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RESUMO

Este Trabalho de Conclusédo de Curso com a tematica: A judicializacdo dos direitos
sociais e o ativismo judicial: nas decisdes do STF, a luz do principio da separacéo dos
poderes. Objetiva-se desenvolver abordagens no sentido de obter as respostas
através de realizado acerca da Judicializacdo dos Direitos Sociais e Fundamentais
nas Instancias do Poder Judiciario, especialmente, no Supremo Tribunal Federal, que
na condicdo de guardia da Constituicao Federal, recai sobre a sua algcada as decisdes
e julgamentos finais as matérias que versam sobre direitos garantidos e assegurados
pelo texto Constitucional. Noutro aspecto, teve-se o cuidado em promover pesquisas
bibliograficas em busca de responder a sua problematizacdo: por que os direitos
sociais que demandam proposi¢ao de politicas publicas estdo sendo materializados
pelo Judiciario e ndo pelas esferas tradicionais de representacdo politica — Poder
Executivo e Legislativo e se fere o Principio da Separacdo dos Poderes? No seu
desenvolvimento, foram procedidas diversas abordagens tedricas, cujas obras usadas
para a sua construgdo, sdo de grande relevancia no mundo juridico e académico, seus
renomados autores e doutrinadores, detentores de um vasto conhecimento juridico e
defensores de diversas correntes doutrinarias. Assim, imbuido em obter uma resposta
ou nao que resulte para a concluséo do presente, foram precedidas as necessarias
pesquisas, de modo que possa chegar a sua conclusao, ou seja: tanto a judicializacédo
dos direitos sociais, quanto ao ativismo judicial, bem como se as Decisfes do
Supremo Tribunal Federal, no campo dos Direitos Sociais, fere o Principio da
Separacao dos Poderes.

Palavras-chave: Ativismo. Direitos. Fundamentais. Judicial. Judicializacdo. Sociais.



ABSTRACT

This Course Completion Work with the theme: The judicialization of social rights and
judicial activism: in the decisions of the STF, in light of the principle of separation of
powers. The objective is to develop approaches in order to obtain answers through
discussions on the Judicialization of Social and Fundamental Rights in the Judiciary,
especially in the Federal Supreme Court, which, as guardian of the Federal
Constitution, falls under its jurisdiction to final decisions and judgments on matters that
deal with rights guaranteed and assured by the Constitutional text. In another aspect,
care was taken to promote bibliographical research in search of responding to its
problematization: why social rights that require the proposition of public policies are
being materialized by the Judiciary and not by the traditional spheres of political
representation — Executive and Legislative Power and Does the Principle of Separation
of Powers violate? In its development, several theoretical approaches were adopted,
whose works used for its construction are of great relevance in the legal and academic
world, its renowned authors and scholars, holders of vast legal knowledge and
defenders of different doctrinal currents. Thus, whether or not it is necessary to obtain
a response that leads to the conclusion of this matter, the necessary research was
carried out in order to reach its conclusion, that is: both the judicialization of social
rights and judicial activism, as well as whether to the Decisions of the Federal Supreme
Court, in the field of Social Rights, violates the Principle of Separation of Powers.

Keywords: Activism. Rights. Fundamentals. Judicial. Judicialization. Social.
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INTRODUCAO

Com o avanco da humanidade e auséncia de legislacdo especifica para
concretizar alguns anseios da sociedade no que tange a efetivacdo dos direitos e
anseios sociais, tornou-se alvo de questionamentos junto ao Supremo Tribunal
Federal - STF, de modo a questionar a cerca de um direito que ha previsédo
Constitucional, contudo, ndo havia ou ha legislacéo especifica para concretizar essas
garantias. Com base nesta demanda de questionamentos, o Supremo Tribunal
Federal passou a legislar de forma atipica, uma vez que as suas Decisdes ou
julgamentos por refletirem sobre tematicas complexas, ha uma grande repercussao
juridica e diversas correntes doutrinarias se manifestam, as vezes favoravelmente,
porém, na sua maioria, contrariamente. Ao passo que, a procura ao STF para
solucionar determinadas demandas é denominada de judicializacdo dos direitos
sociais, cabendo ao STF em interpretar a Constituicdo, esse protagonismo, passou-
se a ser considerado como ativismo judicial do Poder Judiciario

Pode-se constatar que a partir do momento em que o cidaddo encontrasse
desassistido dos seus direitos ao acesso destas politicas, que devem ser promovidas
pelos governos da Unido, Estado, Distrito Federal e dos Municipios, além do mais ao
enfrentarem sérias dificuldades financeiras para arcar com as suas necessidades
primarias e por previsdo legal, constitucionalmente asseguradas o seu acesso as
mesmas, sendo, outra alternativa Ihes restam, a néo ser buscar a efetividade dos seus
direitos através da judicializacao.

Sabe-se que as garantias sociais, cujo direitos insculpidos no texto
constitucional no seu artigo 6° sao espécie de prerrogativas fundamentais, que
historicamente séo tidos pela doutrina como direitos fundamentais de segunda
geracao, pois demandam uma atuacao proativa do Estado, pois, visam uma igualdade
material e social entre os cidadaos, principalmente, aqueles que compdem o0s setores
de renda per capta baixa ou aqueles que estejam inscritos no cadastro unico do
Programa Social Brasil.

Notadamente esses direitos demandam alocacdo de recursos publicos e
implementagé&o de politicas publicas, o que se insere no raio de atuagéao dos Poderes
Legislativo e Executivo, todavia, diante da sistematica introduzida pelo Constituinte de
1988 e a possibilidade de judicializac&o desses direitos, tem-se que diante da omissao

dos poderes constituidos o Judiciario tem efetivado (materializado) esses direitos se



imiscuido em éareas originalmente do Executivo e do Legislativo, ora determinando
medidas e sancdes, ora atestando a (in) constitucionalidade de leis ou ditando novos
regramentos através de um fendmeno que se convencionou chamar de ativismo
judicial.

Diante do quadro exposto, parte-se da premissa de que a efetivacdo dos
direitos sociais pelo judiciario € uma possibilidade ventilada pelo Constituinte
Originario para a salvaguarda da inocuidade do texto constitucional diante da
possibilidade de judicializacdo desses direitos.

Sob este prisma, temos como tema desta pesquisa “A Judicializacdo dos
Direitos Sociais e o ativismo Judicial: nas Decisbes do STF a Luz do Principio da
Separagao dos Poderes”, que se destina discutir sobre a forma como a judicializagao
das politicas publicas sédo inseridas na sociedade, levando em consideracdo as
garantias fundamentais previstas no artigo 5° e seus incisos, como também,
previsibilidade no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.:

Tendo finalidade a indagacao a ser respondida: por que os direitos sociais que
demandam proposicdo de politicas publicas estdo sendo materializados pelo
Judiciario e ndo pelas esferas tradicionais de representacao politica — Poder Executivo
e Legislativo e se fere o Principio da Separacédo dos Poderes?

Esta pesquisa tem como objetivo refletir acerca do ativismo judicial no bojo da
judicializacédo dos direitos sociais. Objetiva-se compreender, dentro do panorama
constitucional instituido pelo constituinte de 1988, a sistematica de efetivacdo dos
direitos sociais alavancada pelo Judiciario e seus fenébmenos correlatos.

N&do por acaso, o judiciario, institucionalmente, vem ocupando papel de
destaque no ambito juridico, social, académico e politico. Pode-se constatar esse
protagonismo, especialmente, no ambito académico por provocar celeumas
interminaveis. Motivo pelo qual, nesta seara, este trabalho tem o fito de provocar
reflexdes no ambito académico, acerca das discussdes doutrindrias a partir da
redemocratizacéo advinda com a promulgacao da nossa Corte Constitucional Federal
e Cidada, que fora constituida em 05 de outubro de1988.

Ademais, busca-se, averiguar, ainda que despretensiosamente, o grau de
legitimidade desse momento ativista, que embasa as discussfes juridicas a esse
respeito — nesse interim se insere a contribuicdo desse trabalho no que concerne a

sua relevancia juridica.
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Outrossim, 0 movimento proativo do judiciario € perceptivel em todos os setores
da sociedade, seja porque suas decisfes impactam direta ou reflexamente suas
atividades e seu modo de vida — nesse diapasao se insere a relevancia social dessa
pesquisa.

Definir os procedimentos metodologicos para a construcdo da pesquisa
académica é o ponto inicial para materializacdo desta, nesse interim a metodologia é
a unido entre o conhecimento e a agédo. Ademais, as formas de abordagens do
problema proposta é qualitativa, na medida em que se busca perquirir como e em
quais propor¢cdes o ativismo judicial impacta na sociedade e nas relacbes com 0s
outros poderes. O método proposto serd o dedutivo, com vistas a perscrutar a
formulacéo de hipéteses através de premissas previamente estabelecidas, partido de
micro para macro formulacdes légicas. Para tanto, utilizar-se-a dados de pesquisa de
natureza secundarios, o que fara através de procedimento de revisao bibliografica
para o qual utilizar-se-a livros, teses, dissertacdes, artigos cientificos e analise
jurisprudencial.

Ademais, esta pesquisa desenvolver-se-a em trés capitulos:

O primeiro capitulo, trata dos direitos sociais e evolucdo dos direitos
fundamentais humanos, que se desenvolvera numa digressao historica, que buscara
analisar a contextualizacdo dos direitos humanos até sua positivacdo no Texto
Constitucional de 1988, e, ainda, nesse capitulo, analisar-se-a a estrutura das normas
constitucionais que vinculam esses direitos.

No segundo capitulo, refletir-se-a a respeito das teorias e discussbes que
circundam esses direitos. Para tanto, nesse capitulo serdo abordadas as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais; das concepc¢des acerca do Direito, bem
como a escassez e as escolhas; da Teoria da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial; da Teoria do Dever de Protecéo e a Proibicdo de Protecéo Insuficiente; e,
ao fim, as devidas consideragfes acerca da Micro e Macro Justica.

O terceiro e ultimo capitulo discorrera acerca das bases de implementacéao dos
direitos sociais, como também as suas garantias fundamentais, bem como o Ativismo
Judicial, que nesse contexto, passa-se por profunda sintese: quanto as bases para o
Ativismo Judicial no Brasil e as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF);
Ascenséo do Judiciario e jurisdicdo constitucional; Ativismo judicial e judicializacéo da

politica: consideracdes iniciais; Constitucionaliza¢do do Direito; e Os direitos sociais
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em espécie na Constituicdo de 1988 e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF).
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1 DIREITOS SOCIAIS E EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, a partir de uma perspectiva historica, surgem em
decorréncia da tentativa de superacdo de realidades sociais especificas e que
fomentam insurgéncias em prol de garantias minimas para a sobrevivéncia em
comunidade, ao tempo em que corroboram a ideia de limitacdo do poder estatal em
detrimento dos direitos e garantias do individuo, seja individual, seja coletivamente
considerado.

Partindo  dessa  premissa, convém retomarmos, ainda  que,
despretensiosamente, uma digressdo acerca da evolucdo historica dos direitos
humanos fundamentais, para assim entendermos suas implica¢cdes contextuais em
gue se inserem os direitos sociais, nosso objeto de estudo, no Estado Constitucional

gue almejou o Constituinte de 1988.

1.1 Evolucéo histérica

As opressdes sociais e politicas surgem quando, num determinado momento
histérico, o homem resolve assenhorar-se de um determinado bem (terra) e toma-lo
para si exercendo sobre ela seu dominio e subordinando a todos que com ela se
relacione. Nesse interim, surge o Estado, uma ficcdo juridica criada pela sociedade
de entdo para regulamentar as relacfes sociais advindas da aquisicdo da propriedade
e todas as consequéncias a ela inerentes, politica e juridicamente.

Ocorre que a forca do Estado, por vezes (e comumente), se mostrou despética
e arbitraria, invadindo a esfera das liberdades e a vida privada de seus cidadaos,
corroborando para o surgimento de inUmeros documentos que objetivavam a limitacéo
do poder estatal e a consagracdo dos direitos e garantias individuais. E nesse sentido
o0 magistério de Gustavo Amaral para o qual “os direitos fundamentais vao surgindo
primeiro para afirmar a liberdade de fé, depois para questionar os fundamentos do
poder absoluto [...]” (Amaral, 2001, p.50).

Nasce, nesse diapasdo, o conjunto de direitos fundamentais da primeira
dimensdo, com as revolu¢cdes burguesas dos séculos XVII e XVIIl, comumente
chamados de direitos civis e politicos, que na esteira do raciocinio de Carlos Henrique

Bezerra Leite “sdo também chamados de direitos individuais, direitos subjetivos ou 13
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direitos de liberdade e tém por titulares os individuos isoladamente considerados”
(Leite, 2014, p.86) e continua: “[...] ttm por fundamento a liberdade, a seguranga, a
integridade fisica e psiquica da pessoa, assegurando-lhe, ainda, a participacdo na
vida politica e no governo” (Leite, 2014, p.87).

Em outro sentido os direitos fundamentais de primeira dimenséo repousam nas
liberdades publicas do individuo consubstanciando em sua autodeterminacéo
enquanto participe de um grupo social garantindo-lhe autonomia e independéncia com
relacdo aos demais membros da classe e participacdo na sociedade politica. Destarte,

assevera Amaral que:

Os direitos das liberdades reveste-se como negativos, como um limite a
competéncia do Estado. Os direitos politicos caracterizam-se também, como
liberdades, ndo mais para ndo ser importunado, mas para agir, para
participar. Tem-se, entdo, direitos que correspondem a deveres estatais de
abstencéo e de tolerancia. (Amaral, 2001, p.52)

Note-se, portanto, que os direitos de primeira dimensao tém por fundamento
um posicionamento negativo do Estado, um ndo fazer. Nesse cenario o Estado
abstém-se de intervir na vida privada de seus suditos, a fim de garantir-lhe liberdade.

Nesse sentido pontua Norberto Bobbio a respeito desses direitos, a saber:

Os direitos de liberdade negativa, os primeiros direitos reconhecidos e
protegidos, valem para o homem abstrato. N&o por acaso foram
apresentados, quando do seu surgimento, como direitos do Homem. A
liberdade religiosa, uma vez afirmada, foi se estendendo a todos, embora no
inicio ndo tenha sido reconhecida para certas confissdes ou para os ateus;
mas essas eram excecdes que deviam ser justificadas. O mesmo vale para a
liberdade de opinido. Os direitos de liberdade evoluem paralelamente ao
principio do tratamento igual. Com relacdo aos direitos de liberdade, vale o
principio de que os homens séo iguais. (Bobbio, 2004, p.34)

Assim, os direitos de primeira dimenséo alinham-se a no¢ao de omissao estatal
em face das liberdades privadas. Nao obstante, o liberalismo estatal de onde emergiu
os direitos fundamentais de primeira dimensao que reclamavam um regime do Estado
fez surgir enormes desigualdades sociais conclamando novos direitos que
modificaram, sobremaneira, a relagdo do homem com o Estado.

Marcam os direitos sociais, direitos fundamentais de segunda dimenséao; as
lutas operarias e populares dos séculos XIX e XX, 0os movimentos socialistas do século
XX, e a Revolucdo Mexicana de 1915-1917. A Constituicdo Mexicana (1917) e a
Constituicdo de Weimer (1919) sédo apontadas pela doutrina marcos do que se
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convencionou chamar de Constitucionalismo Social inaugurando um modelo de
Estado procurado ndo apenas com a igualdade formal (liberdades publicas), mas com
a concrecao da paridade material (direitos sociais), nesse sentido € o magistério de
Giuseppe Tosi “com as lutas do movimento operario e popular, os direitos sociais,
sobretudo apd6s a 22 Guerra Mundial comecaram a ser colocados nas Cartas
Constitucionais e postos em pratica criando-se, assim, o chamado “Estado de Bem-
Estar Social” (Tosi, 2002, p.31).

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais complementa com o
individualismo marcante dos direitos de primeira dimenséo, alterando a relacéo
individuo-Estado. Agora exige-se do ente estatal prestacdes positivas no tocante a
ofertar servicos minimos com o fito de diminuir as desigualdades sociais e econdmicas
e promover o bem-estar social. Convém colacionar a licdo de Carlos Henrique Bezerra

Leite:

[...] enquanto os direitos humanos de primeira dimensdo sdo uma espécie de
comando negativo (status negativus) imposto ao poder estatal, limitando a
atuacéo deste em fungéo das liberdades publicas asseguradas ao individuo,
os direitos humanos de segunda dimenséo impéem ao Estado uma prestacéo
positiva (status positivus), no sentido de fazer algo de natureza social em
favor do individuo. (Leite, 2014, p.88. grifo do autor)

Assim, os direitos de segunda dimenséao sdo garantias de igualdade substancial
gue visam garantir o exercicio das liberdades publicas vislumbradas no amago dos
direitos fundamentais da primeira dimensdo, denotando a indissociabilidade e
complementaridade que caracteriza as dimensdes dos direitos fundamentais.

Observa Bobbio, quando disserta a respeito dos direitos sociais:

gue a protecao destes Ultimos requer uma intervencédo ativa do Estado, que
nado é requerida pela protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela
organizacdo dos servicos publicos de onde nasceu até mesmo uma nova
forma de Estado, o Estado social. (Bobbio, 2004, p.35).

Neste contexto, a partir da positivacdo das concessdes dos direitos sociais,
emerge uma nova configuracdo do Estado, com viés social.

Concernente aos direitos fundamentais de segunda dimensédo, eles se
subdividem em — conforme Leite (2014): (a) direitos econémicos, sdo aqueles
relacionados a producdo e consumo de riqueza, (b) direitos culturais, aqueles que

conferem a pessoa o direito de gozar de criatividade artistica dos povos, o direito aos
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beneficios da ciéncia e dos avancos tecnoldgicos, o direito a propria lingua e a préopria
cultura e (c) os direitos sociais, objetos do nosso estudo, aqueles que propiciam a
pessoa um padrdo digno de vida, destacando-se a protecao contra a fome e a miséria,
bem como os direitos a alimentacdo, vestuario, moradia, saude, repouso, lazer e
educacao. Neste diapasao as aquiescéncias sociais estao voltadas para promocao de
um nucleo minimo de direitos propulsores de uma existéncia digna do individuo.

Ademais, constata Amaral (2001, p.57) que os direitos sociais particularizam se
como direitos positivos, vistos que direcionados ao Estado e reclamam deste uma
atuacao positiva.

Digno de nota € a compreensao de Norberto Bobbio acerca dos direitos de
primeira e segunda dimenséo, segundo o autor sédo eles incompativeis entre si na

medida em que, esclarece o autor:

Pode-se fantasiar sobre uma sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na
qual sdo global e simultaneamente realizados os direitos de liberdade e os
direitos sociais; as sociedades reais, que temos diante de nés, sdo mais livres
na medida em que menos justas e mais justas na medida em que menos
livres. Esclare¢o dizendo que chamo de “liberdades” os direitos que sao
garantidos quando o Estado nao intervém; e de “poderes” os direitos que
exigem uma intervengéo do Estado para sua efetivagdo. Pois bem: liberdades
e poderes, com frequéncia, ndo sdo — como se cré — complementares, mas
incompativeis. (Bobbio, 2004, p.24).

Com efeito, apesar da heterogeneidade dos direitos insculpidos na primeira e
segunda dimenséo, saliente-se, que o modelo de Estado desenhado pela ordem
constitucional, a cada tempo acaba enfatizando esta ou aquela autorizacdo em
detrimento de outro e isso reflete os valores mais caros a cada sociedade e remonta
a ideia de relatividade dos direitos fundamentais apontada propor Bobbio na sua
grandiosa obra A Era dos Direitos.

Neste diapasdo, importa esclarecer, a enorme importancia e relevante
contribuicdo para a humanidade dos direitos fundamentais da terceira e quanta
geracdo, no entanto, levando-se em consideracdo de que esta pesquisa cientifica
delimita-se nas abordagens sobre os Direitos Sociais e as suas garantias
fundamentais, conforme assegurados constitucionalmente na Carta Magna de 1988,
enfatizou-se, preferencialmente, nos direitos fundamentais de primeira e segunda
dimenséo.

Todavia, pode-se constatar que os direitos fundamentais de terceira e quarta

dimenséo (geracao), encontra-se intrinsecamente correlacionado com os direitos de
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primeira e segunda dimensao, pois, a eles sdo conferidas a valoracdo da fraternidade,
bem como a solidariedade, de modo que possa se relacionar com 0 progresso ou
desenvolvimento sustentavel, por serem estes direitos transindividuais, estédo
destinados a proteger o género humano, e, ainda, por estarem introduzidos no meio
académicol/juridico, promovem a globalizacdo da politica, tendo por objetivo,
compreender o direito & democracia, a informacéo, e, ainda, a informacéo, isto posto,

Dos Estados absolutos emergiram as liberdades publicas enquanto
necessidade de abstencao estatal sobre a esfera de liberdade do particular e assim,
a garantia dos direitos civis e politicos; de outro lado, das revolucbes sociais e
trabalhistas sugiram a preocupacdo com as desigualdades sociais e econdmicas,
desta feita € dessa forma que a Constituicdo integra, organiza e direciona a ordem
juridica segunda a concepc¢do de Konrad Hesse quando comenta a respeito das
tarefas da Constituicdo (Hese, 2009).

Anote-se que para as consideracdes iniciais neste trabalho acerca dos direitos
fundamentais utilizamos a classificacao do jurista tcheco-francés Karel Vasak que, em
Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo
(Franca), no ano de 1979, classificou os direitos humanos em geracoes.

Explica André de Carvalho Ramos:

Cada geracdo foi associada, na Conferéncia proferida por Vasak, a um dos
componentes do distico da Revolugao Francesa: “liberté, egalité et fraternité”
(liberdade, igualdade e fraternidade). Assim, a primeira geracdo seria
composta por direitos referentes a “liberdade”; a segunda geracao retrataria
os direitos que apontam para a “igualdade”; finalmente, a terceira geracao
seria composta por direitos atinentes a solidariedade social (“fraternidade”).
(Ramos, 2017, p.53, grifo do autor)

Depreende-se, que do slogan da Revolugéo Francesa, sobressaem, quase que
um pressagio, as dimensdes vindouras dos direitos fundamentais no que tange ao

conteudo que sucederiam 0s anseios imediatos daquele movimento.

1.2 Os direitos sociais — consideracgdes iniciais

Os movimentos liberais donde nasceram os direitos e garantias fundamentais
de primeira dimenséo ensinaram que nem sé de liberdade necessita o individuo. A
par desse contexto, os direitos sociais surgem na tentativa de suplantar as

desigualdades sociais que fulminavam o mundo, principalmente no periodo pés
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Segunda Guerra Mundial; assim assevera Dirley da Cunha Junior quando se reporta

aos direitos sociais que:

sdo aquelas posicdes juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado
uma postura proativa, no sentido de que este coloque a disposicao daquele,
prestacdes de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para
implementar as condi¢Bes faticas que permitam o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a igualizacdo de
condicdes sociais desiguais, proporcionando melhores condi¢des de vida aos
desprovidos de recursos materiais (Cunha Junior, 2015, p.603. grifo do autor).

Da construcdo de Dirley da Cunha Junior, podemos extrair alguns pontos
cruciais no tocante aos direitos ora em estudo: i) outorgam ao individuo a possibilidade
de exigéncia de prestacdes positivas do Estado, ii) objetivam a viabilizar o exercicio
das liberdades fundamentais, mediante situacées concretas e iii) destinam-se aos
desprovidos de recursos materiais, leia-se, financeiros na medida em almejam reduzir
as desigualdades sociais.

Assim, os direitos sociais destinam-se aos desprovidos de recursos materiais,
cuja finalidade € a perquiricdo da justica social, através do qual o Estado esta
vinculado, esperando-se deste uma atuacao proativa.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo a regra inaugurada pelo Constituinte
de 1934 sob a influéncia da Carta de Weimar (1919), que desponta um
Constitucionalismo Social, consagra de forma expressa um rol extenso dos direitos
sociais, deferindo-lhes um tratamento impar, bem como alocando-os no Titulo I, dos
Direitos e Garantias Fundamentais, e reservando-lhes um capitulo préprio (Cap. Il —
art. 6° ao 11), embora ndo constitua um rol exaustivo.

Nos termos da atual Constituicdo da Republica, sao direitos sociais (art. 6°); a
educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia
aos desamparados. Estabelecendo ainda sua forma de prestacdo e seu conteudo
minimo (Arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros).

Consoante entendimento de Alexandre de Moraes a respeito desses direitos:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sé@o
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consagrados como fundamentos do Estado demaocratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituicéo Federal (Moraes, 2016, p.348).

Saliente-se que para esse Doutrinador, os direitos sociais tém natureza cogente
em relacéo ao Estado para com os hipossuficientes, com vista a alcancar a igualdade
material.

Feita as consideracdes iniciais, passamos para uma analise pontual, ainda que
despretensiosa, acerca dos direitos sociais previstos pela Constituicdo de 1988, para
tanto utilizaremos a sistematizacao de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco, partindo dos Principios Norteadores.

1.3 Principios norteadores

Para a andlise de qualquer instituto juridico € imprescindivel o conhecimento
dos principios informadores, a respeito da importancia dessas normas. E o magistério

de Rizzatto Nunes:

Os principios sdo, dentre as formula¢gBes dednticas de todo sistema ético-
juridico, os mais importantes a serem considerados nédo so pelo aplicador do
Direito mas também por todos aqueles que, de alguma forma, ao sistema
juridico se dirijam. Assim, estudantes, professores, cientistas, operadores do
Direito — advogados, juizes, promotores publicos etc. —, todos tém de, em
primeiro lugar, levar em considerac&o os principios norteadores de todas as
demais normas juridicas existentes. Nenhuma interpretacéo sera bem feita
se for desprezado um principio. E que ele, como estrela maxima do universo
ético-juridico, vai sempre influir no contetido e alcance de todas as normas.
(Nunes, 2017, p. 224).

Assim, tamanha a importdncia dos principios para a conformacdo do
ordenamento juridico, eles tém como finalidade orientar a atuacao dos aplicadores do
direito.

Miguel Reale, em apurada diccao, pontua:

Nosso estudo deve comecar pela observacao fundamental de que toda forma
de conhecimento filosofico ou cientifico implica a existéncia de principios, isto
€, de certos enunciados logicos admitidos como condicdo ou base de
validade das demais assercdes que compdem dado campo do saber. (Reale,
2002, p. 216)

Destarte, em obra traduzida por Virgilio Afonso da Silva, Robert Alexy ensina

gue os principios:
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[...] sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (Alexy, 1986,
p.90)

Pode-se evidenciar, que enquanto mandamentos de otimizac&o, os principios
sao normas com certo grau de abstracdo aferiveis conforme as condicfes faticas e/ou
possibilidades juridicas. Assim, vislumbrando a importancia dos principios para a
compreensao de dado ramo do direito, salutar identificar os principios informadores
do ativismo judicial/ judicializacdo, nesse ponto se dara énfase aos principios

decorrentes da interpretacéo constitucional.

1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta prescrito textualmente no
artigo 19, lll da Lei Fundamental, tem estatura de fundamento da Republica Federativa
do Brasil enquanto Estado Democratico de Direito.

O Principio da dignidade da pessoa humana é o principal condutor das
inquietacdes da presente pesquisa académica, pois, como € notério, todo ser humano,
independente de suas diferencas fisicas e até mesmo de sua nacédo, deve ser sujeito
de direitos e obrigaces, é ululante que, essa bifurcacao ira ter sempre protecdo nas
determinacdes legais corporificadas no ordenamento juridico, como também nos
principios do direito, tendo por medular a isonomia, que sera abordada no item 1.3.4.

Partindo desse pressuposto que todo ser humano é sujeito de direitos e
obrigacdes, cabe consignar uma garantia fundamental de toda pessoa humana, qual
seja: cada ser humano deve ter condi¢cdes ou projetos minusculos para garantir uma
vida plena e digna e ou para prolonga-la. Em face do exposto, nascem inimeras
indagacfes, como: quem ird proporcionar estas condi¢cdes/projetos de garantias de
vida plena; comum a uma sociedade, bem como a grudo de individuos ou a grupo
familiar, que devera assegurar as garantias de todas as necessidades de seus entes;
como oportunizar o acesso a saude para todos; pois, essas obrigacdes sdo deveres

gue cabem ao Estado promover.
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Como observa Ingo Sarlet: “a dignidade evidentemente nao existe apenas onde
€ reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece, ja que constitui
dado prévio, ndo esquecendo, todavia, que o Direito podera exercer papel crucial na
sua protecao e promogao’.

Ressalte-se que, por se tratar de direitos sociais e garantias constitucionais,
cujo tema foi introduzido no ordenamento patrio de maneira gradualmente, através de
muitos embates e sacrificios, sempre obedecendo a particularidade da historia do
Direito Constitucional, assim, como foi elencado no item 1.1.

Por essa razao, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no que tange ao
ativismo judicial e a judicializacdo a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana baseado no valor intrinseco a pessoa, aspirando o equilibrio do convivio e o
bem-estar da sociedade, deve ser analisado na iniciagao de toda e qualquer definicao
ligada aos direitos fundamentais, pois a doravante dela é que podemos adjetivar e

minuciar os demais ramos do direito.

1.3.2 Principio da Supremacia da Constituicdo

Como ja analisado no item 1.1, a Constituicdo emerge como a lei imprescindivel
de uma sociedade politicamente organizada, mas isso néo é tudo, esta lei indeclinavel
a qual chamamos calorosamente de Carta Magna concebe também métodos que
garantem que ela ocupe um lugar hierarquicamente acima das demais leis. Sem
embargos, um desses métodos € a eliminacdo de qualquer ato que esteja em
desconformidade dom os seus fundamentos. Por conseguinte, a Carta Magna conta
com estes métodos de defesa, a titulo de exemplo o controle de constitucionalidade,
gue ataca estes atos violados.

Neste interim, se diz que ha uma rigidez constitucional, que advém da grande
dificuldade de sua mutacdo em semelhanca com as outras normas juridicas. E dessa
inflexibilidade que se origina o Principio da Supremacia da Constituicdo. Melhor
dizendo, a Constituicdo encontra-se acima de todo ordenamento juridico, isto posto,
a Constituicdo € a lei suprema de um Estado, a qual confere legitimidade e legalidade
a todo ordenamento juridico do Brasil.

Nessa esteira, 0 magistério do Ministro Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso, ensina sobre interpretacdo e aplicacdo da Constituicio Federal de 1988,

expondo que:
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Toda interpretacdo constitucional se assenta no pressuposto da
superioridade juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos no
ambito do Estado. Por forca da supremacia constitucional, nenhum ato
juridico, nenhuma manifestacao de vontade pode subsistir validamente se for
incompativel com a lei fundamental. (2003, pg. 41).

Por esta 6tica, pode-se aferir qgue O Principio da Supremacia da Constituicao
aflora como base e condicdo de legitimidade de todo ordenamento juridico patrio, de
forma que as demais normas infraconstitucionais s6 podem e devem encontrar
validade e legitimidade na Constituicdo Federal de 1988.

No que concerne ao ativismo judicial e a judicializac&o a aplicacdo do principio
da Supremacia da Constituicdo, e baseado no sentido de garantir a concretizacdo dos

valores Constitucionais.

1.3.3 Principio da Inafastabilidade

O Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, afamado como Principio do
Acesso a Justica, encontra-se textualizado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Cidada, que contempla o seguinte texto: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca ao direito”.

Por meio do texto Constitucional, primariamente podemos extrair a duplicidade
do Principio da Inafastabilidade, ao passo que numa primeira Otica observa-se o
dominio do Poder Judiciario no que tange a jurisdicdo e numa outra vertente a garantia
daquele que se sente e ou tem seus direitos afetados de adentar aos 6rgaos judiciais.

Salienta Fredie Didier Jr.:

Este principio ndo se dirige apenas ao Legislativo — impedido de suprimir ou
restringir o direito a apreciacgao jurisdicional, mas também a todos quantos
desejem assim proceder, pois, se a lei ndo pode, nenhum ato ou autoridade
de menos hierarquia podera excluir da apreciacao do Poder Judiciéario, (2018,

pg. 14).

Secundariamente, nota-se nas suas entrelinhas, o Principio da
Inafastabilidade, diz respeito a uma juricidade célere, de uma justica acessivel para
os hipossuficientes, para os menos letrados, os que tenham alguma comorbidade

fisica, mental ou intelectual, com o fito de garantir a isonomia das partes no processo.
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Por este Principio conclui-se que nada mais é que o direito de acao para os que se

sentem com seus direitos ameacados e ou lesionadas.

1.3.4 Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia tem previsdo Constitucional e esta contextualizado no

caput do artigo 5° da Constituicdo Cidada, que reza assim:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)

Através deste, Principio, nota-se a preocupacédo do legislador constituinte em
garantir dignidade e respeito independente das diferencas, desta forma garantindo
aos individuos um tratamento justo e igualitario.

Destarte, o Principio da Isonomia é dividido de duas maneiras: a Isonomia
formal e a Isonomia material. A primeira trata-se de um pensamento de que todos sé&o
iguais perante a lei, é a aplicacdo do texto constitucional sem submeté-lo a nenhum
tipo de intepretacdo € a aplicacdo literal da letra da lei, sem a observancia das
desigualdades que os individuas estéo inseridos, € aplicagao absoluta e literal da “letra
fria”, € a lei “nua e crua”.

J& a Isonomia material, em discrepancia com a formal tendéncia e considera
a existéncia das desigualdades entres os individuos, as desigualdades fisicas,
econdmicas, intelectual, social e busca a compensacao e equiparacao nas diferencas,
garantindo assim o acesso e oportunidades. Nesse interim, o Estado em observancia
a Isonomia matéria tem dever/poder de buscar reduzir e ou exaurir as desigualdades,
promovendo a igualdade de oportunidades de direitos e obrigacoes.

Nesse interim, Ruy Barbosa baseando-se na licdo Aristotélica proclamou que:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcional e desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Os mais séo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com desigualdade os iguais, ou os desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacéo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se
todos se equivalessem. (Rui Barbosa, na sua Ora¢&o aos Mocos. No texto do
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discurso dirigido aos formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito
do Largo de S&o Francisco em S&o Paulo).

Vé-se que, o artigo 5° da nossa Carta Magna, preleciona em que “todos
deverao ser tratados de forma iguais”, o constitucionalmente seria previsivel, no
entanto, se nem todos os individuos sao iguais, assim, os desiguais estariam sendo
institucionalizadas desconsiderando as suas desigualdades. Nesse prisma, cabe a
sociedade um olhar e tratamento menos preconceituoso, ao legislador assegurar a lei
seja aplicada de forma igual para todas as partes e ao judiciario realizar a

hermenéutica e aplicar a legislagédo sem discrepancias e discriminacoes.

1.3.5 Principio da Separacao dos Poderes

Assim como alguns principios j& mencionados no transcurso desta pesquisa, 0
Principio da Separagdo dos Poderes também tem previsdo constitucional, encontra-
se textualizado no artigo 2° “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario."

Por meio da leitura constitucional, nota-se a preocupacédo do legislador
constituinte, inspirado nas ideias de Montesquieu, que deve cada poder exercer
atribuicdes especificas das suas funcdes, que colabora com o sistema de freios e
contrapesos, que nada mais é que descentralizacdo do poder, visando assim, a
separacao e harmonia entre os poderes.

Ressalte-se que vivemos em um Estado Democrético de Direito e em nosso
Estado Federativo temos como ja ilustrado acima, trés poderes, o Legislativo que tem
como sua principal funcéo tipica criar leis e realizar a fiscalizacdo do Poder Executivo;
o Poder Executivo que tem como principal funcao tipica por em prética as leis criadas
pelo Poder Legislativo; e o Poder Judiciario que tem como sua principal funcéo
administrar a lei, por meio de apuracdes, julgamentos entre outras.

Nesse diapasdao, a doutrina de Dirley da Cunha Junior, diz que:

(...) os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sejam desempenhados por
orgaos diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fungdes dos
outros, possa cada qual impedir que os restantes exorbitem da sua esfera
propria de agdo”. Sé assim é possivel o controle do poder pelo poder, so
assim é possivel a plena realizagao da separacao de Poderes, que se traduz
— sintetizamos — na separacdo funcional (cada funcdo deve ser confiada a
cada 0rgao da maneira mais especializada possivel) e na separagao organica
(os 6rgdos da soberania devem ter independéncia mitua e devem estar, em
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tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a esséncia da doutrina da
separacdo de Poderes. (2018, pg. 35).

Assim sendo, como abordado acima que os trés poderes tém suas funcdes
tipicas, mas eles também tém suas funcdes atipicas, aquelas que fogem da sua
atribuic&o juridica, como exemplo, o julgamento que é realizado pelo Poder legislativo
em face do Presidente da Republica em crimes de responsabilidade, levando a esfera
juridica, ja no Poder Executivo quando cria decreto lei, e o Poder Judiciario quando
legisla, por meios de Sumulas Vinculantes, do Ativismo Judicial, que sera abordado
no item 3 e 3.2, visto que o Supremo Tribunal Federal passou a legislar como atividade
“tipica”.

Em concluséao, os trés poderes deverdo ser harmonicos e independentes entre
si, como textualizado na Carta Magna, e tem como fito firmar o sistema de freios e
contrapesos, com o intuito de impedir arbitrariedades por parte de qualquer um dos
demais poderes, essa é a independéncia dos Poderes, jA a harmonia se manifesta
através do acato as prerrogativas designadas a cada um dos poderes.

Neste capitulo tratamos suscintamente sobre os Principios que regem a
independéncia entre os poderes e a sua convivéncia em harmonia, a seguir
trataremos sobre algumas teorias e discussOes a respeito dos Direitos Sociais,

fazendo uma breve andlise doutrinaria.
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2 TEORIAS E DISCUSSOES ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS: UMA ANALISE
A LUZ DA DOUTRINA

Neste ponto da presente pesquisa faz-se necessério tecer algumas
consideracdes acercas das teorias que circundam os direitos sociais e acalentam
celeumas doutrinarias e jurisprudenciais. Com efeito, discorremos acerca: das
dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais; direito, escassez e
escolhas; teorias da reserva do possivel e do minimo existencial; o dever de protecéo

e a proibicdo de protecao insuficiente; e por fim micro e macro justica.

2.1 As dimensdes subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais

Ciente das complexidades que envolvem o tema, importa destacar as
dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, que podem ser
vislumbrados a partir de duas perspectivas conformadoras do ordenamento juridico
face os individuos e grupos que o compdem, esse € o entendimento de Dirley da
Cunha Junior, segundo o qual “ambas as dimensdes dos direitos fundamentais
produzem o efeito fundamentador do status juridico-constitucional da pessoa” (Cunha
Junior, 2013, p. 615).

Em assim sendo, a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais “conferem
aos seus titulares a prerrogativa de exigir os seus interesses em face de 6rgaos
estatais ou qualquer outro eventual obrigado que se contraem no dever juridico de
satisfazé-los sob pena de serem acionados judicialmente” (Cunha Junior, 2013, p.
614, grifo do autor).

Ainda em relacdo a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, pontua

Branco que:

A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde & caracteristica
desses direitos de, em maior ou em menor escala, ensejarem uma pretensao
a que se adote um dado comportamento ou se expressa no poder da vontade
de produzir efeitos sobre certas relagbes juridicas. Nessa perspectiva, 0s
direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma agdo negativa (em
especial, de respeito ao espacgo de liberdade do individuo) ou positiva de
outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que ndo se cogita de
exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de modificar
-lhe as posic¢des juridicas (Branco, 2017, p. 153).
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Observa-se que os direitos fundamentais em sua perspectiva subjetiva
veiculam uma pretensdo passivel de ser exigida do Estado — ou quem lhe faca as
vezes, em beneficio de um sujeito de direitos.

Ao dissertar acerca dessa dimenséo subjetiva, Bernardo Gongalves Fernandes
também conclui que “significa dizer que eles outorgam a seus titulares possibilidades
juridicas de impor interesses pessoais em face dos 6Orgaos estatais obrigados”
(Fernandes, 2017, p. 322). Assim, estdo para 0s seus titulares na medida em que sao
passiveis de judicializacdo, quando lhes sdo negados ou obstados da fruicdo de
beneficios constitucionalizados.

N&o é diferente a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual:

guando nos referimos aos direitos fundamentais como direitos subjetivos,
temos em mente a noc¢ao de que ao titular de um direito fundamental é aberta
a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente
tutelados perante o destinatario (obrigado). Desde logo, transparece a ideia
de que o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental
se manifesta por meio de uma relacéo trilateral, formada entre o titular, o
objeto e o destinatario do direito (Sarlet, 2015, p. 357).

O autor além de reafirmar que a dimenséo subjetiva congrega a possibilidade
de exigéncia de direito que Ihe foi outorgado pela via judicial, vislumbra uma relagéao
triangular que sobrevém dessa dimenséao, cujos elementos séo: o titular do direito
fundamental, quem busca; o objeto, 0 que se busca; e o destinatario, de quem se
busca.

N&o obstante, os direitos fundamentais, além da dimensao subjetiva, também
tém uma dimensao objetiva, nesse sentindo assevera Dirley da Cunha Junior que “os
direitos fundamentais operam, para além da dimensdo de garantia de posicdes
juridicas individuais, também sintetizam os valores basicos da sociedade
democraticamente organizada e os extrapolam e os expandem para toda a ordem
juridica” (Cunha Junior, 2013, p. 614). Desta forma, conclui o autor que a face objetiva
dos direitos fundamentais alicerca e fundamenta o Estado Democratico de Direito.

Acerca dessa face dos direitos fundamentais disserta Ingo Sarlet:

os direitos fundamentais passaram a apresentar-se, no ambito da ordem
constitucional, como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos
da acéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas (e
positivas) dos interesses individuais. Em termos gerais, a dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais significa que as normas que preveem direitos
subjetivos € outorgada fungcdo autdbnoma, que transcende a perspectiva
subjetiva, implicando, além disso, o reconhecimento de contelddos
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normativos e, portanto, de func¢des distintas aos direitos fundamentais.
(Sarlet, 2015, p. 360).

Nesse diapasdo, é de se observar que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais transcende a espera individual e projeta as normas de direitos
fundamentais sobre as instituicdes politicas, conformando-lhe a atuacdo. H4 nesse
sentido um efeito irradiante de seu contetido axioldgico-normativo sobre a atuacao
estatal.

E, nesse viés, os direitos fundamentais conformam a criacdo e aplicacao do
direito no plano concreto. Bernardo Gongalves ratifica as orientacdes supra e pontifica
que “os direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito” (Fernandes, 2017, p.322).

Considerando que a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais faculta ao
individuo exigir do Estado a consecucdo de determinados fins que Ihe foram
constitucionalmente assegurados, ao judicializando, inclusive, se for o caso, e a
dimensao objetiva pulveriza o contetdo dos direitos fundamentais que deve germinar
da atuacdo estatal, € de se concluir que essas percepcdes ndo se esgotam sem Si
mesmas.

Depreende-se entdo que: os direitos fundamentais ndo esgotam a esfera
individual, haja vista balizam e direcionam os 6rgdos legislativos, judiciarios e
executivos, nesse ponto reconhece Dirlley da Cunha Junior (2013, p.615) que ambas
as dimensbes — subjetiva e objetiva —, tém efeito fundante do status juridico
constitucional da pessoa.

Neste sentido, a dimensdo objetiva se destina na organizacdo de uma
funcionalidade que venha ter influéncia coletiva, funcionando como programa diretor
para a realizagcao constitucional (BARROS, 2003, p. 132-134).

Pode-se aferir nos ensinamentos de CANOTILHO que:

Uma norma vincula um sujeito em termos objectivos quando fundamenta
deveres que ndo estdo em relacdo com qualquer titular concreto. Como
elementos da ordem juridica da coletividade, as normas determinam “o
objetivo, os limites e 0 modo de cumprimento das tarefas estatais (HESSE,
1998, p. 241) e (CANOTILHO, 1992, P. 544)

Em assim sendo, os direitos fundamentais, em sua dupla acepcao, além de
constituirem vigas diretivas para atividade do Estado Democratico de Direito, se

projetam para além da esfera particular e alcangam o grupo, a comunidade na qual o
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individuo esté incerto. Para tanto, € se concluir que os direitos sociais considerados
em sua fundamentalidade comportam as dimensdes objetivas e subjetivas. Ao tempo
gue sao passiveis de exigéncia, ainda que judicialmente, orientam e conformam a um
s6 tempo a atuacdo dos Poderes Publicos.

Paulo BONAVIDES apresenta um grande rol de consequéncias sobre a
atribuicdo da dimensao objetiva, pois, na condicdo de direitos fundamentais, que se

reproduz e agrega valores ao tema ora enfrentado:

“Resultaram ja da dimensao juridico-objetiva inovagfes constitucionais de
extrema importancia e alcance, tais como: a) a irradiacdo e a propagacao
dos direitos fundamentais a toda a esfera do Direito Privado; em rigor, a
todas as provincias do Direito, sejam jusprivatistas, sejam juspublicisticas;
b) a elevacao de tais direitos a categoria de principios, de tal sorte que se
convertem no mais importante poélo de eficacia normativa da Constituicéo;
c) a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com respeito
aos trés Poderes, nomeadamente o Legislativo; d) a aplicabilidade direta e
a eficacia imediata dos direitos fundamentais com perda do carater de
normas programaticas; e) a dimensdo axiolégica, mediante a qual os
direitos fundamentais aparecem como postulados sociais que exprimem
uma determinada ordem de valores e ao mesmo passo servem de
inspiracdo, impulso e diretriz para a legislacdo, a administracdo e a
jurisdicdo; f) o desenvolvimento da eficicia inter privatos, ou seja, em
relacdo a terceiros (Drittwirkung), com atuacdo no campo dos poderes
sociais, fora, portanto, da érbita propriamente dita do Poder Publico ou do
Estado, dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato
entre o direito individual e a maquina estatal; confronto do qual, nessa
qualificacéo, os direitos fundamentais se desataram; g) a aquisicdo de um
"duplo carater" (Doppelcharakter; Doppelgestalt ou
Doppelqualifizierung), ou seja, os direitos fundamentais conservam a
dimenséao subjetiva - da qual nunca se podem apartar, pois, se o fizessem,
perderiam parte de sua essencialidade - e recebem um aditivo, uma nova
gualidade, um novo feitio, que é a dimensédo objetiva, dotada de conteldo
valorativo-decisoério, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalada
pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha; h) a elaboragéo do
conceito de concretizacdo, de grau constitucional, de que se tém valido,
com assiduidade, os tribunais constitucionais do Velho Mundo na sua
construgcdo jurisprudencial em matéria de direitos fundamentais; i) o
emprego do principio da proporcionalidade vinculado a
hermenéutica concretizante, emprego nao raro abusivo, de que derivam
graves riscos para o equilibrio dos Poderes, com os membros da judicatura
constitucional desempenhando de fato e de maneira insélita o papel de
legisladores constituintes paralelos, sem todavia possuirem, para tanto, o
indeclinavel titulo de legitimidade; e j) a introducdo do conceito de pré-
compreenséao (Vorverstandnis), sem o qual ndo ha concretizacdo”
(BONAVIDES, 2000, p. 541-542).

Consoante entendimento do autor sobre a dimensao objetiva, na condigao de
agregadora de direito fundamentais e tendo esta, irrestritas garantias
constitucionais, cabera ao Estado, através dos Poderes constituidos na promocéao e

eficacia destes direitos. dotados de conteudos valorativos e decisorios.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Uma vez que os direitos fundamentais possuam um duplo carater, sendo
estes direitos subjetivos, do particular, constituindo “direitos de defesa” (HESSE,
1998, p. 235) contra os poderes estatais. O que se pode comprovar, por exemplo,
através da liberdade de informacéo (CF/88, art. 5°, IX). Assim sendo, sdo também,
prerrogativas da ordem objetiva da coletividade, impondo os limites e o modo de
cumprir-se as tarefas estatais, em que pode-se mencionar a devida promocao da
saude, cuja previsibilidade (CF/88, art. 6°).

Diante da dimensao subjetiva, circunda em torno de uma posicéo juridica para
atender os anseios do individuo, estando este na faculdade e titularidade de um
direito para exigir uma acado ou uma abstencao através do Estado, assim como um
outro individuo, cuja garantia a ser preservar em carater particular, conforme leciona
CANOTILHO:

O direito subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental
reconduz-se, assim, a uma relacao trilateral entre o titular, o destinatario e
0 objecto do direito” (CANOTILHO, 1992, p. 544).

Conclui-se que o autor retrata as dimensdes de direitos subjetivo e objetivo,
ambas inseridas numa relacéo trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do
direito, pois, em se tratando de direitos fundamentais, cabera ao estado, através dos
seus poderes constituidos, garantir a positividade destes direitos.

Neste prisma, para definir os direitos fundamentais este autor e eximio

constitucionalista portugués, Jorge MIRANDA diz que:

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas
subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja
na Constituicdo material’(MIRANDA, 1993, P.7).

Pelo formalidade do seu conceito, pode-se identificar o direito fundamental
com previséo legal no texto da Constituicdo. No conceito material, ha uma ampliacéo
no espectro nestes direitos fundamentais que vao além do texto normativo, de modo
que resulta na “concepgdo de Constituicdo dominante, da ideia de Direito, do
sentimento juridico colectivo” (MIRANDA, 1993, p. 8-10). Desse modo, por existir
uma enumeragao constitucional, ndo deve se exaurir o rol destes direitos

fundamentais.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Verifica-se, que a esta altura, sera mais oportuno notificar a preferéncia pelo
tema enunciado “direitos fundamentais” ao invés “direitos humanos” ou “direitos do
homem”, pois, € uma locucéo recorrente no Direito Internacional, conforme
consagracao que se deu através de documentos, como exemplo a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789) e a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948). Cuja escolha se justifica diante das trés razdes, mencionadas por
Jorge MIRANDA (1993, p. 50-51).

Insta constatar que na abordagem do autor, encontra-se em destaque com
muita profundidade, a valoracdo normativa dos direitos fundamentais, uma ves que
estes sdo precursores desde a primeira dimensdo e a cada uma das dimensdes
surgidas os rois de suas prerrogativas tem se ampliados, pois, assim sendo como
bem definiu o autor, os direitos fundamentais vdo muito além do termo normativo
constitucional, uma vez que 0 mesmo perpassa e se concretizam devido as
exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade do ser humano, de modo que lhe
seja assegurado constitucionalmente, uma vida digna de convivéncia, bem como

livre e devidamente isondmica.

2.2 Os direitos sociais em espécie na Constituicdo de 1988 e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF)

Compreendem—se que os direitos sociais insculpidos na Carta Magna de 1988
cuja previsao esta inserta no artigo 6° os seguintes: educacéo; saude; a alimentacao;
o trabalho; a moradia; o transporte; o lazer; a seguranca; a previdéncia social; a
protecdo a maternidade e a infancia; e a assisténcia aos desamparados.

Esse nicho de direitos compreende programas direcionados ao Poder Publico
— Poder Legislativo e Poder Executivo —, que devem ser implementados por meio de
politicas publicas e, naturalmente, compreendem dispéndio as contas publicas.

Com efeito, o Texto Constitucional de 1988 contempla um amplo leque de
direitos sociais, 0 que denota a preocupacdo do Constituinte originario, ao assumir

feicOes de Estado Social, sobre esse aspecto é o magistério de Carlos Ari Sundfeld:

O Estado toma-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacéo do nivel cultural
e a mudanca social) e a realizagdo de justica social (é dizer, a extincdo das
injusticas na diviséo do produto econémico).
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Em um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais, ligados
sobretudo a condicdo dos trabalhadores: garante-se o direito ao salario
minimo, restringe-se - em nome da protecdo do economicamente fraco - a
liberdade contratual de empregadores e empregados.

De outro lado, o individuo adquire o direito de exigir certas prestagcdes
positivas do Estado: o direito a educacéo, a previdéncia social, a saude, ao
seguro-desemprego e outros mais. (Sundfeld, 2009, p.55, grifo do autor).

Nesse mister, Sundfeld associa os direitos sociais a prestacdes materiais com
vista a realizacéo de justica social.

A par da sistematica em torno dos direitos sociais, encabecada pelo constituinte
de 1988 € de se observar que 0 nosso Estado tem nitidas feigbes sociais, tal como
mencionado pelos autores supra.

Passadas a as consideracBes iniciais e para os fins deste trabalho,
analisaremos, e particularmente neste topico, a sistematizacdo dos diretos: dos
trabalhadores urbanos e rurais; o direito a saude; direito a assisténcia social; e direito
a educacéo insculpidos no Texto Constitucional de 1988.

2.3 Teoria da reserva do possivel e do minimo existencial: O dever de protecéo

e a proibicédo de protecéao insuficiente

Os direitos fundamentais sociais comportam um ndcleo minimo essencial para
gue o individuo tenha condicbes basicas para uma vida digna (saude, educacéo,
assisténcia social, moradia digna, dentre outros), intrinsecamente relacionados a
dignidade humana.

Ademais, a efetivacdo dos direitos que garantam o minimo existencial ndo deve
ter como 6bice as reservas orcamentarias tal como preconiza a teoria da reserva do
possivel transposta do direito aleméo. Nesse diapaséao, ensina Dirley da Cunha Junior,
citando José J. Gomes Canaotilho, que “chama esse limite de reserva do possivel para
significar que a efetivacao dos direitos sociais depende da disponibilidade de recursos
econdmicos” (Cunha Junior, 2015, p.620).

De outra face, convém ressaltar, que a teoria da reserva do possivel foi
concebida na Alemanha num contexto cultural e socioecondmico diametralmente
oposto a realidade féatica brasileira, o que requer cautela ao transpb-la para a
jurisprudéncia patria.

Neste contexto, a origem da jurisprudéncia alema, a teoria da reserva do

possivel surgiu em face da pretensdo de postulantes a vagas em universidades



32

publicas terem garantido seu acesso a elas judicialmente em detrimento do dever do

Estado de prestar educacao a todos, a esse respeito Monia Leal e Bolesina:

Vé-se, pois, que a teoria da reserva do possivel ndo tratou originariamente,
da (in)existéncia de recursos materiais para a efetivacdo dos direitos
fundamentais propriamente dita, mas sim da razoabilidade da postulagéo
apresentada (Leal; Bolesina, 2012, p.14).

Assinala Dirley da Cunha Junior ainda que, “num Estado em que o povo carece
de um padrdo minimo de prestacdes sociais para sobreviver, onde pulam cada vez
mais cidadaos socialmente excluidos [...] os direitos sociais ndo podem ficar reféns do
condicionamento da reserva do possivel” (Cunha Junior, 2015, p.622).

Nesta linha, acrescenta-se: “converge a decisdo monocratica do Ministro Celso
de Melo na ADPF 45. Na ocasido, o ministro fez importantes observacdes a respeito
da clausula da reserva do possivel e do minimo existencial. Para ele, a formulacao de
politicas publicas com vista a efetivacdo dos direitos sociais depende de opcdes
politicas dos poderes constituidos pela vontade popular - Legislativo e Executivo.
Reconhece o ministro, entretanto, que a concretizagédo desses direitos depende das
reservas orcamentarias do Estado constatadas objetivamente, mas, a clausula de
reserva do possivel ndo deve ser invocada pelo Estado, de modo desarrazoado, com
a finalidade de eximir-se de sua responsabilidade constitucional quando dessa
conduta governamental negativa resulte em aniquilagdo ou nulificacdo de direitos
fundamentais, sob a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario com o intuito de
viabilizar o acesso aos bens, cuja fruicdo lhes tenha sido recusado injustamente pelo
Estado. (Obra publicada na Revista brasileira de politicas publicas. autores: Mariana
Oliveira de Sa e Vinicius Silva Bonfim).

De tal modo, com o advento do Estado Social e Democratico de Direito, o papel
do Poder Judiciario teve sua margem de atuacdo ampliada com o fim de fiscalizar e
velar pelos objetivos da Carta Politica, quais sejam, a justica social e a reducéo das
desigualdades.

Assim sendo, o0 minimo existencial sdo direitos fundamentais que assegura a
cada individuo uma vida digna, fazendo jus a todo os direitos previstos na Constituicao
e em caso esse individuo e/ou a familia seja hipossuficiente e ndo consiga prover o

sustento para si ou para a sua familia deve este receber amparo estatal.
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Notadamente, estamos diante de valores fundamentais contrapostos. A esse
respeito, disciplinam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco como
sendo nesse caso a “colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e seu
aspecto fatico” (Mendes; Branco, 2014, p.228); de um lado se encontra a efetividade
do nudcleo minimo essencial de condicdo para vida digna e, de outro, a realidade
orcamentaria do Estado, que notadamente devem ser sopesados no caso concreto
com a devida cautela.

Acerca do minimo existencial concernentes aos direitos fundamentais sociais,

esclarece Modnia Clarissa Hennig Leal e luri Bolesina:

No que tange especificamente aos direitos fundamentais sociais, a protecao
da dignidade da pessoa humana pelo minimo existencial é intima da ideia de
satisfacdo dessas necessidades humanas com vistas a qualidade de vida,
gue invoca bem-estar, acesso e fruicho de bens materiais e imateriais
essenciais para a dignidade humana — e néo apenas vitais (Leal; Bolesina,
2012, p.18).

Nesse contexto, 0 minimo existencial de um direito tem intima relagdo com a
ideia de dignidade da pessoa humana, ndo obstante os diretos sociais tém um
conteudo cuja fruicAo demanda a satisfacdo de necessidades mediante programas
governamentais.

Outrossim, infere-se do magistério de Sarlet que “a garantia de protecdo do
ndcleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do contetdo de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficicia, deixando, com isso, de ser
reconhecivel como um direito fundamental” (Sarlet, 2015, p. 405).

Assim, os direitos sociais tém um conteudo axiolégico que os caracterizam em
sua fundamentalidade. Em sua dimensao subjetiva enquanto direito subjetivo que
facultam ao particular a exigéncia de pretensdes especificas, podendo, para tanto,
judicializar, ndo obstante, sob a 6tica da dimenséo objetiva representam diretrizes de
atuacdo dos Orgaos estatais.

Observa-se que o minimo existencial, ou nacleo essencial para Ingo Sarlet,
compreende a parcela minima, cujo substrato cotejam a fundamentalidade de um
direito social. Diante deste cenario, ha que se acautelar a interpretacdo e aplicagéo
desses direitos a luz da teoria do reserva do possivel, sob pena de comprometer o
nacleo substancial de um direto fundamental.

Nesse sentido corrobora o magistério de André de Carvalho Ramos:
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A protecdo do conteldo essencial dos direitos humanos consiste no
reconhecimento da existéncia de ndcleo permanente composto por
determinadas condutas abarcadas pelo &mbito normativo do direito, que ndo
pode ser afetado de forma alguma pela intervengéo do Estado. Esse nlcleo
€ intocavel, constituindo-se em um “limite do limite” para o legislador e
aplicador dos direitos humanos. A parte do direito que pode ser regulada ou
limitada é somente aquela que ndo faz parte desse nucleo inexpugnavel
(Ramos, 2017, p. 136).

Na perspectiva do autor, o nucleo essencial de um direito humano dotado de
fundamentalidade constitui a Gltima trincheira que o separa da intervencéo arbitraria
do Estado, cujo conteudo goza de protegdo imanente, e funciona como “limite do
limite” para atuac&o dos poderes publicos.

Quanto a previsibilidade do nucleo essencial no plano normativo interno, o

mesmo autor utilizando-se de autores ja citados nessa pesquisa e enfatiza:

No Brasil, ndo ha adogédo expressa na CF/88 da prote¢cdo do “conteudo
essencial”, mas determinados autores, como Sarlet, sustentam que as
cldusulas pétreas previstas no art. 60, § 4° da Constituicdo Federal
implicitamente resultam na garantia do conteddo essencial dos direitos
humanos. Ja Gilmar Mendes defende que a existéncia da garantia do
conteudo essencial é implicita ao préprio “modelo garantistico usado pelo
Constituinte” (Ramos, 2017, p. 136).

Assim, depreende-se a concepcdo aceca do minimo existencial, nucleo
essencial decorrente do proprio sistema de garantias vislumbrados pelo Constituinte
de 1988.

Com efeito, diante das ponderacdes feitas acima, é de se observar que o
aplicador do direito, no caso concreto, deve se atentar para o conteudo dessas duas
teorias de modo que a sua atividade exegética ndo configure ato atentatorio a
dignidade humana e ao sistema de protecao dos direitos fundamentais insculpidos no
texto da Lei Maior.

Feita as consideracdes acerca da teoria da reserva do possivel e do minimo
existencial - nucleo essencial, far-se-4 algumas ponderacdes acerca do dever de
protecéo e proibicdo de protecao insuficiente.

A esse respeito, € o magistério de Gilmar Mendes, lembrando Schlink;

Schlink observa, porém, que, se o Estado nada faz para atingir um dado
objetivo para o qual deva envidar esforgos, ndo parece que esteja a ferir o
principio da proibicdo da insuficiéncia, mas sim um dever de atuacao
decorrente de dever de legislar ou de qualquer outro dever de protecdo. Se
se comparam, contudo, situacdes do ambito das medidas protetivas, tendo
em vista a andlise de sua eventual insuficiéncia, tem-se uma operacao
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diversa da verificada no ambito da proibicdo do excesso, na qual se
examinam as medidas igualmente eficazes e menos invasiva (Mendes, 2017,
p. 203).

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais tém um nucleo que
consubstancia num contetudo essencial em face da dignidade da pessoa humana e
que orientam a conduta dos poderes publicos, € certo afirmar que esse nudcleo
compreende uma diretriz de atuacdo que impede a atuacdo deficitdria de modo a
comprometer aquele conteudo axiolégico que acoberta os direitos fundamentais.

Assim, ao lado do dever de protecédo dos direitos fundamentais existe o dever
gue essa protecdo ndo seja de tal modo deficiente de modo a comprometer a
concrecdo de certo direito. Ao passo que a conduta estatal est4 vinculada a ideia de
proibicdo do excesso, estd se associa ao postulado da proporcionalidade. E o

magistério de Mendes, quando faz alusdo ao direito alemao:

A doutrina identifica como tipica manifesta¢éo do excesso de poder legislativo
a violacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso
(Verhaltnismassigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacgéo entre
meios e fins. No direito constitucional aleméo, outorga-se ao principio da
proporcionalidade ou ao principio da proibicdo de excesso qualidade de
norma constitucional ndo escrita. A utlizacdo do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no direito constitucional
envolve, como observado, a apreciacdo da necessidade (Erforderlichkeit) e
adequacdao (Geeignetheit) da providéncia legislativa (Mendes, 2017, p. 201).

A principio o autor emprega as expressodes “proporcionalidade” e “proibicao de
excesso” em conteudo semantico equivalente, e esclarece que a atuagao proporcional
compreende razoabilidade e congruéncia entre os meios e fins adotados, bem como
essa atividade envolve a apreciacdo de dois subprincipios: a necessidade e a

adequacao.

2.4 Micro e macro justica

Isto posto, cumpre relembrar que os direitos sociais, enquanto programas a
serem executados pelo poder publico, demandam recursos publicos para sua
materializacao e para que sejam postos a disposi¢cao dos usuarios. Considerados em
sua fundamentalidade e aplicabilidade direta e imediata condicionam a atuacao dos

orgaos estatais.
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N&do obstante, a materializacdo desses direitos requer planejamento
orcamentario face a finitude dos recursos publicos, o que implica escolhas alocativas,
conforme exposto linhas acima. Contudo, ressalte-se que enquanto direitos,
considerados em sua fundamentalidade, estdo protegidos por um nucleo essencial
que constitui o involucro de protecdo substancial desses direitos fundamentais, bem
como estabelecem uma clausula de protecéo e proibicdo de excesso ou proibicdo de
protecéo insuficiente.

Como refere acertadamente Galdino, segundo o seu entendimento:

0 que verdadeiramente frustra a efetivacéo de tal ou qual direito reconhecido
como fundamental, ndo é a exaustdo de um determinado orcamento: € a
opcao politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo direito. O
argumento da “exaustdo orgamentaria” presta-se unicamente para encobrir
as tragicas escolhas que deixaram de fora do universo do possivel a tutela
de um determinado “direito”. As decisdes ou escolhas acerca das alocagdes
dos recursos para a tutela de determinados direitos, enquanto outros restardo

desprotegidos, espelha os valores da sociedade em questao” (Galdino, 2002,
p. 139-222).

Segundo o autor a administracdo publica deixa de efetivar direitos
fundamentais, sob a alegacao de falta de recursos orcamentarios para camuflar as
suas peéssimas escolhas, deixando de fora esses direitos que sdo tutelados
constitucionalmente e inerente ao cidadao.

Recorde-se que a dimensao subjetiva dos direitos sociais possibilita aos seus
destinatarios a faculdade de exigi-los judicialmente, o que abre a possibilidade de que
o judiciario materialize esses direitos concretamente, dentro dos casos que |lhes séo
submetidos.

A esse respeito pontua Gustavo Amaral:

Imaginar que nao haja escolhas tragicas, que nao haja escassez, que o
Estado possa sempre prover as necessidades nos parece ou uma questao
de fé, no sentido que Ihe da o escritor aos Hebreus: a certeza de coisas que
se esperam, a conviccdo de fatos que se ndo veem, ou uma negacao total
aos direitos individuais. Se o Estado esta obrigado a sempre ter recursos para
prestar as utilidades que Ihe sdo demandadas, ao menos no campo de salde,
entéo, por dever de coeréncia, ha que se reconhecer o direito de obter esses
recursos (Amaral, 2001, p. 37).

Depreende-se, entéo, que, na resolucdo do caso concreto, o magistrado deve
se atentar para o fato de que 0s recursos sao escassos, ao contrario das necessidades

gue se avolumam, sem se olvidar, no entanto, que os direitos sociais fundamentais
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tém em sua estrutura um nucleo essencial que os protegem de irrazoabilidades
arbitrarias.

Pontua e ndo menos importante, Flavio Galdino (2002, p. 213), chama atenc¢éo
para que a negacdo dos direitos sociais, com base na limitacdo orcamentaria,
pressupde um orcamento determinado, ignorando que 0s recursos publicos séo
captados em carater permanente e que a captacao ndo cessa nunca, nada impedindo,
portanto, que um orgamento posterior assuma a despesa relativa aos gastos sociais.

No caso da saude, a constituicdo garante o livre acesso a todos independentes
de contribui¢cdes aos caixas do Estado.

O dilema se instaura quando ao judiciario deve decidir questbes em que 0s
jurisdicionados vao buscar o deferimento de tratamentos e/ou medicamento de auto
custo aos cofres publicos, uma vez deferida a pretenséo a decisao judicial impactara
as dotacbes orcamentarias e, obviamente, obrigara os gestores publicos a um
remanejamento das verbas publicas

Entende Galdino, que os direitos sociais deveréo ser demandados pelo Estado
positivamente, pois, assim ndo sendo, poderao incorrer em escolhas tragicas, sendo

vejamos.

Costuma-se referir apenas aos direitos sociais, ou que demandam prestacdes
publicas positivas, como fazendo parte do elenco de opgdes entregues as
escolhas tragicas, restando os direitos da liberdade fora deste ambito, como
se fossem efetivados independentemente daquelas. A afirmagdo nédo é
correta, data maxima vénia. A partir da anterior conclusao de que todos os
direitos publicos sdo positivos, € mister reconhecer que os direitos da
liberdade ou individuais também integram o rol dado as tragicas escolhas
publicas. Na verdade, conclui-se que todo e qualquer direito publico subjetivo
integra o referido rol (podendo, portanto, ser preterido em raz&o da tutela de
outro direito, cuja tutela seja considerada mais importante em um dado
momento). (Galdino, 2002, p. 139 - 222).

Insta ressaltar que os direitos sociais, encontram devidamente assegurados
como direitos a serem prestados por parte do Estado, desse modo, tornam-se
fundamentais esses direitos e devem aplicaveis, nos termos do artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal. Assim sendo, embora cientes da escassez de recursos, 0S
Magistrados ndo podem ignorar a sua devida pretenséo, vez que prudentemente,
jamais devera sob a tutela do Poder Executivo, pois, esses pleitos dos cidadaos, sem
a guarida do Judiciario, importara no aniquilamento da credibilidade da funcédo

jurisdicional, bem como das garantias constitucionais.
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Via de regra, as decisfes judiciais tém efeito inter partes, isto €, os efeitos da
do provimento judicial recaem sobre os limites objetivos da lide, ou seja entre as partes
litigantes, isso porque o juiz resolve o caso concreto que lhe é posto decidir. Nesse
sentido é o magistério de Amaral:

O judiciario esta aparelhado para decidir casos concretos, lides especificas
gue |he sdo postas. Trata ele, portanto, da microjustica, da justica do caso
concreto. O Judiciario, usualmente, sé transcende do caso concreto em
guestbes processuais, relacionadas a celeridade processual e ao acesso a
Justica. Nesses casos, com frequéncia — e acerto — renuncia a um
procedimento idealmente justo, onde as partes possam praticar a ampla
defesa com a producédo de todas as provas que se facam necessarias, em
prol de um procedimento célere, com rigidas regras de preclusao e limites a
defesa, notadamente quanto a recursos (Amaral, 2001, p. 38).

Ademais, a microjustica pressupfe a analise de um caso concreto em que 0
provimento jurisdicional ndo atingira a terceiros estranhos as relacdes juridicas
processuais. Ainda, sobre microjustica, esclarece o autor supradito que “a justica do
caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estao
OuU possam vir a estar em situacao similar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Esta €
a tensao entre micro e macrojustiga”, ou seja, e tendo como referéncia os diretos
sociais, a microjustica ou justica do caso concreto deve vir acobertada da seguranca
juridica de que a mesma decisdo possa ser empregada como solucédo de questdes
analogas sobre pena de sacrificar a isonomia.

Galdino leciona com vasta capacidade intelectual ao se reportar aos direitos

fundamentais e com muita propriedade, recita:

(...) “a tese de que ha direitos negativos parece padecer de equivoco 6bvio,
e custa a crer ndo tivesse sido percebido antes. Nao h&a que se preocupar,
pois consoante ensina o Grande Jurista em sua sabedoria, as vezes as coisas
mais dificeis de serem vistas séo precisamente aquelas que estdo bem diante
dos nossos olhos. E 0 que se pde diante dos olhos com clareza capaz de
ofuscar € que todos os direitos subjetivos publicos sao positivos. As
prestacdes necessarias a efetivacdo de tais direitos tém custos, e, como tal,
sdo sempre positivas. Ndo ha falar, portanto, em direitos fundamentais
negativos, ou, o que é pior, em direitos fundamentais "gratuitos", . até porque,
como ja se pode perceber, direitos ndo nascem em arvores.

Neste prisma, vale ressaltar que o autor retrata sobre a discusséo doutrinaria
quanto a efetivagdo dos direitos fundamentais ou sociais, bem como na atuacao do

Poder Judiciario para efetivar tais direitos independentemente da escassez
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orcamentaria ou nao, pois, sendo estes direitos positivados, conforme previstos
constitucionalmente, cabera ao Estado obrigado na prestacao dos referidos servigos
E necessario compreender, segundo Mendes (2017, p. 626), que os direitos
sociais, ao passo que sao eminentemente direitos individuais, constituem também
diretos coletivos de modo que a administracdo publica possa se estruturar
adequadamente para prover esses direitos sem a ingeréncia do Poder Judiciario.

A respeito das decisfes individuais, ou microjustica, sustenta o autor:

O processo de judicializagao individual € marcadamente assimétrico e, por
isso, ndo logra universalizar os direitos que devem ser prestados pelo Estado
[...] € bem verdade que, em muitos casos, essa judicializacdo do direito a
saude deveria ocorrer, preferencialmente, no plano das a¢ées coletivas e ndo
no contexto de milhares de agdes individuais. E necessario estimular-se a
cultura das pretensdes coletivas, que ndo apenas desafogaria o sistema
judiciario, mas poderia conceder resposta rapida e uniformizada aos titulares
de direitos em iguais condi¢cfes (Mendes, 2017, p. 625).

Nesse caso, propde o0 autor que as acdes que visem a concrecado de direitos
sociais, a saude exemplificativamente, devam ser demandas por meio de ac¢les
coletivas de modo a privilegiar a simetria das decisGes judiciais e resguardar o
conteudo isondmico da prestacao jurisdicional.

Prima facie, o autor ressalta que a universalizagéo dos direitos sociais ndo cabe
ao judiciario, relembrando que esses direitos sdo vinculados por normas
programaticas, e se o forem que sejam por meio da tutela processual adequada.

N&o é diferente o entendimento de Luis Roberto Barroso quando aborda a
questdo da concessdao de medicamentos fora das listas elaboradas pela
Administracdo Publica, segundo este Doutrinador:

Assim, a impossibilidade de decisbes judiciais que defiram a litigantes
individuais a concessdo de medicamentos ndo constantes das listas néo
impede que as proprias listas sejam discutidas judicialmente. O Judiciario
podera vir a rever a lista elaborada por determinado ente federativo para,
verificando grave desvio na avaliacdo dos Poderes Puablicos, determinar a
inclusdo de determinado medicamento. O que se propde, entretanto, € que
essa revisao seja feita apenas no ambito de a¢bes coletivas (para defesa de
direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga omnes no
limite territorial da jurisdicdo de seu prolator) ou mesmo por meio de ac¢des
abstratas de controle de constitucionalidade, nas quais se venha a discutir a
validade de alocac¢des orgcamentarias (Barroso, 2007, p 31)

Desse modo, segundo os autores supramencionados, ambos ministros do

Supremo Tribunal Federal, as a¢des judiciais que buscam um provimento no sentido
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da concrecéo de um direito social devem ser manjadas por acdes coletivas, de modo
gue a decisdo produza efeitos erga omnes, para todos na mesma posicao juridica, o
gue se compreende por macrojustica.

Neste sentido, para elucidagdo do quanto narrado, pode-se citar algumas
decisbes do STF, que se posicionou com o0 proposito de produzir os efeitos erga

omnes, vejamos:

O Supremo Tribunal Federal vem se posicionado, favoravelmente em
diversos casos, possibilitando que o Poder Judiciario outorgue prestagfes
positivas em prol dos cidaddos jurisdicionados. Cita-se como exemplo de
entendimento dessa Corte, as decisdes, cujos acérddos se referem a
aplicabilidade dos direitos fundamentais a salde, de modo que determina ao
Estado o fornecimento gratuito de medicamentos para 0s pacientes
portadores de AIDS (RE(AgRQ)271.286-RS, Relator. Min. Celso de Mello,
Informativo do STF n° 210).

Respaldado nessa r. decisdo acima mencionada, o juiz Federal George
Marmelstein Lima, julgou a Acao Civil Publica n® 2003.81.00.009206-7, nesse
julgamento, garantiu a todos 0s pacientes que se encontravam a espera de
assisténcia publica, para o tratamento na Unidade de Tratamento Intensivo.
O supracitado magistrado apresentou uma sugestdo de concretizagdo dos
direitos sociais, no que diz respeita a macrojustica, cuja possibilidade de o
juiz determinar que o0s hospitais particulares executassem os devidos
tratamentos, através de cobertura pelo SUS, determinado que os referidos
hospitais fossem compensados dos gastos realizados na operacao, através
dos tributos de responsabilidade da administragdo publica.

Veja-se que os entendimentos, cujas decisdes acima explicitadas, denota-se
que o Poder Judiciario, promoveu uma macrojustica, pois, as suas decisbes
proporcionou possibilidades igualitarias a todos os individuos que se encontravam nas
mesmas condic¢des. Inclusive, nos dias atuais 0s pacientes portadores de HIV (AIDS),
Ihes serdo assegurados pelo poder publico o tratamento necessario gratuito, bem
como um beneficio previdenciério por parte do INSS.

Desse modo, segundo a posicao de Krell (2002, p. 22), que argumenta que se

faz necessario uma revisao do:

[...] dogma da separacdo dos poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacao dos servicos basicos do Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil mostram-se incapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Nota-se, que 0 autor na sua argumentacdo o dogma da separacao dos poderes,
em determinados casos, tem se tornado ineficaz para com a prestacdo dos servicos

basicos sociais, em detrimento das garantias e dos preceitos constitucionais.



41

Neste capitulo abordamos as teorias e discussdes sobre os Direitos Sociais,
analisando — os sob a perspectiva doutrinaria, também discorremos sobre as
dimensdes subjetiva e objetiva. Seguimos tratando sobre o direito de escolha e
escassez, acrescentando contetido sobre a teoria da reserva do possivel e do minimo
essencial, e seguiremos fazendo um esboc¢o sobre as bases para o ativismo judicial

em nosso pais, estudando algumas decisées do Supremo Tribunal Federal — STF.

2.5 Direito de escolha e a sua escassez

Partindo do pressuposto que os direitos fundamentais congregam duas
dimensdes, uma subjetiva, que faculta ao individuo sindicalizar suas pretensdes em
face do Estado, bem como sob o aspecto objetivo conformam e direcionam a atuagéo
estatal, € de se concluir que os direitos fundamentais, sejam na de primeira, ou de
segunda dimensdo, segundo aquela classificacdo histérica, repousam uma
expectativa de direcionamento de recursos publicos no sentido de concretiza-los.

Estas garantias sociais, que essencialmente exigem do Estado certa atuacéo
proativa, essa dimensdo positiva dos direitos fundamentais € mais sensivel e
facilmente percebida.

N&o obstante, a faceta positiva dos diretos sociais enseja a disponibilidade e
alocacao de recursos publicos e consequentemente, escolhas, que podem ser
tragicas, muitas das vezes. A esse respeito leciona Gustavo Amaral:

Para a satisfacdo das pretensfes originadas dessa dimensao positiva é
necessario o consumo de recursos escassos, tornando inexoravel a tomada
de decisbGes alocativas. Essas decisbes séo disjuntivas, significando o
atendimento de uns e o ndo atendimento de outros, mesmo quando 0 hao
atendimento significar a morte (Amaral, 2001 p.199).

Assim, ao lidar com a escassez de recursos, direciona 0 intérprete a
consciéncia de que ao aplicar o direito no caso concreto devera fazer escolhas, entre
um e outro bem juridico igualmente relevante.

Tomemos como exemplo o direito a saude, que segundo o Texto Constitucional
€ “direito de todos e dever do Estado”, com efeito essa promessa constitucional impoe
ao Estado uma disponibilidade de recursos financeiros, entretanto, ha que se observar
gue esses recursos sao finitos, sujeitos a escassez em face de outras despesas que

a maquina estatal demanda e até mesmo para a concretizacdo de outros direitos, de
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cunho ndo social, por exemplo, a seguranca publica. Nesse interim, diante da
necessidade — direitos e da escassez — de recursos materiais emerge a necessidade
de tomada de decisbes alocativas.

A esse respeito, ensina Amaral citando Calabresi e Bobbitt que:

Firmado que ha menos recursos do que 0 necessario para o atendimento das
demandas e que a escassez nao € acidental, mas essencial, toma vulto a
alocacao de recursos. As decisdes alocativas sdo, como bem captado por
Calabresi e Bobbitt, escolhas tragicas, pois, em ultima instancia, implicam na
negacao de direitos que, no campo da saude, podem redundar em grande
sofrimento, eu mesmo em morte (Amaral, 2001, p. 147).

Destarte, essas escolhas compreendem a seguinte formula: quanto € possivel
disponibilizar e quem seré beneficiado por aquele montante.

Diante desse cenario, o Estado, através de seus 6rgaos politicos direciona a
dotacdo orcamentaria a atender determinado risco social bem como seus
beneficiarios, tendo como premissa a finitude se seus recursos materiais.

Questdo complexa diz respeito a judicializacdo de direitos de cunho
prestacionais em que o magistrado é incitado a fazer essas escolhas alocativas. Ndo
se esqueca que o Constituinte Origindrio assegurou que a saude é direito de todos e
dever do Estado, de posse desse mandamento portador de doencas graves tém
buscado no judiciario o custeio de tratamentos e/ou medicamentos caros nao
disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde — SUS, e indeferidos pelas vias
administrativas.

Importa esclarecer, estudado por Galdino, na Obra Introducdo a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores, permite afirmar que, partindo do
pressuposto de que todos os direitos possuem custos, ndo deve(ria), nem pode(ria)
condicionar-se a remessa de oficio ao valor da condenacao, pois a Administracao
Plblica ndo deve ser vista como uma instituicdo financeira ou somente como uma
gestora financeira, no sentido de que somente lhe interessa causas que possam
impactar mais o seu orcamento. Ora, 0 Estado Democrético de Direito impde que a
Administracdo Publica haja em decorréncia da (e limitada pela) juridicidade, ou seja,
nao esta(ria), somente, sua acao ligada a recursos financeiros. Muito pelo contrario,
cabe-lhe buscar, sim, a concretizacdo/materializacdo dos interesses publicos

primarios previstos na Constituigao:
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Desvirtuar-se desta ideia significaria dizer que um cidaddo que tenha uma
condenagao contra o Estado no valor atual de R$ 32.600,00 (59,82 salarios-
minimos) teria mais direito que aquele cuja condenagéo supere R$ 32.700,00
(60 salarios-minimos), ou que o direito do primeiro seria alcangcado mais
facilmente que do segundo. Considerando aqui que o objeto da acdo e o
motivo da condenacdo fossem o0s mesmos, os procuradores publicos
poderiam recorrer, se fosse o caso, de ambas (buscando a prevaléncia do
interesse publico primario) decisées e ndo somente de uma delas em
decorréncia do valor de sua condenacéo, supondo-se, a titulo exemplificativo,
gue sejam acbGes movidas postulando ressarcimento de despesas de
internacdo hospitalar nas quais as pessoas tiveram que arcar, mas que
deveriam ter sido suportados pelo Sistema Unico de Salde, e que para isso,
por exemplo, tivessem de se despojar de alguns (ou todos, muitas vezes)
bens, tudo para que néo viessem a perder suas vidas em decorréncia da
omissao estatal. O duplo grau de jurisdicdo obrigatorio em situacdes faticas
e juridicas idénticas fere(ria), necessariamente, a igualdade. Condicionar o
duplo grau de jurisdicdo obrigatorio ao valor leva a seguinte concluséo: o
interesse publico esta(ria) presente somente nas a¢des acima de 60 salarios-
minimos, porque é nestas em que ha a remessa necessaria para
salvaguardar o interesse publico, o que ndo é uma verdade. De forma
nenhuma se pode visualizar a omissao do Estado trazendo-lhe um beneficio.
Quanto mais duradoura a omisséo (ilicita), maior o valor da condenacéo
frente a Administracéo Publica, e menos célere serd a prestacao jurisdicional
face ao reexame obrigatério. Logo, condicionar o duplo grau obrigatério de
jurisdicdo ao valor da condenacado é inaceitavel no atual sistema juridico-
social nacional ( autores: Felipe Scalabrin e Gustavo Santanna — link:
ajuris,+Ajuris+137-DT+12).ajuris,+Ajuris+137-DT+12

Vé-se nesse cenario o judiciario substituindo-se aos 06rgdos executivos e
legislativos cujas decisbes impactam o orcamento publico, e nesse ponto ficam entre
a tenuidade de concretizar um direito fundamental e a incolumidade das contas
publicas.

Sobre esse assunto dissertam Monia Clarissa Hennig Leal luri Bolesina:

O que parece restar evidenciado neste ponto a jurisdi¢cdo é que, ao se falar
de protecdo aos direitos fundamentais e em controle judicial de politicas
publicas, a decisao judicial ndo pode ser apenas juridica, ela tem que ser
também econdmica — ndo determinante, mas como face a ser considerada.
Juridica ao proteger, garantir e concretizar direitos, porém econdmica ao
ponderar critérios de escolha racional e eficiéncia, evitando-se desperdicios
diante do cenéario de escassez. Tudo isso, entretanto, deve estar
acompanhado de um discurso fundamentado e exaustivo acerca das razfes
juridicas (melhor argumento) e econdmicas (melhor utilidade), langcadas como
parametros pelo julgador (Leal; Bolesina, 2012, p.12).

Assim sendo, no que concerne a prestacao jurisdicional, ao juiz ndo € obstado
uma analise econdmica do direito, haja vista suas decisdes impactarem a realidade
social, nem tdo somente uma andlise juridica do caso, deve, portanto, congregar
critérios juridicos e de escolha racional quando estiver diante de um direto

fundamental e da escassez de recursos publicos.
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No entendimento de Galdino, a saude, de acordo com a Constituicdo de 1988,
é direito de todos. Mas quem € o devedor deste direito? H4 autores que negam o
dever correlato ao direito a saude, porquanto ndo se pode transportar para o direito
publico os institutos do direito privado, sem levar em consideracgéo as especificidades
gue envolvem a relagéo individuo-Estado (GALDINO, 2002, p.150).

Percebe-se, que sobre esse tema ocorre entendimentos doutrinarios
divergentes, pois, enquanto alguns autores séo incisivos na prestacéo dos servicos
fundamentais garantidos constitucionalmente pelo Estado, independentemente da
escassez de recursos orgcamentarios, outros, contra argumentam gue Se 0S recursos
sao finitos ou insuficientes para atender ao quanto demandado pelos cidadaos, de
modo que a garantia deste servi¢o prestado, querendo ou ndo torna-se uma escolha,

gue por sua vez, deixou de prestar esse mesmo servico aos demais cidadaos.
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3 BASES PARA O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E AS DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

E notdrio que nos Gltimos anos o judiciario tem sido protagonista no plano da
estrutura dos poderes, assim, neste capitulo, analisar-se-a as bases para o ativismo

judicial no Brasil a partir do nosso objeto de estudo, os direitos sociais.

3.1 Ascensdao do judiciério e jurisdicao constitucional

Até o poés-segunda guerra mundial, vigorava, na Europa Continental, a
supremacia das leis e do Parlamento. As leis ocupavam um papel de centralidade,
num modelo de Estado de Direito em que a Constituicdo era tida por um documento
politico e desprovida de aplicabilidade imediata. Apos esse periodo, o Estado
Constitucional insurge modificando as relacbes de poder e entre os Poderes

constituidos e os cidad&dos. E o magistério de Barroso:

No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma
juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de producéo das leis
e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu
conteldo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo,
vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema Corte na
interpretacao final e vinculante das normas constitucionais (Barroso, 2012, p.
336).

De outro passo, a expressao jurisdicdo constitucional consiste, segundo
Barroso (2012), na interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais por juizes
e/ou oOrgaos judiciais. Relembre-se que, no Brasil, o sistema misto de controle de
constitucionalidade, difuso e concentrado, possibilita a aplicacéo e interpretacao das
normas constitucionais por todos os juizes e tribunais, em qualquer instancia ou grau
de jurisdicéo.

Repise-se, pois, conforme entendimento de BONAVIDES, cuja licdo da sua

abordagem constitucional no Brasil, argumenta que:

Dentro da 6tica kelseniana de que ndo ha uma Unica solucéo para todas as
constituicbes, e de que cada jurisdicdo constitucional, de acordo com suas
peculiaridades, deve buscar o modelo que melhor se coadune com o seu
contexto social e politico, BONAVIDES, apés constatar que o direito
constitucional no Brasil passa por uma de suas fases mais delicadas - onde
a concretizacdo simultdnea dos direitos fundamentais de trés geragbes
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consecutivas faz a lei flutuar como centro nervoso de uma aplicacédo que nem
sempre satisfaz as exigéncias da consciéncia social e juridica - sugere o
estabelecimento de uma Corte Constitucional, apartada da estrutura do
Judiciario, além do fortalecimento dos instrumentos da democracia
participativa direta (art. 1°. paragrafo tnico c/ c art. 14 da Constitui¢cdo), a ser
exercida inclusive sobre politicas de governo, de modo a impedir que o poder
constituinte originario fiqgue "adormecido" (BONAVIDES, 2004, p. 128-133).
Vale-se, ainda, o autor, das licdes de Luls NUNES DE ALMEIDA, Vice-
Presidente do Tribunal Constitucional de Portugal, para quem a questao
essencial, a propésito do Tribunal Constitucional, ndo é a da sua composicao,
mas a das garantias de independéncia de seus juizes, entre as quais a mais
importante consistira, talvez, em ndo haver uma relacdo pessoal entre a
entidade nomeante e o juiz nomeado (NUNES DE ALMEIDA, 1995 apud
BONAVIDES, 2004, p. 135).

O autor vai além e considera, ainda, que existem medidas restritivas com
determinada influéncia através do, Presidente da Republica, em relacdo aos membros

da Suprema Corte e ainda transitando pelo Congresso Nacional, com énfase destaca:

que atenuariam, posto que nao resolvessem de todo o problema, como as
sugestdes do senador BERNARDO CABRAL para a imposigdo de uma
espécie de quarentena aos indicados a Ministro da Suprema Corte, que
houvessem ocupado cargos no Executivo federal e estadual durante os trés
anos anteriores a indicagdo, além do estabelecimento de um quorum
gualificado de trés quintos (mesmo quorum para a aprovacao de uma emenda
constitucional), para a aprovagdo da escolha presidencial pelo Senado, no
lugar do quorum vigente da maioria absoluta. Medidas de semelhante
natureza, tomadas em conjunto com a reforma politica sugerida neste estudo
devem contribuir para a contencdo e, a0 mesmo tempo, para uma maior
legitimacéo da jurisdicdo constitucional nesse crescente ativismo judicial que
se tem verificado ao longo dos Gltimos anos no Brasil” (BONAVIDES, 2004,
p. 136).

Demonstra-se, sabiamente o autor que no Brasil, através do sistema de
Governo Presidencialista, em que o Poder Executivo necessita de sustentacdo juridica
e politica para garantir a sua governabilidade, jamais restard davidas as
aproximacoes, contatos e influéncias entre diversos membros dos outros poderes,
desse modo, ao nomear algum destes, certamente havera alguma interferéncia
politica, que de certa forma, ndo seria razoavel.

N&o obstante, o 6rgédo de cupula do judiciario brasileiro — Supremo Tribunal
Federal — recebeu a incumbéncia de ser o intérprete final, ndo Unico, da Constituicdo
Federal. O autor ainda destaca duas formas de atuacdo em que se desenvolve a

jurisdicao constitucional.

A jurisdicdo constitucional compreende duas atuacdes particulares. A
primeira, de aplicacao direta da Constituicdo as situacfes nela contempladas.
Por exemplo, o reconhecimento de que determinada competéncia é do
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Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade
tributaria; ou do direito a liberdade de expressdo sem censura ou licenga
prévia. A segunda atuagdo envolve a aplicacdo indireta da Constituicdo, que
se da quando o intérprete a utiliza como parametro para aferir a validade de
uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para
atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretacdo conforme a Constituicao) (Barroso, 2012. p. 367).

Isto posto, seja direta ou indiretamente, a jurisdicdo constitucional enseja aos
aplicadores do direito, juizes e tribunais, a salvaguarda das premissas constitucionais.

Conquanto, nas ultimas décadas, o Poder Judiciario tem ocupado as pautas de
discussbes em variados ambitos que ndo o estritamente juridico, alavancando
celeumas em campos como a politica, a moral e a economia. Esse fenbmeno de
ascensao do judiciario decorre de inUmeros fatores que direcionam a conjuntura
institucional do Estado Brasileiro, embora ndo seja um fenbmeno isoladamente
brasileiro.

Observe-se que a Constituicao de 1988, rompe com a ordem juridica anterior,
maculada pelos arbitrios institucionalizado, bem como pelo regime militar,
inaugurando uma estrutura de Estado, pautada na democracia representativa e na
consolidacéo dos direitos fundamentais.

De outro modo, o texto constitucional de 1988, conferiu aos Magistrados, um
amplo leque de garantias e vedacdes, que garantem sua independéncia ao proferir
suas decisbes com isencdo, dissociadas de partidarismos ideolégicos. Nesse
contexto, o Poder Judiciario viu-se fortalecido na medida em que aumentaram as
demandas por acesso a justica.

Contudo, ainda corrobora para a popularidade do judiciario, em especial o
Supremo Tribunal Federal, o descrédito e a crise de representatividade dos poderes
constituidos pela vontade popular.

Vale ressaltar a forma peculiar com que se julga no Brasil, as claras, note-se
gue € mandamento constitucional a ampla publicidade conferida aos julgamentos, o
gue corrobora para a fiscalizacao e controle social.

Nada obstante, a ascensdo do Poder Judiciario, especialmente a proeminéncia
da jurisdicdo constitucional, e o refor¢co de seu papel politico € um reflexo do arranjo
institucional arquitetado pelo Constituinte Originario e paulatinamente ratificado pelo
poder derivado reformador, a exemplo das Emendas Constitucionais nimeros 03 e
45, e pelo legislador ordinario, através das leis n°® 9.868/99 e n° 9.882/99, tais ementas

ja foram supramencionadas.
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Com tudo o exposto pode-se afirmar que ndo ha duvidas quanto a dimensao
significativa que o Novo Codigo de Processo Civil conferiu aos precedentes judiciais,
um exemplo pratico sdo as possibilidades em que o juiz pode julgar de plano a
improcedéncia liminar do pedido corroborando, em Ultima analise, para a
uniformizacdo da jurisprudéncia, celeridade processual, seguranca juridica, entre
outras garantias corrolarias do devido processo legal.

Nas proximas linhas, veras em que medida a ascensdo do Poder Judiciério,
especialmente a jurisdicdo constitucional, ttm dado contornos especificos para o

Judiciario brasileiro.

3.2 Ativismo judicial e judicializagdo da politica: consideragdes iniciais

N&o obstante, por certo o termo Ativismo Judicial, pela natureza a ser
abordado, ele é muito polémico. Observa-se, que tem se falado sobre o ativismo
judicial no mundo juridico, para os operadores do direito, torna-se facil a sua
compreensao, todavia, em diversas camadas da sociedade brasileira, embora tenha
participado do debate através de informacdes midiaticas, porém, nem sempre possui
determinada noc¢éo do que realmente venha ser o ativismo judicial, bem como as suas
nuances.

Vale ressaltar, que o ativismo judicial € um termo usado com a finalidade de
nominar as decisfes através do poder constitucional para a devida interpretacéo pelo
Juiz, com o fito de responder ao quanto judicializado pelos cidadaos jurisdicionados,
importa destacar, que diante da polarizacdo politica em que o Pais atualmente se
encontra, bem como as diversas decisdes no ambito do Supremo Tribunal Federal
(STF), o termo Ativismo Judicial, passou a ser compreendido com conotagao
pejorativa, bem como algo maléfico para a sociedade.

Contudo, deve-se salientar que essa prerrogativa garantista dada ao Poder
Judiciario, em que o magistrado ao encontrar lacuna na norma ou melhor na auséncia
de lei especifica capaz fundamentar acertadamente a sua decisdo ou julgamento,
devera constitucionalmente, recorrer-se do poder-dever interpretativo para as
resolucdes das devidas ac¢des que Ihe sdo demandadas.

Assim sendo, em se tratando dos direitos fundamentais ou sociais, que sao
inerentes ao cidaddo, com previsibilidades constitucionais, e, ainda, diante da

negativa ou ineficiéncia do Estado, compreende-se, nitidamente, os direitos
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assegurados na Constituicdo Federal e ndo cumpridos pelo Estado, tal interpretacéo
€ meramente compreensivel, pois desta forma o magistrado teve uma atuacao
proativa, visando se fazer valer os direitos ao quanto judicializado.

Enfatiza-se, num breve relato, que muito embora haja uma certa divergéncia
sobre a origem do surgimento deste termo Ativismo judicial, no entanto, sabe-se que
o mesmo foi criado pelo jornalista americano Arthur M. Schlesinger Junior, em 1947,
numa matéria jornalistica a ser divulgada para revista “Fortune”.

Parte-se do pressuposto que o citado jornalista recebeu a incumbéncia, missao
de elaborar um perfil ideoldgico e politico dos nove Membros da Corte Suprema Norte-
Americana, pois, naquela época a referida Corte passava por um momento de tenséo
e turbuléncia politica com o governo Franklin Delano Roosevelt, cujo teor tinha por
finalidade para a aprovagdo um novo plano politico e econdmico, denominado
como new deal, ou seja, novo acordo.

Constata-se, ainda, que a época aquele plano politico envolvia-se com algumas
medidas legislativas, pois, se encontrava diante de determinados tracos de
inconstitucionalidade. Porém, o principal objetivo era resgatar o desenvolvimento
econdbmico da nacdo americana, que se encontrava em declinio logo apos a
ocorréncia da grande depressdo daquela década de 1930, cujo artigo se
intitulava “The Supreme Court (O Tribunal Supremo): 1947”, de Schlesinger Jr.

Oportuno esclarecer, que naquele contexto, o Termo Ativismo Judicial ndo
tinha uma expresséo tado relevante como no contexto atual. Uma vez que o artigo
escrito por Arthur Schlesinger narrou a postura tomada por alguns magistrados da
Suprema Corte, que apresentaram uma postura de jurisdicdo defensiva (judicial
restraint), ou seja restricdo judicial, que possui um pensamento extremamente
positivista, de modo que se esquivaram de enfrentar diversos casos com certa
relevancia e essencial para aquela sociedade.

A segunda metade do século XX no Brasil foi de um cenério politico-econémico
conturbado e de violagbes massivas aos direitos humanos fundamentais. Nesse
cenario sobreveio, a Constituicdo Federal de 1988 com um texto cujo teor é
extremamente garantistico e compromissorio, que por sua vez, teve varias influéncias
do neoconstitucionalismo, estava a inaugurar constitucionais ganharam forgas e a era
da redemocratizacdo do Pais, de modo que as normas constitucionais ganharam
forcas, bem como foram incorporados com destaques os direitos fundamentais,

sociais, etc... o0 que tornara uma Constituicdo Cidada.
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Sobre o neoconstitucionalismo, importante frisar, segundo CARLUCCI (2023):

uma das mudancas de paradigma mais importantes ocorridas ao longo do
século XX, sem sombra de duvidas, foi a atribuicdo do status de norma
juridica a norma constitucional, sendo que hoje, com a evolugdo do direito
constitucional, podemos dizer que 0 neoconstitucionalismo, é
fundamentalmente marcado por quatro premissas basicas, séo elas:

1 - trazer a Constituicdo para o centro do Direito, como ponto de partida para
todos os outros ramos do Direito, formando um ordenamento juridico com um
contexto constitucional.

2 - atribuir forca normativa real, efetiva, para a constituicdo, atingindo
inclusive as relagcdes privadas infraconstitucionais, ou seja, 0 texto
constitucional atinge todas as leis complementares, ordinarias, decretos,
medidas provisoria, regulamentos, regimentos, portarias, circulares, dentre
outros atos normativos, de toda e qualquer natureza.

3 - reinterpretar a propria constituicdo e extrair dela todos os seus valores
fundamentais, de modo que esses valores sejam rigidamente mantidos e
alterados somente quando houver mudanga da prépria sociedade que essa
Constitui¢éo rege.

4 - tornar todo ordenamento juridico atrelado a nova interpretacao, utilizando
todas as normas conforme o previsto na Constituigcao.

No Brasil, a modernizacdo e a transformacdo do direito constitucional,
ocorreram em razdo da discussdo prévia, convocacdo, elaboracdo e
promulgagcdo em 5/10/88, da Constituicdo Federal, onde, apés um longo
periodo de ditadura militar (de 1964 a 1985), marcado pela censura e pela
restricdo de direitos fundamentais, o Brasil veio a se democratizar e a se
reconstitucionalizar”.

O autor acima mencionado, traz a baila que nessa fase inaugura-se uma nova
era no pais, pois, se restabelece a democracia, que ha 23 anos fora suprimida dos
brasileiros com o golpe militar de 1964, cujo periodo em que a sociedade viveu sem
0s seus direitos reais, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, bem como, o direito
de se expressar e, ainda, o direito de escolher os seus representantes através do voto
popular.

Desenvolveu-se no Brasil a doutrina da efetividade das normas constitucionais
decorrente da for¢ca normativa da Constituicdo, nesse sentido esclarece Luis Roberto
Barroso quando fala especificamente acerca do direito a saude que:

Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou, verdadeiramente,
forca normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a salide e ao
fornecimento de medicamentos € um exemplo emblematico do que se vem
de afirmar. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como
integrantes de um documento estritamente politico, mera convocacdo a
atuacdo do Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os
direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular,
converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela
judicial especifica. A intervencdo do Poder Judiciario, mediante
determinacdes a Administracdo Publica para que forneca gratuitamente
medicamentos em uma variedade de hipoteses, procura realizar a promessa
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constitucional de prestacdo universalizada do servico de saude (Barsil, 2007,
p. 03).

Nota-se que o Poder Judiciario passou a ser o guardido dos cidadaos que
buscam a efetivacdo de direitos positivados no texto constitucional e ndo concedidos
pelas outras esferas governamentais.

Pode-se constatar de acordo com visdo de SARMENTO que:

no neoconstitucionalismo a leitura classica do principio da separacédo de
poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cede
espaco a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos
valores constitucionais” (SARMENTO, 2010, p. 3).

Neste contexto, afere-se que o0 autor ao retratar 0 neoconstitucionalismo,
vem referir-se ao arcabouco da for¢ga normativa, bem como da integracao dos direitos
fundamentais e socias e ainda do livre poder hermeneuticamente interpretativo.

Desse modo, ao acrescentar a imensa quantidade de judicializacdo, cuja
demandas que se trata dos direitos assegurados constitucionalmente, diante da
negativa do Estado, buscam-se uma resposta do Poder Judiciario, assim sendo nao
haver& outra alternativa, a ndo ser a proatividade do judiciario que possa haver uma
conotacdo de ativismo judicial que e com o passar tempo, a tendéncia é aumentar
essa judicializacao.

Acerca da complexidade tema (ativismo judicial), na inteligéncia de CAMPOS:

“propde o estudo do fenbmeno do ativismo judicial a partir de multiplas
dimens@es, que podem assim ser designadas: a dimensdo metodologica, a
dimensédo processual, a dimenséo estrutural ou horizontal, a dimenséo de
direitos e a dimens&o antidialdgica” (CAMPOS, 2014, p. 276). Conforme
abaixo descritas:

“a dimensdo metodoldgica do ativismo relaciona-se com o “modo de
interpretar os dispositivos constitucionais ou legais, expandindo ou reduzindo
os significados para além ou aquém dos sentidos mais imediatos e
compreensiveis, e, as vezes, até mesmo contra esses sentidos, langcando-se
a participar ativa e criativamente na construcéo da ordem juridica;

a dimenséo processual, por sua vez, € revelada pelo alargamento do campo
de aplicacdo e da utilidade dos processos constitucionais postos a sua
disposicédo, sobretudo pela ampliacdo das hipéteses de cabimento das acdes
e dos recursos, bem como de seus efeitos, 0 que, quando realizado pelas
insténcias superiores, acaba imprimindo consequéncias também sobre a
liberdade de atuacdo das instancias ordinarias;

a dimensdo estrutural ou horizontal, que se mostra pela interferéncia
constante ou incisiva dos juizes e tribunais sobre as decisGes prévias
tomadas pelos agentes dos demais poderes, ou, ainda, pela interferéncia dos
juizes e tribunais nessas decisdes e de como eles vém atuando livremente
em areas tradicionalmente ocupadas apenas pelos demais atores politicos;
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a dimensao de direitos ou ativismo judicial de direitos, que remete ao avango
de posicbes de liberdade, igualdade social sobre os poderes publicos,
reduzindo margens de acao regulatoéria, fiscalizatéria e punitiva do Estado
(dimenséo negativa ou de defesa), ou interferindo em medidas de tutela
estatal e em escolhas de politicas publicas (dimensdo positiva ou
prestacional);

a dimensdo antidialégica, pela afirmacdo dos juizes e tribunais, mas,
sobretudo, da corte constitucional, ndo apenas como ultimos intérpretes da
Constituicdo, mas como Unicos e exclusivos, em detrimento de todos os
demais, fechando as hipéteses de (re)discussdo acerca de determinada
guestao constitucional, ou, em outros termos, impedindo o debate
institucional” (VIARO, F. A. N.)

Neste interim, o autor sugere um aprofundado estudo sobre o tema, para que
possa adquirir melhor e diversificado conhecimento sobre o fenbmeno do ativismo
judicial, para melhor compreendé-lo

Medidas de semelhante natureza, tomadas em conjunto com a reforma politica
sugerida neste estudo devem contribuir para a contengao e, ao mesmo tempo, indaga-
se que diante da crescente quinada do ativismo judicial que tem ocorrendo nos ultimos
anos no Brasil. Conforme a precisa licio de NEWTON TAVARES FILHO:

A composicdo da justica constitucional depende de um delicado arranjo
elaborado para assegurar um equilibrio entre legitimidade, independéncia e
isencdo de seus magistrados, conhecendo inimeras configuracdes nos
diversos paises do mundo. O sistema brasileiro foi moldado a partir do
modelo americano, centrado numa Suprema Corte colocada no apice da
estrutura judiciaria e integrada por magistrados vitalicios, cuja selecédo atende
a requisitos minimamente explicitos de qualificacdo. A livre escolha dos
candidatos pelo Presidente da Republica e sua aprovacdo pelo Senado
Federal foram adotados como modo de conferir legitimidade democratica as
nomeacoes, e a vitaliciedade concebida como garantia de independéncia. A
experiéncia histdrica, no entanto, mostra o surgimento de alternativas a esse
modelo, gracas principalmente ao desenvolvimento do sistema europeu de
jurisdicdo constitucional. Naquele continente, adota-se via de regra a
nomeacdo dos magistrados constitucionais compartilhada por varias
autoridades ou Poderes de Estado, para mandatos fixos, mediante o Revista
do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 44, abr./jun. 2012
preenchimento de condi¢cdes especificas e detalhadas de qualificacdo e
experiéncia profissional. O processo de nomeac¢éo passa a centrar-se na
legitimidade democratica da justica constitucional, expressa principalmente
na duracdo limitada da investidura dos juizes e na sele¢do de candidatos
partilihada por vérios 6rgdos politicos superiores do Estado (TAVARES
FILHO, 2006, p. 19) - (Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRJ,
n. 44, abr./jun. 2012).

A par desse raciocinio, € de se observar que o ativismo judicial depreende-se
de uma acdo de proatividade do judiciario nos temas eminentementes sociais,

fundamentais e politicos.
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Quanto as origens histéricas do ativismo judicial, Barroso (2008, p. 07) aponta
para a jurisprudéncia norte-americana que a principio tinha contornos conservadores
em que os provimentos judiciais ratificaram a segregacao racial e negagcdo da
legislacdo social periodo conhecido como Era Lochner (1905-1937). A virada
jurisprudencial ocorre a partir da segunda metade do século XX, com a Suprema Corte
sob a presidéncia de Warren (1953-1969); viu-se a partir de entdo a producéo de
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo direitos
relativos aos afrodescendentes, mulheres e acusados em processo criminal, além de
temas como a interrupcéo da gravidez e direito a privacidade.

A titulo de exemplo, Barroso coloca como auténtico ativismo judicial no tocante
a determinacao de condutas ao poder publico a distribuicdo de medicamentos, assim

dispoe:

na categoria de ativismo mediante imposi¢cdo de condutas ou de abstenc¢des
ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o exemplo
mais notorio provavelmente é o da distribuicdo de medicamentos e
determinacéo de terapias mediante deciséo judicial. A matéria ainda néo foi
apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos de
suspensao de seguranga. Todavia, nas Justicas estadual e federal em todo o
pais, multiplicam-se decisfes que condenam a Unido, o Estado ou o
Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a custear medicamentos e
terapias que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da Saude ou
das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, os tratamentos
exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados no exterior. (Barroso,
2008, p. 08-09)

Nesse desiderato, tém-se um judiciario implementado direitos previstos no
Texto Constitucional que por algum motivo deixou de ser fornecido por quem tinha
dever Constitucional. Relembre-se que a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais permite a sindicabilidade mediante a exigibilidade direta ao Judiciario.

Em um valoroso artigo em que ao abordar as funcbes das Cortes Supremas,
bem como tarefa de interpretacdo das normas constitucionais, GUSTAVO ANTUNES
SENGES indaga-se sabiamente, resumindo as suas palavras e inquietacdes:

"Como um pequeno grupo de homens, nao eleitos pelo povo, pode controlar
as decisdes de uma nacéo"? (SENGES, 2008, p. 7681).

Pode-se aferir, que a consequéncia deste movimento ativista que o judiciario
experimenta diversas criticas sobre as suas decisdes interlocutorias, inclusive, por

parte de Membros do poder representativo (Congresso Nacional, Senado Federal e
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OAB), bem como da imprensa e da sociedade organizada. No entanto, vé-se o
distanciamento do juiz na aplicagcdo mecanica do direito e aproximac¢ao de uma funcao
semelhante a criacdo do préprio direito. Note-se, que nos casos de silencio legislativo,
por exemplo, o judicirio tem sido instado a se pronunciar quando posto face a um
caso vazio colmatando assim espacos lacunosos deixados pelos outros poderes.

Salvo melhor juizo, Barroso elucida qual seria a contramao de ativismo judicial:

O oposto do ativismo é a auto-contengdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. A
principal diferenca metodoldgica entre as duas posicfes estad em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o0 maximo
das potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente
construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos
(principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua vez, a
autocontencao se caracteriza justamente por abrir mais espaco a atuacéo dos
Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte deferéncia em relagao
as acoes e omissdes desses ultimos (Barroso, 2012,273, grifo do autor).

Visto que, o ativismo judicial € uma maneira proativa de agir do Poder
Judiciario, faz-se necessario distingui-lo de um outro conceito muito préximo, mas com
certas peculiaridades, a judicializacdo da politica, segundo Frederico Magalhdes
Costa:

De um lado a judicializacdo da politica refere-se a transferéncia de questdes
tradicionalmente deixadas aos poderes representativos para o Poder
Judiciario. Ou seja, sem que o Judiciario assim deseje, por imposicdo da
ordem constitucional tais matérias acabam por passar a lhe dizer respeito.
[...] j& o ativismo judicial, por outro lado, envolve, antes, uma participagdo
mais intensa e ampla do judiciario na concretizacdo de valores constitucionais
e seus objetivos, interferindo com mais veeméncia na atuacdo de outros
poderes (Costa, 2015, p.86).

Infere-se dos conceitos acima que, no ativismo judicial, o Judiciario colmata
espacos vazios deixados pelos demais poderes, agindo proativamente porque instado
a fazé-lo, ao passo que na judicializacdo da politica ocorre quando temas
eminentemente politicos s&o levados a baila do Judiciario. Esses fendmenos
decorrem do proprio modelo de Estado Social insculpido pela Carta Politica de 1988,
ao lado de uma hermenéutica constitucional que privilegia a forca normativa da
Constituicao e a concrecéao dos direitos fundamentais.

Ainda sobre o ativismo judicial, esclarece BRANCO:
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tanto 0s que criticam como 0s que enaltecem o ativismo parecem ter
pressuposta a intuicdo de que o ativismo revela um afastamento do juiz do
ambito do que seria ou poderia ser o esperado nas suas fun¢des corriqueiras.
Os que aclamam, atribuem ao ativismo virtudes saneadoras de desvios,
enquanto os que o rejeitam, falam em quebra do principio da separagéo dos
poderes em detrimento do Estado Democratico do Direito.

Compreende-se que 0 autor se reporta a insatisfacdo ou ndo daqueles que
criticam ou elogia as decisfes que se resultam de cunhos interpretativos, em que o
magistrado se reveste para decidir ou julgar ao quando demandado.

N&o sem embargo, esse movimento de expansao do judiciario alberga criticas
a expressiva expansdo do judiciario, alertam Peter Haberle e Sarmento a esse

respeito:

ao propor uma contribuicdo para a interpretacao pluralista e procedimental da
Constituicdo, PETER HABERLE, em sua obra sobre a Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo, publicada originalmente em 1975, sugere a
insercdo dos segmentos sociais no processo de interpretagdo constitucional.
Contudo, consoante alerta SARMENTO, essa proposta de hermenéutica
constitucional, embora pretenda conferir certa dose de legitimidade
democrédtica as decisdes judiciais proferidas em sede de jurisdi¢cdo
constitucional, ndo é capaz de impedir que o Poder Judicidrio venha a
pronunciar-se em areas que demandam profundos conhecimentos técnicos
fora do direito e exijam respeito as deliberacbes majoritarias adotadas no
espaco politico (SARMENTO, 2010, p. 11)

A sugestdo do primeiro autor diz respeito a legitimidade democratica, bem
como assegurar aos individuos os de direitos fundamentais e sociais, com a devida
previsibilidade constitucional, pois, devido a sobreposi¢cdo do Poder Judiciario, as
deliberacdes dos poderes regularmente representantes da vontade popular, visto que
séo direitos materializados através das decisfes judiciais.

Contudo, na segunda, o autor se preocupa com as interpretacdes
constitucionais, uma vez que as decisdes judiciais proferidas, tornem ilimitadas ao
ponto que venham se pronunciar fora do campo do direito e que demandem
profundamente conhecimentos técnicos.

Frise-se que atinente a essa capacidade institucional, dentro da concepg¢ao
moderna, todos os poderes tém funcdes tipicas e atipicas, ndo obstante as funcdes
de cada Poder estatal sdo delineadas pela Constituicdo de modo que as matérias
sejam delegadas a quem tem maior aptidao técnica e institucional para fazé-lo, dentro

dos parametros ditados pela propria Constituicdo. Assim, a capacidade institucional



56

veicula a ideia entorno de qual Poder estd mais aparelhado para concretizar
determinado valor constitucional.

A limitacdo ao debate constitui a terceira critica quanto a judicializacdo da
politica. Destarte, a argumentagdo juridica, por vezes, encabeca discursos
inacessiveis para a generalidade das pessoas, sendo “a primeira consequéncia
drastica da judicializacéo € a elitizacao do debate e a exclusdo dos que ndo dominam
a linguagem nem tém acesso aos locus de discusséo juridica” (Barroso, 2012, p. 375).

Constata-se, no que tange ao ativismo judicial, além das criticas supra, existe
a discussao se a colmatacédo de espacos vazios deixados pelos demais poderes da
Republica no bojo de interpretacdes engajadas ndo corromperia a separacao de
poderes.

Impende destacar: “o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario n° 410715/SP56, de relatoria do Min. Celso de
Mello (DJ 03.02.2006), manifestou-se no sentido de que a prerrogativa constitucional
de formular e executar politicas publicas reside primordialmente nos Poderes
Legislativo e Executivo, sendo possivel, no entanto, que o Poder Judiciario, ainda que
de modo excepcional (e, especialmente, nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela propria Carta Magna) determine que tais politicas sejam implementadas pelos
orgaos estatais inadimplentes. Em outras palavras, firmou-se o entendimento de que
€ possivel o ativismo judicial quando ficar caracterizada a omissdao ou o
descumprimento dos encargos politicos de carater mandatério, de modo a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais” (Obra publicada na Revista
brasileira de politicas publicas. autores: Mariana Oliveira de S& e Vinicius Silva
Bonfim).

Frise-se oportunamente, para breve relato sobre a judicializacdo da politica,
que também é um fenbmeno que teve um elevado crescimento nas Ultimas décadas,
bem como por ser entendido em alguns pontos como direito fundamental do ser
humano e através dela pode-se praticar o exercicio da cidadania, com ampla
participacdo do cidaddo, para deliberar através de uma sistema democratico com
efetividade constitucional.

N&o obstante, evidencia-se que nas Ultimas décadas, houve uma crescente
volume que impactou com diversas de decisfes juridicas interlocutérias no meio
politico, aliado ao processo dos conflitos e interesses politicos, diante do

inconformismo da parte vencida, as demandas sao levados ao Judiciario de maneira
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recorrente visando para uma resolucéo a contento. Além disso, ndo restam davidas
gue alguns grupos ou partidos e agentes politicos buscam no Poder Judiciario como
forma de se mobilizar visando os seus interesses especificos.

Denota-se, que talvez esse crescimento da judicializacdo da politica, seja
devido ao reflexo de um periodo pos-ditadura, uma vez que durante este periodo do
militarismo, apenas o Poder Executivo era detentor forca maxima e neutralizava as
prerrogativas os demais poderes, pois, a atividade politica foi cerceada dos poderes
de representatividades do povo, entretanto, apos a redemocratizacdo do pais, ocorreu
as justas e devidas valoracbes dos demais poderes, inclusive, albergados pela
constituicdo Federal, cuja promulgacéo se deu em 05/10/1988.

Para melhor elucidacdo sobre a judicializacdo da politica no Brasil, pode-se
constatar através dos ensinamentos de FILHO FERREIRA e VALLINDER, dissertam

que:

Poder Judiciario na Constituicdo de 1988: judicializacdo da politica e
politizacdo da Justica”, escrito por Manoel Gongalves Ferreira Filho ainda em
1993 e publicado, pela primeira vez, na Revista de Direito Administrativo, n.
198, correspondente a outubro/dezembro de 1994. Também, sem pretender
listar todos, destacam-se os trabalhos de Marcus Faro de Castro, Maria
Teresa Sadek e Rodrigo Arantes, Luiz Werneck Vianna, Ernani Rodrigues de
Carvalho, Luis Roberto Barroso, Lenio Luiz Streck, entre outros. Na classica
definicdo cunhada por Torbjérn Vallinder, que pode ser encontrada no texto
de 1994, The judicialization of politcs — a world--wide phenomenon:
introduction, judicializacdo tem origem no verbo de lingua inglesa to
judicialize, que remete a tratar “judicialmente” uma questéo para se chegar a
um julgamento ou a uma decisdo sobre alguma coisa. Nessa referéncia, ha
dois principais sentidos para o termo: o primeiro é tratar uma questao por
meio de um julgamento, no oficio ou capacidade de juizes investidos na
administragcdo da Justi¢ca; o segundo, tratar algo seguindo o método de um
juiz, com conhecimento e técnicas judiciais” (FILHO, 1993 e publicado, pela
primeira vez, na Revista de Direito Administrativo, n. 198) e (Vallinder, v. 15,
n. 2, April 1994. Disponivel em: Acesso em: 15 mar. 2015).

Verifica-se que os autores se debrucaram com os objetivos e publicarem as
suas obras, de modo que venham contribuir com o mundo académico, com muito
propriedade sobre a judicializacdo da politica.

Segundo o valioso ensinamento de Maria Helena Diniz, acerca dos direitos

socias, argumenta que:

Nao héa lei que ndo contenha uma finalidade social imediata. Por isso o
conhecimento do fim € uma das preocupacdes precipuas da ciéncia juridica
e do 6rgao aplicador do direito...

O fim social é o objetivo de uma sociedade, encerrado na somatoria de atos
gue constituirdo a razdo de sua composicao; é, portanto, o bem social, que
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pode abranger o Util, a necessidade social e o equilibrio de interesses, etc...
O intérprete-aplicador podera: a) concluir que um caso que se enquadra na
lei ndo devera ser por ela regido porque ndo esta dentro de sua razdo, nao
atendendo a finalidade social; e b) aplicar a norma a hip6teses faticas nédo
contempladas pela letra da lei, mas nela incluidas, por atender a seus fins.
Consequentemente, facil serd perceber que comando legal ndo devera ser
interpretado fora do meio social presente; imprescindivel sera adapta-lo as
necessidades sociais existentes no momento de sua aplicacédo.
Essa diversa apreciacdo e projecdo no meio social, em razdo da acao do
tempo, ndo esta a adulterar a lei, que continua a mesma.” (Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro Interpretado, 172 ed., pag. 188-9).

Na concepcao da autora sobre a aplicacéo da lei, independentemente da sua
interpretacéo, deve prevalecer a finalidade dos fins socias, pois, se estes objetivos
nao forem alcancados, por melhor aplicabilidade que venha ser, o seu interpretador

nao fara justica.

3.3 Os direitos sociais em espécie na Constituicdo de 1988 e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF)

Compreendem-se que os direitos sociais insculpidos na Carta Magna de 1988
cuja previsao esta inserta no artigo 6° os seguintes: educacao; salde; a alimentacao;
o trabalho; a moradia; o transporte; o lazer; a seguranca; a previdéncia social; a
protecdo a maternidade e a infancia; e a assisténcia aos desamparados.

Esse nicho de direitos compreende programas direcionados ao Poder Publico
— Poder Legislativo e Poder Executivo —, que devem ser implementados por meio de
politicas publicas e, naturalmente, compreendem dispéndio as contas publicas.

Com efeito, o Texto Constitucional de 1988 contempla um amplo leque de
direitos sociais, 0 que denota a preocupacao do Constituinte originario, ao assumir

feicOes de Estado Social, sobre esse aspecto é o magistério de Carlos Ari Sundfeld:

O Estado toma-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacao do nivel cultural
e a mudancga social) e a realizagdo de justica social (é dizer, a extingao das
injusticas na divisdo do produto econémico).

Em um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais, ligados
sobretudo a condicdo dos trabalhadores: garante-se o direito ao salario
minimo, restringe-se - em nome da protecdo do economicamente fraco - a
liberdade contratual de empregadores e empregados.

De outro lado, o individuo adquire o direito de exigir certas prestacdes
positivas do Estado: o direito a educacéo, a previdéncia social, a salde, ao
seguro-desemprego e outros mais. (Sundfeld, 2009, p.55, grifo do autor).
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Nesse mister, Sundfeld associa os direitos sociais a prestacdes materiais com
vista a realizacéo de justica social.

A par da sisteméatica em torno dos direitos sociais, encabecada pelo
Constituinte de 1988 ¢ de se observar que o nosso Estado tem nitidas feicbes sociais,
tal como mencionado pelos autores supra.

Passadas as consideracdes iniciais e para os fins deste trabalho, analisaremos,
e particularmente neste topico, a sistematizacdo dos diretos: dos trabalhadores
urbanos e rurais; o direito a saude; direito a assisténcia social; e direito a educacgéo

insculpidos no Texto Constitucional de 1988.

3.3.1 Dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais

Com relacéo aos trabalhadores, a Constituicdo contempla um leque de direitos
com garantias minimas que servirdo de pano de fundo para o vinculo empregaticio,
nesse sentido, lecionam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco que
“o constituinte definiu a estrutura basica do modelo juridico da relagdo de emprego
com efeitos diretos sobre cada situagéo concreta” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 586).

As normas relativas aos trabalhadores na Constituicdo estabelecem um
regramento minimo de observancia cogente em face dos empregadores, dada a
hipossuficiéncia dagueles concernente a relacao de trabalho.

Estédo disciplinados entre os artigos 7° a 11 da Constituicdo Federal, e ora
regulamentam os direitos dos trabalhadores em ambito individual, exemplo, a licenca
maternidade, nos termos da lei (art. 7°, X1X), e o direito a aposentadoria (art. 7°, XXIV),
e ora estabelecem a disciplina normativa atinente aos direitos dos trabalhadores
coletivamente considerados, assegurando-lhes, por exemplo: a liberdade de
associacao sindical (art. 8°), bem como o direito a greve (arts. 9° e 37, VII).

Observe-se, contudo, que grande parte da disciplina normativa que trata dos
direitos dos trabalhados estdo voltados para a atividade de conformacao e criacao
legislativa para a qual se reportam e vinculam o legislador infraconstitucional a edigéo
de normas de organizacao e procedimentos para a sua completa e efetiva protecéo.

Observa-se ainda, a respeito do direito de greve, enquanto auténtico direito
social, a Constituicdo Federal assegura, no seu artigo 37, VII, que o direito de greve
dos servidores publicos “sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei

especifica” (Brasil, 1988), ou seja, € um exemplo de norma constitucional limitada que
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reclama do Poder Legislativo uma regulamentacdo especifica para o seu completo
aperfeicoamento.

N&o obstante, o legislador se mantém inerte durante anos impedindo que o
direito fundamental social seja exercido. Diante desse quadro, o Supremo foi instado
a sanar a omissao legislativa, por ocasido do julgamento dos Mandados de Injun¢éo
670, 708 e 712, ajuizados, respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais
Civis do Espirito Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacgéo do
Municipio de Jodo Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder

Judiciario do Para (Sinjep), como destaca-se em trecho da deciséo a seguir transcrito:

RCL 20204 A GR / ES 7.701/1988 e 7.783/1989.

(...) Ademais, quanto ao tema da correta aplicagdo da Lei 7.783/89, o
controle jurisdicional do acerto ou desacerto da decisdo reclamada deve ser
realizado pelas vias recursais ordinarias. Nesses termos, conforme revela
antigo precedente, reafirmado até os dias atuais, mesmo diante da
superveniéncia da Constituicdo de 1988: “A RECLAMACAO, MEDIDA
EXCEPCIONAL, DESTINADA A RESGUARDAR A COMPETENCIA DO
TRIBUNAL OU GARANTIR A AUTORIDADE DAS SUAS DECISOES (ART.
161 DO REG. INTERNO), NAO SE PODE CONVERTER EM SIMPLES
SUCEDANEO DE RECURSO. NAO CONHECIMENTO” (Rcl 31, Rel. Min.
Djaci Falcéo, Pleno, DJ de 13/09/1974). 3. Ante 0 exposto, hego seguimento
ao pedido. (Rcl 19374/RJ, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 07.8.2015 -
destaquei). “A atuagao dessa Suprema Corte, portanto, em sede de mandado
de injungdo, limita-se a constatacdo da omissao legislativa que esteja
obstando o exercicio de um direito constitucionalmente previsto e a prolagédo
de, afirmo novamente, decisdo com conteldo normativo , a qual devera
informar a autoridade judiciaria competente para conhecer originariamente e
em grau de recurso demandas envolvendo o exercicio do direito de greve por
servidores publicos civis. No julgamento dos Mandados de Injuncdo n°s
670/ES, 708/DF e 712/PA, esta Suprema Corte decidiu que, até a edicao da
lei regulamentadora do direito de greve, previsto no art. 37, VI, da
Constituicéo da Republica, as Leis n. 7.701/1988 e 7.783/1989 poderiam ser
aplicadas provisoriamente para possibilitar o exercicio do direito de greve
pelos servidores publicos, sendo competéncia dos Tribunais decidir sobre a
legalidade ou ndo do pagamento da remuneracéo relativa aos dias de8
Supremo Tribunal Federal Documento assinado digitalmente conforme MP n°
2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no endereco
eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14029362.
Supremo Tribunal Federal RCL 20204 A GR / ES 7.701/1988 e 7.783/1989.
(...) Ademais, quanto ao tema da correta aplicag&o da Lei 7.783/89, o controle
jurisdicional do acerto ou desacerto da decisdo reclamada deve ser realizado
pelas vias recursais ordinarias. Nesses termos, conforme revela antigo
precedente, reafirmado até os dias atuais, mesmo diante da superveniéncia
da Constituicdo de 1988: “A RECLAMACAO, MEDIDA EXCEPCIONAL,
DESTINADA A RESGUARDAR A COMPETENCIA DO TRIBUNAL OU
GARANTIR A AUTORIDADE DAS SUAS DECISOES (ART. 161 DO REG.
INTERNO), NAO SE PODE CONVERTER EM SIMPLES SUCEDANEO DE
RECURSO. NAO CONHECIMENTO” (Rcl 31, Rel. Min. Djaci Falcéo, Pleno,
DJ de 13/09/1974). 3. Ante o exposto, nego seguimento ao pedido.(Rcl
19374/RJ, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 07.8.2015 - destaquei). “A atuagéo
dessa Suprema Corte, portanto, em sede de mandado de injunc¢éo, limita-se
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a constatacdo da omissao legislativa que esteja obstando o exercicio de um
direito constitucionalmente previsto e a prolagdo de, afirmo novamente,
decisdo com conteddo normativo , a qual devera informar a autoridade
judiciaria competente para conhecer originariamente e em grau de recurso
demandas envolvendo o exercicio do direito de greve por servidores publicos
civis. No julgamento dos Mandados de Injuncdo n°s 670/ES, 708/DF e
712/PA, esta Suprema Corte decidiu que, até a edicao da lei regulamentadora
do direito de greve, previsto no art. 37, VII, da Constituicdo da Republica, as
Leis n. 7.701/1988 e 7.783/1989 poderiam ser aplicadas provisoriamente para
possibilitar o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, sendo
competéncia dos Tribunais decidir sobre a legalidade ou ndo do pagamento
da remuneracéo relativa aos dias de8 Supremo Tribunal Federal Documento
assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que
institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrdnico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 14029362. Inteiro
Teor do Acordéo - Pagina 12 de 15 Voto - MIN. ROSA WEBER RCL 20204 A
GR / ES paralisagdo, bem como outras controvérsias surgidas em razdo do
exercicio do direito.
Na ocasido, em face da mora do legislativo, obstativa de um direito social
constitucionalmente protegido, o Supremo, proativamente, decidiu que ao direito de
greve no setor publico fosse aplicado, no que coubesse, a lei que regulamenta a greve

na iniciativa privada (Lei 7.783/89).

3.3.2 O direito a saude na Constituicdo de 1988

Conforme o artigo 196 da CFRB/88, a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢éo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.

N&o obstante, o Constituinte de 1988 estabeleceu as diretrizes basicas que
estruturam a organizacdo desse direito fundamental, a saber, nos termos do texto
constitucional (art. 198), as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de forma
descentralizada, com direcdo em cada esfera de governo, voltado ao atendimento
integral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
essenciais, assegurando-se a participacado da comunidade.

A Constituicdo faz alusdo ao Sistema Unico de Saulde, instituido pela Lei
Federal 8.080/90, de carater interestatal, sua forma de financiamento (art. 198, 81°
ss.) bem como, normatiza a prestagédo de assisténcia a saude pela iniciativa privada
(art. 199).
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De outro modo, o direito a saude enquanto direito fundamental social deve ser
concebido a luz da dignidade da pessoa humana, mas além de tudo devem ser
observadas as peculiaridades de nossa realidade socioecondmica.

No que tange a saude, explicam Mendes e Branco:

Os contornos do direito a salde ha tempos vém sendo desenvolvidos em
diversos julgados do Supremo Tribunal Federal. Relacionam-se a diversas
espécies de prestacdes, como fornecimento de medicamentos, suplementos
alimentares, orteses e proteses, criacdo de vagas de UTIs e de leitos
hospitalares, contratagdo de servidores da saude, realizagcdo de cirurgias e
exames, custeio de tratamento fora do domicilio e inclusive no exterior, entre
outros (Mendes; Branco, 2014, p.597)

Os contornos do direito a saude ha tempos vém sendo desenvolvidos em
diversos julgados do Supremo Tribunal Federal. Relacionam-se a diversas espécies
de prestagbes, como fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares,
orteses e proéteses, criacdo de vagas de UTlIs e de leitos hospitalares, contratacao de
servidores da saude, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de tratamento fora do
domicilio e inclusive no exterior, entre outros (MENDES; BRANCO, 2014, p.597).

SAUDE - AQUISI(;AO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O
Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade linear alcangando a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

Nessa pesquisa, constitui objeto de investigacdo em apartado essa discussao
em torno dos direitos sociais, as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial
ja abordado no capitulo anterior sempre em voga quando se trata do direito a saude.

Nesse aspecto, veja-se que no julgamento do Al 734.487-AgR, trata-se de
recurso interposto que nao admitiu a decisdo contra 0 recurso extraordinario,
representado pelo Ministério Publico do estado do Parani, que manteve o
posicionamento de que o direito a salude é constitui-se como uma prerrogativa
constitucional indisponivel, garantido mediante a implementacéao de politicas publicas,
impondo ao Estado a obrigacao de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a tal servico.

Assim, consoante restou decidido naquela oportunidade, € plenamente
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando

inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
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ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.

Precedentes.

Ademais, o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em que

tem firmado posicionamentos majoritarios, através das suas decisfes, tornando

julgamentos com Efeitos Repetitivos e Repercussdes Gerais, bem como Sumulas

Vinculantes, em que, ainda, fornecer subsidios juridicos no sentido de contribuir junto

aos diversos Tribunais decidirem nas demandas que versam sobre o mesmo tema,

sen&o vejamos:

Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO EXTRAORDINARIO: RE
1370928 RS 0075012-15.2020.8.21.7000

Deciséo:

Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acérddo cuja ementa
segue transcrita: “APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. ESTADO E MUNICIPIO. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO/TRATAMENTO ONCOLOGICO. SAUDE. GARANTIA
CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS. CACONS.
LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. PRONUNCIAMENTO DO STF EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios ostentam legitimidade concorrente para
responder as demandas que visam ao fornecimento gratuito de
medicamentos, exames ou procedimentos, inclusive  cirurgias.
Responsabilidade solidaria dos entes federativos. Competéncia comum
expressa no art. 23, inc. 1l da CF/88.

(...) O acesso & saude é direito fundamental e as politicas publicas
destinadas a implementa-lo, embora vinculem o Estado e os cidadaos,
devem gerar protecdo suficiente ao direito garantido, afigurando-se
suscetiveis de reviséo judicial, sem que dai se possa vislumbrar ofensa aos
principios da divisdo de poderes, da reserva do possivel ou da isonomia e
impessoalidade. A outro turno, as normas internas de organizacao,
funcionamento e gestdo do Sistema Unico de Salde, de natureza
administrativa, ndo arredam a legitimidade solidaria dos entes federativos
para responder as demandas de fornecimento de medicamentos, exames
ou procedimentos deduzidos pelos desprovidos de recursos financeiros
indispenséveis ao seu custeio.

(...) O STF, no RE 566.471, Tema n° 06, reconheceu a repercusséo geral
quanto a ‘obrigatoriedade, ou ndo, de o estado fornecer medicamento de
alto custo a portador de doenca grave que ndo possui condi¢des financeiras
para compra-lo’.

(...) Desse modo, a regra contida no art. 196 da Constituicdo, a despeito de
seu carater programatico, ndo exime o Estado do dever de assegurar aos
cidaddos 0s meios necessarios ao gozo do direito a salde. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou
conjuntamente”.

(,»») No mesmo sentido, cito as seguintes decisfes: ARE 1.306.304/TO, Rel.
Min. Dias Toffoli; ARE 1.253.568/SC, Rel. Min. Edson Fachin; e RE
1.235.865/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes. Outrossim, o Tribunal de origem
ndo divergiu da jurisprudéncia desta Corte, consoante se verifica no
julgamento do RE 1.338.906-AgR/RS, da relatoria do Ministro Alexandre de
Moraes, no qual foi rejeitada pretensdo semelhante do ora recorrente:
“AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS QUANTO



64

AO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA A SAUDE. TEMA 793.
ACORDAO RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DESTA SUPREMA CORTE. 1. O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, no julgamento do RE 855.178- RG (Rel. Min. LUIZ
FUX, Tema 793), examinou a repercussdo geral da questdo constitucional
debatida nestes autos e reafirmou a jurisprudéncia desta CORTE no sentido
da responsabilidade solidaria dos entes federados quanto ao dever de
prestar assisténcia a saude. 2. Agravo Interno a que se nega provimento”.
Isso posto, nego seguimento ao recurso (art. 21, § 1°, do RISTF). Publique-
se. Brasilia, 10 de marco de 2022. Ministro Ricardo Lewandowski Relator.

Importa destacar, que a respeitavel Decisao trazida a baila, se encontra
fundamentada em tantas outras, como vemos na citacdo acima, como o ARE
1.306.304/TO, Rel. Min. Dias Toffoli; ARE 1.253.568/SC, Rel. Min. Edson Fachin; e
RE 1.235.865/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes. Outrossim, o Tribunal de origem nao
divergiu da jurisprudéncia desta Corte, consoante se verifica no julgamento do RE
1.338.906-AgR/RS, bem como, do RE 855.178- RG (Rel. Min. LUIZ FUX, Tema
793), ambas oriundas do STF, que versam sobre os temas Judicializacdo das
Politicas Publicas Sociais e Fundamentais, bem como do Principio da Separacao
dos Poderes, de modo que, cabalmente, resta demonstrado, que em se tratando do
tema que motivou a presente pesquisa, ter& um conddo de grande valia para
contribuir com a problematizacao deste trabalho.

Note-se ainda, para melhor compreensdo e obtencdo de maiores

fundamentos do quanto proposto a pesquisar, sendo vé-se.

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 801.676
PERNAMBUCO - 19/08/2014 PRIMEIRA TURMA

RELATO: MIN. ROBERTO BARROSO

AGTE. (S): ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

AGDO. (A/S) : PATRICIA MORAIS DANTAS DE SOUZA

ADV. (A/S): PIETRO DUARTE DE SOUSA E OUTRO (A/S)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO DO TRATAMENTO ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS
ENTES FEDERATIVOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. NAO OCORRENCIA. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA. PRECEDENTES.
(...) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
que, apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar 0s
meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidadaos.

(...) O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separacao dos Poderes, determinar a implementacao de politicas publicas
nas questdes relativas ao direito constitucional a saude.



65

(...) O Supremo Tribunal Federal entende que, na colisdo entre o direito a
vida e a saude e interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderacao
impd&e que a solugdo do conflito seja no sentido da preservacéo do direito a
vida.

Ementa e Acordao/Inteiro Teor do Acérdao

A/RE-801676 AGR / PE

Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro
Marco Aurélio, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigréficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do relator. N&o participaram deste
julgamento, justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Luiz Fux.

Brasilia, 19 de agosto de 2014. MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
RELATOR.

Infere-se, no que concerne as Decisdes do STF, especialmente, as politicas
publicas sociais e dos direitos fundamentais, sendo que as mesmas encontram-se
previsiveis constitucionalmente, essa Suprema Corte possui entendimento
pacificado, em se fazer cumprir ao quanto demandado a respeito dos direitos sociais
ou fundamentais, pois, sdo garantias asseguradas na Constituicido Federal e

inerentes a todos cidad&os que se encontrem no territorio brasileiro

3.3.3 O direito a educacdo na Constituicao Federal de 1988

N&o por acaso, o artigo 205 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, enaltece o direito a educacado extensivel a todos, visando seu preparo para
o exercicio da cidadania. Ocorre, contudo, que a deficiéncia na prestacéo desse direito
social compromete, igualmente, o exercicio de outros direitos fundamentais, quica na
participacdo da organizacao politico-administrativa do Estado.

Historicamente, o descaso com a educacgao corroborou para a segregacao de
varios setores da sociedade e a acentuacao das desigualdades sociais, ndo obstante

o Constituinte de 1988, tal como asseveram Mendes e Branco:

Além da previsao geral do art. 6° da Constituicdo, que consagra o direito a
educacdo como direito de todos e dever do Estado, o texto constitucional
detalhou seu conteddo minimo, nos arts. 205 a 214. Nesse sentido,
estabeleceu uma série de principios norteadores da atividade do Estado com
vistas a efetivar esse direito, tais como a igualdade de condicdes para o
acesso e permanéncia na escola, assim como o pluralismo de ideias e de
concepcdes pedaglgica e a autonomia universitaria. Disp8s, ainda, que
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios deverdo organizar seus
sistemas de ensino em regime de colaboracao (Mendes; Branco, 2014, 614).

Percebe-se, que a educacéo no Estado Brasileiro tem segregado uma parcela

significativa da populagéo, principalmente, aquelas que pretendem ingressar no
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ensino superior, 0 que torna-se inacessivel para muitos. Entretanto, o poder publico,
nos ultimos anos, lancou mao de inUmeros programas para incentivar o ingresso no
ensino superior a parte dessa parcela da populacdo marginalizada. Nessa diregéo, o
STF confirmou a constitucionalidade do Programa Universidade para Todos
(PROUNI) — ADI 3.030 —, e do programa de cotas da Universidade de Brasilia (UnB)
— ADPF 186. Note-se que, nessas decisdes, o Supremo foi deferente, ratificando as
escolhas politicas dos oOrgdos de representacdo majoritaria, em julgamentos
paradigméticos, na concretizag&o de um direito social alargando seu sentido e alcance
para populacdo menos favorecidas.

Passadas essas notas introdutorias, nos debrucaremos sobre natureza das do
ativismo judicial, seus limites a criacdo judicial do direito, bem como da supremacia
Constitucional e das prerrogativas do Parlamento, contudo, por ndo haver uma
legislacdo prépria, torna-se inevitavelmente o Magistrado, baseado na sua
hermenéutica interpretativa decidindo sobre direitos sociais, de acordo com as

demandas judicializadas.

3.4 Ativismo Judicial e Limites a Criacao Judicial do Direito

Da supremacia do parlamento, e das leis por certo, a supremacia da
Constituicdo tém-se um modelo de Estado pautado da limitacdo de poderes, e na
vinculagdo do Estado aos direitos e garantias fundamentais com exigéncia de
concrecdo ndo apenas juridica, mas a promocéao de prestacdes materiais.

No Estado Social sob a égide da Jurisdigdo Constitucional, subjaz ao aplicador
do Direito, a solu¢do de casos concretos em que a argumentacao juridica remonta a
conceitos juridicos indeterminados e principios sao algcados numa formulacéo elastica
e casuistica.

Nesse contexto, salta ao interprete os “casos facies” e “casos dificeis , para
Carlos Odon Lopes da Rocha (2012, p.74), “nos denominados ‘casos faceis’ (easy
cases), o intérprete funciona como mero revelador da norma, sendo aplicada a técnica
interpretativa de subsungéo (fato e texto) para a solugdo do caso”; por outra lado
“existe um caso dificil’ quando nao for possivel subsumir claramente a questao fatica,
ora apresentada a uma regra pré-estabelecida pelo érgéo adjudicante competente”.

Imagina-se o quanto dificil e necessarias a postulacdo dessas demandas

judiciais, tendo em vista a busca da concrecédo de direitos sociais, se enquadram
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nessa ultima hipétese. Nesses casos, ao juiz € posto decidir entre a exigibilidade de
um direito social, o custeamento de tratamento médico de alto custo para um
jurisdicionado por exemplo e as reservas orcamentérias de um ente federativo de
outro. Ha na hipétese um auténtico “caso dificil”, com colisao de direitos fundamentais;
a vida e/ou saude de um e a salubridade orcamentéaria do Estado de outro, resolluvel
através da técnica de ponderacdo em que ha o sopesamento dos direitos envolvidos

de modo a sacrificar o minimo possivel de cada um deles. E o que Conclui Rocha:

De igual modo, a técnica ou procedimento da ponderagdo oferece, para
alguns, um suspiro de racionalidade ao intérprete, mas apenas nos “casos
dificeis” [...]. Em relagao aos direitos fundamentais, a ponderagéo € util para
determinar o alcance e a forca dos direitos em determinadas circunstancias
especificas (Rocha, 2012, p. 76).

E o que propbe Robert Alexy no caso de tens&o entre principios fundamentais,

sendo que o principio de maior peso naquele caso concreto ha de prevalecer:

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢cdes. Sob outras condi¢Bes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer
guando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimensédo da validade, enquanto as colis6es entre
principios - visto que sé principios vélidos podem colidir - ocorrem, para além
dessa dimenséo, na dimenséao do peso (Alexy, 1986, p.93).

A superagdo do positivismo juridico inaugurou na seara jurisdicional a
compreensao e sobrelevacao de valores constitucionais, principios abstratos e busca
pela concrecao de direitos fundamentais. Deste modo a atividade do julgador ndo esta
isenta de atender aos anseios da sociedade para o qual foi criada, é o que propde
Adriana Carla Souza Cromwell:

[...]Ja atividade interpretativa do julgador ndo deve deixar de olhar para o fim
social, nisto compreendendo o contexto histérico em que o caso sob andlise
se insere. Todavia, a criacdo do direito por meio de decisfes judiciais, em
regra, vem carregada de subjetivismo, influenciada pelas pré-compreensdes
gue carrega consigo o julgador, ou seja, diversos fatores internos e externos
incidem no comportamento cognitivo do prolator da decisdo (Cromwell, 2017,
p.13).

Apesar da racionalidade que a argumentacao juridica impde ao magistrado nos

casos que lhes sédo postos decidir, o fato é que € impossivel dissocia-lo de pré-
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compreensdes, impressdes e até certa dose de subjetivismo. Nesse interim, saltam

criticas ao Judiciario quando de suas decisdes provém “criagao do direito”:

Inmeras sao as criticas ao ativismo judicial, sendo observadas com maior
énfase no que toca a decisdes tidas como usurpadoras das fun¢des do poder
legislativo (por ofensa a separacdo dos poderes), especialmente quando
chegam a criar normas abstratas (Cromwell, 2017, p.20).

Assim, tendo em vista todas as consideragdes ao longo deste trabalho, temos
que o Constituinte prometeu uma série de direitos e pretensdes juridicas formuléaveis
mediantes politicas publicas e que demandam reservas e planejamento orcamentario,
essas pretensdes, segundo o sistema constitucional vigente sao judicializaveis.

Noutro lado, temos um modelo de Estado Constitucional em que vigora o
sistema triparticdo de fungdes, em um sistema de freios e contrapesos e controles
reciprocos em que cada poder tém funcdes tipicas, que Ihe séo insitas e atipicas,
afetas aos demais.

Além da triparticdo de poderes, ha o regramento pelo principio democratico,
donde emana toda a soberania popular, fonte legitimadora do poder politico e
elemento de contencdo aos arbitrios perpetrados por quaisquer dos Poderes
Constituidos da Republica Federal Brasileira, com base na CFRB/88 amplamente
conhecida como a Constituicdo Cidada de 1988.

Pedro Lenza leciona que a Constituicdo Federal de 1988, enfatiza principios
norteadores e de fundamental importancia no direito constitucional, dentre eles, o da
separacao de Poderes, inclusive, classificado como clausula pétrea, previsto no art.
60, 84°, 1ll do referido texto. (LENZA, 2016).

Ao mencionar esse principio, o referido autor ainda faz a seguinte observacao,

vejamos:

[...] os ‘Poderes’ (6rgaos) sado independentes entre si, cada qual atuando
dentro de sua parcela de competéncia constitucionalmente estabelecida e
assegurada quando da manifestacéo do poder constituinte originario, dai ser
mais adequado falarmos em 6rgdos que exercem funcdes, tipicas (inerentes
a esséncia) e atipicas (do 6rgédo, mas sem ser a sua esséncia). Dessa forma,
diante do principio da indelegabilidade de atribuigbes, nenhum Poder (6rgao)
podera transferir fungéo que Ihe é tipica ou expressamente prevista como
atipica a outro. (LENZA, 2016, p. 1535).

Insta mencionar, que embora uma corrente doutrinaria admita que ao extrapolar

os limites previstos no principio da Separacdo dos Poderes, nédo se trate de uma
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invasdo da prerrogativa do outro poder, mas, contudo, venha se tratar de uma
contribuicdo no ambito administrativo do Estado, todavia, conforme entendimento
deste Doutrinador, deixa explicitado que os limites dos poderes devem ser
estabelecidos de acordo com a manifestacao do poder constituinte originario.

Verifica-se que ao analisar de qual forma este principio se relaciona com 0s
limites do ativismo judicial, José Alves de Souza compreende que ao efetivar direitos
fundamentais, “o Poder Judiciario ndo transgrede o principio da separagdo dos
poderes, pois, a sua atuacao estaria assegurando direitos constitucionais e corrigindo
uma omissao do Estado” (SOUZA, José, 2014).

O Supremo Tribunal Federal ao analisar o tema sobre o principio da separacao
do Poderes, cujo relator o Exm°. Ministro Celso de Mello, posicionou-se de tal modo,

in verbis:

O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constitui¢éo,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicbes que Ihe
conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da funcéo
jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a
Constituigdo, ndo transgrede o principio da separagdo de poderes.” (MS
23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenério, DJ de
12-5-2000.) No mesmo sentido: RE 583.578-AgR, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 31-8-2010, Segunda Turma, DJE de 22-10-2010.

Frise-se que de acordo com as fundamentagfes doutrinarias, os limites atuais
do considerado ativismo judicial, sem sombra de davidas, encontram-se ancorados
constitucionalmente e estabelecidos conforme o teor do principio da separacéo dos
poderes, assim sendo, a extrapolacdo de um poder em detrimento do outro ou seja:
para melhor elucidacao do tema, cuja interferéncia do Poder Judiciario, desde que nédo
esteja constitucionalmente fundamentado, pode caracterizar num ativismo judicial de
tal modo que possa extrapolar os seus limites em relacdo s funcdes dos demais

poderes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho versou sobre a judicializagdo dos direitos sociais e o
ativismo judicial em sua atividade de concrecdo desses direitos, bem como, as
decisbes do STF, neste ponto, € importante destacar as delimitacfes destas decisdes,
no que diz respeito a problematizacdo do problema pesquisado.

Compreende-se que o judiciario exerce uma funcdo primordial no que tange a
interpretacdo constitucional e salvaguarda dos direitos sociais e fundamentais, nao
obstante, constata-se que as Decisdes proferidas pela Suprema Corte Brasileira, tem
repercussao juridica, politica e sem sombra de davidas midiaticas, mesmo porque, a
sociedade atual encontra-se conectada nas redes sociais, e, durante a todo tempo
bombardeada de diversas informagfes, sendo que estas possam a depender da
capacidade de assimilacéo intelectual do individuo receptor, deturpada ou néo, de
modo que tem gerado certa incompreensao e criticas a respeito do suposto ativismo
judicial do Poder Judiciario, especialmente, oriundas do Suprema Tribunal Federal —
STF.

Importa esclarecer, que este trabalho se limitou ao tema reportado, cujas
realizacfes de pesquisas foram fidedignas, objetivando com a devida respeitabilidade
a obtencdo do melhor resultado, quanto a atuacao do presente autor, que tem por
finalidade identificar a obtencédo da resposta deste projeto, que se tornou o objeto de
pesquisa.

Acredita-se, contudo, que este trabalho jamais terd o condédo de uma pesquisa
concluida, ou seja: uma obra acabada, pelo contrario, espera-se que a mesma possa
causar ao mundo académico, bem como ao leitor, as inquietacbes e obviamente,
possa desenvolver questionamentos e indaga¢cfes que o0s levem a descortinar as
novas problematizacées sobre o tema, e, obviamente, que os supostos desafios ou
guestionamentos sejam objetos capazes de incentivar aos tantos outros
pesquisadores, a fim de que possam ampliar a finalidade da qual esta pesquisa se
propos.

Seguiu-se a presente pesquisa, com a devida abordagem através do método
dedutivo, com rigorosa elaboracdo dos estudos de diversas Obras, cujos autos e
renomados doutrinarios, contribuiu significativamente para que fosse possivel essa
grande realizac8o, pois, o tema proposto, A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS E O ATIVISMO JUDICIAL: NAS DECISOES DO STF A LUZ DO PRINCIPIO
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DA SEPARACAO DOS PODERES, tendo por finalidade a responder ao problema de
pesquisa a ser respondido: por que os direitos sociais que demandam proposicao de
politicas publicas estdo sendo materializados pelo Judiciario e ndo pelas esferas
tradicionais de representacdo politica — Poder Executivo e Legislativo e se fere o
Principio da Separacéao dos Poderes?

Procedeu-se a abordagens do problema proposto, na medida em que se
buscava perquirir como e em quais propor¢cdes o ativismo judicial impacta na
sociedade e nas relagbes com o0s outros poderes, com vistas na formulacdo de
hipoteses através de premissas previamente estabelecidas, partido de micro para
macro formulacfes l6gicas. Para tanto, utilizamos dados de pesquisa de natureza
secundarios, o que fizemos através de procedimento de revisdo bibliografica para o
qual utilizar-se-4 livros, teses, dissertacdes, artigos cientificos e analise
jurisprudencial.

Pbdde-se constatar durante a pesquisa, através de vasto acervo bibliografico o
protagonismo do Poder Judiciario, pois, com o advento da Constituicdo Federal de
05/10/1988, momento em que o Brasil inicia a sua redemocratizacdo, estando o
Supremo Tribunal Federal (STF), na condicdo de guardido da Carta Magna Cidada,
além do mais, o Pais sendo restabelecido a sua liberdade em plenitude, aquele regime
ditatorial recém passado em outrora, de modo que os 6rgdos estatais retorna de
imediato as suas regularidades funcionais.

Neste contexto e diante das diversas judicializacbes em buscas de garantias
dos seus direitos fundamentais e politicas publicas sociais, uma vez que por nao
serem contemplados administrativamente pela iniciativa governamental, o Supremo
Tribunal Federal — STF, tem exercido uma postura de Ativismo Judicial, pois diante da
inércia e omissdo do Poder Legislativo, tem se apropriado hermeneuticamente,
através de suas interpretacfes, no cumprimento das suas prerrogativas legais, para
garantir aos jurisdicionados os seus direitos sociais e fundamentais, conforme previsto
constitucionalmente.

E de suma importancia frisar, que o sistema constitucional ratifica a
judicializagéo dos direitos sociais em face da propria dimenséo subjetiva que alberga
os direitos fundamentais.

Nesse ponto, quando o Judiciario defere a satisfacdo de um direito social seja

BN

determinando determinadas condutas a administracdo, seja colmatando espacos
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vazios toma forma um ativismo judicial que se manifesta através de uma postura
proativa de decidir.

Resta-se mencionar, quanto as decisdes do Supremo Tribunal Federal - STF,
gue visam garantir e assegurar os direitos sociais com previsibilidade constitucional
aos cidadaos, cujas interpretacdes, dos magistrados, visando garantias positivamente
tais direitos, bem como percebe-se a negligéncia e omissdo do Estado e do Poder
Legislativo, pois, diante do relevante esforco do desse magistrado, inclusive, para
decidir questdes de alto grau de complexidade, uma vez que as Politicas Publicas de
Direitos Sociais e Fundamentais, estdo previstas constitucionalmente, desse modo
verifica-se que tais decis6es ndo invadem ou ferirem as prerrogativas constitucionais
a Luz do Principio da Separacéo dos Poderes.

Diante do quanto exposto, e, em conclusado, através da minuciosa pesquisa,
pode-se categoricamente, aferir que o objetivo deste trabalho foi alcangado, pois, ha
condicao de pesquisador deste abordado tema, chegou a conclusédo que as Decisées
da Suprema Corte Federal, uma vez que o objeto do direito encontra-se assegurado
e cujas garantias a devida previsibilidade constitucional no texto da CF/1988, verificou-
se e pode-se afirmar quanto a obtencéo da resposta ao quanto foi problematizado,
de que a materializacdo dos direitos fundamentais e sociais para com os cidadaos
jurisdicionados, que em momento algum, as referidas decisées nao ferem, bem como
nao invadem as prerrogativas constitucionais previstas no Principio da Separac¢éo dos

Poderes.
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