UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PROCESSUAL

HENRICO PERSEU BENICIO RODRIGUES

LIMITES E POSSIBILIDADES A ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO COMO AGENTE
GARANTIDOR DOS DIREITOS SOCIAIS

FORTALEZA
2009



HENRICO PERSEU BENiICIO RODRIGUES

LIMITES E POSSIBILIDADES A ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO COMO AGENTE
GARANTIDOR DOS DIREITOS SOCIAIS

Trabalho de Conclusdo do Curso de
Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara em
avaliagdo da Disciplina de Monografia
Juridica, ministrada pelo Prof. DR. Flavio
Gongalves, como requisito parcial para
obtencédo do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Rafael Sampaio Rocha

FORTALEZA

2009



HENRICO PERSEU BENICIO RODRIGUES
MATRICULA: 0269728

LIMITES E POSSIBILIDADES A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO COMO AGENTE
GARANTIDOR DOS DIREITOS SOCIAIS

Trabalho de Conclusdo do Curso de
Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara em
avaliacdao da Disciplina de Monografia
Juridica, ministrada pelo Prof. DR Flavio
Gongalves, como requisito parcial para
obtencgao do titulo de Bacharel em Direito.

APROVADA EM FORTALEZA, EM 18 DE NOVEMBRO DE 2009, AS 20H.

BANCA EXAMINADORA:

PROF. RAFAEL SAMPAIO ROCHA
(ORIENTADOR)
UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA - UFC

PROF. LD RAIMUNDO BEZERRA FALCAO
(EXAMINADOR) ,
UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA - UFC

PROF. DR MARCELO LIMA GUERRA
(EXAMINADOR) ,
UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA — UFC



A minha mae, in memoriam.



AGRADECIMENTOS

A minha avé, Percides Rodrigues da Silva, e a minha mae, Percide Benicio

Rodrigues (in memoriam) pelo amor incondicional que sempre demonstraram por mim.

Aos meus padrinhos, por sempre confiarem e acreditarem que vivenciaria este

momento.

Ao meu pai, Francisco Dibgenes Pessoa, pelas palavras de sabedoria nos

momentos precisos.

A Suiany Tereza, pelo conforto que me oferece nas horas dificeis.

Aos meus tios, tias e demais familiares, pelos momentos de alegria que

compartilhamos juntos.

Aos amigos da Diretoria Juridica do Grupo M Dias Branco, aos quais cumprimento
na pessoa do Dr. Daniel Mota Gutiérrez, pelas licdes que tenho a oportunidade de sorver
diariamente.

Aos amigos, pela certeza de sempre poder contar com eles.

Ao Professor Rafael Sampaio Rocha, por ter aceitado a orientagao deste trabalho,

no qual colaborou com grande empenho.

Aos Professores Raimundo Bezerra Falcdo e Marcelo Lima Guerra, pela honra de

terem aceitado fazer parte da banca examinadora deste estudo.



"A dificuldade ndo esta em surgir com
novas idéias, mas em abandonar as

antigas."

John Maynard Keynes



RESUMO

Este trabalho analisa o papel do Poder Judiciario na implementagcédo dos Direitos Sociais,
entendidos estes como direitos a prestacdes estatais positivas. O objetivo deste estudo
consiste em verificar até que ponto pode o Judiciario atuar para efetivar direitos sociais,
considerando os limites a esta atuagcdo. Com o cotejo da doutrina e da jurisprudéncia,
patria e internacional, defender-se-a uma atuagéo positiva por parte do Estado-Juiz na

concretizagao destes direitos.

Palavras Chaves: Direitos Sociais; Poder Judiciario; Eficacia; Limites; Possibilidades.



ABSTRACT

This issue examines the role of the judiciary in the implementation of social rights, rights
which are understood as the positives benefits from the state. The objective of this study is
to verify to what extent can the judiciary act to effect social rights, considering the limits to
performance. With the comparison of the doctrine and jurisprudence, international and

homeland, to defend it to a positive action by the Judiciary in achieving these rights.

Keywords: Social Rights; Judiciary; Effectiveness; Limits; Possibilities.
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1 INTRODUCAO

E comum, ao homem médio da sociedade brasileira, ao tomar conhecimento das
disposicbes da Constituicdo Federal relativas aos Direitos Sociais, sentir que tudo aquilo
nao passa de mero idealismo, de prescri¢ao legal totalmente desvinculado da realidade.

Tal sensacdo é causada, entre outros aspectos, pela pouca atengdo que os trés
poderes da Republica dispensam as questdes atinentes aos Direitos Sociais, fruto de uma
cultura oriunda de um longo periodo no qual tais normas eram vistas, até mesmos pelos
juristas, como normas de cunho meramente programatico, um ideal a ser alcangado pelo
Estado, mas nunca como algo que determinasse suas agodes.

Como afirma Hesse, “questdes constitucionais ndo sdo, originariamente, questbes
juridicas, mas sim questées politicas”, cabendo, em primeiro lugar a Administragao
Publica cumprir os ditames constitucionais.

Rarissimas sdo, nos dias de hoje, e da mesma forma ocorria no passado,
administragbes politicas e atividades legiferantes realmente destinadas a efetivagao dos
preceitos constitucionais.

Com o desenvolvimento das doutrinas acerca da valoragdo dos principios,
alcancando estes real forga normativa, uma vez que principios que tratem de conferir ao
cidadédo o gozo de sua vida com dignidade sejam estabelecidos na Constituigdo, norma
suprema de um ordenamento juridico, somente poderéo sofrer algum tipo de mitigacéo
em ocasides bastante especificas, motivo pelo qual o Poder Judiciario tem papel
fundamental na garantia de tais principios, em especial o da Dignidade da Pessoa
Humana de cada cidadao.

Existindo uma ma acgao ou total omissdo dos poderes Executivo e Legislativo no
que pertine a garantia de condicbes de vida digna para a populagido, cabe ao Poder
Judiciario, sempre que demandado sobre o tema, suprir as deficiéncias dos demais
poderes.

Em se admitindo a possibilidade, ou melhor, a necessidade de atuagdo do
Judiciario no sentido de conferir efichcia as normas constitucionais, mormente aquelas
que se referem aos Direitos Sociais, cumpre delimitar o campo de atuacdo da
Magistratura neste sentido, posto ser inegavel que o principio da Separacédo de Poderes,
um dos alicerces do Estado Democratico de Direito brasileiro, se ndo deve ser visto de

forma absoluta, de modo a impedir a atuagcdo do Poder Judiciario, tampouco deve ser

1 HESSE, Konrad. A Forga normativa da constitui¢ao. Traducao: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9



mitigado e acicatado a todo momento.

De fato, ndo se pode imaginar um Estado equilibrado quando, com base em
alguma razéo, seja ela da espécie que for, o Poder Judiciario atua sem nenhum limite e
controle da sua atuacao.

Da mesma forma que sdo abominaveis os regimes politicos nos quais se conferem
enormes poderes ao Poder Executivo, geralmente resumido a uma pessoa, € pouco
recomendavel que se permita que o Poder Judiciario também atue sem “amarras”.

Assim, dada a possibilidade de atuac&do do Poder Judiciario no sentido de socorrer
a populacdo dos constantes atentados que sofre em decorréncia da mitigacdo dos
Direitos Sociais insculpidos na Carta Magna, bem como a necessidade de que tal
atuacédo, para que seja legitima, se realize em respeito aos demais poderes da Republica,
procuraremos, com base em doutrina nacional e estrangeira, bem como com fulcro nas
decisdes de nossos tribunais, demonstrar os fundamentos da atuagédo do Poder Judiciario
enquanto agente efetivador dos Direitos Sociais, delimitando seus limites e demonstrados

as reais possibilidades de tal atuacao.



2 DIREITOS SOCIAIS - ASPECTOS GERAIS

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, ja no Predmbulo e em diversas
normas ao longo do seu texto, os denominados direitos sociais, também entendidos como
direitos fundamentais de segunda dimensao, ou, ainda, direitos socioecondémicos.

Os referidos direitos trazem, em suas delimitagbes, condicbes que, sob o aspecto
pratico, ndo costumam apresentar, por parte do Poder Judiciario, a aplicacdo da qual
necessita a sociedade, que é, sem margem para duvida, a principal destinataria dos
preceitos insculpidos naquela que foi denominada “Constituicdo Cidada”.

Como postulados expressamente formulados, os direitos fundamentais
socioecondmicos nao sdo absolutamente novos. Alguns deles, como o direito ao trabalho,
foram reconhecidos nas Constituicdes Francesas de 1.793 e 1.848. Mas é s6 o Século XX
que traz a primeira conversao destes direitos em standard do constitucionalismo. Foram
proclamados pela primeira vez na Constituicdo Mexicana de 1.917, que com um alto salto
na mentalidade econémica do Estado, trilhou todo o caminho para efetiva-los: todas as
riquezas naturais foram nacionalizadas e o Estado assumiu completamente, pelo menos
no papel, a responsabilidade social para garantir uma existéncia digna de cada um de
seus cidad&os.

A Constituicdo de Weimar contribuiu essencialmente a popularizar e a estender os
direitos sociais; seu catalogo de direitos fundamentais € uma curiosa mescla entre um
coletivismo moderno e um liberalismo classico. Em um momento em que seu
reconhecimento universal havia alcangcado seu ponto maximo, os direitos fundamentais
classicos haviam encontrado nos direitos sociais competidores com muito mais
ressonéncia emocional na populagéo e cuja realizagdo conduz necessariamente a minar e
a restringir as classicas liberdades de propriedade e de contrato.

A transformagao permanece ilustrada com toda clareza quando se tem em conta o
papel que julga a imposicdo fiscal estatal na nova distribuicdo da renda e nas
intervencbes estatais para realizar os direitos sociais. Nos Estados avangados
tecnicamente, uma grande parte da nova filosofia dos direitos socioecondmicos tem se
concretizado na legislagéo positiva.

Em outra banda, estes direitos figuram em muitas Constituicdes de paises
subdesenvolvidos, e permanecem durante largo tempo, como meros planos nominais
para o futuro, haja vista que as condi¢cdes socioecondmicas da sociedade estatal ndo
permitiam sua aplicagao.

Embora em tais nagdes os Direitos Sociais ainda ndo sejam aplicaveis, tendo que



esperar até que se tenham dado os requisitos necessarios, cumprem um objetivo: para os
detentores do poder sdo o estimulo que lhes impulsionardo a sua realizacéo, e, para os
destinatarios do poder, significara a esperanca de que um dia possam ser levados a
cabo?.

Neste mesmo jaez, Bonavides® leciona que os direitos sociais, aprioristicamente,
tiveram uma fase de pouca ou nenhuma aplicacdo, dado o seu carater exigente de
prestacdes positivas em sentido estrito por parte do Estado. Todavia, com a evoluc¢édo da
interpretacdo dos Direitos Fundamentais, o que implicou no surgimento de dispositivos
constitucionais que procuraram conferir maior eficacia aos direitos socioeconémicos, tais
postulados tem passado a ndo mais possuir carater meramente programatico, ao revés,
tem adquirido a tendéncia de se tornarem tao justiciaveis quanto os direitos fundamentais
de 12 Dimensao, os chamados direitos de liberdade.

Os direitos sociais, relacionados a saude, a educagdo, a moradia e ao trabalho,
estabelecendo condigbes basicas para que o cidaddo tenha uma vida com dignidade,
podem ser conceituados, com Alexy4, como direitos a prestacdes em sentido estrito por
parte do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse do aporte financeiro bastante, bem
como se houvesse oferta suficiente no mercado, poderia obter sem a intervengdo do
Estado.

Partindo desta conceituacdo de Alexy, podemos inferir, e até defender, que a
exigéncia de uma atuacgéo positiva por parte do Estado-Juiz, advogada ao longo de todo
este trabalho, deve ser direcionada, em especial, a defesa dos direitos daqueles que néo
dispbem de recursos proprios para prover as condicbes basicas para uma existéncia
digna, cumprindo uma das fun¢gdes sociais deste, qual seja a reducéo das desigualdades
sociais®

Isto porque, conforme sera dito em detalhes adiante, no que concerne a
interpretacdo e a aplicacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, ndo pode haver

radicalismos nem universalismos, aplicando-se ou a tudo e a todos ou a nenhuma

2 Neste sentido, cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion. Traducciéon: Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ediciones Ariel, 1.970, P. 401-402. Tradugdo livre.

3 Cf. BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 382 e
ss.

4 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug&o: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 499

5 Neste sentido, cf. BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da
atualidade, com énfase no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.p. 185, in verbis: a
judicializagédo intensiva dos direitos sociais, mediante garantias mais efetivas...pora termo um dia
aqueles temores, expressos por alguns juristas, quanto a dissolugdo da dogmatica dos direitos
fundamentais e a quebra da segurancga juridica, pelo excesso de politicidade e decisionismo do Estado
Social. (...) Sob esse aspecto, o Estado Social vira preencher uma de suas fungdes basicas, que é
remover desigualdades.



situacdo. A eficacia dos Direitos Sociais deve ser sempre analisada com base no caso
concreto, devendo tais direitos ser vistos como verdadeiros instrumentos de reducao das
desigualdades sociais e de efetivagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Parece-nos desprovida de sentido légico uma solugcdo a problematica da
aplicacdo dos Direitos Sociais que passe pela ndo efetivacdo destes simplesmente pelo
fato de que tal efetivagdo acarretaria uma série de dificuldades praticas. Em questdes
delicadas como essa, € preciso ao aplicador do Direito ousar no momento da analise
interpretativa das mesmas, ndo devendo esquivar-se do debate que pode render frutos a
sociedade, sempre pautado, por ébvio, nos principios constitucionais que devem nortear
toda e qualquer interpretacao juridica.

E inegavel que o contetdo dos direitos sociais relaciona-se intimamente com a
garantia de condi¢cdes para uma existéncia digna da pessoa humana, sendo, destarte,
corolario do supraprincipio da dignidade da pessoa humana. Assim, podemos, com
Sarlet®, afirmar que os direitos sociais, enquanto corolarios do principio da Dignidade da
Pessoa Humana, devem ter como nucleo intangivel, que servird de base para a sua
aplicagdo, o denominado minimo existencial, que se substancia nas condigdes minimas

para uma existéncia condigna.

2.1 Uma digressao necessaria — Distingao entre regras e principios e a natureza das
normas de Direitos Fundamentais Sociais

Para melhor compreenséo das ideias que abordaremos ao longo dos proximos
itens, impende salientar o entendimento que adotaremos acerca da distincdo e da forca
normativa dos Principios e das Regras de direito.

Como ja é sabido, a denominada corrente doutrinaria do pés-positivismo, difundida
em grande parte na segunda metade do século XX, resolveu o embate doutrinario entre
as correntes doutrinarias do positivismo, que defendia um Direito baseado sobretudo na
legislagdo positiva, e a do jusnaturalismo, que acreditava na existéncia de direitos
inerentes ao homem e independentes de qualquer lei que o atribuisse tais prerrogativas.

O poés-positivismo, ao defender a existéncia de forga normativa aos principios de
Direito, considerando estes, assim como as regras, verdadeiras normas de direito, trouxe
também inovagao no que toca a interpretacao dos principios

Robert Alexy, em sua famigerada obra Teoria dos Direitos Fundamentais,

6 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdao
Federal de 1988, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002



traduzida para o portugués por Virgilio Afonso da Silva, além de dividir as normas de
Direito em regras e principios, afirma que “o ponto decisivo na distingdo entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo,
por conseguinte, mandados de otimizagao’”’

A grande caracteristica distintiva entre as regras e os principios, segundo o jurista
alemao, mostra-se presente no momento em que se faz necessario dirimir conflitos
existentes entre regras e entre principios.

Segundo Alexy, o conflito entre regras somente pode ser resolvido se se cria uma
regra de excegcdo a uma das regras conflitantes — oportunidade em que ambas
permanecerdo vigentes — ou quando uma delas & considerada invalida, situacdo que
implicara a exclusdo da mesma do ordenamento juridico®.

Ja a solugdo dos problemas envolvendo os principios, deve passar,
necessariamente, pela determinacéo da precedéncia de um principio sobre outro em certa

situacdo. Nas palavras do préprio Alexy:

“Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarada invalido, nem que nele deva ser introduzida uma regra de excegdo. Na
verdade, 0 0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de
determinadas condiges™.

Alexy afirma, ainda, que a partir do momento em que se determina que, em
determinadas condi¢gbes, um principio sobrepuja algum outro, constitui-se entdo, na
linguagem do autor destacado, um suporte fatico para a criagdo de uma regra, que devera
ser aplicada sempre que as circunstancias que levaram a sua criagéo se repetirem'.

Partindo deste ponto de vista, fica facil compreender porque os Direitos Sociais
Fundamentais, enquanto vistos como principios, ndo devem ter sua aplicacéo
generalizada de nenhum modo, devendo sempre haver, no caso concreto, o devido
sopesamento entre os principios conflitantes na situagao em apreco.

Dito isto, passemos agora a analisar a natureza das normas que estatuem Direitos
Sociais.

Para Alexy, as disposi¢cdes de Direitos Fundamentais devem ser encaradas como

de natureza duplice. Isto significa dizer que tais disposi¢cdes tanto teriam carater de

7 Alexy, ob. cit., p. 90
8 Alexy, ob. cit., p. 92 e ss.
9 Alexy, ob. cit., p. 93
10 Alexy, ob. cit., p. 121



principio, sendo, portanto, normas prima facie a respeito de determinada conduta, como
carater de regra, utilizando, na aplicacdo da mesma e na solugéo do conflito entre regras,
os critérios expostos acima (criacdo de normas de excec¢do, afastamento de uma regra
para que outra se aplique)"”.

Tal constatacao se faz necessaria, posto que, conforme afirmaremos adiante, a
aplicabilidade dos Direitos Sociais, que serdo tratados neste trabalho como Direitos
Fundamentais, depende do modo como os mesmos serdo interpretados, vez que,
conforme afirma Hesse, ‘interpretacéo tem significado decisivo para a consolidagdo e
preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretagdo constitucional esta
submetida ao principio da 6tima concretizacdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung
der Norm)."?

A interpretagcao que se pretende conferir aos Direitos Sociais, aqui tratados como
Direitos Fundamentais, € que os mesmos foram positivados por meio de normas com
estrutura principioldgica. Isso implica dizer que “fais normas situam-se no apice da
pirdmide normativa, ou seja, ocupam a posicdo hierarquica mais elevada no
ordenamento. Dessa forma, impde-se reconhecer que os direitos fundamentais séo
juridicamente exigiveis, vale dizer, justiciaveis, e que, para tanto, ndo podem estar a

depender de normas de posi¢ao hierérquica inferior aquela que os prevéem’"

2.2 Os Direitos Sociais na Historia Constitucional Brasileira

Sendo os direitos humanos espécie de direitos notadamente historicos™, estdo os
mesmos em constante processo evolutivo, sendo aprimorados e alavancados de acordo
com a conjuntura histérico-social de cada época.

Importante papel no processo de garantia dos Direitos Fundamentais teve a
denominada “Constitucionalizacéo” de tais direitos, conferindo aos mesmos maior eficacia
juridica.

No que concerne a “Constitucionalizagéo” dos direitos fundamentais, devemos
gragas, principalmente, a Declaragdo Americana de 1776 e a Declaragdo Francesa de

1789"°, que iniciaram este processo.

11 Alexy, ob. cit., p. 135 e ss.

12 Hesse, ob cit.,, p. 22

13 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e prote¢ao do credor na execugao civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 86

14 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais: Eficacia e Acionabilidade a Luz da Constituicao de
1988. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 28.

15 Bontempo, ob. cit., p. 28.



No Direito patrio, desde a nossa primeira constituicdo, datada de 1824, ja se
falava em algumas espécies de Direitos Sociais, a exemplo dos incisos XXXI, XXXII e
XXXIV do artigo 179'®. Percebemos, desde entdo, que, inobstante o carater liberal da
Constituicdo de 1824, em que pese a manutencgéo da permisséo do sistema de produgao
baseado na escravidao, sempre houve por parte do legislador patrio a intengao de conferir
aos cidadaos condigdes para que exercam todos os seus direitos de liberdade.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
1891, apesar de conter no seu Titulo 1V, Segéo Il, verdadeiro rol de direitos conferidos aos
cidadaos, em matéria de Direitos Sociais, ficou aquém de sua antecessora, suprimindo as
normas relativas & educagdo e a satde publica constantes da Constituicdo do Império’’,
nada prevendo em matéria de Direitos Sociais.

A Constituicdo de 1934, promulgada durante o primeiro governo Vargas apoés
grandes pressdes populares, trouxe inUmeros avangos na esfera dos direitos sociais,
conferindo ao Direito do Trabalho o carater de norma constitucional, dentre outras
diversas normas.

As normas da Constituicdo de 1934, contudo, além do puco tempo de vigéncia
que tiveram, em virtude da implantagdo do chamado “Estado Novo” em 1937, que
revogou a Constituicdo de 1934, e impossibilitou maior aplicagédo e até maior discusséo
no que concerne as normas prescritas em tal texto constitucional, tinham, segundo leciona
José Afonso da Silva, carater meramente programatico. Nao se falava, a época, de
direitos do cidaddo de exigir do Estado uma prestacéo positiva em virtude da existéncia
de tais normas'®, nao tendo obtido tais normas nenhuma interpenetracdo nas estruturas
do Estado e da Sociedade da época.

A Constituicao seguinte, de 1937, também conhecida como “Polaca”, dada sua
inspiracao na Constituicao Polonesa de 1935, de carater marcadamente autoritario e
corporativista, reduziu fortemente o rol de Direitos Sociais e Econdémicos previstos na sua
antecessora, retirando do corpo constitucional a sujeicdo da Ordem Econdmica aos
principios da justica e as necessidades da vida nacional, que tinham como escopo

proporcionar a todos uma existéncia digna19. Tal constituicdo, que também teve sua

16 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela
maneira seguinte. XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos; XXXII. A Instruccdo
primaria, e gratuita a todos os Cidadaos; XXXIIl. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os
elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.

17 Bontempo, ob. cit., p. 36.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 82.

19 Bontempo, ob. cit., p. 44.



notoriedade adquirida em razao da promocao de invulgar hipertrofia do Poder Executivo,
ndo chegou a ser, de fato, vigente, como afirma Mendes®.

Ap6s o fim da 22 Guerra Mundial, com a derrota dos paises que formavam o
denominado “Eixo0”, encabegados por Alemanha, ltdlia e Japé&o, ficou em xeque a
configuragdo de Estados nos moldes fascistas, baseados no corporativismo e com
sobrepujangca do Poder Executivo em relagdo aos demais, com Constituicdes que previam
amplas possibilidades de restricdo aos Direitos Fundamentais.

No Brasil, que vivia, desde 1937, uma época de grande supressao das liberdades
individuais, com perseguicdes politicas e deportacdes de presos politicos, necessitava de
uma nova norma mae para um novo Estado que nascia apds a primeira queda de Vargas,
em 1945. Neste diapaséo, a Constituicdo de 1946 teve como grande caracteristica o
retorno do carater democratico ao Estado brasileiro.

No que respeita aos direitos sociais, a Constituicdo de 1946 procurou buscar
conexdes com a Constituicdo Alema (Weimar) e com a Constituicdo Mexicana de 1917,

1*'. Em verdade, a Carta de Direitos

com o fito de dar maior proeminéncia ao aspecto socia
de 1946 procurou resgatar alguns aspectos da Constituicdo de 1934, realizando alguns
atos importantes para maior garantia dos Direitos Sociais, como, por exemplo, equilibrar o
principio da livre-iniciativa com o da justi¢ca social, como se depreende da leitura do Titulo
V daquele diploma legal.

Tal estado de configuragdo democratica durou menos de vinte anos, sendo
interrompido por um dos periodos mais nefastos, em relacdo a efetiva aplicacao dos
Direitos Fundamentais, da nossa histéria. O denominado “Regime Militar”, foi instaurado
ap6s o Golpe de 1964, derrogou a Constituicao de 1946, e fez entrar em vigor a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, mais tarde alterada
substancialmente pela sua Emenda n.° 1, de 1969.

As hipéteses de intervencao do estado no dominio sécio-econémico com vistas a
reduzir as desigualdades sociais foram excluidas do texto Constitucional, causando
grande baque no sistema de garantias individuais e sociais adotados na Constituicdo de
1946.

Felizmente, a Ditadura Militar durou pouco mais de 20 anos, suficientes, no
entanto, para enraizar cicatrizes profundas na democracia brasileira. A Constituicdo
Federal de 1988, na sua vez, p0s uma pa de cal naquela estrutura politica arcaica,

possibilitando ao aplicador do Direito uma gama de possibilidades no sentido de conferir

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Incéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco — 22 ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 171.
21 Bontempo, ob. cit. p.48



maior amplitude e eficacia aos Direitos Sociais.
2.3 Os Direitos Sociais na Constituicdo Federal de 1988

Na Constituicdo Federal de 1988, os Direitos Sociais tiveram atencao especial do
legislador constituinte originario, tendo sido destinado a tais direitos o capitulo Il do Titulo
Il da Carta Magna, o qual foi denominado “Dos Direitos Sociais”, bem como normas
esparsas ao longo do texto constitucional, como, por exemplo, os artigos 196, 203, 205,
entre outros.

Tais dispositivos constitucionais nao foram colocados despropositadamente? no
texto, e, tampouco tem mero carater programatico, devendo, e como pretendemos
demonstrar, ter aplicabilidade no sentido de que se cumpram e sejam respeitados o0s
principios que fundam nosso ordenamento juridico, especialmente o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

A consagracao dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, deve ser
vista como o principio de uma grande mudancga, na qual a Carta Magna deixa de ser um
instrumento de manutencao do status quo, para fundamentar as alteracdes na conjuntura
social de que tanto necessita a sociedade?.

Neste sentido, a Constituicdo Federal pode, e deve, servir como alicerce para a
protegao dos Direitos do Homem, nas palavras de Bobbio, devendo ser encarada de
frente a proposicéo do jurista italiano, que afirmou: “o problema que temos diante de nés
néo é filosdéfico, mas juridico, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber
quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se séo
direitos naturais ou historicos, absolutos o relativos, mas sim qual é o modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracbes, eles sejam
continuamente violados. ™

Assim, uma vez que ja houve por parte do legislador constituinte a positivacdo dos
Direitos Sociais, o Poder Judiciario assim como as demais forgas componentes da
estrutura estatal devem ter atuagcéo no sentido de cumprir os grandes objetivos da Norma

Fundamental do Estado®%.

22 Entre outros dispositivos referentes aos Direitos Sociais, podemos citar os artigos 6°, 198, 212, 167, 203,
todos da Constituicdo Federal.

23 LIMA, George Marmelstein, Efetivagao judicial dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
Dissertacdo de Mestrado, Fortaleza, UFC, 2005, p. 43.

24 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25

25 George Lima, ob. cit., p. 84

26 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a



A Carta Magna atual foi bastante ousada, tendo avangcado mais, no que pertine a
garantia dos Direitos Sociais do que alguns textos constitucionais de paises mais
desenvolvidos que o Brasil, haja vista que, além de destinar capitulo especifico aos
Direitos Sociais, determinou que os mesmos devessem ter aplicagéo imediata, conforme

leitura do paragrafo primeiro do artigo 5°.

2.4 Os Direitos Sociais Como Direitos Fundamentais.

Definir uma classe de direitos como “Direito Fundamental” traz para tal classe de
direito caracteristicas inerentes as normas jusfundamentais, colocando tais garantias no
topo da escala de valoragdo, acarretando um aumento consideravel de sua forga
normativa.

Assim, para que se afirme que determinado conjunto de normas é considerado
como “Direito Fundamental”, faz mister um bom embasamento pratico-juridico, sob risco
de se criar apenas mero conceito tedrico, sem nenhuma possibilidade de aplicagdo na
realidade.

Para afirmarmos, segundo o pensamento de George Marmelstein Lima, que os
Direitos Sociais devem ser encarados como Direitos Fundamentais, traremos a baila
quatro argumentos, dois de cunho formal, um de cunho finalistico e um de cunho
material®’.

Os argumentos formais dizem respeito a disposicdo das normas que estatuem os
Direitos Sociais. Na Constituicdo Federal de 1988, na qual o capitulo referente aos
Direitos Sociais esta inserido no Titulo dos Direitos Fundamentais, denominado “Dos

Direitos e das Garantias Fundamentais”?®

, € nos diversos tratados internacionais dos
quais o Brasil € signatario, comprometendo-se a proteger e garantir a aplicacdo dos
Direitos Sociais.

Observa-se, ainda sob o ponto de vista de formal, que tais normas estéao estatuidas
no mesmo Titulo das normas de Direitos Fundamentais, motivo pelo qual entendemos
que deva ser aplicado também aplicado aos Direitos Sociais a sistematica interpretativa
dos Direitos Fundamentais de 12 Dimensao.

Do ponto de vista finalistico, podemos afirmar que as normas que preveem Direitos

Sociais sdo inegavelmente instrumentos para protecao e efetivagdo do supraprincipio da

marginalizagdo 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 discriminago.

27 George Lima, ob. cit., p. 52

28 George Lima, ob. cit., p.52



Dignidade da Pessoa Humana, fato pelo qual devem ser colocadas no topo da escala
valorativa das normas do nosso ordenamento.?

Sob o ponto de vista material, a jusfundamentalidade dos Direitos Sociais mostra-
se presente a medida em que estes devem sua existéncia a efetivagao dos direitos de
igualdade e solidariedade, motivo pelo qual ndo podem ter sua eficacia afastada, sob
risco de se afastar, também, a eficacia destes dois ultimos direitos fundamentais, posto
que “no Estado Contemporédneo, sem os direitos sociais a liberdade néo seria real nem
eficaz para camadas consideraveis da sociedade de classes.*

Assim, fica clara a natureza jusfundamental dos direitos sociais. Isto porque, além
de estarem expressamente previstos na Constituicdo Federal, sempre € importante frisar,
um dos principais principios da hermenéutica constitucional afirma que n&do ha palavras
em vao na constituicdo, a aplicacdo dos direitos sociais, mormente numa sociedade téo
desigual como a que estamos inseridos, necessita de tais normas para conferir
aplicabilidade aos direitos fundamentais propriamente ditos (direitos de liberdade).

Considerando, deste modo, os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais,
depreende-se que aqueles devem ser aplicadas a conceituagédo destes, que podem ser
vistos como um conjunto de exigéncias da liberdade, igualdade e dignidade entre os seres
humanos. Sao nucleos inviolaveis de qualquer estado democratico de direito, sem os
quais estes tendem a perecer.

Assim, sendo os Direitos Sociais considerados Direitos Fundamentais, os
mesmos podem ser tidos como um nucleo essencial para a concretizagdo dos fins do
Estado Democrético de Direito, principalmente a Dignidade da Pessoa Humana, motivo
pelo qual, como falamos anteriormente, devem constar do topo da escala valorativa das
normas nos casos concretos, o que, como veremos adiante, podera afastar, para que
sejam aplicadas as normas de Direitos Sociais, regras de orcamento publico, dentre
outras regras com menor poder valorativo, em uma eventual colisdo de principios.

Considerando as disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988, observa-se que a
maior consequéncia advinda do fato de serem considerados os Direitos Sociais como
Direitos Fundamentais, &€ o enquadramento de tais normas ao §1° do artigo 5° da CF*".

Apdés a sedimentacdo da teoria juridica que conferiu grande for¢ca normativa aos
principios, que tem como maiores difusores teéricos Robert Alexy e Ronald Dworkin,

estes passaram a compor, junto com as regras, as normas de Direito. A existéncia de

29 George Lima, ob. cit., p.52

30 BONAVIDES, Paulo. A constituigdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase
no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.185

31 Art. 5° § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcao imediata.



principios norteadores de determinado ordenamento juridico faz com que os mesmos
tenham a mesma exequibilidade das regras em geral.

Segundo Alexy, e como mencionado anteriormente, o marco que distingue os
principios das regras é o fato de os principios serem normas que ordenam que algo seja
realizado na “maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes®®”

. Utilizando a nomenclatura adotada pelo jurista alemao, podemos afirmar
que os principios, enquanto normas de Direito, s&o verdadeiros “mandados de
otimizagéo"33, diferindo, quanto a sua aplicagéo, diametralmente das regras. Estas devem
ser aplicadas in totum, ou nao devem ser aplicadas, enquanto que os principios requerem
analise cuidadosa no momento de sua aplicagdo, devendo haver verdadeiro sopesamento
no caso de conflitos entre os mesmos.

O ponto a que queremos alcangcar € que, mesmo havendo uma norma
constitucional garantindo a aplicagdo imediata dos Direitos e Garantias Fundamentais — e
os Direitos Sociais sdo Direitos Fundamentais — tais direitos nao devem ser aplicados de
modo inflexivel, devendo haver sempre ponderacéo acerca das possibilidades juridicas e
faticas e existentes, para usar a nomenclatura de Alexy.

Deste modo, ao se defrontar com uma suposta impossibilidade fatico-juridica para
a aplicagcdo de normas que preveem Direitos Sociais, o aplicador do Direito ndo deve
acomodar-se e esconder-se atras deste postulado. Deve, sim, procurar otimizar a
aplicagdo da norma (no caso, o principio)*®*, fazendo com que a aplicagdo da mesma
tenha o maior alcance possivel, causando o minimo de danos aos principios mitigados
para sua aplicacao.

O que nao pode ocorrer € deixar de ser aplicada a norma expressamente disposta

na Constituigcdo, vez que, como afirma Barroso:

Direito é direito e, ao angulo subjetivo, ele designa uma especifica posi¢do
juridica. Ndo pode o Poder Judiciario negar-lhe tutela, quando requerida, sob o
fundamento de ser um direito ndo exigivel. Juridicamente, isso ndo existe.
Tampouco podera invocar a ndo-imperatividade ou auséncia de carater juridico da
norma que o confere. (...) Logo, somente podera o juiz negar-lhe o cumprimento
coercitivo, no caso de impossibilidade material evidente e demonstravel, pela
utiIiza%%o de uma interpretagdo sistematica influenciada pela teoria geral do
Direito

32 Alexy, ob. cit., p. 90.

33 Alexy, ob. cit., p. 90

34 George Lima, ob. cit., p. 57

35BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicao brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.111



2.5 A Extensao da Aplicagdo Imediata dos Direitos Sociais — o que deve ser

considerado como Minimo Existencial

Para Sarlet, a Dignidade da Pessoa Humana é definida como “a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, alem de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia da vida em
comunhédo com os demais seres humanos™®

Tendo por base o conceito acima, bem como o disposto no inciso lll, do artigo 1° da
Constituicao Federal®, que estabelece o principio da Dignidade da Pessoa Humana como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro, pretendemos afirmar,
amparado no entendimento de Sarlet, e de acordo com o que sera explicado adiante, que
os Direitos Sociais devem ter maxima efetividade quando tiverem por escopo
salvaguardar as condigbes minimas existenciais para uma vida saudavel de cada
cidadao.

Neste sentido, antes de um aprofundamento maior acerca do assunto, impende
tecer algumas consideracbes acerca do que seriam condicbes minimas para uma
existéncia saudavel de cada cidadéo.

A teoria do Minimo Existencial, que tem por escopo garantir a vida com dignidade
aos cidadaos, sendo, deste modo, um corolario do Direito Fundamental a Dignidade da
Pessoa Humana, surgiu na Alemanha do Segundo Pés-Guerra, notadamente na figura de
Otto Bachof®. Este estudioso considerou que o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, para que tivesse efetiva aplicagdo, ndo reclamaria somente as garantias dos
direitos de liberdade (direitos fundamentais de 12 Dimensao), mas também um minimo de
segurancga social, o que se daria por meio de prestacdes positivas do Estado.

Parece-nos indiscutivel que a efetiva garantia de uma existéncia digna vai muito

além da sobrevivéncia fisica. No Estado Democratico de Direito em que vivemos, com a

36 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62

37 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;
Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

38 Cf. KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 49.



plena afirmacdo e previsdo de aplicagdo dos direitos sociais, faz-se necessaria uma
atuacdo positiva do Estado-Juiz no sentido de garantir funcionabilidade aos preceitos
insculpidos na Carta Magna, sob pena de retornarmos aos conceitos albergados nos
denominados Estados Liberais, que previam que os direitos sociais seriam vistos como
meros “objetivos” e ndo como normas de aplicacdo imediata, o que fere de morte o
principio da nao-retrocessao dos direitos fundamentais™®.

Os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando s&o tocados
pelos interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade. A nogdo de minimo
existencial, por conseguinte, se confunde com a de direitos fundamentais sociais stricto
sensu. Os direitos fundamentais originarios, ao contrario, sao validos e eficazes em sua
dimensdo maxima. Segue-se, dai, que é extremamente intrincada a metamorfose dos
direitos sociais em minimo existencial, eis que referida sempre ao relacionamento,
também ndo muito claro e as vezes cambiante, entre os valores éticos e juridicos
(liberdade, justica, seguranca e solidariedade), os principios fundamentais (dignidade
humana, cidadania, democracia e soberania), os principios estruturais (Estado Liberal,
Estado Social e Estado Democratico de Direito) e os principios de legitimagéo
(ponderacéo, razoabilidade e igualdade). A transformacao dos direitos sociais em minimo
existencial significa a metamorfose dos direitos da justica em direitos da liberdade™.

No leading case enfrentado pelo Pretdrio Excelso*' houve a constatagdo de que a

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 8% Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2007. pp. 442 e ss.

40 TORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial in SARLET,
Ingo Wolfgang (organizador). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional,
Internacional e Comparado. 12- edi¢édo. Rio de Janeiro: Renovar, 2.003, pags. 2 e 3.

Neste sentido, conferir: “RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUGAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A
educacgdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagédo
basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, V). - Essa prerrogativa juridica,
em conseqliéncia, impbe, ao Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo
infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que
Ihe impébs o prdprio texto da Constituicdo Federal. - A educacéo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianga, ndo se exp8e, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagéo
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢des, tratando-se do
atendimento das criangcas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
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educacao tem eficacia de garantia social. Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicéo,
sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

Neste tocante, faz mister destacarmos o que seria, efetivamente, o conteudo
albergado pelo conceitos de minimo existencial. Ingo Wolfgang Sarlet entende que o

minimo existencial deve ser compreendido “como todo o conjunto de prestagcbes materiais

indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna™?.

Ainda neste diapasdo, destacamos que o Minimo Existencial deve ser visto,
portanto, como um nucleo dos direitos sociais que ndo pode sofrer qualquer tipo de
ameaca por parte do Estado e da Sociedade.

Neste sentido, trazemos a colacdo ementa da ADPF 45, relatada pelo Ministro

Celso de Mello:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO 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 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (STF - ADPF 45/2004 — Decisdo
Monocratica Final — Rel. Ministro Celso de Mello, 29/04/2004)

A decisdo acima colacionada, todavia, ainda ndo pode produzir os efeitos que

direito basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos o¢rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissédo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel".
Doutrina”. (RE 410715 AgR / SP, Relator: Min. Celso de Mello, julgamento: 22/11/2005).

42 Cf. SARMENTO, Daniel (organizador), Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 563 e seguintes



esperamos, posto que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ficou
prejudicada pela perda de seu objeto, mas, sem duvida, da um indicativo de como o
Supremo Tribunal Federal pode atuar na garantia dos Direitos Sociais.

O Minimo Existencial, enquanto derivagéo do conceito de Dignidade da Pessoa
Humana, é de dificil delimitagcido, pois, a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a
evidéncia — e nisto ndo diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria
axiologica aberta) ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se
verifica que uma definicdo desta natureza n&o se harmoniza com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas®.

Ainda no que respeita a delimitacdo dos direitos sociais, Sarlet, utilizando-se do
escolio de Robert Alexy, faz a divisdo dos direitos sociais em direitos a prestacées em
sentido amplo e direitos a prestacbes em sentido estrito, isto é, direitos a prestacdes
materiais por parte do Estado**.

Deste modo, como afirmado anteriormente, em que pese a redagcdo da
Constituicdo Federal, que, claramente, garantiu aos cidadaos os direitos sociais, bem
como previu que estes teriam aplicacdo imediata, com a consequente possibilidade de se
demandar do Estado prestagbes materiais em sentido estrito, mostra-se, ainda, muito
timida a atuagdo do Poder Judiciario patrio no sentido de dar eficacia a tais normas de
carater constitucional.

Tal omissédo, muitas vezes, é justificada com base no Principio da Separagéo dos
Poderes, alegando-se que a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de garantir a
aplicagcao dos direitos sociais quebraria a igualdade entre os trés poderes da Republica.

Em outros casos, a nao-aplicacdo dos direitos sociais é fulcrada na néo
regulamentacéo destes direitos. Tal corrente soa absurda aos ouvidos de um aplicador do
direito que tenha por objetivo conferir eficacia as normas que preveem direitos sociais, vez
que, uma vez entendida aplicacdo dos Direitos Sociais no sentido de garantir aos
cidadaos os requisitos minimos para uma vida com dignidade, que, por sua vez, encontra
escopo na Dignidade da Pessoa, ndo ha necessidade de regulamentagdo para que se
aplique, ainda que indiretamente, o Fundamento/Principio constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana.

O presente estudo parte do pressuposto de que os direitos fundamentais sociais,

43 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, 27 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 41.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 82 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2007. p. 297.



quando tiverem sua aplicagdo para garantia do minimo existencial, devem ter eficacia
plena. Neste tocante, conforme ja mencionou Eros Roberto Graus®®, condicionar a eficacia
dos direitos sociais a existéncia de legislagdo ordinaria que a regule seria 0 mesmo que
conferir a Lei infraconstitucional maior valor do que a préopria Constituigéo.

Deste modo, a aplicagcdo do Minimo Existencial, se ndo deve ser vista de um
modo absoluto, ndo deve, todavia, ser vista como mero objetivo a ser alcancado pela
Administragdo Publica. A sua aplicagao deve respeitar os limites da atuagdo do Poder
Judiciario, inclusive da Reserva do Possivel, como veremos adiante, mas, dentro de um
contexto de complementaridade entre as teorias que procuram viabilizar a efetivagdo dos
direitos sociais, tal teoria ndo deve nunca ter sua aplicagdo desprezada.

Se se reconhece que a Dignidade da Pessoa Humana - observe que estamos
tratando o Minimo Existencial como corolario da Dignidade da Pessoa Humana - existe
até nos locais onde nao é reconhecida pelos ordenamentos juridicos, o que se dizer entéo
de sua aplicacao e eficacia nos locais onde, ndo s6 é reconhecida pela Lei Maior, como
também fundamenta todo o Estado Democratico de Direito®.

Além disso, mais um motivo que determina a eficacia maxima do Minimo
Existencial, é o fato de so6 ser possivel a efetiva fruicdo dos direitos de liberdade quando a
todos sdo garantidas as condicdes existenciais minimas para uma vida com dignidade®’.
Isso porque ndo se podera falar em execicio pleno dos Direitos de Igualdade e Liberdade,
por exemplo, enquanto o homem ainda estiver submetido ao completo desamparo por
parte do Estado e da sociedade com um todo, a mercé de sua prépria sorte, sem
condi¢cbes de sequer de prover pra si e para sua familia as condigdes minimas para viver
com dignidade.

E neste momento que se faz necessaria a intervencdo de todas as forcas que
compdem o Estado Social no qual vivemos, para que possibilitem a completa fruicao dos
direitos de liberdade de cada individuo, por meio da reducao das desigualdades sociais e
do oferecimento de oportunidades a todos. Todavia, manteremos o foco somente no que
toca a atuagédo do Poder Judiciario neste sentido, conforme os limites e possibilidades de

tal atuagao que serdo analisados no préximo capitulo.

45 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998.

46 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988, 2? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.42

47 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 45 e 46



3 LIMITES E POSSIBILIDADES A ATUAGAO DO JUDICIARIO COMO
AGENTE EFETIVADOR DOS DIREITOS.

3.1 Historico

Desde as mais priscas eras da civilizacao, sempre houve, de um modo geral, um
certo senso comum a respeito da existéncia de garantias inerentes ao “cidadao™®. Tendo
em mente a relatividade da nog¢ao de cada direito fundamental ao longo da histéria — o
conceito de liberdade no Antigo Egito € diferente do atual, por exemplo, - de alguma
maneira, a nog¢do de justica, de igualdade e liberdade sempre estiveram presentes ao
longo de todas as civilizagbes humanas. Com exemplo, podemos citar o famoso “Cédigo
de Hamurabi”, escrito por volta do ano de 1800 a. C, na antiga Mesopotamia, que tinha
como disposi¢des de seu prélogo “evitar a opressao dos fracos” e “propiciar o bem-estar
do povo™®. Aquela época, como n&o havia a nocédo de Estado de Direito, tais normas
possuiam baixa ou nenhuma exigibilidade, posto que o poder do Monarca era ilimitado, a
nada se submetendo. Os supostos direitos atribuidos aos suditos eram vistos como mera
concessdo do Monarca, podendo ser entendidos como um mero favor do soberano.®.

Com o passar dos anos, mais precisamente com o advento do Estado Moderno
Liberal, ndo absolutista, no qual ha a separacdo dos poderes, surgiu, além dos
instrumentos juridico-processuais aptos a garantir os Direitos Fundamentais, a
constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais, implicando maior efetividade e controle
da aplicacdo dos mesmos, posto que, conforme diz Alexy®', cada direito fundamental
pressupde necessariamente uma norma jusfundamental que o reconheca.

Ainda com todas estas normas garantidoras dos Direitos Fundamentais, havia,
ainda, grande desconfiangca acerca da atividade criativa dos juizes de um modo geral.
Exemplo disso, € a frase do Bardo de Montesquieu no classico de leitura obrigatoria “Do
Espirito das Leis”: “os juizes ndo devem ser mais do que a boca que pronuncia as

palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem a forca nem o rigor das

48 Utilizamos o termo entre aspas para advertir que, em algumas civilizagdes antigas, entre elas as que
permitiam a escravidado, as garantias que serdo tratadas neste capitulo ndo eram estendidas a todos os
homens, mas somente aqueles considerados “cidaddos” ou qualquer outra denominagéo que se dé aos
afortunados socialmente

49 George Lima, ob. cit., p. 71

50 George Lima, ob. cit., p. 72

51 Alexy, ob. cit., p. 65 e ss.



leis” e por isso “o poder de julgar é de algum modo nulo”.*?

Assim, toda esta desconfianga imposta aos juizes acabava por impossibilitar uma
atuacédo ativa por parte destes, no sentido de conferir eficacia aos Direitos Fundamentais.
Tal cenario comecgou a ser modificado com o advento da Jurisdigao Constitucional.

O surgimento da Jurisdicao Constitucional teve origem nos Estados Unidos com o
sistema denominado “checks and balances”, traduzido para o idioma de Camdes como
“freios e contrapesos”, que permitia ao Judiciario, com base no principio da Supremacia
da Constituicao, analisar a compatibilidade das leis infraconstitucionais com a Lei Maior.>

Na atualidade, tendo o Constituinte tutelado ndo s6 as liberdades civis, mas
também os Direitos Sociais, faz mister que se garanta ao Judiciario atuagéo no sentido de
garantir a tutela de tais direitos e liberdades. Neste diapaséo, o Judiciario devera deixar
de ser mero solucionador de conflitos pessoais, devendo ser verdadeiro agente

transformador da realidade na qual esta inserido.

3.2 Aspectos da Doutrina Nacional a respeito da efetivagdo dos Direitos
Fundamentais.

No Direito patrio, assim como no Direito comparado, destacam-se trés correntes
doutrinarias a respeito da efetivagao dos Direitos Sociais por por parte do Judiciario.

A primeira delas prega pela ndo eficacia das normas constitucionais que tratam
dos Direitos Sociais. Encabecada por doutrinadores do porte de José Cretella Junior*,
que afirma que o Judiciario ndo poderia embasar seus julgados somente com base em
principios, ou seja, os principios nao teriam nenhuma nenhuma for¢ca normativa, o que vai
de encontro ao que pretendemos afirmar. Cretella Junior defendia, ainda, que somente a
partir de normas concretas os direitos estatuidos na Carta Magna seriam passiveis de
controle por parte do Judiciario.

Em suma, tal corrente doutrinaria afirmava que cinco eram os Obices a
concretizacdo judicial dos Direitos Sociais®™, a saber, (a) a vagueza do contelido da
norma; (b) o dogma da vedagido de atuagdo do juiz como legislador positivo; (c) a
necessidade de previsdo orcamentaria para realizacdo de despesas publicas; (d) a
natureza meramente programatica dos direitos sociais e (e) a impossibilidade do controle

judicial das questdes politicas.

52 Apud George Lima, ob. cit., p. 75

53 George Lima, ob. cit., p. 76.

54 CRETELLA JUNIOR, José. Comentario a Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, 1988.
55 George Lima, ob. cit., p. 87.



Mais adiante, no subcapitulo destinado a analise dos pseudo-obstaculos a
atuacdo do Judiciario na efetivagdo dos direitos sociais, analisaremos cada um destes
argumentos, apontando suas respectivas falhas.

A segunda corrente doutrinaria, embasada na classica obra de José Afonso da
Silva, A Aplicabilidade das normas constitucionais, desenvolveu o que se chamou de a
Teoria da Eficacia Minima dos Direitos Sociais,

Para Afonso, que escreveu sua obra ainda no ano de 1967, sob a vigéncia da
Constituicdo brasileira datada deste mesmo ano, as normas constitucionais dividiam-se
em trés categorias, de acordo com sua eficacia, quais sejam, normas constitucionais de
eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada®.

Normas de eficacia plena, sdo aquelas que, no momento em que a Constituicao
entra em vigor, estao aptas a produzir todos os seus efeitos. Para José Afonso da Silva
tais normas “sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua
incidéncia imediata. Situam-se predominantemente entre os elementos organicos da
constituicdo. Ndo necessitam de providéncia normativa ulterior para sua aplicag;éio”57

As normas constitucionais de eficacia contida, por sua vez, constituem-se
naquelas que, embora tenham condigbes de ser aplicadas apdés a promulgacao da
Constituicdo, podem ter seu alcance restringido pelo legislador infraconstitucional. Como
exemplo de norma da espécie em comento, podemos citar o inciso Xlll do artigo 5° da

Constituico Federal®®

, que garante a todos o livre exercicio das profissdes. Neste inciso,
percebemos que o direito universal de acesso a todas as profissdes podera ser restringido
por lei que determine, por exemplo, a prestacdo do Exame de Ordem para o exercicio da
profissdo de advogado®.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que, segundo
José Afonso da Silva, ndo tem o condao de produzir todos os seus efeitos no momento da
promulgacao da Constituicdo, necessitam sempre de norma integradora que a regule®.

E com base nessa classificacdo normativa que muitos magistrados negavam aos

56 SILVA, José Afonso da. A aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 262.

57 José Afonso da Silva, ob. cit., p. 262.

58 Art. 5°XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;

59 A este respeito, colacionamos o que dispde o artigo oitavo do Estatuto da Advocacia (Lei. 8906/94) Art.
8° Para inscrigdo como advogado € necessario: | - capacidade civil; Il - diploma ou certiddo de graduagédo
em direito, obtido em instituicdo de ensino oficialmente autorizada e credenciada; Ill - titulo de eleitor e
quitagdo do servigo militar, se brasileiro; IV - aprovagdo em Exame de Ordem; V - ndo exercer atividade
incompativel com a advocacia; VI - idoneidade moral; VII - prestar compromisso perante o conselho.
(grifo nosso)

60 Silva, José Afonso da, ob. cit., p. A aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 164




Direitos Sociais a efetividade que a populacédo necessitava. Tal teoria, como falamos, foi
desenvolvida no ano de 1967, antes da existéncia de nossa Constituicao atual, motivo
pelo qual deve ser vista com ressalvas, vez que as normas de Direitos Sociais, aquela
época, ndo tinham previsdo de aplicabilidade imediata com tem agora (§ 1°, artigo 5°,
CF/88).

A doutrina constitucional brasileira atual desenvolveu uma gama de teorias no
sentido de superar o escélio do Professor José Afonso da Silva, possibilitando maior
efetividade as normas que preveem Direitos Sociais. Podemos destacar entre tais
doutrinadores as figuras de Paulo Bonavides, Ingo Wolfgang Sarlet, Gilmar Ferreira
Mendes, Luis Roberto Barroso, Ricardo Lobo Torres, que, ainda que guardem
divergéncias entre seus posicionamentos, podem ser enquadrados como defensores da
Maxima Efetividade dos Direitos Sociais, sendo esta a terceira corrente de pensamento
que mencionamos no intréito deste item

O professor Paulo Bonavides defende que, ao Judiciario, ndo compete somente a
simples interpretacdo dos Direitos Sociais, mas, sobretudo, a concretizacdo dos mesmos.
Para o jurista cearense, somente uma nova hermenéutica possibilitaria maior efetivagéo
dos direitos sociais, como se percebe do escélio abaixo, que toca as possibilidades que o

Judiciario tem para enfrentar o problema da escassez de recursos:

Enfim, s6 uma hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais em harmonia
com os postulados do Estado Social e democratico de Direito pode iluminar e guiar
a reflexdo do jurista para a resposta alternativa acima esbogada, que tem por si a
base da legitimidade haurida na tabua dos principios gravados na propria
Constituigdo (arts. 12, 3° e 170)°" ...

Para o jurista cearense, a hegemonia dos principios na nova ordem constitucional
pbs-positivista possibilita a aplicagdo ampla dos Direitos Sociais, posto que aquela
(hegemonia dos principios) “de ultimo, espancou, por inteiro, fazendo justiciaveis, em toda
a sua latitude, os direitos de segunda geragéo.

Ingo Wolfgang Sarlet também defende a Eficacia Maxima dos Direitos Sociais. Em
sua obra a A Eficacia dos direitos fundamentais, Sarlet defende a aplicabilidade
imediata dos Direitos Sociais, com base no §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, como
demonstrado anteriormente, tal jurista defende também que os direitos sociais a

prestacdes “ao contrario dos direitos de defesa, ndo se dirigem a prote¢cdo da liberdade e

61 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 644.
62 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 646.



igualdade abstrata, mas sim (...) as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dosa
recursos existentes, bem como a criacdo de bens essenciais nao disponiveis para todos
os que dela necessitem™>

Mencionado autor afirma, ainda, que, quando a atuagéo do Judiciario tiver por
escopo salvaguardar aquilo que se compreende com um minimo existencial a cada

cidadao, entendendo-se este como corolario da Dignidade da Pessoa Humana, entdo a

efetivacdo dos Direitos Sociais ndo devera ter nenhum limite®4°.

Gilmar Ferreira Mendes também possui escritos interessantes acerca dos Direitos
Sociais.
Para o escritor, que concluiu sua tese de doutorada na Alemanha, de onde sorveu
suas principais ideias:
A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o
Estado vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio
efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a possibilidade de
eventual titular do direito dispor de pretensdo a prestagdes por parte do Estado.
Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Lei Fundamental
de Bonn, comportam discussdo sobre a existéncia de direitos fundamentais de
carater social (soziale Grundrechte), & certo que tal controvérsia ndo assume
maior relevo entre ndés, uma vez que o constituinte, embora em capitulos
destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o
Poder Publico, por forga inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia
processual-constitucional do mandado de injuncdo e da agado direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Nao subsiste duvida, tal como enfatizado, de
que a garantia da liberdade do exercicio profissional ou da inviolabilidade do
domicilio ndo assegura pretensdo ao trabalho ou a moradia. Tais pretensdes
exigem nao sb agéo legislativa, como, nao raras vezes, medidas administrativas.
Se o Estado esta constitucionalmente obrigado a prover tais demandas, cabe
indagar se, e em que medida, as agbes com o proposito de satisfazer tais
pretensdes podem ser juridicizadas, isto €, se, e em que medida, tais agbes se
deixam vincular juridicamente. Outra peculiaridade dessas pretensbes a
prestagcbes de indole positiva é a de que elas estdo voltadas mais para a
conformagdo do futuro do que para a preservagdo do status quo. Tal como
observado por Krebs, pretensdes a conformagao do futuro (Zukunftgestaltung)
impdem decisdes que estdo submetidas a elevados riscos: o direito ao trabalho

(Cf, art. 6°) exige uma politica estatal adequada de criagdo de empregos. Da

63 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 82 ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed. 2007. p. 301

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 82 ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed. 2007. p. 366 e ss.

65 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2002.



mesma forma, o direito a educagéo (CF, art. 205 c/c art. 6°), o direito a assisténcia
social (CF, art. 203 c/c art. 6°) e a previdéncia social (CF, art. 201 c/c art. 6°)
dependem da satisfacdo de uma série de pressupostos de indole econdmica,
politica e juridica. A submissdo dessas posi¢cdes a regras juridicas opera um
fendmeno de transmutagéo, convertendo situagdes tradicionalmente consideradas
de natureza politica em situagbes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizagdo do
processo decisoério, acentuando-se a tensdo entre direito e politica. Observe-se
que, embora tais decisbes estejam vinculadas juridicamente, é certo que a sua
efetivacdo estda submetida, dentre outras condicionantes, a reserva do
financeiramente possivel (“Vorbehalt des finanziell Méglichen”). Nesse sentido,
reconheceu a Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre "numerus
clausus" de vagas nas Universidades (“numerus-clausus Entscheidung”), que
pretensbes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o
exercicio de determinado direito estdo submetidas a "reserva do possivel"
(“Vorbehalt des Méglichen”)*®

Outro jurista de grande renome que defende a Eficacia Maxima dos Direitos Sociais
é o professor Luis Roberto Barroso, em sua obra O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira, na
qual defende que as normas definidoras de Direitos Sociais tem carater imperativo,
devendo, por isto, ter aplicacdo imediata, inclusive no que respeita a exigéncia de
prestagées positivas por parte do Estado®’.

Para o professor fluminense,®®

ao jurista cabe formular estruturas logicas e prover
mecanismos técnicos aptos a dar efetividade as normas juridicas”

Assim, vistos os argumentos contras e favoraveis a intervengao do Judiciario como
agente garantidor dos Direitos Sociais, passaremos, a partir do proximo item, a discorrer

acerca dos limites da atuacédo do Poder Judiciario neste sentido.

3.3 Pseudo-Limites a atuagao do Poder Judiciario como agente efetivador dos

Direitos Sociais.

Como dito anteriormente, uma gama de argumentos foi levantada ao longo dos
anos com o objetivo de esvaziar o conteudo das normas constitucionais que preveem

direitos sociais. Passaremos agora a analisar cada um destes, apontando suas

66 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 46-48.

67 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

68 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢éo brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 59.



respectivas falhas.

3.3.1 A vagueza do contetdo das normas de Direitos Sociais

As normas de Direito Constitucional, ndo sé aquelas que tratam dos Direitos
Sociais, tem, de um modo geral, larga amplitude, e por vezes conteludo de dificil
delimitag&o.

Com base nisso, criou-se uma doutrina que, partindo do pressuposto que o
Judiciario nao dispde de condigdes técnicas para elaborar politicas publicas, delimitando o
alcance da norma, este ndo deveria intervir em situagdes nas quais o conteldo da norma
nao fosse claro®. Ou seja, enquanto néo houvesse lei integradora da norma vaga, seria
impossivel a atuacao judicial no sentido de tutela-la.

Ora, a Constituicdo Federal estabelece, no artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei nao
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, motivo pelo qual,
em nenhuma hip6tese, o Judiciario devera ficar inerte, inoperante, diante de uma
agressdo a Carta Magna.

Ora, se em diversos ramos do Direito (penal, administrativo) & permitido ao juiz
atuar quando a norma nado tem seu alcance perfeitamente delimitado, por qual motivo
deveria ser defeso ao juiz tutelar os Direitos Sociais, estabelecidos em norma
constitucional, alegando-se conteudo vago da norma?

Nos parece sem sentido este tipo de argumento.

3.3.2 A vedagéo da atuagdo do magistrado como legislador positivo

Este argumento, fulcrado no principio da Separagdao dos Poderes e na Reserva
Legal, afirma que o Juiz, mesmo verificando inconstitucionalidades em determinadas
situacdes, ndo podera adequa-las aos preceitos constitucionais, quando a matéria houver
de ser tratada por lei especifica.

Acerca do que foi dito acima, vejamos o seguinte julgado da lavra do STF que

exemplifica a situagdo em comento:
RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE DECLARAGCAO RECEBIDOS
COMO RECURSO DE AGRAVO - REVISAO DE BENEFiCIOS
PREVIDENCIARIOS - INAPLICABILIDADE DA LEI N° 9.032/95 A BENEFICIOS
CONCEDIDOS ANTES DE SUA VIGENCIA - AUSENCIA DE AUTORIZAGAO,
NESSE DIPLOMA LEGISLATIVO, DE SUA APLICAGAO RETROATIVA -

69 George Lima, ob. cit., p.87



INEXISTENCIA, AINDA, NA LEI, DE CLAUSULA INDICATIVA DA FONTE DE
CUSTEIO TOTAL CORRESPONDENTE A MAJORACAO DO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO - ATUACAO DO PODER JUDICIARIO COMO LEGISLADOR
POSITIVO - VEDACAO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Os beneficios
previdenciarios devem regular-se pela lei vigente ao tempo em que preenchidos os
requisitos necessarios a sua concessao. Incidéncia, nesse dominio, da regra
"tempus regit actum", que indica o estatuto de regéncia ordinariamente aplicavel
em matéria de instituicdo e/ou de majoracdo de beneficios de carater
previdenciario. Precedentes. - A majoracao de beneficios previdenciarios, além de
submetida ao postulado da contrapartida (CF, art. 195, § 5°), também depende,
para efeito de sua legitima adequacéo ao texto da Constituicdo da Republica, da
observancia do principio da reserva de lei formal, cuja incidéncia traduz limitagdo
ao exercicio da atividade jurisdicional do Estado. Precedentes. - Ndo se revela
constitucionalmente possivel, ao Poder Judiciario, sob fundamento de isonomia,
estender, em sede jurisdicional, majoragdo de beneficio previdenciario, quando
inexistente, na lei, a indicagdo da correspondente fonte de custeio total, sob pena
de o Tribunal, se assim proceder, atuar na andémala condicdo de legislador
positivo, transgredindo, desse modo, o principio da separagdo de poderes.
Precedentes. - A Lei n°® 9.032/95, por ndo veicular qualquer clausula autorizadora
de sua aplicagao retroativa, torna impertinente a invocagdo da Sumula 654/STF.
(RE 567360 ED/MG, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 09/06/2009)

Tal argumento, todavia, vem perdendo for¢a, para o bem dos Direitos Sociais,

como demonstra o julgado abaixo, também do STF:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO.
OMISSAO DA ADMINISTRAGCAO. EDUCACAOQ. DIREITO FUNDAMENTAL
INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS. 205, 208, IV E 211, PARAGRAFO
2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A educacéo é um direito fundamental e
indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o
seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da
Constituicdo do Brasil. A omissado da Administragédo importa afronta a Constituicéo.
2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que “[a] educagédo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases

excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela



propria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos Orgédos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta
a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de
estatura constitucional’. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimentom.
Embora o entendimento jurisprudencial esteja se firmando neste sentido, importa-
nos salientar que deve ser analisado com cuidado, ndao servindo como premissas para
decisdes relativas a outros Direitos Fundamentais Sociais que ndo o direito a educagéo

basica, que ja tem longo historico de decisbes acerca de sua efetivagdo no STF.

3.3.3 A necessidade de previsdo orcamentaria para realizagdo de despesa publica.

O administrador nao pode dispor livremente dos recursos, conforme determinagéo
do artigo 167, inciso | da CF’". Para que haja controle dos gastos estatais, o aporte de
recursos para determinada finalidade deve constar na Lei Orgamentaria respectiva, bem
como a contratacéo de servigos, compras de medicamentos etc, devem ser precedidas do
processo licitatério e da respectiva dotagao orgamentaria.

Em outra banda, o preceito constitucional que determina a previsdo legal dos
gastos publicos, é, a nosso ver, dirigido ao administrador, ndo ao magistrado. Neste

1”2, em caso de um

sentido, conforme ja enunciou o proprio Supremo Tribunal Federa
aparente conflito entre o direito fundamental a vida, que se daria através de uma medida
judicial que determinasse que o Estado deveria custear tratamento de saude de
determinado cidadao, e o interesse financeiro do Estado, por ébvio que o primeiro deveria
prevalecer, posto que se encontra em um nivel axiolégico mais elevado.

A nosso ver, ordem judicial que determinasse a realizagcdo de medida que, para
que fosse cumprida, fizesse-se necessario o aporte de despesas ndo previstas em lei
orcamentaria, nao feriria a independéncia e separacdo entre os poderes, vez que o

Judiciario estaria apenas zelando pelo cumprimento do disposto na Constituicao Federal.

70 RE 594018/RJ

71 Art. 167. Sao vedados: | - o inicio de programas ou projetos nado incluidos na lei orgamentaria anual;

72 STF Pet. 1.246/SC, Rel. Min. Celso de Mello entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude,
que se qu alifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema- que razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humana



Por 6bvio que a determinacao judicial deveria atentar para as reais condicbes
orcamentarias do ente estatal para o qual o mandamento seria dirigido, sob risco de a
medida nao ser cumprida com base na “indisponibilidade fatica dos recursos”.

Deve ser observado, todavia, que a “indisponibilidade fatica dos recursos” ndo se
caracterizaria com a mera alegagcdao de que ndo ha previsdo para realizacdo de
determinada despesa, como demonstrado a saciedade supra, tampouco poderia equivaler
a pequenas dificuldades financeiras enfrentadas pelo ente estatal. A indisponibilidade
fatica dos recursos devera ser vista com uma condicdo que, se defrontada com a
implementacdo da medida judicial, podera levar o ente estatal demandado a exaustao

financeira”.

3.3.4 A natureza meramente programatica dos direitos sociais

Normas programaticas, segundo Pontes de Miranda, sdo aquelas “‘em que o
legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicagdo concreta,
apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes publicos. A
legislagédo, a execugdo, e a propria justica ficam sujeitas a esses ditames, que s&o como

programas dados a sua fungéo”.

Como dito no inicio deste estudo, os Direitos Sociais tém passado por uma
evolugdo ao longo da histéria, mormente a partir do inicio do século, migrando do conceito
de normas meras programaticas, ou normas-objetivo, para se tornarem normas t&o

justiciaveis quanto os direitos de liberdade.

As parcelas mais carentes, dada sua hipossuficiéncia e, ainda, a enorme
concentragdo de riqueza no pais entre poucos, tém reduzida participagdo no processo
politico-democratico. Como séo elas que mais dependem da implementacao dos direitos
sociais, qualquer restricao legislativa a estes deve ser colocada sob suspeita e submetida

a rigoroso exame judicial™

3.3.5 A impossibilidade do controle judicial das questdes politicas

A impossibilidade do controle judicial das questdes politicas deriva, sem duvida do

73 Neste sentido, cf. George Lima, ob. cit., p. 93.

74 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, Comentarios a constituicdo de 1967, com a Emenda n.°
1 de 1969, tomo I. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1969, p. 126-127.

75 MORO, Sérgio Fernando. Legislagao suspeita? Afastamento da presungao de constitucionalidade
da Lei. Curitiba: Jurua, 2000, p. 91-92.



principio da separacdo dos poderes. Como sabido, em nome do mencionado principio, é
negado ao Judiciario intervir nos atos politicos praticados pelos poderes Executivo e
Legislativo, exceto para averiguar a legalidade de tais a¢des.

Como a matéria pertinente a efetiva aplicagdo, ou melhor, a concretizagdo dos
Direitos Sociais envolve, na grande maioria dos casos, questdes atinentes a escolhas do
administrador ou legislador, entende-se, com base no argumento que intitula o presente
topico, que o Judiciario ndo poderia intervir nas escolhas dos demais poderes, sob pena
de malferir a Constituicdo no que toca a Separagao dos Poderes, como antedito.

O afastamento de tal 6bice a atuacao do Judiciario deve ser visto com ressalva. Em
verdade, embora defendamos uma atuacéo cada vez mais ampla do Judiciario, deve-se
ressaltar que ainda had campos de atuacdo dos demais poderes impossiveis de serem
tocados pela atuagao do Juiz’®.

A atuagdo do Poder Judiciario como garantidor dos Direitos Sociais deve ser
efetiva, como defendemos ao longo de todo o trabalho. Todavia, é inegavel que deve ser
subsidiaria a uma n&o atuagao ou ma atuacéo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Assim, existente uma omissdo ou atuagcdo dos demais poderes da Republica
lesivas aos Direitos Sociais garantidos e fundados na Constituicdo Federal, deve o
Judiciario, provocado para tanto, intervir para concretizar as normas jusfundamentais de

Direitos Sociais.

3.4 Limites reais a atuacdao do Judiciario como agente garantidor dos Direitos

Sociais Fundamentais.

Até agora, tratamos os Direitos Sociais como verdadeiros Direitos Fundamentais,
inclusive com demonstracdes obijetiva, finalistica e material de tal fato. Também foi visto
que os Direitos Fundamentais, enquanto corolario do principio da Dignidade da Pessoa
Humana, devem ter eficacia maxima, cabendo aos poderes Executivo e Legislativo
conferir maxima concretude aos mesmos. O Judiciario deveria intervir somente em casos
de omiss&o ou ma acgéo dos poderes retromencionados.

Pode soar estranho ao leitor a intitulagdo do presente item, mas ocorre que, e nisso
temos suporte de boa parte da doutrina, em matérias de Direitos Fundamentais, ndo pode
haver radicalismos. Como dito anteriormente, os principios sdo normas que se
configuram, nas palavras de Alexy, em verdadeiros mandados de otimizagdo, devendo

ocorrer, em caso de conflito entre dois ou mais principios, verdadeiro sopesamento de

76 Neste sentido, cf. George Lima, ob. cit., p. 99.



valores, a fim de verificar qual deve prevalecer no caso concreto causando a menor
mitigacao possivel no principio afastado.

Assim, podera ocorrer situacdo em que efetivacdo dos Direitos Sociais requerida
por qualquer cidadao podera ser negada com base na forga normativa de outros

principios constitucionais. Assim procuraremos demonstrar nos itens subsequentes.
3.4.1 O limite relativo da Reserva do Possivel

Se, por um lado, a teoria do Minimo Existencial procura garantir ao ser humano as
condi¢cbes necessarias para uma vida condigna, em outra banda, o principio da Reserva
do Possivel traduz verdadeira prote¢ao aos direitos e interesses da Fazenda Publica, nédo
deixando, todavia, de guardar suas vantagens.

Em muitas situagdes, os magistrados olvidam, no momento de prolatar as
mesmas, das consequéncias econdmico-financeiras de suas decisbes. A titulo de
ilustracdo, podemos citar o exemplo de uma decisdo que, com vistas a garantir o direito
de saude da populagdo de um pequeno municipio, determine que a prefeitura de tal
localidade construa hospital de exceléncia, com equipamentos de Gltima geracdo’’. Tal
medida levaria o municipio a exaustdo financeira, posto que totalmente afastada do
principio da Proporcionalidade. Neste caso, torna-se cabivel a aplicagdo do postulado ora
em comento.

Ingo Sarlet, leciona que a Teoria da Reserva do Possivel deve ser analisada sob
um aspecto triplice, a saber: (a) a disponibilidade fatica dos recurso; (b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos necesséarios a efetivacdo dos direitos
fundamentais; e, por ultimo, (c) a proporcionalidade da prestagéo solicitada’®.

A disponibilidade fatica dos recursos necessarios a efetiva aplicagdo dos direitos
sociais pleiteados, relaciona-se, diretamente, ao fato de serem os recursos disponiveis a
qualquer ente publico finitos, de modo que, por vezes, se torna verdadeiramente
impossivel a execugdo da medida determinada pelo juizo, dada a total escassez de
recursos publicos.

Por vezes, os recursos até existem, mas ndo ha o contingenciamento financeiro

necessario ao emprego dos mesmos, encontrando-se presente, neste tipo de situacao, a

770 exemplo é de LIMA, George Marmelstein, in Efetivagao judicial dos direitos econémicos, sociais e
culturais, Dissertagdo de Mestrado, Fortaleza, UFC, 2005

78 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82. Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 304



“clausula da Reserva do Possivel Juridica’”.

O administrador nao pode dispor livremente dos recursos, conforme determinagéo
do artigo 167, inciso | da CF®°. Para que haja controle dos gastos estatais, o aporte de
recursos para determinada finalidade deve constar na Lei Orgamentaria respectiva, bem
como a contratagdo de servicos, compras de medicamentos etc, deve ser precedida do
processo licitatorio.

Em outra banda, como falamos anteriormente, o preceito constitucional que
determina a previséo legal dos gastos publicos, é, a nosso ver, dirigido ao administrador,
nao ao magistrado.

Assim, as questbes das reservas do possivel fatica e juridica, poderiam ser
facilmente superadas pelo magistrado, desde que esse, pelo método da ponderacéo,
observasse os principios envolvidos (garantia dos Direitos Sociais X regras de orgamento
publico), decidisse qual deveria preponderar.

Assumindo que se optou pela protecdo dos Direitos Sociais, a decisdo oriunda do
processo mencionado acima deverd estar imersa nas aguas do principio da
proporcionalidade.

O aspecto da proporcionalidade da prestacdo solicitada deve ser julgado
conforme a dimenséo triplice de tal principio, disseminada no Brasil por Willis Santiago
Guerra Filho®', que afirma que, analisada com fulcro no principio da proporcionalidade,
uma medida sera considerada “correta” se for adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito, ou seja, se atinge o fim ao qual se destina, causando o menor prejuizo
financeiro possivel e, por fim, se as vantagens acarretadas com a ado¢do da medida
superam as desvantagens que a mesma eventualmente traga em seu conteudo.

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também
podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais.
Exemplo disso ocorre na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocagao
— observado sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial
em relacdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos, com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental®?.

Como exemplo da aplicagdo do principio da proporcionalidade inserido na

denominada “Reserva do Possivel’, podemos citar o caso no qual determinado cidadéo,

79 Apud George Lima, in ob. cit., p. 50
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portador de uma doenca grave, necessitando de transplante de um 6rgao essencial para
que continue vivendo, recorre ao Judiciario para que este determine que o Estado realize
o transplante. Todos sabemos das filas de espera que se formam, em todo Pais, para que
sejam recepcionados 6rgaos aptos a serem utilizados em um transplante. Neste tipo de
situacdo, qualquer ag¢ado do Estado no sentido de fazer com que um individuo tome o lugar
de outro na “fila de doagao”, seria notadamente inconstitucional, posto que, além de ferir o
principio da isonomia, malferiria o principio da triparticdo dos poderes, posto que, temos
de considerar, tais “filas” sdo elaboradas pelas autoridades competentes obedecendo
critérios técnicos para sua formacdo, ndo incumbindo ao Judiciario intervir em sua
formacéo.

Por outro lado, medida que visasse a corrigir eventual fraude na formacgéo da fila,
ou mesmo o desrespeito a sequencia, seria, a nosso ver, perfeitamente compativel com a
Ordem Constitucional.

Gostariamos, apenas, com a devida vénia, de fazer um adendo as consideragbes
de Ingo Sarlet. O principio da Reserva do Possivel, ao vincular a execugdo da medida a
existéncia de recursos disponiveis no erario, consagra os principios insculpidos no art.
16% da Lei Complementar n.%: 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)

No atinente a teoria ora em comento, se os meios financeiros ndo sao ilimitados,
0s recursos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam realizados. Os recursos
remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as opgbes politicas que a
deliberacado democratica apurar em cada momento.

No caso brasileiro, a essa conclusédo se chega igualmente em decorréncia de um
conjunto de compromisso internacionais assumidos formalmente. Com efeito, o Pacto

Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Convencéao Internacional

83 “Art. 16. A criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de agdo governamental que acarrete aumento da
despesa sera acompanhado de: | - estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que
deva entrar em vigor e nos dois subsequentes; Il - declaragdo do ordenador da despesa de que o
aumento tem adequacgdo orgamentaria e financeira com a lei orgamentaria anual e compatibilidade com
o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias. § 1° Para os fins desta Lei Complementar,
considera-se: | - adequada com a lei orgamentaria anual, a despesa objeto de dotagdo especifica e
suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as despesas da
mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, ndo sejam ultrapassados os
limites estabelecidos para o exercicio; Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes
orgamentarias, a despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos
nesses instrumentos e néo infrinja qualquer de suas disposicées. § 2° A estimativa de que trata o inciso |
do caput seréd acompanhada das premissas e metodologia de célculo utilizadas. § 3° Ressalva-se do
disposto neste artigo a despesa considerada irrelevante, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes
orcamentarias. § 4° As normas do caput constituem condicéo prévia para: | - empenho e licitacdo de
servigos, fornecimento de bens ou execugédo de obras; Il - desapropriagdo de imdveis urbanos a que se
refere o § 3°do art. 182 da Constituig&o”.



sobre o direito das criangcas e o Pacto de Sao José da Costa Rica obrigam os Estados
signatarios a investirem o maximo dos recursos disponiveis na promog¢ao dos direitos
previstos em seu texto.

Note-se que aplicar prioritariamente os recursos no atendimento dos fins
constitucionais ou o investimento do maximo dos recursos disponiveis nio significa que
aquilo que arbitrariamente os Estados entenderem como prioridade deva ser aplicado
para esse fim, ou aquilo que sobejar (se uItrapassar)84.

No respeitante a negativa do Poder Publico em executar medida judicial com base
na Reserva do Possivel, entendemos que tal pedido deve sempre ser visto com
desconfianga. Alguns doutrinadores entendem que a Reserva do Possivel deve funcionar
como Obice a garantia dos Direitos Sociais quando o Administrador Publico demonstrar,
por meio de provas cabais, a impossibilidade da implementacdo da medida com base no
principio ora em comento.

E muito facil para o Administrador efetuar tal demonstragéo, vez que o mesmo
pode se utilizar de todo tipo de artificio contabil. Se aceitarmos tal premissa, corre-se o
risco de ndo haver a aplicagdo dos Direitos Sociais. Qual magistrado acharia razoavel e
condizente com a realidade constitucional brasileira indeferir um pedido, com base na
Reserva do Possivel, e permitir que um sem numero de pessoas fiquem a margem dos
servicos estatais minimos para viverem com dignidade? Enfim, o condicionamento da
realizacao de “direitos econémicos, sociais e culturais a existéncia de “caixas cheios” do
Estado significa reduzir sua eficacia a zero.”®

Em que pese todo anteparo doutrinario que tal doutrina goza no meio académico
nacional, entendemos, como denuncia o titulo deste tépico, que tal limite deve ser visto de
forma bastante relativa.

Isto porque, como teve origem na Alemanha, a partir de um tépos da
jurisprudéncia constitucional daquele Pais (Der Vorbehalt des Méglichen)®, com base no
qual a prestacdo material de servicos publicos pelo Estado estaria vinculada a
disponibilidade dos respectivos recursos financeiros.

Nao se pode olvidar que os “conceitos constitucionais transplantados precisam ser
interpretados e aplicados de uma maneira adaptada para as circunstancias particulares de

um contexto cultural e socio-econémico diferente, o que exige um maximo de

84 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2.008, pags. 268 a 270.

85 Krell, ob. cit., p. 54

86 Krell, ob. cit., 52,



sensibilidade™.

Deste modo, no momento de se aplicar a Reserva do Possivel ha de se observar
a realidade fatica do Brasil, Pais no qual, diferentemente da Alemanha, os Direitos Sociais
estéo longe de terem a eficacia da qual necessita a populagao, cabendo a nossa Justica o
papel de realizador dos Direitos Sociais.

Em face de todo o exposto, podemos concluir que a Reserva do Possivel deve ser
aplicada, porém com muita relatividade. Se por um lado pode ser util até para preservar a
existéncia e aplicagdo dos Direitos Sociais de outras pessoas, por outro horizonte, pode
servir como subterfugio para que o Estado nio realize aquilo que foi previsto pela

Constituicdo Federal.

3.4.2 A necessidade de demonstragdo, mediante argumentagdo fundamentada, de que os
demais Poderes da Republica estdo agindo em descumprimento aos preceitos
Constitucionais relativos aos Direitos Sociais Fundamentais, bem como a necessidade do
levantamento do maior nimero de informagbes possiveis acerca dos efeitos da deciséo a

ser prolatada - reserva de consisténcia.

O postulado estatuido no titulo do presente subitem representa, a nosso ver, forte
limitacdo a atuagdo do Poder Judiciario como garantidor dos Direitos Sociais.

Em verdade, é inegavel que a afirmagdo mencionada no paragrafo anterior deriva
da necessidade, imposta pela prépria Carta Magna, de que todos as decisdes sejam
fundamentadas®®.

Embora estejamos defendendo uma atuagcdo mais ousada do Judiciario no que
toca a efetivagdo dos Direitos Sociais, devemos tomar cuidado, todavia, para que esta
instituicdo ndo sobrepuje as demais na sua atuagdo, desequilibrando, assim, a relagao
entre os poderes, um dos alicerces de nossa Republica.

Acreditamos que ja se possa inferir, em face de tudo que foi dito até agora, que a
atuacao do Judiciario basear-se-a na finalidade de conferir eficacia maxima aos preceitos
Constitucionais. Assim, por muitas oportunidades, podera ser realizada mediante o
controle difuso de constitucionalidade, que como sabemos tem efeitos somente para as

partes litigantes.

87 Krell, ob. cit., p. 54

88 Constituicao Federal, art. 93, IX: todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario ser&o publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacgéao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.



Tal necessidade de fundamentagao e de explicacdo de todos os motivos que levam
o magistrado a tomar determinada decisdo favoravel a efetivagéo dos Direitos Sociais e

implicando um dever ao poder publico foi denominada por Haberle “reserva de

consisténcia®®”.

De acordo com Haberle, temos que esta (reserva de consisténcia), uma vez
presente, torna a sociedade “aberta e livre, porque todos estdo potencialmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional.”

A reserva de consisténcia implica nao sé na necessidade de o magistrado reunir
todos os argumentos e elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado que
pretende alcancar com sua decisdo, como também a necessidade de, para demonstrar
tais elementos, convocar o maximo de segmentos sociais interessados no processo,
tornando mais legitima o processo de concretizagao constitucional pelo Judiciario®.

A reserva de consisténcia tem relevo maior quando observamos sua atuagdo num

campo pratico, a medida que esta, nas palavras de George Marmelstein Lima:

“(a) torna necessaria a explicitagdo de todos os motivos que levaram o magistrado
a tomar sua decisao, inclusive os fatores emotivos por tras do caso. E a chamada
justificativa racional, entendendo-se a palavra racional em sentido amplo, para
englobar, além dos fatores objetivos, os critérios subjetivos e sentimentais da
argumentacao;

(b) exige a ampliagdo da possibilidade de participagdo dos diversos segmentos
sociais interessados nos resultados do julgamento (stakeholders), a fim de
legitimar e democratizar cada vez mais o processo de concretizagdo
constitucional;

(c) faz com que as razdes de decidir deixem de ser meramente juridicas, cabendo
ao juiz buscar dados empiricos em outras ciéncias, inclusive requisitando
informacdes de entidades publicas e privadas, no intuito de decidir a matéria do
modo mais correto possivel, ja que, no desenvolvimento de normas de direitos
fundamentais, é insuficiente o emprego de técnicas juridicas de interpretagédo
assentadas no simples exame de texto;

(d) exige uma profunda ponderacédo das vantagens e desvantagens que a decisédo
trara (principio da proporcionalidade), ja que uma decisdo precipitada, sem que
sejam verificados todos os interesses em jogo, pode causar a ruina de outros
direitos fundamentais, na medida em que os recursos financeiros sdo escassos e

podem nao ser suficientes para o cumprimento da decisao judicial, especialmente

89 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuigdo para a interpretagao pluralista e ‘procedimental’ da Constituigdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. p.42

90 Haberle, ob. cit., p.43

91 Neste sentido, cf. George Lima, ob. cit., , p.189



se for verificada a repercussdo que teria a decisdo se fosse estendida a casos
analogos;

(e) impde do dever de coeréncia, pois, ao se exigir que o magistrado manifeste
expressamente quais os argumentos que o convenceram a tomar uma

determinada decisdo, pressupbe-se que, diante de um caso semelhante, em que
192

0s mesmos argumentos podem ser adotados, a solu¢édo serd semelhante.
No que pertine a efetivagéo dos Direitos Sociais, a reserva de consisténcia, se, por
um lado, limita & atuagcdo do magistrado, vez que traz em seu bojo série de requisitos a
atuacéo deste, por outro lado, uma vez verificada a validade da atuagcao do Judiciario com
base em tal postulado, da ao decisum originado mais legitimidade, vez que néo foi s6
oriundo das partes litigantes no processo, mas também teve seu embasamento obtido a
partir das manifestacdes dos terceiros interessados que integravam diversos setores da
sociedade e que participaram dos processo.
Neste sentido, parece-nos muito salutar a adogdo por parte do STF de realizar
audiéncias publicas na “instrucao” de processos considerados estratégicos, bem como a
sedimentacdo do entendimento pela admissibilidade do amicus curiae nos processos de

controle concentrado de constitucionalidade

3.5 Possibilidades a atuagado do Judiciario como garantidor dos Direitos Sociais

Ja resta claro, apds tudo que afirmamos ao longo do presente estudo, que o Poder
Judiciario tem papel especial na efetivacao dos Direitos Sociais. Todavia, em que pese a
importancia de tal papel, sabemos, e afirmamos ao longo do presente trabalho, que tal
papel ndo é de “protagonista”.

Em verdade, o Judiciario sé podera atuar como garantidor dos Direitos Sociais
quando estes forem objeto de uma ma acdo ou omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Assim, ciente das limitagdo a atuacao do terceiro poder, passaremos agora a tecer
alguns comentarios acerca das reais possibilidades de concretizagdo dos Direitos Sociais
pelo Poder Judiciario.

A atuacdo do Judiciario como garantidor dos Direitos Sociais pode ser dividida em
trés momentos, relativos ao tipo de conduta estatal com relagdo aos administrados, a
saber, protegdo contra condutas estatais lesivas aos Direitos Sociais, protecéo contra

normas que dificultam a gozo dos Direitos Sociais pela populacdo e, ainda, protecao

92 George Lima, ob. cit., p. 187 e 188.



contra omiss6es sou ma acgdes estatais no sentido de garantir os Direitos Fundamentais
de 22 dimenséo.

Todavia, ha de se ressaltar que, em quaisquer dos momentos que seréo
mencionados abaixo, o magistrado tem amplos poderes de atuagdo, com amparo no

Codigo de Processo Civil, mormente no artigo 461, §5°%

3.5.1 Protec&o contra condutas estatais lesivas aos Direitos Sociais

Este ponto da matéria talvez seja 0 que guarda menor controvérsia doutrinaria ou
jurisprudencial.

N&o ha sogobro de duvida que, uma vez verificada conduta lesiva ao arcaboucgo de
direitos de qualquer cidaddo por parte do Estado, cabe ao Poder Judiciario intervir,
garantindo ao cidadao a fruicao de tais direitos.

Vale ressaltar que, sendo impossivel cessar a conduta que cause o dano ao
patriménio juridico do cidadao, ou, mesmo cessada tal conduta, reste claro o dano sofrido,
devera o Estado reparar tais danos, conforme se vera nos julgados juntados abaixo.

Neste sentido, é valido colacionar alguns arestos que demonstram a atuagédo do

Poder Judiciario neste tocante, verbis:

REMESSA OFICIAL. SENTENCA. MATADOURO PUBLICO EM CONDICOES
PRECARIAS. Laudo pericial e fotos acostadas aos autos. Proibicdo das
atividades. Medida acertada. Multa. Danos ambientais. Cabimento. Desprovimento
da remessa. Manutengdo do decisum. A decisdo proferida bem levou em
consideracao as condigdes sanitarias dos produtos de natureza animal destinados
ao abate no matadouro municipal de lagoa seca, restando extremamente
precarias, insuficientes e colocando em risco a saude publica da coletividade. "a
saude & concebida como direito de todos e dever do estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a redugao do risco de doenga
e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da universalidade e
da igualdade de acesso as acdes e servicos que a promovem, protegem e
recuperam. As agdes e servigos de saude sdo de relevancia publica, por isso ficam

inteiramente sujeitos a regulamentagao, fiscalizagdo e controle do poder publico,

93 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigagcao ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

(...)

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtenc&o do resultado pratico equivalente, podera o juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢gdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocgdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de forga palicial.



nos termos da Lei. (TJPB; ROf 001.2007.017.683-7/001; Rel. Des. José Di
Lorenzo Serpa; DJPB 18/06/2009; Pag. 6)

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO. ELEMENTOS
ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART.
37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. INFECCAO POR CITOMEGALOVIRUS. FATO DANOSO
PARA O OFENDIDO (MENOR IMPUBERE) RESULTANTE DA EXPOSICAO DE
SUA MAE, QUANDO GESTANTE, A AGENTES INFECCIOSOS, POR EFEITO DO
DESEMPENHO, POR ELA, DE ATIVIDADES DESENVOLVIDAS EM HOSPITAL
PUBLICO, A SERVICO DA ADMINISTRACAO ESTATAL. PRESTACAO
DEFICIENTE, PELO DISTRITO FEDERAL, DE ACOMPANHA MENTO PRE-
NATAL. PARTO TARDIO. SINDROME DE WEST. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESSARCIBILIDADE. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do poder publico compreendem (a) a alteridade do
dano, (b) a causalidade material entre o "eventus damni" e o comportamento
positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da
atividade causal e lesiva imputavel a agente do poder publico que tenha, nessa
especifica condigdo, incidido em conduta comissiva ou omissiva,
independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional e (d) a
auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal. Precedentes. A
omissao do poder publico, quando lesiva aos direitos de qualquer pessoa, induz a
responsabilidade civil objetiva do estado, desde que presentes os pressupostos
primarios que Ihe determinam a obrigac&o de indenizar os prejuizos que os seus
agentes, nessa condi¢édo, hajam causado a terceiros. Doutrina. Precedentes. - A
jurisprudéncia dos tribunais em geral tem reconhecido a responsabilidade civil

objetiva do poder publico nas hipdteses em que o " eventus damni " ocorra em
hospitais publicos (ou mantidos pelo estado), ou derive de tratamento médico
inadequado, ministrado por funcionario publico, ou, entdo, resulte de conduta
positiva (agdo) ou negativa (omissédo) imputavel a servidor publico com atuagao na
area médica. (STF; RE-AgR 495.740-0; DF; Segunda Turma; Rel. Min. Celso de

Mello; Julg. 15/04/2008; DJE 14/08/2009; Pag. 92)
Pode se observar, destarte, o carater objetivo da responsabilidade estatal no que
toca a incolumidade fisica dos cidadaos, sendo, assim, espécie de garantia dos Direitos

Sociais (direito a saude) pelo Poder Judiciario.

3.5.2 Protegéo contra normas que dificultam o gozo dos Direitos sociais pela populagéo.



Neste topico, veremos que, por vezes, o Estado pode elaborar normas que limitem
a fruicdo dos Direitos Sociais. Por exemplo, normas que limitem o acesso ao Sistema
Unico de Saude, ou, ainda, que determinem, por meio do empréstimo compulsério de
valore depositados em conta poupanca, qualquer limitagdo ao direito social do cidad&o.

Neste tocante, traz-se a colacao o aresto abaixo para clarificar o assunto, verbatim:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FGTS. CORRECAO MONETARIA.
EXPURGOS INFLACIONARIOS. TERMO DE ADESAQ. LIBERACAO DE SALDO
DE CONTA VINCULADA. DOENCA GRAVE. POSSIBILIDADE. 1. Tendo o autor
firmado acordo com a ré para receber a diferenca de correcdo monetaria
relativamente ao plano verdo (janeiro/89) e Plano Collor | (abril/90), ndo poderia
ele, validamente, pretender receber novamente a diferenga objeto do termo de
adesdo, nos termos da LC n° 110/2001. 2. O direito a saude &€ um dever
constitucional do estado, garantido pelo art. 196 da Constituicdo Federal, sendo
razoavel, portanto, estender-se a aplicagdo do art. 20, XIV, da Lei n® 8.036/90, que
permite o levantamento do FGTS em razdo de doenga grave. 3. Na espécie, o
autor & portador de doenga cardiovascular grave (hipertensdo arterial), que
resultou em leséo isquémica aguda, sendo possivel, pois, a liberacdo de saldo de
conta vinculada para a continuacéo do tratamento. 4. Apelagdes do autor e da CEF
improvidas. doutrina titulo: "curso de direito constitucional positivo" autor: José
afonso da Silva ano:2002 pag.:197 (TRF 12 R.; AC 2003.33.00.018359-1; BA;
Quinta Turma; Rel. Des. Fed. Fagundes de Deus; Julg. 27/09/2004; DJU
25/10/2004; Pag. 61)

Ainda acerca do assunto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar lide envolvendo
“diferenca de classes”, oriunda da resolugcédo 283/91 do INAMPS, entendeu que “o art. 196
da Constituicdo Federal estabelece como dever do Estado a prestagdo de assisténcia a
saude e garante o acesso universal e igualitario do cidaddo aos servigos e agcbes para sua
promocgd&o, protecdo e recuperagdo. O direito a satde, como esta assegurado na Carta,
ndo deve sofrer embaragos impostos por autoridades administrativas, no sentido de

reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele”*

3.5.3 Protecdo contra omissées ou mas agbes estatais no sentido de garantir os Direitos

Fundamentais de 22 dimenséo.

Os dois subitens anteriores tratavam de assunto pouco polémico e ja assentes na

jurisprudéncia e na doutrina patria, de modo que evitamos nos delongar em demasiado a

94 RE 226835/RS, Rel. Min. limar Galvéo, DJ 10/3/2000, p. 21



respeito de tais temas.

Todavia, a protecdo contra omissdes e ma acdes estatais tem provocado alguns
aspectos polémicos na jurisprudéncia, caracterizando-se pela dificuldade em vislumbrar
os limites a atuac&o do Judiciario mencionados anteriormente.

Assim, a determinagcao de que o Estado deva adotar determinada medida deve ser
realizada com muita cautela, devendo-se sempre observar o limite da reserva do possivel,
quando aplicavel, bem como o da reserva de consisténcia.

Neste diapasao, trouxemos a baila alguns julgados:

CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL. DIREITO A SAUDE. ART. 196 DA
CF/88. NORMA DE EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATA.
POSSIBILIDADE E DEVER DE O PODER JUDICIARIO CONFERIR MAXIMA
EFETIVIDADE A NORMA CONSTITUCIONAL. NECESSIDADE DE SUA
CONCRECAQ. A RESPONSABILIDADE PELO FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS A POPULACAO ESTENDE-SE A TODOS OS ENTES
FEDERATIVOS. 1. A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu um significado impar a
saude, tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo brasileiro, como um
verdadeiro direito fundamental social. 2. A saude, posta na Constituicdo Federal
como direito fundamental social de carater positivo (status positivus), &€ concebida
como direito de todos e dever do Estado, possuindo a norma constitucional
eficacia plena e aplicabilidade imediata. 3. O cumprimento dos direitos
fundamentais sociais pelo Poder Publico pode ser exigido judicialmente, cabendo
ao Judiciario, diante da inércia governamental na realizagdo de um dever imposto
constitucionalmente, proporcionar as medidas necessarias ao seu cumprimento,
com vistas a efetividade dos preceitos constitucionais, ndo se configurando ofensa
a separagdo dos poderes. 4. Nao pode portaria do Ministério da Saude, ato
meramente administrativo, se sobrepor a uma norma constitucional. AGRAVO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJCE; AI-PESusp 2008.0023.5364-0/0;
Segunda Cémara Civel; Rel. Des. Francisco de Assis Filgueira Mendes; DJCE
24/06/2009; Pag. 32) (Publicado no DVD Magister n° 27 - Repositorio Autorizado
do TST n° 31/2007)

No decisum abaixo, podemos observar a omissao estatal consistente no fato de
manter matadouro publico em condigdes inapropriadas, o que fez com que o Judiciario

intervisse para regular a situacao:

REMESSA OFICIAL. SENTENCA. MATADOURO PUBLICO EM CONDICOES
PRECARIAS. Laudo pericial e fotos acostadas aos autos. Proibigdo das

atividades. Medida acertada. Multa. Danos ambientais. Cabimento. Desprovimento



da remessa. Manutencdo do decisum. A decisdo proferida bem levou em
consideracgao as condi¢gdes sanitarias dos produtos de natureza animal destinados
ao abate no matadouro municipal de lagoa seca, restando extremamente
precarias, insuficientes e colocando em risco a saude publica da coletividade. "a
salde é concebida como direito de todos e dever do estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenca
e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da universalidade e
da igualdade de acesso as agdes e servicos que a promovem, protegem e
recuperam. As agdes e servigcos de saude séo de relevancia publica, por isso ficam
inteiramente sujeitos a regulamentagéo, fiscalizagdo e controle do poder publico,
nos termos da Lei. (TJPB; ROf 001.2007.017.683-7/001; Rel. Des. José Di
Lorenzo Serpa; DJPB 18/06/2009; Pag. 6) (Publicado no DVD Magister n® 27 -
Repositorio Autorizado do TST n° 31/2007)

Na decisdo seguinte, o direito discutido é a educagcdo. Ressalte-se o carater

obrigatério para a disponibilizacdo da educacao infantil pelo Poder Publico:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO.
OMISSAO DA ADMINISTRAGCAO. EDUCAGCAO. DIREITO FUNDA MENTAL
INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS. 205, 208, IV E 211, PARAGRAFO
2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A educacdo & um direito fundamental e
indisponivel dos individuos. E dever do estado propiciar meios que viabilizem o
seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da
constituicdo do Brasil. A omissdo da administragdo importa afronta a constituigéo.
2. O supremo fixou entendimento no sentido de que "[a] educagéo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
administragdo publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental.. ]. Embora resida, primariamente, nos poderes legislativo e
executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao poder judiciario determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
propria constituicdo, sejam essas implementadas pelos Orgaos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — Por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — Mostra-se apta
a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de
estatura constitucional". Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF; RE-AgR 594.018-7; RJ; Segunda Turma; Rel. Min. Eros Grau;
Julg. 23/06/2009; DJE 07/08/2009; Pag. 148) (Publicado no DVD Magister n°® 27 -
Repositorio Autorizado do TST n°® 31/2007)



Ha, ainda, outras exemplos praticos de intervencéo judicial no que pertine aos
Direitos Sociais, como, por exemplo, quando houve edicdo de Medida Proviséria
estabelecendo salario minimo insuficiente para atender as necessidades basicas da
populagao®.

Saliente-se, entretanto, que, no caso de declaragdo do salario minimo como sendo
de valor insuficiente, ndo houve nenhum cominagéo ao legislador ou administrador
publico, no sentido de for¢a-lo a editar norma que cumpra os ditames constitucionais.

E com base em medidas como essa que percebemos que ainda resta um longo
caminho para que o Poder Judiciario para que este cumpra o papel necessario a garantia
dos Direitos Sociais.

Como por exemplo, no caso do salario minimo insuficiente discutido, poderia ter
sido determinada alguma forma de responsabilizacdo da autoridade politica pelo
descumprimento do preceito constitucional, com a previsdo de alguma penalidade pelo
descumprimento dos mandamentos constitucionais.

Com base no §5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, o magistrado podera,
também, estabelecer o pagamento de multas pelo descumprimento do mandamento,
determinar que se retire verbas de outras rubricas orcamentarias menos importantes e as
destine a efetivacdo dos direitos sociais. Neste sentido, vale colacionar o seguinte
decisum, que determinou a internagao de pacientes em UTI's de hospitais particulares em
decorréncia da falta de leitos publicos, verbatim:

CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL. DIREITO A SAUDE. ART. 196 DA
CF/88. POSSIBILIDADE E DEVER DE O PODER JUDICIARIO CONFERIR
MAXIMA EFETIVIDADE A NORMA CONSTITUCIONAL. 1. A Constituicdo Federal
de 1988 reservou um lugar de destaque para a saude, tratando-a, de modo inédito
no constitucionalismo patrio, como um verdadeiro direito fundamental social. 2. O
cumprimento dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Publico pode ser
exigido judicialmente, cabendo ao Judiciario, diante da inércia governamental na
realizacdo de um dever imposto constitucionalmente, proporcionar as medidas
necessarias ao cumprimento do direito fundamental em jogo, com vistas a maxima
efetividade da Constituigdo. 3. Feliz sera o dia em que nao for mais necessaria a
intervencao judicial na concretizagdo do direito a saude. Enquanto esse dia nédo

chegar, esta decisao terd algum sentido. (Agdo Civil Pablica 2003.81.00.009206-7,
3?2 Vara Federal, Ceara, 23/04/2003)

Resta claro, assim, que, com base no Poder Geral de Cautela, bem como com a
amplitude de possibilidade que o §5° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil confere
ao magistrado, tem o Poder Judiciario amplas possibilidades pra proteger os Direitos

Sociais de cada cidad3o.

95 ADI 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/9/1996



Para tanto, sera necessario, acima de tudo, muito empenho tanto de nossos
magistrados singulares quanto de nossas cortes, visto que,admitamos, é deveras dificil
desarraigar-se de conceitos inculcados na nossa cultura juridica por séculos e passar a
adotar um novo entendimento. Todavia, o Direito nunca devera ser visto como uma

ciéncia estanque, devendo adequar-se aos tempos e as necessidades da populagao.



4 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do cotejo do que foi afirmado no presente estudo a respeito da efetivagcéo
dos Direitos Sociais, podemos inferir, em sintese, que estes, via de regra, devem ter
eficacia maxima, servindo como instrumento para redugdo das desigualdades sociais.
Todavia, em face de determinadas circunstancias faticas, estes direitos podem ter sua
eficacia reduzida, seja para proteger outros direitos considerados mais importantes, seja

pela impossibilidade real de sua concretizagcdo naquele momento.

Quando a pretensa restricdo aos direitos sociais alcangar aquilo que se entende
como Minimo Existencial, vimos que este nucleo dos Direitos Sociais & praticamente
intangivel, s6 podendo ter sua eficacia diminuida em face do principio da

proporcionalidade na sua aplicagao.

Assim, demonstramos que o Poder Judiciario, havendo ma acao ou omissédo dos
Poderes Executivo e Legislativo no que toca a garantia dos Direitos Sociais, devera agir

como verdadeiro agente efetivador de tais direitos, observados os limites de tal atuagéo.

Inegavel, para o total deslinde do assunto, € o papel pedagdgico desenvolvido
pela jurisprudéncia, em especial no que concerne a eficacia dos direitos humanos

fundamentais.

Na atividade relativa ao direito podemos distinguir dois momentos: (1) ativo ou
criativo: encontra a sua manifestacdo mais tipica na legislagdo; (2) tedrico ou
cognoscitivo: encontrado na jurisprudéncia (atividade de conhecimento do direito visando

a sua aplicagao)® .

A pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisbes, as quais n&o
podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com
o sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que
possam ser aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito. Os julgamentos
dos juizes, que decidem um caso atual, levando em conta também o horizonte de um
futuro presente, pretendem validade a luz de regras e principios legitimos. Nesta medida,
as fundamentagdes tém que emancipar-se das contingéncias do contexto de surgimento.
E a passagem da perspectiva histérica para a sistematica, acontece, explicitamente,
quando a justificagdo interna de um juizo, apoiadas em premissas dadas preliminarmente,

cede o lugar a justificacdo externa das préprias premissas. As decisdes judiciais, do

96 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢cdes de Filosofia do Direito. Tradugéo e Notas: Marcio
Pugliesi. 13- edigédo. S&o Paulo: Icone, 2006, pag. 211.



mesmo modo que as leis s&o criaturas da historia e da moral®’.

Desse modo, entendemos, com Haberle®, gque o Magistrado deve procurar, ao
maximo, o dialogo com a sociedade, através de uma hermenéutica constitucional aberta,

no sentido de conferir maior legitimidade as suas decisdes.

Ora, como afirma Robert AIexygg, os direitos sociais, entendidos como direitos a
prestacdes estatais em sentido estrito, tem uma importancia tdo grande dentro do texto e
do contexto constitucional, que ndo podem ter sua aplicagdo limitada a vontade da

maioria parlamentar competente para votar uma Lei.

Ainda com Alexy, podemos afirmar que “a competéncia dos tribunais termina nos
limites do definitivamente devido. Mas os principios contém exigéncias normativas
enderegadas ao legislador mesmo além desses limites. Um legislador que satisfaca
principios de direitos fundamentais além do ambito do definitivamente devido satisfaz
normas de direitos fundamentais mesmo se néo esta definitivamente obrigado a fazé-lo e,

por isso, ndo pode ser obrigado a tanto por um tribunal constitucional.”'®

Todavia, aplicando a légica inversa ao pensamento retromencionado, quando o
legislador ou o administrador tratam os direitos fundamentais aquém daquilo que a
Constituicdo Ihes determina, pode e deve ser obrigado a tanto por meio dos sistemas de

controle de constitucionalidade e por outros meios dos quais o Judiciario dispde.

O magistrado, mais que um mero expectador ou simples coadjuvante, pode ser
ator principal na atribuicdo de plena eficacia aos direitos sociais, haja vista a supremacia

que tais normas gozam no nosso ordenamento juridico.

97 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Entre facticidade e validade. Volume I. Tradug&o: Flavio
Beno Siebeneichler. 22- edigédo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pags. 246 e 247.

98 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicao para a interpretagao pluralista e ‘procedimental’ da Constituigdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997.

99 Alexy, ob. cit. p. 511 e seguintes

100 cf. Alexy, ob. cit., p. 519
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