo via procedimentos eleitorais,
mas de efetiva participagdo, em uma espécie de “ativismo judicial’. Esse
pode ser analisado de diversas formas (XIMENES, s.d., n.p.).

Além disso, considerando caber ao Poder Judiciario a guarda da
Constituicdo (artigo 102 da CF/88) e, consequentemente, a palavra final sobre suas
disposicOes, tem ele legitimidade para garantir o respeito aos direitos fundamentais,

sem que se possa, no assunto, falar-se em afronta a reserva do possivel.

2.6.2 Principio dareserva do possivel

E sabido por muito tempo que para a efetivacéo e protecéo de todo direito
positivado pela ordem constitucional haverd& um custo financeiro (HOLMES;
SUNSTEIN, 1999). Se tratando de direitos sociais fica mais visivel tal dispéndio de
recursos, se comparado, por exemplo, aos direitos de liberdade (direitos de 12
dimens&o).

Conforme Bernardo Gongalves Fernandes (2019, p. 824), a afamada

clausula da reserva do possivel nasceu na década de 70 do século XX, devido a um
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julgamento do Tribunal Constitucional alemdo, em que se julgava a possibilidade
material para a prestacéo dos direitos sociais por parte do Estado.

Contudo, desde o caso numerus clausus, julgado pelo Tribunal Federal
alemao, esse entendimento passou a ser revisto, entendendo-se que o direito de
ingresso as instituices de ensino superior ndo poderia ficar a cargo exclusivo das
definicbes estatais, cabendo ao sujeito requerer o cumprimento daquilo que
minimamente seria razoavel exigir-se do Estado (FERNANDES, 2019, p. 825).

Segundo Daniel Sarmento (2010, p. 199-201), a definicdo constitucional
da reserva do possivel apresenta um contetdo juridico e um conteudo fatico. O
primeiro versa acerca da existéncia de autorizacdo or¢camentaria para o Estado
incorrer nos respectivos custos; o segundo diz respeito a real e efetiva
disponibilidade dos recursos econOmicos necessarios a satisfagdo do direito
prestacional. No que diz respeito ao conteudo fatico, o autor defende que ele deve
ser trabalhado como uma espécie da razoabilidade da universalizacédo da prestacéo
exigida, considerando os recursos existentes, ou seja, ha necessidade do julgador
realizar a seguinte questao: todos que estiverem em iguais condi¢des do requerente
poderdo receber o mesmo beneficio? Sob o contetdo juridico, Daniel Sarmento, ndo
admite que a eficacia dos direitos fundamentais-sociais seja de forma absoluta
condicionada pelos imperativos orcamentarios. Isso seria submeter a forca
normativa da Constituicdo a vontade do legislador (SARMENTO, 2010, p. 199-201).

Ha autores, como Robert Alexy (1997, p. 422), que defendem a
discricionariedade do legislador democréatico na escolha das areas nas quais serao
investidos os recursos publicos - a selecdo deve ser feita de modo coerente.
Contudo, o autor sustenta que a Corte Constitucional (Tribunal Constitucional
Federal Alemao) tem a possibilidade de avaliar se a escolha foi realizada de modo
mais eficaz para a protecdo da vida humana, sendo utilizada a técnica instrumental
da proporcionalidade como critério de avaliacado (ALEXY, 1997, p. 448).

H4, ainda, os que sustentam a impossibilidade de o Poder Judiciario
concretizar os direitos sociais previstos na CF/88, em virtude da clausula da reserva
do possivel, seja pelo processo de escolha institucional do ordenamento juridico,

seja pela teoria dos custos dos direitos (MARQUES, 2012, p. 122). Conclui o autor:

A experimentacao institucional que o Poder Judiciario que vem imprimindo a
experiéncia juridica brasileira nos ultimos anos é algo que ndo encontra
precedentes na nossa historia. Diante disso, como ndo ha uma evidéncia de
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gue o Poder Judiciario poderia fazer melhor esse trabalho que o ja
imperfeito processo politico, constata-se que tal mudanca institucional,
conforme referencial utilizado (...) vem, na verdade, trazendo muito mais
prejuizos do que beneficios a sociedade (MARQUES, 2012, p. 147).

E imprescindivel que ndo se perca de vista que o Brasil se constituiu
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, deve-se ter a compreensdo de que o
Estado possui obrigacdes primarias essenciais, as quais implicam o reconhecimento
da obrigatoriedade permanente de politicas de Estado, sendo certo que ndo podem
passar por quebra de continuidade, delegacéo a terceiros, dentre outras limitacdes
(NOGAMI, 2013, p. 61).

E justa a critica que a doutrina patria vem defendendo a utilizagéo de
institutos alienigenas, introduzindo-os sem o menor cuidado de adaptacdo dos
mesmos ao Nosso contexto historico-hermenéutico. (CUNHA JUNIOR, 2008, p 715).

Nesse sentido, veja-se:

No estudo da reserva do possivel, fica claro, portanto, que o uso de
argumento de racionalidade econdmica (escassez) desvia 0 curso e
obscurece os argumentos juridicos por que ainda se pautam numa
concepcdo de liberdade (conveniéncia) do Administrador Publico de
aplicacdo dos recursos financeiros publicos. A auséncia de um espacgo
capaz de institucionalizar procedimentos de formag&o da vontade coletiva -
a luz de um principio democratico - acaba por legitimar posturas
paternalistas e autoritarias por parte do judiciario brasileiro, que assume o
papel taumaturgo de deciséo - a semelhanca de um Poder Moderador, ou
de um Poder Constituinte permanente -, confundindo fiscalizagdo com
usurpacdo do espaco e espectro de decisbes dos demais Poderes
constituidos (FERNANDES, 2019, p. 830-831).

Segundo Andréas J. Krell (2002, p. 53), o discurso de parte dos
doutrinadores brasileiros € falacioso, pois, se 0s recursos sao incontestavelmente
reconhecidos como escassos, devem retird-los de esferas de menor importancia da
perspectiva do interesse publico, assim como o asfaltamento de vias publicas,
dentre outros, com a finalidade de aplicacdo em outras esferas mais primordiais,
como a moradia, educacéo, saude, dentre outros.

O STF, na ADPF 45 MC/DF, discutindo sobre a disponibilidade
orcamentaria e da implementacao de direitos sociais e econémicos fundamentais, no

voto relator do Ministro Celso de Mello, afirmou:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
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IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

(...) Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEINS, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivagdo e implementagdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmica-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

Ndo se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese,
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes matérias minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Mediante a nova leitura da matéria pelo STF e pela doutrina mais
abalizada, a ‘liberdade de conformagcdo do administrador e do legislador aos
assuntos orcamentarios encontra limite no minimo indispensavel para garantir
existéncia digna para todos os cidadaos” (NOGAMI, 2013, p. 68).

Assim, como declara Ana Paula de Barcellos (2005, p. 93), determinada
politica publica, “ainda que aprovada pelo 6rgdo representativo, ndo devera ser
implementada até que as metas prioritarias estabelecidas pelo constituinte originario

tenham sido atingidas”.
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Outrossim, as normas orcamentarias servem para “evitar o desperdicio de
dinheiro publico, ndo para impedir gastos legitimos na finalidade precipua do
Estado” (NOGAMI, 2013, p. 68).

Por fim, com base no exposto, constata-se o dever do Poder Judiciario
em buscar a concretizagdo nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988,

notadamente quando referente aos Direitos Fundamentais-Sociais.

2.6.3 A dificuldade contramajoritaria

A incumbéncia ao Poder Judiciario da competéncia para controlar a
constitucionalidade de leis aprovadas pela maioria dos representantes do povo exige
uma justificagcdo complexa, haja vista o ideario democratico, que postula o poder do
povo de se autogovernar (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 35).

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
guestionada em razdo da apontada ‘dificuldade contramajoritaria’ do Poder
Judiciario, que decorre do fato: “de os juizes, apesar de ndo serem eleitos, poderem
invalidar as decisbes adotadas pelo legislador escolhido pelo povo, invocando,
muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto, que sdo objeto de leituras
divergentes na sociedade”(SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 35).

O tema da dificuldade contramajoritaria do controle de constitucionalidade
vem sendo desenvolvido principalmente nos Estados Unidos da América, com o
crescente ativismo judicial da Suprema Corte, e, no campo doutrinario, com as
contribuicdes de Peter Haberle, Habermas, etc. Sobre a realidade brasileira, Lenio
Luiz Streck (2018, p. 24) sustenta que a jurisprudéncia e doutrina predominantes
apenas estabelecem o horizonte de sentido do jurista, a partir do qual ele
compreenderd o Direito. Dessa forma, o Poder Judiciario ndo deve se distanciar da
premissa de que a CF/88, ao estabelecer o paradigma do Estado Democratico de
Direito, consagrou o principio da democracia econémica, social e cultural, através de
seus pressupostos deontologicos.

Luis Roberto Barroso (2008, p. 5) faz uma adverténcia ao Poder
Judiciario, o qual considera o seu maior intérprete da Constituicdo, que nao pode
suprimir de suas decisdes: 0 governo da maioria, a politica, nem o papel do Poder
Legislativo. No entanto, o autor pondera que Poder Judiciario tem o dever de atuar

nas causas para proteger o que seja “essencial para preservar a democracia e 0s
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direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de Si
proprios — como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas
preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando capazes de
fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na Constituigao”.

Jurgen Habermas (apud CUNHA, 2017, p. 201), ao fazer a ruptura entre a
legalidade e moralidade, constata que as constituicGes modernas j& manifestaram
sua preocupacéo com a obrigacéo de justificacdo pratica das normas juridicas, visto
gue fortalecem em seus textos os direitos fundamentais e o principio da soberania
popular.

Assim, se ha uma inefetividade da Constituicdo e se os operadores
juridicos, imbuidos na crise paradigmatica, continuam a opor o alto grau de
autonomia obtido pelo direito, vé-se a ruina do principio democrético, porque este
“implica a construcao de possibilidades para a sua interpretagao” (STRECK, 2018, p.
25).

Vale destacar que, segundo Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza,
Neto (2016, p. 38) existe aqueles que desprezam a existéncia da dificuldade
contramajoritaria, utilizando argumentos teoricos e empiricos. Em relacdo ao
aspecto empirico, nega-se a premissa de que o Poder Judiciario, ao operar o
ativismo judicial, atue contrariamente a vontade do povo. No que se refere ao
aspecto teorico, acreditam que a democratizacdo da jurisdicdo constitucional teria
ultrapassado a dificuldade contramajoritaria.

Ainda na esfera tedrica, ha quem sustente que a Constituicdo teria
tornado a jurisdicdo constitucional uma instancia de representacéo argumentativa da
sociedade, aparentemente superior a propria representacdo dos eleitos (ALEXY,
2007, p. 53-54).

Estas alegacOes séo parcialmente procedentes, visto que a relacdo entre
jurisdicdo constitucional e democracia contém uma tensdo sinérgica. Ha sinergia,
pois o exercicio correto do ativismo judicial pode preservar pressupostos
indispensaveis ao bom funcionamento da democracia, como as regras equitativas
dos Direitos Fundamentais-Sociais, ou ainda, dos Direitos Fundamentais de
Liberdade. Por outro lado, de acordo com Daniel Sarmento e Claudio Souza Pereira
Neto (2016, p. 39), ha uma tensédo potencial entre a jurisdigdo constitucional e a

democracia, especialmente quando “a jurisdicdo constitucional passa a ser
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concebida como o férum central para o equacionamento dos conflitos politicos,
sociais e morais mais relevantes da sociedade, ou como a detentora do poder da
‘ultima palavra’ sobre o sentido da Constituicdo. Em outras palavras, a dificuldade
democrética pode ndo vir do remédio - o controle judicial de constitucionalidade -
mas de sua dosagem”.

Por fim, vale dizer que a dificuldade contramajoritaria ndo pode ser
obstaculo a concretizacdo dos direitos sociais, espécie de direitos fundamentais,
gue, na conjuntura paradigmatica atual, encontra-se no nudcleo substancial da

democracia.

2.6.4 Clausula da vedacao do retrocesso

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada para propiciar cidadaos
dignos, com o minimo indispensavel para uma vida satisfatéria.

Inicialmente, cabe ressaltar que a proibicao ao retrocesso social constitui
grande vitéria da sociedade, de maneira a impedir acbes politicas de
enfraguecimento de direitos fundamentais e fomentando o plano assistencial social
do Estado e das organizagdes envolvidas neste processo (NOGAMI, 2013, p. 87).

O principio da vedacédo do retrocesso tem suas raizes na Alemanha e em
Portugal, como consequéncia do proprio Estado Democratico de Direito, com
incumbéncia de garantir as conquistas logradas no ambito dos direitos fundamentais
(NOGAMI, 2013, p. 87).

Ensina Ingo Sarlet (2007, n.p.) ser possivel extrair a proibicdo do
retrocesso da nogéo paradigmatica do Estado Democratico de Direito estabelecido
na Constituicdo Cidada, do mesmo modo que do principio da dignidade da pessoa
humana. A clausula implicita decorre, também, dos principios da maxima eficacia e
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais.

Constata-se, ainda, que o principio sob analise possui “natureza
bivetorial, ja que ostenta comando limitador ou proibitivo (vedar acdes retrocessivas)
e determinativo ou dirigente (impor condutas positivas e impedir omissbes estatais
que contribuam para o retrocesso social)” (NOGAMI, 2013, p. 88). Desse modo,

arremata-se:

Destarte, forcoso concluir que a conduta indevida do Poder Publico (por
acdo ou omissdo) na implementacao de politica publica que implique no
retrocesso social esta em desconformidade com o dever de progresso
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exigido pela CRFB, além de atentar contra o principio da proibicdo ao
retrocesso social em sua faceta determinativa, 0 que exige a atuagéo
ministerial reparadora (NOGAMI, 2013, p. 88).

Portanto, além da exigéncia de concretizar os direitos fundamentais
dispostos na Constituicdo Federal, com interesse de ndo a transformar em uma
legislacdo simbdlica, ndo h& chance de o legislador elidir os direitos consagrados
constitucionalmente, especialmente quando relativos aos direitos fundamentais-
sociais e econdmicos. Aqui, relevante principio norteador é o da proibicdo da

insuficiéncia das politicas publicas.

2.6.5 Clausula da proibicéo da insuficiéncia das politicas publicas

O Estado possui o dever de assegurar protecdo suficiente para todos os
individuos contra possiveis violacdes de direitos fundamentais, originadas por
terceiros e da préopria Administracdo Publica. O dever de protecéo, segundo Gustavo
Nogami (2013, p. 89), € chamado de imperativo de tutela.

A necessidade de suficiéncia das medidas garantidoras do imperativo de
tutela, de acordo com Claus-Wilhelm Canaris (2003, p. 58), € chamada de “proibigéo
da insuficiéncia das politicas publicas”. O principio em exame pode ser entido

sintetizado:

A proibicdo da insuficiéncia das politicas publicas implica, desta forma, no
dever do Estado de efetivar prestagbes materiais idbneas para a
implementacdo dos direitos fundamentais exigidos pela Constituicdo. O
desvio de finalidade das politicas publicas, nesta perspectiva, revela-se
plenamente controlavel pelo Estado - e todos os seus 6rgédos de controle
(dentre os quais o Ministério Publico) - sob o prisma do atendimento aos
direitos fundamentais (NOGAMI, 2013, p. 89).

A proibicdo da insuficiéncia das politicas publicas ndo esta imune da
aplicagdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Com efeito, a
insuficiéncia que permite correcdo € apenas aquela que desrespeita a razoabilidade
e desconsidera a protecdo ao minimo existencial ou, ainda, anui com o retrocesso
social (NOGAMI, 2013, p. 89).

Sobre o papel do Judiciario na protecao insuficiente das politicas:

Além do papel ja esposado do legislador nessa protecdo da deficiéncia ou
omissdo, que seja incluido os outros poderes, como o Judiciario, possuindo
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o poder de controle seja através da fiscalizacdo de constitucionalidade por
acdo ou omisséo e do Executivo, adotando, criando, gerindo e executando
programas, recursos e estratégias, como meios de cumprimentos em todo
esse contexto de protecdo e efetivacdo de direitos sociais, principalmente
guando ndo se garanta um minimo que faca oferecer uma correta
consumacéo dessas garantias jusfundamentais (LEO, 2017, n.p.).

Por fim, fica clara aplicagdo da proibicdo insuficiéncia das politicas
publicas no ordenamento juridico brasileiro, que apesar de néo ter sido consagrada
expressamente na Constituicdo brasileira, decorre indubitavelmente do Principio do
Estado de Direito Democratico, e pode se apresentar como um critério estrutural
para a determinagdo dos direitos fundamentais, cuja aplicagdo pode vislumbra-se
guando um ato do Estado vulnera algum direito fundamental de protecédo, seja por

omisséo, defeito ou insuficiéncia (LEO, 2017).
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Neste ponto do trabalho sera objeto de estudo o fenbmeno do ativismo
judicial, analisando sua natureza e conceito, bem como sua aplicacdo no direito
comparado e no Brasil. Também sera explorada toda a discussdo que envolve o
principio da separacao dos Poderes, teoricamente, para alguns, agonico ao ativismo
judicial. Com a finalidade de averiguar melhor a tematica, serd utilizada a doutrina,
legislacéo e jurisprudéncia.

A evolugdo contextual e histérica do Estado de Direito para Estado
Democratico de Direito, a complexidade das relagdes juridico-sociais, a ruptura de
paradigmas constitucionais classicos a partir da filosofia pos-positivista e da forca
normativa da Constituicdo, a feitura continua dos direitos fundamentais, retratam
alguns fatores que conduziram a ampliagdo do ativismo judicial, tornando uma
realidade da sociedade pds-moderna (MACHADO, s.d., n.p.).

O ativismo judicial, sob a ética de uma concepcdo simplista, seria a
ingeréncia do Poder Judiciario sob os outros Poderes com o objetivo de fortalecer os
valores e 0s objetivos constitucionais (MENEZES, 2013, p. 17).

As normas constitucionais, apos a valorizacdo da Constituicdo Federal de
1988 e de sua efetividade, alcancaram status pleno de normas juridicas e serviram
de base para as demais normas. Na observacdo de Barroso (2008, p.p.6), tal
situagao impulsionou esta fase de “efervescente criatividade na dogmatica juridica e
de sua aproximagao com a ética e com a realizagédo dos direitos fundamentais”.

Quanto a atuacao do Poder Judiciario frente aos demais Poderes, tem-se:

Com o envolver do Estado Social de Direito, o Poder Judicirio passa por
modificacdes que em muito o distanciam do modelo teérico inicialmente
idealizado para a separacdo dos poderes: zela pela adstricdo das funcdes
executiva e legislativa a lei e ao Direito, inclusive com o salvaguarda da
supremacia da Constituicdo em alguns sistemas; é potencializada sua
funcéo institucional de apreciar as lesdes ou ameacas de lesdo aos direitos
das pessoas, adotando as providéncias pertinentes ao caso; e assegura a
protecdo dos direitos fundamentais, que ultrapassam a vertente
essencialmente abstencionista, caracteristica das liberdades individuais, e
alcancam os direitos econémicos, sociais e culturais, que pressupdem um
atuar positivo por parte do Estado (GARCIA, s.d., p. 59).

A possibilidade de o Judiciario atuar em funcdes exercidas pelos outros

Poderes, além de contemplar a teoria da separacdo dos poderes, encontra guarida
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na teoria da sociedade aberta dos intérpretes de Peter Haberle. Em relacdo a ideia

central da teoria, sabe-se:

A ideia central da teoria de Haberle, como se pode depreender, é abrir o
tanto quanto possivel o processo de decisdo da jurisdi¢do constitucional
para o didlogo com as poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes
sem sentido amplo da Constituicdo, fortalecendo-se, assim, a legitimidade
das decis6es (HABERLE apud CORDEIRO, 2012, p. 153).

Assim, ndo persiste funcéo exclusiva dos Poderes Executivo e Legislativo
a elaboracdo das politicas publicas, ampliando-se a atribuicdo também para o
Judiciério.

Em brevissimo resumo, percebe-se que o ativismo judicial se divide em
duas vertentes doutrinarias, sendo uma procedimentalista e outra substancialista.

No que tange ao ativismo judicial procedimentalista, tal visdo defende a
“‘invasédo do direito no campo politico, pois este s6 vem a gerar problemas, sendo
assim, estabelece-se o direito dos preceitos de justica, liberdade e igualdade”
(BALESTRIN, 2011, p. 474).

J& quanto ao eixo substancialista, entende-se que o Poder Judiciario pode
inovar por meio de suas decisfes, utilizando de uma interpretacdo construtiva
(BALESTRIN, 2011, p. 475). Deste modo, tanto o Legislativo quanto o Judiciario
detém natureza substancial, em que ambos sao legitimados para a construcdo do
direito.

Parte da doutrina, ainda, difere o ativismo judicial e a judicializag&o, no
sentido de que o “ativismo pressupde opgodes, escolhas dos magistrados quando da
interpretacdo das regras constitucionais; ja a judicializacdo representa a adoc¢éo de
determinado paradigma constitucional em vez da agao de vontade politica individual”
(MENEZES, 2013, p. 19). Em sintese, “na judicializacdo, os Poderes Executivo e
Legislativo transferem algumas de suas decisdes de cunho politico, para o
Judiciario, o qual atua no sentido de definir normas de comportamento a serem
adotadas pelos outros Poderes e dirimir conflitos” (MENEZES, 2013, p. 19).

De outra forma, Clarissa Tassinari (2012, p. 26), sustenta que o ativismo
judicial (género) nédo se trata de judicializacdo da politica e, tampouco, da criacao
judicial do Direito (espécies). Em um apanhado geral, verifica-se que tal

entendimento é defendido pela doutrina majoritaria.
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Sobre o tema, vale ressaltar que h& diversos estudiosos que sustentam a
ilegitimidade do ativismo judicial fundamentando no principio da separacdo dos
Poderes e no principio da democracia. Endossando este viés, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos (2014, p. 149) esclarece que “decisao ativista € sinbnimo de
decisao arbitraria; juizes ativistas, os caras maus”.

Em que pese referida critica, considerando a existéncia do
constitucionalismo fraternal, em que o ser humano ocupa o amago do sistema
juridico, surgem percepcdes voltadas ao minimo existencial, isto €, direito as
condi¢gdes minimas de existéncia digna e que “exige prestacdes estatais positivas, e
a necessidade de realizacdo da justica social e distributiva, em que se lida com a
distribuicdo de bens comuns para a coletividade” (MACHADO, s.d., n.p.).

Destarte, para que no plano ontologico, os direitos previstos na
Constituicdo sejam assegurados, torna-se inevitavel sua efetivacéo, porém de forma

a obedecer ao principio da separacao dos Poderes.

3.1 SEPARACAO DOS PODERES

A compreensdao do principio da separacdo dos Poderes € extrema
relevancia. De acordo com Maurilio Maldonado (s.d., n.p) “a histéria da separagao
dos Poderes é a histéria da evolucdo da limitacdo do poder politico, objetivo
fundamental da doutrina da separacao dos poderes”.

Podemos constatar as primeiras bases de uma teoria da separacao dos
poderes estudos de Aristoteles, que almejava a necessidade de fracionar as funcdes
administrativas da pdlis, especialmente a separacdo entre administracdo estatal e
resolucao dos litigios (FERNANDES, 2019, p. 328).

O grande obsticulo da teoria de AristOteles era que ela retratava a
acumulo da realizacédo das fun¢des na figura de uma Unica pessoa, o soberano, que
possuia um poder incontestavel de mando (LENZA, 2011. p. 433).

Vale recordar que na antiguidade, Cicero também frisou as principais
funcbes exercidas pelo Estado (BIELSCHOWSKY, 2012, p. 271), porém de modo
distinto do que fora sustentado por Aristételes.

Raoni Bielschowsky (2012, p. 271) narra que o gérmen da separagdo dos
Poderes se deu na sociedade inglesa, especialmente nos séculos XVI e XVII,

sobretudo na Glorious Revolution e no Bill of Rights de 1688.
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Na Inglaterra, John Locke alargou os poucos estudos existentes da
separacdo dos Poderes na Era Classica, distinguindo naquela situacdo quatro
funcdes/poderes do Estado (legislativa, executiva, federativa e a prerrogativa), e
sugeriu uma separacédo de poder entre duas instituicdes (BIELSCHOWSKY, 2012, p.
271). Assim, fica comprovado a importancia do estudo de John Locke para o avanco
da teoria da separacao de Poderes.

Bernardo Goncgalves Fernandes (2019, p. 328), sustenta que
Montesquieu, sob inspiracdo de Locke, constatou a necessidade de interconectar as
funcbes do Estado, com o propoésito de preservar a autonomia e independéncia,
originando-se, assim, a conhecida teoria dos freios e contrapesos (‘check and
balances”).

Destaca-se que a triparticAo dos poderes ocorreu em um momento
posterior ao contratualismo, porém ndo de superacdo e sim de complementacao
momentanea (CONSELVAN, 2010, p. 134).

Segundo José Luiz Quadros de Magalhdes (2004, n.p.), os Poderes séo
autbnomos e ndo soberanos ou independentes. Por consequéncia, resta
desacertada a ideia de que os poderes ndo podem, de modo algum, interferir no
funcionamento do outro. Pois bem, esta possibilidade de intervencéo, limitada, na
forma de controle, é o cerne da ideia de freios e contrapesos, como jA mencionado.

Essas teorias acabaram por influenciar o constitucionalismo no Estado
Unidos da América, assim como a criacdo do seu projeto constituinte e, de acordo
com Dirley da Cunha Junior (2008, p.504), a ideia fundamental da doutrina da
separacdo de poderes é evitar a acumulo e o exercicio desmedido do poder
e, ainda, relata que as consequéncias da concentracdo do poder sdo desastrosas.
E conclui sustentando que “o principio da separagao de Poderes €&, sendo de todas,
uma das principais garantias das liberdades publicas. Sem a contenc¢édo do poder, 0
seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e arbitrarias, pondo em risco a
liberdade. Ao revés, poder limitado é liberdade garantida. Dai a importancia de um
equilibrado sistema de freios e contrapesos, em virtude do qual o poder possa
controlar o poder”.

A luz da teoria de Montesquieu, pode-se afirmar que o principio da
separacao dos Poderes apresenta uma dupla dimenséao, ora tragando a ordenacao e

organizacdo dos Poderes constituidos - dimensao positiva, ora fixando limites e
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controlando em sua dinamica com os demais - dimensao negativa. (CANOTILHO,
2002. p. 244).

Sobre adocdo da teoria da triparticAio de Poderes, defendida por
Montesquieu, pelos Estados Modernos, destaca-se que ela teve grande adesao,
mas de maneira abrandada. Isso porque, diante das realidades sociais e historicas,
passou-se a consentir maior interpenetracdo entre os Poderes, minorando a teoria
gue pregava a separacao pura e absoluta dos mesmos” (LENZA, 2011, p. 534-535)

Ha numerosas criticas a utilizagdo pura da teoria de Montesquieu,
devendo esta, consequentemente, ser interpretada segundo o sistema atual vigente.

Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho (2009, p. 57) explica, ipsis literis:

As criticas dirigidas a concepcdo racionalista e liberal da triparticdo dos
poderes, cuja aplicacdo restou ainda mais dificil com as mudancas na
configuracao politica e econdémica da organizacéo estatal com o advento do
Estado Social “como fruto da superagao ideoldgica do antigo liberalismo”,
levaram o constitucionalismo contemporéneo a realizar uma releitura da
doutrina da separagéo de poderes. Nao se trata, entretanto, de resgatar a
idéia formulada na antiguidade classica por Aristételes, mas de
compreender que a proposta de Montesquieu abarca também um sentido
positivo na atuacéo politica em defesa da liberdade e exercicio de direitos
pelos cidaddos. E € sobre a efetivagcdo desses direitos que o novo
constitucionalismo dirige as suas atencgdes.

Outra critica presente se da quanto a efetivacdo de um direito por um
Poder em area designada a atuacao de outro Poder, € no sentido de que mudancas
significativas na alocacdo de competéncias sdo relevantes, no entanto um ciclo
vazio de substituicdo de agentes decisérios por outros causa destruicdo de riqueza
social. E, “se ndo encararmos o problema da escolha institucional e os dilemas que
ela coloca, n6s apenas continuaremos a incorrer em ciclos entre panaceias”
(KOMESAR, 2001, p. 176).

O Brasil adotou expressamente o principio da separac¢édo dos Poderes na
sua Constituicdo de 1988, especificamente no art. 2° da Constituicdo Federal de
1988 postula:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Ademais a Constituicdo Cidada elevou a categoria de clausula pétrea a
separacao dos Poderes, consoante dispde o art. 60, 8§4°, Il
Adotou-se, consoante Raoni Bielschowsky (2012, p. 278), uma

“classificagdo organico-formal, em que cada funcdo do Estado se identifica
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propriamente com um o6rgao especifico: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario”.

Os trés Poderes séo 6rgaos independentes entre si, cada qual atuando
dentro de sua porcao de competéncia constitucionalmente estabelecida e garantida
guando da manifestacdo do poder constituinte genuino. (LENZA, 2011, p. 1152).
Destaca-se que cada Poder desempenha tanto funcdes tipicas, ligados a esséncia,
guanto atipicas, sem a sua esséncia.

A interpretacdo dada ao principio deve ser realizada em consonancia com
a base institucional romano-germanica, historicamente adotada pelo Brasil. Por esta
se entende “a edicdo de comandos juridicos gerais e abstratos por um o6rgao
encarregado de elabora-las, seguido, ou ndo, por eventual sancdo do Presidente da
Republica” (MARQUES, 2012, p. 129).

Sob uma visdo paradigmatica contemporanea, vé-se:

No contemporéneo desenho estatal brasileiro, cada vez fica mais evidente o
compartilhamento de funcBes entre as estruturas estatais (Executivo,
Legislativo, Judiciario e Controle) e, acima de tudo, a necessidade de
observancia das disposi¢cdes constitucionais, em especial relacionadas aos
fundamentos, objetivos e principios da Republica do Brasil (NOGAMI, 2013,
p. 77).

Assim, resta evidenciado que a separacdo dos Poderes faz jus aos
estudos com suporte nos ensinos contemporaneos, renovado segundo a realidade
social, e ndo amarrada a concepcao liberal de Montesquieu, isto €, devem os trés
Poderes respeitarem suas fung¢des constitucionalmente determinadas, efetivando-as,
e tendo nos 6rgaos de controle, a exemplo do Ministério Publico, a busca pela
concretizagdo dos direitos consagrados na Constituicdo, acima de tudo no que se
refere aos direitos e garantias fundamentais.

José Luiz Quadros de Magalhdes (2004, n.p.) disserta sobre o assunto:

Superando a classica divisdo de poderes (fungdes) do Estado, entre
legislativo, judiciario e executivo, podemos dizer que o Estado hoje
necessita de um sistema mais sofisticado de exercicio de funcdes que
permita a garantia dos processos democréticos. A Constituicdo brasileira de
1988 reconheceu a necessidade de uma nova funcdo de fiscalizacdo, e
embora o constituinte ndo tenha tido a iniciativa de mencionar um quarto
poder, efetivamente criou esta quarta funcdo autbnoma essencial para a
democracia e a garantia da lei e da constituicdo que € a funcdo de
fiscalizagdo. O Ministério Publico encarregado desta funcado, para exercé-la
de maneira adequada necessita de efetiva autonomia em relacédo as outras
fungbes (poderes) ndo pertencendo nem ao executivo, nem ao legislativo,
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nem ao judiciario. O mesmo ocorre com os Tribunais de Contas, que
embora necessitem nova forma de escolha de seus membros para que
assumam este novo status, ndo podem pertencer a nenhum dos poderes
tradicionais para exercer com eficiéncia sua funcéo fiscalizadora.

Devido a isso que o constitucionalismo contemporéneo se concentra no
equilibrio entre os possuidores das funcdes estatais essenciais a colaboracdo ou
coordenacéo entre os 6rgdos, e ndo a separacdo dos Poderes.

Ao Poder Judiciario, o constituinte originario incumbiu a funcéo
jurisdicional do Estado exercida pelos tribunais e juizes singulares. Deste modo, sua
atividade, muito mais que politica, tem carater essencialmente técnico. No mesmo
sentido, Gomes Canotilho chega a expor que “organizatéria e funcionalmente, o
poder judicial &, portanto, ‘separado’ dos outros poderes” (CANOTILHO, 2002, p.
657).

Por isso, Eduardo Meira Zauli, ressalta que, diante das divergéncias das
relagBes entre o Poder Judiciério e os demais poderes, deve prevalecer o principio

da supremacia da Constituicdo, veja-se:

Portanto, com relagédo a problematica das relagdes entre o poder Judiciario,
por um lado, e os demais poderes de Estado, por outro, 0 aspecto central a
ressaltar é o do principio da supremacia da Constituicdo que esta na origem
da nogdo de rigidez constitucional e que se constitui em condig&do
fundamental para o exercicio, pelo poder Judiciario, de todo e qualquer
controle de constitucionalidade de atos emanados dos poderes Executivo e
Legislativo (ZAULI, 2009, p. 58)

O Judiciario, nesse contexto, tem grande importancia no enfrentamento a
inércia do Poderes Executivo e Legislativo, agindo, em inUmeras oportunidades, de
maneira ativa, sem que a teoria da separacdo dos Poderes seja empecilho. Dessa
forma, o ativismo judicial é fruto dessa nova realidade, evento previsto em diversos

ordenamentos juridicos pelo mundo contemporaneo.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O pilar da discussdo sobre a funcdo dos juizes e cortes no sistema
politico em que operam sdo os Estados Unidos da América, pais em que se pode
atribuir a origem do termo ‘ativismo judicial’. Laurence Tribe (2008, p. 45) explica que
as dificuldades sobre o papel da Suprema Corte norte-americana na interpretacéo

da Constituicdo e na ingeréncia sobre as agdes dos outros poderes “é tdo velha
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quanto a propria nagao”. Em outras palavras, o assunto é tdo velho quanto a histéria
do constitucionalismo americano.

Felix Frankfurter (apud MENDELSON, 1972, p. 26) sustenta que 0s juizes
devem decidir casos e conflitos e ndo criar um mundo novo, cabendo esse encargo
somente aos Poderes Executivo e Legislativo. Logo, a fungao judicial estaria sujeita
as limitacdes proprias das sociedades democraticas: interpretar leis além dos
“significados das palavras utilizadas pelo legislador” corresponde a “usurpar poder
que nossa democracia depositou nos legisladores eleitos”. Neste caso, é que nao
deve o juiz “reescrever a lei, nem alargar contrai-la”.

Fundamentalmente, nos Estados Unidos da América, existem duas
grandes correntes juridicas quanto ao tema: em certos periodos da historia,
predominou um posicionamento de autorrestricdo judicial, isto €, uma orientacéao
contraria ao ativismo judicial, em outros, uma compreensdo ativista do papel da
Suprema Corte no sistema de governo norte-americano (MENDELSON, 1972, p.
42).

O precedente mais importante de ativismo judicial pela Suprema Corte
norte-americana é o caso Willian Marbury v. James Madison, por meio da famosa
‘Ibgica de Marshall’: a Constituicdo € a lei suprema, inalteravel mediante vias
ordinarias, e pensamento oposto subverteria o préprio fundamento de todas as
Constituicdes escritas; ato legislativo contrario a Constituicdo é ato nulo e compete a
Corte declarar a nulidade.

Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 54) finaliza postulando que o
ativismo judicial pode ser fruto de estratégias ambivalentes de preservacdo

institucional e simultdneo progresso de poder politico-normativo.

3.3 NO BRASIL

O Poder Judiciario, como sabido, € um 6rgdo que possui funcédo de zelar
e concretizar a Carta Magna, o que resulta no ativismo judicial, cujo fendbmeno se

trata de consectario dos objetivos fundamentais constitucionais, como se observa:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,
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Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo.

Conclui-se, deste modo, que este 6rgao, além de ter o dever de decidir os
casos conforme a lei, necessita buscar sempre pela efetividade da norma
constitucional, assegurando a concretizacao dos objetivos previstos na Constituicdo
Federal.

Em razdo disso, algumas circunstancias influiram no surgimento do

ativismo judicial no Brasil:

Voltando os olhares para o ordenamento juridico patrio, a redemocratizacéo
do pais, a forgca normativa da Constituicdo seguida da constitucionalizagdo
abrangente e a expanséo da jurisdigdo constitucional, através do sistema de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado, foram causas
seminais para a judicializagdo (MACHADO, s.d., n.p.).

Consoante o reconhecimento do aumento dos Poderes judiciais nas
democracias contemporaneas, “tornou-se corrente entre 0s cientistas politicos 0 uso
da expressdao judicializacdo da politica para referir-se a interferéncia de decisdes
judiciais e a introducdo de procedimentos de natureza judicial em diversas arenas
politicas” (ZAULI, 2009, p. 195).

Nesse raciocinio, verifica-se que, em varios ramos, pode-se identificar
essa influéncia do Poder Judiciario na atuacdo dos demais Poderes, sendo esse
fendmeno interpretado como uma “Judicializagdo da Politica® (BIELSCHOWSKY,

2012, p. 285). Tal situacao ocorre pois:

A propria Constituicdo ter forte carga politica, e desse modo, o controle de
constitucionalidade de atos praticados pelos Poderes do Estado,
inevitavelmente, terd alguma carga semelhantemente politica. Ainda que os
Poderes Executivo e Legislativo sejam peculiares em virtude de sua
legitimidade fundamentada na representatividade, os tribunais tém sua
legitimidade argumentativamente abalizada (GARCIA, 2015, p. 979).

Vale ressaltar que o ativismo judicial ndo abarca apenas as areas de
programacao politica, e sim qualquer exercicio judicializado e previsto na Carta
Magna.

E de destacar que a ratio do controle exercido pelo Poder Judiciario sobre

os demais Poderes esta longe de buscar a sedimentacdo de uma superioridade
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hierarquica no plano institucional, mas sim a de zelar para que o exercicio do poder
mantenha uma relacdo de adequacdo com a ordem juridica (GARCIA, s.d., p. 62).

Minudenciando este entendimento, tem-se:

Outros fatores também contribuiram para a ocorréncia de uma maior
ascendéncia do Poder Judiciario sobre o sistema politico brasileiro: (i) em
primeiro lugar, a promulgacdo de uma Constituicdo cujo carater
principiolégico e programatico, acompanhado de uma nova hermenéutica
que confere normatividade aos valores e principios constitucionais permitiu
um processo de constitucionalizacdo do Direito, no sentido da irradiacédo
dos principios e valores constitucionais por todo o sistema juridico; abrindo
espaco para uma releitura do Direito infraconstitucional e das decisGes dos
poderes Legislativo e Executivo a luz da Constituicao (...);(ii) a ampliagédo do
elenco de intérpretes da Constituicdo por meio da abertura do sistema de
controle de constitucionalidade a um leque mais amplo de atores
legitimados para propor ac¢Bes de constitucionalidade; (iii) as novas
garantias de independéncia do poder Judiciario e do Ministério Publicol; (iv)
0S novos mecanismos de acesso ao poder Judiciario2; (v) para além das
condi¢cdes mencionadas, observa-se no Brasil também certo descompasso
entre os valores e orienta¢cdes predominantes no ambito das instituicbes
majoritarias, por um lado, e os valores e orientacbes predominantes no
ambito das instituic®es judiciais, por outro (ZAULI, 2009, p. 196).

Diante disso, € incontestavel que o ativismo judicial originou com o
advento da Constituicdo Cidada de 1988, que foi revestida de caracteristicas
emancipadoras, isto é, o “contexto sociopolitico do Brasil, coordenado por uma
Constituicdo Dirigente, repleta de valores, permite o redimensionamento do papel do
Judiciario” (MACHADO, s.d., n.p.), com a resultante judicializacdo da politica,
impactando diretamente os trabalhos do Executivo e Legislativo, em favor da
protecdo dos principios do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, ha autores que criticam o ativismo judicial, em virtude de
entendé-lo como uma anomalia transgressora do principio da separacdo dos
Poderes, que, em um entendimento classico, impede a concretizacdo de certas
normas programaticas pelo Poder Judiciario, dado que a tarefa caberia, via de
regra, ao Poder Executivo, na atuacdo no campo de seus programas de governo
(MENEZES, 2013, p. 20).

Corroborando com as criticas existentes, Gisele Cittadino (2000, p. 23-31)

expoe:

Ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problematica os
principios da separacdo dos poderes e da neutralidade politica do Poder
Judiciario e, a0 mesmo tempo, inaugure um tipo inédito de espaco publico,
desvinculado das classicas instituicbes politico-representativas, isso nao
significa que os processos deliberativos democraticos devam conduzir as
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instituicBes judiciais, transformando os tribunais em regentes republicanos
das liberdades positivas dos cidad&os.

Assim, apesar do principio da separacdo dos Poderes estar em pleno
vigor no ordenamento constitucional brasileiro, ele ndo pode ser um empecilho a
concretizagdo das normas constitucionais, especialmente, os direitos sociais. Na
hip6tese de os Poderes Executivo e Legislativo ndo cumprirem com seus deveres
constitucionais de forma eficiente, tem o Poder Judiciario o dever de realiz4-los,
porque ndo o fazendo, estaria a Constituicdo fadada a mera funcéo de carta politica,

como se fosse apenas uma folha de papel, como dizia Ferdinand Lassalle.

CONCLUSAO

Conforme observado, levou varios anos até que surgisse o Estado
Constitucional, e mais ainda, para que ele progredisse e, enfim, atingisse ao
paradigma do chamado Estado Democratico de Direito, marcado pela interpretacéo
juridica conforme a Constitui¢do, instante em que a ciéncia da hermenéutica deu
grande avanco, elevando a Constituicdo como centro normativo-axiolégico de todo o
sistema juridico.

A partir do segundo pos-guerra mundial, surgiram teorias do Direito que
procuraram religar as esferas do Direito e a Moral, periodo este que convencionou-
se chamar de pdés-positivismo ou neoconstitucionalismo. A partir das premissas
deste novo modelo jusfilosofico, alguns institutos classicos tiveram que ser mais uma
vez interpretados, a exemplo da democracia.

A democracia, deste momento em diante, deve ser interpretada de forma
a garantir ndo s6 as predilecdes populares, mas também o respeito aos direitos
fundamentais, especialmente os direitos sociais, dando causa a for¢ca normativa da
Constituicdo, como ensinou Konrad Hesse, quando porventura houver eventuais
omissdes no exercicio de cumprimento dos deveres constitucionais pelos Poderes
Executivo e Legislativo.

Assim, com base nesta nova interpretacdo, surge ao Poder Judiciario o
papel de concretizador de direitos fundamentais, distanciando-se do papel de
simples aplicador de normas, passando a ser 0 6rgado encarregado de fiscalizar e
concretizar os direitos constitucionais néo efetivados pelos demais Poderes, sob o

fundamento, especialmente, da dignidade da pessoa humana.
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Nesse cendrio, raia para a sociedade civil a chamada judicializacdo das
politicas publicas, isto é, o Poder Judiciario, sob os pilares dispostos na Constituicao
Cidada de 1988, concretiza as politicas publicas previstas e ndo efetivadas pelos
Poderes Publicos.

Parte dos autores desaprovam a ocorréncia do ativismo judicial,
especialmente quando realizado sem quaisquer critérios, sobrecarregando o Poder
Publico, transgredindo a democracia e separacdo de Poderes, atuando o Poder
Judiciario como administrador publico ou legislador ordinario, em ambas excedendo
0s poderes que o préprio constituinte originario autorizou.

Em virtude das brutalidades realizadas durante a Segunda Guerra
Mundial, notadamente as praticadas pelo governo nazista, varios ordenamentos
juridicos alienigenas e documentos internacionais trouxeram inovacgdes juridicas
protetivas, tendo maior destaque a dignidade da pessoa humana.

Embora haja complexidade em conceituar a dignidade da pessoa
humana, concordancia ha na doutrina de que ela defende o individuo contra abusos
(Estado ou de outros individuos), de maneira que o ser humano nao pode ser
tratado como meio, mas sim, como fim em si mesmo. Sendo ocorresse, estar-se-ia
legitimando a coisificagado do ser humano.

Vale dizer ressaltar, ainda, que a dignidade da pessoa humana possui um
nucleo essencial absoluto, denominado minimo existencial. Tal instituto, de origem
alema, relaciona-se a concessdo de condicbes materiais minimas para o
desenvolvimento fisico, mental e psicolégico dos individuos, ou seja, somente
preconiza a igualdade material e, por isso, a efetivacdo dos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

A partir dos estudos e desenvolvimento das doutrinas da dignidade da
pessoa humana e do minimo existencial inicia-se o fenbmeno da efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais, sejam eles explicitos ou implicitos, tal como
os direitos sociais, tradicionalmente direitos de 22 dimensao, cuja génese remonta o
chamado welfare state (Estado de bem-estar social). O entendimento acompanha a
orientacdo teodrica de Luis Roberto Barroso e a doutrina da efetividade da
Constitui¢ao.

No decorrer dos estudos da concretizacdo das normas constitucionais foi
dado destaque ao constitucionalismo simbdlico desenvolvido por Marcelo Neves,

gue se relaciona a funcéo de legislacdo-alibi de algumas normas juridicas, na qual
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por muitas vezes ndo possuem efetividade alguma, tornando-se simples declaragdes
vagas de direito, tal como uma mera folha de papel, como expunha Ferdinand
Lassalle.

A nova ordem constitucional mundial foi o estimulo essencial para a
concepcao de valorosos dogmas juridicos, tal como o principio da vedacdo ao
retrocesso social, que procura satisfazer cada vez mais um nimero maior de direitos
fundamentais, concretizando-os, além do principio da proibicdo da insuficiéncia das
politicas publicas e a dificuldade contramajoritaria, que garante a protecdo dos
direitos fundamentais, sem que se afronte o paradigma democratico.

Os direitos sociais foram incluidos expressamente na Constituicdo Cidada
como espécie de direito fundamental. Outrora, sob influéncia da classificacdo de
José Afonso da Silva, os direitos sociais eram tidos como normas programaticas,
necessitando de norma infraconstitucional para sua real efetividade. Ocorre que a
partir da nova ordem juridica mundial, este entendimento restou superado, sendo
arguido que todos os direitos relacionados ao minimo existencial possuem
aplicabilidade imediata, isto €, em caso de omissdo na concretizagdo destes direitos
pelos Poderes Publicos, deve o Poder Judiciario sanar a prestacdo diminuta ou a
inércia.

Repreendendo esse novo comportamento ativo do Judiciario, parte da
doutrina entende que é dever do Estado zelar pela reserva orcamentaria, sob o
fundamento da clausula da reserva do possivel, assim como a rigidez do principio da
separacdo dos Poderes. Além disso, com fundamento na teoria do custo dos
direitos, de origem alienigena, deve o Judiciario atuar com autocontencao, deixando
as atividades de politicas publicas aos Poderes com atribuicdo e especializacao para
tal, no caso o Legislativo e o Executivo.

Apesar de destacar a relevancia dos estudos supracitados, ndo pode o
povo ficar sujeitando-se a discricionariedade do administrador publico e do
legislador, devendo, sob ac&o de urgéncia, serem concretizados os direitos
fundados no minimo existencial, principalmente na esfera da concessao de direitos
sociais, em virtude de seu carater prioritario.

A derradeira, pelo que pdde ser verificado no presente trabalho, ainda ha
posicionamento doutrinario no sentido de que os direitos sociais hdo poderiam ser
concedidos pelo Judiciario, sob pena de violar o principio democratico, pois 0s juizes

ndo sao eleitos, e as politicas publicas deveriam ser feitas por agentes politicos
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democraticamente escolhidos para tal. No entanto, doutrina majoritaria vem
aplicando o entendimento no qual ndo é possivel que os individuos figuem sem a
devida assisténcia aos direitos sociais, sob pena de transformar o rol de direitos
sociais em rol de utopias fundamentais. Assim, é dever do Poder Judiciario
concretizar os direitos sociais, em razdo da sua ligacdo com o minimo existencial,
sem que isso signifique o sacrificio da democracia, pois esta protecao é garantia de

um Estado Democréatico e Social de Direito.
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