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RESUMO

Ser cidaddo em uma sociedade é também
poder usufruir de direitos sociais para que se
alcance uma vida digna. Dada a importancia
dos direitos sociais na vida dos individuos, até
mesmo como condicao de fruigdo dos direitos
de liberdade, é indispensavel saber o que o
Supremo Tribunal Federal entende a respeito.
A essencialidade destes direitos € protegida,
desde logo, com a concepcdo destes direitos
como direitos fundamentais do ser humano.
No entanto, sdo direitos que, nem sempre,
encontram  possibilidades de imediata
realizacdo, isso porque sao direitos de
contedo polifacetico que, por vezes,
demandam recursos financeiros. Também sera
analisada uma outra razdo para a dificuldade de
concretizacdo destes direitos, qual seja o
embate entre a teoria da reserva do possivel e

o0 minimo existencial.

Palavras-chave: Direitos sociais. Supremo
Tribunal Federal. Concretizacdo de direitos
sociais. Minimo existencial. Reserva do
possivel.

Juliana Cardoso Ribeiro Bastos”

ABSTRACT

Being a citizen in a society is also being
able to enjoy social rights in order to achieve a
dignity life. Given the importance of social
rights in the individual lives, even as a
condition of enjoyment of the rights of
freedom, it is indispensable to know what the
Brazilian Supreme Court understands about
this issue. The essentiality of these rights is
protected, therefore, with the understanding of
these rights as fundamental to human beings.
However, they are rights that not always have
immediately execution because of their multi-
faceted content that requires as almost always
financial resources. Also, it is going to be
considered another reason for the difficulty in
realizing these rights, which is the clash
between the possible reserves and the

existential minimum theories.
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Introducéao

O tema central diz respeito ao
posicionamento e dificuldades enfrentadas pelo
Supremo Tribunal Federal, que é 0 “guardido
da Constituigdo”, a respeito das suas decisdes
sobre os direitos sociais, que sdo direitos
dotados de particularidades que fazem da
atuacdo do Judiciario um desafio na
implementacdo destes direitos.

O ponto de partida, para tanto, é saber o
que sdo os direitos sociais ? Saber qual a
consequéncia juridica dos direitos sociais serem
direitos fundamentais — assim como os direitos
de liberdade e fraternidade — e, neste sentido,
identificar se aos direitos sociais também se
aplica o artigo 5°, parégrado 1° da Constituicao,
segundo o qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata. Ainda, identifica-se as formas de
positivacdo desses direitos e de que forma ela
implica na realizacdo dessas normas juridicas.

Para analise da atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais,
aponta-se os limites concretos que referidos
direitos encontram, como a teoria da reserva do
possivel e a necessidade de concretizacdo do
minimo existencial de cada ser humano, quando
se tratar de direitos sociais que exijam recursos
finnaceiros. Outro desafio, na efetivacdo dos
direitos sociais, diz respeito a propria
competéncia do Poder Judiciario na
determinacdo destes direitos diante da
Separacao dos Poderes, instituida pelo Estado
de Direito.

Neste sentido, ndo hd como ignorar a
importancia dos direitos sociais para 0S
individuos e a atuacdo do Poder Judiciario para
concretiza-los. Tratam os direitos sociais da
protecdo do bem-estar humano e do pleno
desenvolvimento da personalidade humana
diante das desigualdades sociais.

Os direitos sociais encontram-se
localizados no Titulo I, Capitulo II, da
Constituicao Brasileira, intitulados,

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 22% edicéo,
péag.387-388.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 222
edicao, pag.284.

respectivamente, como “Direitos e Garantias
Fundamentais” e “Dos Direitos Sociais”.
Entretanto, de forma detalhada, estes direitos
sdo encontrados, também, no Titulo VIII,
denominado como “Da Ordem Social”, a partir
do qual séo encontrados capitulos especificos a
tratar dos direitos a seguridade social (saude,
assisténcia e previdéncia), a educagdo, a
cultura, ao desporto, a ciéncia e tecnologia, a
comunicagdo social, a0 meio ambiente, a
familia, a crianca, ao adolescente, ao jovem, ao
idoso e aos indios. Ainda, cabe destacar que
mudangas recentes ao artigo 6° da Constitui¢do
trouxeram a inclusdo dos direitos a moradia e a
alimentacéo ao rol dos direitos sociais.

1. Direitos sociais enquanto direitos
fundamentais

A referéncia aos direitos sociais 0s aponta
como sendo “atividades impostas ao Estado
visando o bem-estar e o pleno desenvolvimento
da personalidade humana” ! ou “prestacoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente,  enunciadas em  normas
constitucionais, que possibilitam melhores
condigOes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacbes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade”? ou, ainda,
“como direitos fundamentais de segunda
geracdo, sdo aqueles que reclamam do Estado
um papel prestacional, de minoragdo das
desigualdades sociais.”

N& obstante o0s direitos sociais
possuirem entre eles uma identidade de
objetivos na protecdo do bem-estar do ser
humano, os direitos sociais sdo marcados por
estruturas  juridicas  diferenciadas  que
dificultam um Unico conceito a respeito deles.

Pontos comuns entre os direitos sociais é
que sdo todos eles direitos fundamentais do
homem e, também, direitos que pressupdem a
existéncia de pessoas que nao contam com
recursos minimos para a sua subsisténcia digna.
O Estado é referéncia para estes direitos tanto

3 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES Jr., Vidal
Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 132 edicdo, pag.117.
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em uma perspectiva normativa reguladora,
como também estritamente prestacional. Neste
sentido, explica Vidal Serrano Nunes Junior
que:

direitos sociais é subsistema dos
direitos fundamentais que,
reconhecendo a existéncia de um
segmento social economicamente
vulneravel, busca, quer por meio da
atribuicéo de direitos prestacionais,
quer pela normatizacdo e regulacéo
das relagdes econdmicas, ou ainda
pela criagho de instrumentos
assecuratorios de tais direitos,
atribuir a todos os beneficios da
vida em sociedade.*

Pode-se dizer que os direitos sociais
demarcam uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais ao demarcar o perfil do Estado
que os reconhece e proteje. Aponta o tipo de
Estado e de estrutura socioeconémica que se
pretende realizar. Trata-se do Estado Social,
prestador de servi¢os publicos e protetor das
relacBes socioeconbémicas com objetivo de

intervir nas relagbes econbmicas para
proporcionar um equilibrio ao modelo
capitalista de producéo.

Determinado pelo Titulo Il da

Constituigdo que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, os direitos sociais compdem 0
rol de direitos fundamentais assegurados pelo
Estado Brasileiro. Assim, juntamente com 0s
direitos individuais, da nacionalidade, politicos
e dos partidos politicos, encontram-se 0s
direitos sociais.

Como consequéncia do reconhecimento
dos  direitos  sociais como  direitos
fundamentais, aplica-se a eles toda teoria geral
destes direitos aqueles. Em outras palavras, sao
caracteristicas, também, dos direitos sociais: a
historiciedade, a universalidade, a
autogeneratividade, a irrenunciabilidade, a
limitabilidade e a possibilidade de concorréncia
entre os direitos.

A historiciedade e, mesmo, a
autogeneratividade, colocam os direitos sociais
como componentes da segunda geracdo dos
direitos fundamentais. Assim, quanto a
historiciedade aponta-se a evolucdo pela qual

# NUNES Jr., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivagdo e

estes direitos passaram ao longo do tempo e que
fizeram deles uma necessidade social. E, no
mesmo sentido, a autogeneratividade que nédo
deixa os direitos ja conquistados serem
revogados, ao contrario, a cada novo direito
conquistado agrega-se aos demais ja existentes.

O grande diferencial é que a protecdo dos
direitos sociais ocorre no sentido de buscar uma
igualdade material entre os homens, em
decorréncia de necessidades advindas do
modelo econdmico e da segregacdo social. A
particularidade que distingue os direitos sociais
dos direitos individuais (direitos de 1? geragao:
liberdade) é que ao invés da abstencdo do
Estado proclamada pelos direitos individuais,
os direitos sociais, em grande parte, requerem
uma atitude positiva do Estado. Portanto, um
Estado prestativo.

O fato é que ndo obstante os direitos
sociais constituirem um conjunto de direitos
distintos dos direitos individuais, esses direitos
devem ser analisados conjuntamente. S6 o ser
humano liberto do temor e da miséria é que
pode usufruir das liberdades e demais direitos
fundamentais.

A protecdo destes direitos decorre de
fatos historicos no inicio do século XX.
Podemos citar a revolucgdo socialista na Unido
Soviética, a quebra da bolsa de valores nos
Estados Unidos da América em 1929 e o
reconhecimento  destes  direitos  pelas
Constituicdes do México (1917) e da Alemanha
(1919).

O primeiro documento histérico, com
maior significagdo no campo dos direitos
sociais, foi a Constituicdo Francesa de 1848.
Posteriormente a Segunda Guerra Mundial e ao
Holocausto (1939 a 1945), deu lugar ao
ressurgimento de uma perspectiva ética nas
relagbes humanas, que alga os direitos humanos
em uma nova dimensdo. Em 1948, adota-se a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos
(1789), pautada em trés principios que
identificam as trés geragfes de direitos
fundamentais:  liberdade, igualdade e
fraternidade. Seguindo a ordem cronoldgica,
outro documento importante &€ o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais

Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, pag.70.
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e Culturais (1966), ratificado pelo Brasil em 24
de janeiro de 1992.

A partir desses fatos historicos, afirma-se
que a positivagdo dos direitos sociais
constitucionalmente foi um conquista de
inimeros movimentos que proclamavam um
novo papel por parte do Estado na sociedade. O
Estado assume um papel promotor da
igualdade, mediante o reconhecimento e a
protecdo de direitos sociais, econdmicos e
culturais.

A conquista brasileira dos direitos sociais
ocorreu com a Constituicdo de 1934 que,
entretanto, teve curto periodo de vigéncia,
sendo revogada pela Constituicdo de 1937 de
cunho autoritario. Embora as pedras para o
Estado do Bem-estar tenha se fixado a partir
desta Constituicdo, a primeira Constituicdo
brasileira (1824), outorgada pelo imperador,
embora ndo tivesse propriamente o recorte de
uma Constituicdo que reconhecesse e
declarasse direitos sociais, sem adotar esta
nomenclatura, apresentou uma abertura nesse
sentido. Contudo, acabou por ndo influenciar a
primeira Constituicdo Republicana (1891), que,
refletindo o pensamento liberal da época,
limitou-se a disposi¢cdes relacionadas a
organizacdo do Estado e ao reconhecimento dos
direitos de liberdade, retrocedendo, assim, na
protecdo dos direitos sociais.

Foi com a Constituicdo de 1946 que se
retomou ideais democraticos, repudiando o
carater autoritario de sua antecessora.
Entretanto, a Constituicdo de 1967, caudataria
do golpe militar de 1964, ndo modificou o0s
direitos fundamentais previstos, mas, por outro
lado, dificultava sua aplicacdo. Nada mudou
com a emenda que culminou na Constituicéo de
1969.

1.1. Aplicagdo do artigo 5° 81° da
Constituicéo Brasileira

Desafio que se apresenta ao intérprete é
saber se o artigo 5°, 81° da Constituicdo
Brasileira ndo é apenas aplicado em relacdo aos
chamados direitos de liberdade, mas, também,
em relacdo aos direitos sociais, notadamente

5 SARLET. Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais
Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Ano | — Vol | — N°.1 — Abril de 2001. Site:
direitopublico.com.br. p.26 e 27.

aqueles que determinam uma atuacdo positiva
por parte do Estado, ja que, segundo o
enunciado da referida norma, os direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

Identificamos, anteriormente, que o0s
direitos  sociais sdo também  direitos
fundamentais e que, por isso, beneficia-se da
teoria aplicada aos direitos fundamentais.
Observa Ingo Wolfgang Sarlet que do ponto de
vista da literalidade ou, mesmo, utilizando-se
dos métodos de interpretacdo teleologico e
sistematico, acabara por conduzir a0 mesmo
resultado de que ndo h& como sustentar uma
reducdo do ambito de aplicacdo da norma a
qualquer das categorias especificas de direitos
fundamentais consagradas na  nossa
Constituigo.®

Ocorre que, saber se aos direitos sociais é
reconhecida a aplicabilidade imediata das
normas, implica no desafio de saber e em que
medida ocorre a concretizacdo destes direitos,
ja que aqueles que demandarem uma atuagédo
prestativa por parte do Estado ensejardo uma
mudanca nos destinos do orcamento publico.

Ocorre que ao reconhecer aplicacdo
imediata aos direitos fundamentais, entenda-se
direitos individuais e sociais, a Constituicao
ndo quiz que estes direitos ficassem
dependentes da  discricionariedade  do
administrador para sua realiza¢do, ndo em sua
totalidade. A maior ou menor medida de
politicas publicas destinadas a cada um dos
direitos sociais ndo deixa de fazer parte da
politica econémico-social de cada governante.
Contudo, ndo se pode deixar os individuos a
mercé da falta de protecdo que a Contituicéo lhe
garante. Ndo ha duvida de que a intencdo do
constituinte foi impedir que os direitos
fundamentais permanecam letra morta na
Constituicdo. N&o existindo identidade entre a
Constituicdo e a realidade, faltaria legitimidade
da Constituicdo, pois esta seria simplesmente
uma “folha de papel”, como anota Ferdinand
Lassalle.®

O desafio é grande e a doutrina diverge a
respeito. / Para Inglo Wolfgang Sarlet,

8 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicéo ?

" SARLET, Ingo Wolfganf. “(...) registrando-se que as
diferentes concepcdes encontradas oscialm entre os que,
adotando posi¢do extremamente timida, sustentam que a
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independentemente da forma de positivacédo
destes direitos, por menor que seja a densidade
normativa, sempre estardo aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos. Neste sentido,
acrescenta que:

(...) a norma contida no art.5°, 81°
da CF, imp&e aos 6rgdos estatais a
tarefa de maximizar a eficacia dos
direitos fundamentais. Além disso,
ha que dar razdo aos que ressaltam
o carater dirigente desta norma, no
sentido de que esa, além do objetivo
de ‘assegurar a forga vinculante dos
direitos e garantias de cunho
fundamental, tem por finalidade
tornar tais direitos prerrogativas
diretamente  aplicaveis  pelos
Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério, (...) investe os poderes
publicos na atribuicéo
constitucional de promover as
condicbes para que os direitos e
garantias fundamentais sejam reais
e efetivos.

(...) somos levados a crer que a
melhor exegese da norma contida
no art5°, 81°, de nossa
Constituicdo, € a que parte da
premissa de que se cuida de norma
de natureza principioldgica, que,
por esta razéo, pode ser considerada
como uma espécie de mandado de
otimizagdo (maximizacao), isto é,
que estabelece para os 06rgdos
estatais a tarefa de reconhecerem, a
luz do caso concreto, a maior
eficacia possivel a todas as normas
definidoras de direitos e garantias
fundamentais, entendimento
sustentado, entre outros, por Gomes
Canotilho e entre n6s adotado por
Flavia Piovesan (...)"®

Na linha do exposto, a melhor
interpretacdo é aquela que reconhece a
aplicagdo imediata a todos os direitos
fundamentais, inclusive aos direitos sociais.
Contudo, deve-se levar em conta as

norma em exame ndo pode atentar contra a natureza das
coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos
fundamentais alcanga sua eficacia apenas nos termos e na
medida da lei, e os que, situados em outro extremo,
advogam o ponto de vista segundo o qual até mesmo
normas de cunho nitidamente programatico podem
ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, 0 gozo
de direito subjetivo individual, independentemente de
concretizacdo legislativa.” Os Direitos Fundamentais
Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo

particularidades das normas e, mesmo, do caso
concreto, para encontrar a medida certa de cada
norma a ser aplicada, na busca sempre da
maximizacdo da sua eficicia. Dessa forma, as
normas deixam de ser simples programas para
alcangar forga vinculante na sua aplicagéo.
Deixa o Estado sem o argumento da falta de
normatividade da norma para alcancar a sua
obrigacdo de, ao menos, demonstrar as
tentativas de concretizacdo dos direitos sociais
que demandam prestacdes positivas.

2. Conteudo polifacético dos direitos
sociais

E na doutrina de Vidal Serrano Nunes
Junior que se ergue a compreensao do contetido
polifacético dos direitos sociais.
Diferentemente do estudo sobre a eficécia e a
aplicabilidade das normas de direitos sociais,
esta teoria indica 0s meios, 0s modos e 0s niveis
de protecdo com que as normas de direitos
sociais foram acomodadas ao texto
constitucional.®

Isso significa que os direitos sociais
foram institucionalizados de formas diferentes,
sendo possivel encontréd-los como normas
programaticas, como normas atributivas de
direitos publicos subjetivos, como normas
consagradoras de garantias institucionais, como
clausulas limitativas do poder econdémico e,
COMO normas projectivas.

Essa diferenca quanto ao modo de
positivacdo das normas de direitos sociais
facilita a compreensdo de como estas normas
sdo concretizadas. Sendo assim, a forma pela
qual o poder constituinte as reconheceu
expressamente na Constituicdo auxilia o estudo
da atuacdo do Poder Judiciario frente a este
conjunto de direitos.

As normas de direitos sociais apontadas
como normas programaticas sdo aquelas que

Juridico. Ano | — Vol | — N°.1 — Abril de 2001. Site:
direitopublico.com.br. p.27.

8 SARLET. Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais
Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Ano | — Vol | — N°.1 — Abril de 2001. Site:
direitopublico.com.br. p.29.

® NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, pag.97.
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apontam diretrizes, tarefas ou finalidades a
serem atingidas pelo Poder Publico. Ocorre que
ao indicar a finalidade a ser alcangada, como,
por exemplo, a busca pelo pleno emprego,
prevista no art.170, VIII, da Constituicédo,
quando trata da ordem econdmica, ndo aponta
como, nem quando e o que deve ser exatamente
feito para a concretizagdo deste direito. *°
Deixa, portanto, uma  margem de
discricionariedade ampla para o poder publico
que torna dificil o seu questionamento quanto a
sua concretizacao.

Entretanto, essa amplitude que a norma
comporta ndo pode ser utilizada como
justificativa para 0 seu ndo cumprimento. Ao
contrério, deve-se cobrar em relacdo a elas um
minimo de concretizacdo dos seus ditames, que
seja por meio do que ele tem desenvolvido para
implementacao destes direitos, seja por meio do
reconhecimento de suas finalidades dentro do
quadro de agBes estatais.!

As normas atributivas de direitos
publicos subjetivos sdo aquelas com o
“propésito de gerar aos individuos uma
prerrogativa subjetiva, imediatamente
usufruivel.”*2 Em outras palavras, trata-se de
um direito que impde uma conduta a ser
realizada de forma obrigatéria por parte do
Estado. E o caso dos direitos a saide e a
educacdo. O direito a saude € previsto
constitucionalmente como um direito de todos
e dever do Estado. E, no mesmo sentido, o
direito a educacdo € positivado pela
Constituicdo como sendo um direito de todos e

10 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo:
Verbatim, pag.98.

11 Neste sentido, Vidal Serrano Nunes Junior: “Ressalte-
se, porém, que o dispositivo em apreco, embora, em
primeira linha, submetido a um juizo discricionério
quanto aos meios de sua realizacdo, na medida em que
impde ao Poder Publico um dever de agir, pode
engendrar o direito difuso a implementacdo de tal
imposicdo constitucional, que seja em patamares
minimos, mesmo porque, ainda que se consinta na
existéncia de um juizo discricionario quanto a realizacéo
da diretriz  constitucional, é certo que tal
dsicrcionariedade ndo pode chegar as raias de conferir ao
agente a prerrogativa de negar a aplicacdo da prépria lei
na qual sta alicercada.” NUNES JR., Vidal Serrano. A
Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias
de Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos
Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, pag.102.

dever do Estado e da familia. Explica Vidal
Serrano Nunes Junior que este formato de
positivagdo “revela um propoésito claro: o de
deixar a posse de alguns direitos, tidos como
essenciais a dignidade, fora dos debates
politicos e das pendengas partidarias.”

As normas consagradoras de garantias
institucionais sdo aquelas responséveis pela
organizacdo do Estado como, por exemplo, 0
principio da separacdo de poderes e as regras
orcamentarias. Pretende-se por meio dessas
normas garantir estruturas indispensaveis ao
modelo de Estado adotado.!* Essas normas
cumprem a funcdo de limites para o legislador
ordinario, no sentido de impedir que estes criem
normas violadoras destas garantias e, também,
funcionam como instrumentos que objetivam a
preservacdo de determinados direitos tidos
como essenciais para o Estado. E a situacéo da
protecdo conferida pela seguridade social, em
que previdéncia, assisténcia e mecanismos de
garantias do direito a salde que buscam
preservar os valores de um Estado Social.

As normas limitativas do poder
econdbmico sdo aquelas previstas com a
intencdo de definir um modelo de liberalismo
social. Isso porque, sendo o sistema econdémico
adotado o capitalismo, cujos principios sdo 0s
da livre iniciativa e da propriedade privada, se
fez imprescindivel impor limites a esta atuacao
liberal para alcangar valores sociais. A previsao
dos direitos sociais na Constituicdo permite
afirmar que realizam a missdo de proteger os
individuos em sua dignidade frente a atuacdo

12NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, p4g.123.

13 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo:
Verbatim, pag.123.

14 Neste sentido, explica Ingo Wolfgang Sarlet que “a
funcdo  precipua das  garatias institucionais
(descondiderada aqui sua eventual funcdo como direito
subjetivo, que, como visto, pode coexistir) é a de reforcar
a protecdo de determinadas instituicbes contra a agéo
erosiva do legislador, o que ressalta sua dimensdo ao
menos preponderantemente defensiva, isto ¢, destinada a
bloguear ingeréncias dos poderes publicos. (SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficéacia dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, pag.215)
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desenfreada que o sistema capitalista propde.
Sdo exemplos a valorizagdo do trabalho, o
direito de greve e, mesmo, a funcgdo social da
propriedade. Sendo assim, sdo os direitos
sociais limites ao liberalismo econdémico, sendo
possivel identificar um liberalismo social
brasileiro.

As normas projectivas ou, também
apontadas por Vidal Serrano Nunes Janior
como normas de conformacéo do perfil social
dos institutos juridicos fundantes da ordem
econébmico capitalista trilham o seu caminho
para conformar o Estado sob o aspecto social.
Este propoésito pode ser identificado algumas
vezes, como no caso da funcdo social que a
propriedade e uma empresa devem cumprir. A
partir destes dois exemplos, tem-se de um lado
0 aspecto econémico e, de outro, 0 aspecto
social que conforma este direito. S&o dois
aspectos fazendo parte de um unico objeto e
que, por isso, devem sempre caminhar juntos.
Dessa forma, conclui Vidal Serrano Nunes
Junior que:

tais principios de conformacéo, que
acabam por emprestar um forte
significado social a institutos
essenciais a configuracdo de nossa
ordem econdbmica, além de
claramente cristalizarem uma das
formas de positivacdo de direitos
sociais, possuem destacada
importancia pratica,
frequentemente olvidada pelos
exegetas da Constituicdo, mas que,
recebendo o0 adequado manejo
juridico, podem servir de relevante
esteio a consecucdo do objetivo
expressamnte coligido & nossa
ordem constitucional da economia,
que, bem do rigor, transubstancia-
se na finalidade Ultima de todos os
direitos  fundamentais  sociais:
assegurar dignidade a todos
conforme os ditames da justica
social.”®

Por meio das formas de positivacéo
impede-se a colocacdo dos direitos sociais
dentro de um mesmo grupo, ao contrario
define-se um regime juridico distinto a cada
uma das formas. Consequentemente, a
realizacdo destes direitos sociais previstos

15 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivagdo e

constitucionalmente pode ocorrer de forma
diferente e, assim, implicar em diferentes
formas de atuac@o do Poder Judiciério.

3. Supremo Tribunal Federal e os
direitos sociais

3.1. Minimo existencial versus Reserva do
possivel

A Constituicdo Brasileira prevé um rol
extenso de direitos fundamentais que consagra
a dignidade da pessoa humana. Ocorre que
dado o extenso rol de direitos e a dificuldade de
concretizacdo ideal de todos eles, defende-se a
teoria de um minimo existencial e, ao lado, a
teoria da reserva do possivel.

A teoria do minimo existencial é
consagrada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira ndo por ser um principio expresso,
mas, ao contrério, € identificado como um
principio implicito por normas consagradoras
dos direitos a vida e a dignidade da pessoa
humana.

Trata-se da identificacdo de um nucleo
essencial de direitos protetivos da dignidade da
pessoa humana em relacdo aos quais o Estado
deixa de ter a discricionariedade na sua
implementacdo. Ao contrario, impGe ao Estado
a obrigacdo de realiza-los para proporcionar a
todos, condi¢es minimas de sobrevivéncia.

Ocorre que, em relacdo aqueles direitos
que demandam uma prestacdo por parte do
Estado, sdo impostos alguns limites
contingenciais que obrigam uma reformulacéo
quanto a sua concretizagdo, como a
discricionariedade do administrador pablico em
suas escolhas orcamentarias, o carater
programatico de algumas normas de direitos
sociais e 0 proprio padrdo socioeconémico de
determinado Estado.

O desafio se encontra na determinacéo do
que faz parte deste nicleo de direitos minimos
pertencentes ao ser humano, ja que além de ser
levada em consideragdo a realidade
socioeconbémica do lugar, também ndo tem
como deixar de considerar as expectativas e

Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, pag.167.
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necessidades do momento histérico no qual se
encontra.®

Pode-se trabalhar com dois exemplos que
apontam extremos desta teoria: o direito a
saude, ja que em relacdo a este ndo se discute
pertencer ao nucleo do minimo existencial e, de
outro lado, 0 acesso a internet. Neste caso, mais
complexo porque o individuo consegue
sobreviver sem este acesso, mas, por outro lado,
impede-se a efetivagdo de outros direitos de
grande importancia.

A sociedade cada vez mais, com a
evolucdo da tecnologia, adapta muitas de suas
tarefas, que antes eram feitas de forma
presencial, a serem realizadas por meio da
internet. Ainda além, ndo se resume ao proprio
acesso, mas também no poder aquisitivo para se
adquirir um computador como instrumento
indispensavel a utilizacéo da internet.

Portanto, o desafio é determinar o que
faria parte deste conjunto de direitos
pertencentes a um minimo existencial que a
todos deve ser garantindo. Concorda-se com
Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo quando
explicam que:

De qualquer modo, tem-se como
certo que a garantia efetiva de uma
existéncia digna abrange mais do
que a garantia da mera
sobrevivéncia fisica, situando-se,
portanto, além do limite da pobreza
absoluta. Sustenta-se, nesta
perspectiva, que se uma vida sem
alternativas ndo corresponde as
exigéncias da dignidade humana, a
vida humana ndo pode ser reduzida
a mera existéncia. Registre-se,
neste contexto, a licdo de Heinrich
Scholler, para quem a dignidade da
pessoa humana apenas estara
assegurada ‘quando for possivel
uma existéncia que permita a plena
fruico dos direitos fundamentais,
de modo especial, quando seja
possivel o pleno desenvolvimento
da personalidade’. Tal linha de
fundamentac&o, em termos gerais e
consoante ja destacado, tem sido
privilegiada também no direito
constitucional patrio, ressalvada

16 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacOes. Revista de
Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008.
Disponivel em:

especialmente alguma controvérsia
em termos de uma fundamentacéo
liberal ou social do minimo
existencial e em relacdo a
problemas que envolvem a
determinacdo do seu conteddo, ja
que, ndo se ha de olvidar, da
fundamentagdo diversa do minimo
existencial podem resultar
consequéncias juridicas distintas,
em que pese uma possivel
convergéncia no que diz com uma
série de aspectos.”’

A determinagdo do conteddo de um
minimo existencial ndo é assunto que aqui se
pretende esgotar, ja que muitas sdo as opinides
sobre o0 que este nucleo abrangeria. Contudo, é
preciso adotar o principio da razoabilidade e
proporcionalidade na determinacdo destes
direitos e levar em conta o atual estagio de
desenvolvimento que uma sociedade se
encontra. Somente a partir deste contexto é que
sera possivel dizer o que é ou ndo prioridade
para uma sociedade.

A determinacdo do minimo existencial
ganha destaque em face de outra discussao
também relevante, aquela que se refere a teoria
da reserva do possivel.

A expressdo “reserva do possivel” tem
sua origem na Alemanha, com a decisdo
proferida no Acérdio BVERGE 33, 3038, o
qual, a partir de dois casos concretos, discutiu a
constitucionalidade de lei estadual que
regulamentava a admissdo de alunos nas
faculdades de medicina de Hamburgo e da
Baviera. Tendo em vista o exaurimento da
capacidade total de ensino  destas
universidades, instituiram-se  limitagdes
absolutas de admisséao de calouros que vieram a
ser questionadas em face do direito a livre
escolha profissional e dos locais de ensino, bem
como violagédo aos principios da igualdade e do
Estado social.

O Tribunal Constitucional Alemao
entendeu no sentido de que: “mesmo na medida
em que os direitos sociais de participacdo em
beneficios estatais ndo sdo desde o inicio
restringidos aquilo existente em cada caso, eles

<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao02
4/ingo_mariana.html, pag.05.

17 |dem, pag.05

18 Acérddo BVERGE 33, 303
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se encontram sob a reserva do possivel, no
sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade.”

Ocorre que a incorporagdo da teoria da
reserva do possivel pelo sistema juridico
brasileiro ndo aconteceu nos termos da deciséo

19 Informativo 582 do Supremo Tribunal Federal:
“Direito a Satde - Reserva do Possivel - “Escolhas
Tragicas” - Omissdes Inconstitucionais - Politicas
Publicas - Principio que Veda o Retrocesso Social
(Transcri¢Oes) (v. Informativo 579) STA 175-AgR/CE*
RELATOR: MINISTRO PRESIDENTE VOTO O
SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O alto
significado social e o irrecusavel valor constitucional de
que se reveste o direito a salde ndo podem ser
menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta
frustragdo de  um  inafastdvel =~ compromisso
constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu
precipuo destinatario. O objetivo perseguido pelo
legislador constituinte, em tema de protecdo ao direito a
salde, traduz meta cuja ndo-realizacdo qualificar-se-&
como uma censuravel situacdo de inconstitucionalidade
por omissdo imputavel ao Poder Publico, ainda mais se
se tiver presente que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser
(necessariamente) implementado mediante adogdo de
politicas publicas conseqiientes e responsaveis. (...) O
desprestigio da Constituicdo — por inércia de 6rgédos
meramente constituidos — representa um dos mais
graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete
inaceitdvel desprezo, por parte das instituicdes
governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado. Essa constatacdo, feita por
KARL LOEWENSTEIN (“Teoria de la Constitucion”, p.
222, 1983, Ariel, Barcelona), coloca em pauta o
fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional,
motivado pela instauracdo, no &mbito do Estado, de um
preocupante processo de desvalorizacdo funcional da
Constituicdo escrita, como ja ressaltado, pelo Supremo
Tribunal Federal, em diversos julgamentos, como resulta
evidente da seguinte decisdo consubstanciada em
acordao assim ementado: “(...) DESCUMPRIMENTO
DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL
LEGIFERANTE E DESVALORIZAQAO
FUNCIONAL DA CONSTITUI(}AO ESCRITA. O
direito a legislagdo s6 pode ser invocado pelo
interessado, quando também existir - simultaneamente
imposta pelo prdprio texto constitucional - a previsao do
dever estatal de emanar normas legais. Isso significa que
o direito individual a atividade legislativa do Estado
apenas se evidenciara naquelas estritas hipoteses em que
o desempenho da funcéo de legislar refletir, por efeito de
exclusiva determinagdo constitucional, uma obrigacéo
juridica indeclindvel imposta ao Poder Publico. (...).”
(RTJ 183/818-819, Rel. Min. CELSO DE MELLDO,
Pleno) Em tema de implementacdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente nas areas de educacdo
infantil (RTJ 199/1219-1220) e de salde publica (RTJ

alemd. No Brasil, a reserva do possivel foi
adotada no sentido de limite financeiro e
orcamentario que comporta os direitos sociais
que exigem uma prestacdo por parte do
Estado.®

174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema
brasileira tem proferido decisGes que neutralizam os
efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da
inatividade governamental, em situacGes nas quais a
omissdo do Poder Pablico representava um inaceitavel
insulto a direitos basicos assegurados pela prépria
Constituicdo da Republica, mas cujo exercicio estava
sendo inviabilizado por contumaz (e irresponsavel)
inércia do aparelho estatal. (...) Para além de todas as
consideracBes que venho de fazer, ha, ainda, Senhor
Presidente, um outro parametro constitucional que
merece ser invocado. Refiro-me ao principio da
proibicdo do retrocesso, que, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas j& alcangadas pelo cidaddo
ou pela formacdo social em que ele vive, consoante
adverte autorizado magistério doutrinario (GILMAR
FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES
COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO,
“Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais”,
12 ed./2? tir., p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica; J. J.
GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do”, p. 320/322, item n. 03, 1998,
Almedina; ANDREAS JOACHIM KRELL, “Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p.
40, 2002, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor, INGO W.
SARLET, “Algumas consideragdes em torno do
conteudo, eficacia e efetividade do direito a saude na
Constituigdo de 1988, “in” Revista Publico, p. 99, n. 12,
2001). Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso
em matéria social traduz, no processo de sua
concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente
aos direitos sociais de natureza prestacional (como o
direito a saude), impedindo, em conseqiéncia, que 0s
niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto
nas hip6teses — de todo inocorrente na espécie — em
que politicas compensatérias venham a  ser
implementadas  pelas instncias  governamentais.
Lapidar, sob todos os aspectos, 0 magistério de J. J.
GOMES CANOTILHO, cuja licdo, a proposito do tema,
estimula as seguintes reflexdes (“Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢ao”, 1998, Almedina, p. 320/321,
item n. 3): “O principio da democracia econdmica e
social aponta para a proibicdo de retrocesso social. A
idéia aqui expressa também tem sido designada como
proibicdo de ‘contra-revolucdo social’ ou da ‘evolugdo
reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido
um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo. A ‘proibi¢ao de retrocesso social’ nada pode
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N&o ha ddvida de que o sentido para
reserva do possivel adotado pelo Brasil ndo
deve figurar como argumento para o Estado se
eximir de suas obrigagdes. Ao contrario, existe
0 reconhecimento de que determinados direitos
sociais, como saude e educagdo, implicam um
custo para o Estado e que, a depender da
utilizacdo da interpretacdo positivada na
Constituicdo, podem se tornar direitos
ilimitaveis.

fazer contra as recessGes e crises econdmicas
(reversibilidade factica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranga social, subsidio de desemprego, prestacdes de
salde), em clara violagdo do principio da proteccdo da
confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana. O reconhecimento desta protecdo de
direitos prestacionais de propriedade, subjetivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e,
ao mesmo tempo, uma obrigacéo de prossecucéo de uma
politica congruente com os direitos concretos e as
expectativas subjectivamente alicercadas. A violacdo no
nacleo essencial efectivado justificard a sangdo de
inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da
chamada justica social. Assim, por ex., sera
inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio
de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servico necessario
para a aquisi¢do do direito a reforma (...). De qualquer
modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de
conformacéo do legislador nas leis sociais, as eventuais
modificagdes destas leis devem observar os principios do
Estado de direito vinculativos da actividade legislativa e
0 nucleo essencial dos direitos sociais. O principio da
proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas (‘lei da seguranga social’,
‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de
saude’) deve considerar-se  constitucionalmente
garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica
numa ‘anulag¢do’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquilagcdo’ pura a
simples desse nucleo essencial. A liberdade de
conformacdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tm como limite o nucleo essencial ja
realizado.” (grifeil) Bem por isso, o Tribunal
Constitucional portugués (Acordao n° 39/84), ao invocar
a clausula da proibigdo do retrocesso, reconheceu a
inconstitucionalidade de ato estatal que revogara
garantias ja conquistadas em tema de salde publica,
vindo a proferir decisdo assim resumida pelo ilustre
Relator da causa, Conselheiro VITAL MOREIRA, em
douto voto de que extraio o seguinte fragmento
(“Acoérdaos do Tribunal Constitucional”, vol. 3/95-131,
117-118, 1984, Imprensa Nacional, Lisboa): “Que o

Como solucdo, a doutrina e
jurisprudéncia brasileira, ja adotam a ideia de
um minimo existencial como sendo o caminho
de delimitacdo para a prépria utilizacdo do
termo “reserva do possivel”, pois impde ao
Estado o dever de, ao menos, garantir parcela
de direitos que garantam a subsisténcia dos
individuos e a possibilidade de desenvolver-se
socialmente.

Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas
constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estdo
cometidas, isso sO podera ser objecto de censura
constitucional em sede de inconstitucionalidade por
omissdo. Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado
para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia
de um direito fundamental, entdo a censura
constitucional j& se coloca no plano da propria
inconstitucionalidade por accdo. Se a Constituicdo imp&e
ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa - a
criagdo de uma certa instituigdo, uma determinada
alteracdo na ordem juridica, entdo, quando ela seja levada
a cabo, o resultado passa a ter a proteccdo directa da
Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atrés, ndo pode
descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se
na situacdo de devedor. (...) Se o fizesse, incorreria em
violacdo positiva (...) da Constituicho. Em grande
medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em
obrigagdo de fazer, sobretudo de criar certas instituicdes
publicas (sistema escolar, sistema de seguranca social,
etc.). Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicéo s
pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas
apos terem sido criadas, a Constituicdo passa a proteger
a sua existéncia, como se j& existissem a data da
Constituicdo. As tarefas constitucionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de
criar certas instituigdes ou servicos ndo o obrigam apenas
a criad-los, obrigam-no também a ndo aboli-los uma vez
criados. Quer isto dizer que a partir do momento em que
0 Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir
(ou deixar de consistir apenas) numa obrigacéo positiva,
para se transformar (ou passar também a ser) numa
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada
ao direito social. Este enfoque dos direitos sociais faz
hoje parte integrante da concepcdo deles a teoria
constitucional, mesmo la onde é escasso o elenco
constitucional de direitos sociais e onde, portanto, eles
tém de ser extraidos de clausulas gerais, como a clausula
do ‘Estado social’.” (grifei) (...). Sendo assim, em face
das razdes expostas, e considerando, sobretudo, Senhor
Presidente, o magnifico voto proferido por Vossa
Exceléncia, nego provimento ao recurso de agravo
interposto pela Unido Federal. E 0 meu voto.”
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3.2. Judicializacao da politica

O papel do Poder Judiciario na
implementacdo dos direitos sociais tem
chamado a atencdo de todos sob o argumento
de violacdo da separacdo dos poderes. A partir
da teoria de Montesquieu, em sua obra o
“Espirito das leis”, sabe-se que 0s poderes
exercem funcdes tipicas e atipicas, bem como
por meio de suas atribuicbes exercem um
sistema de controle reciproco junto aos Poderes
Executivo e Legislativo.

A davida é saber se o Poder Judiciario
esta exercendo fungdo que é sua ou, ao
contrario, se estd invadindo a esfera de
atribuicbes do Poder Executivo e do Poder
Legislativo. Isso porque, por meio de suas
decisdes, o Poder Judiciario tem reconhecido a
obrigacdo do Estado na concretizacdo de
direitos sociais previstos constitucionalmente,
ao invés de deixar na esfera de
discricionariedade da administracdo a escolha
sobre politicas publicas.

Deciséo que marca esta atuagao por parte
do Poder Judiciario é a ADPF n.45, que teve
como Relator o Min. Celso de Mello, segundo
a qual:

EMENTA: ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO
CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A

EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR.

CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE

DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA

INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERAGAO).

Este papel ativo que se reconhece ao
Poder Judiciario, na esfera de politicas
publicas, desperta questionamentos e dividas a
partir da propria expressdo que o identifica,
qual seja a “judicializagdo da politica”. A
confusdo se justifica devido a utilizacdo de
outra expressao, ja bastante conhecida, que é o
“ativismo judicial” para, também, fazer mencao
a um papel ativo por parte do Poder Judiciario.

Neste trabalho, adota-se a distin¢ao entre
as expressdes “judicializagdo da politica” e
“ativismo judicial”. A respeito da distingao,
concorda-se com Luis Roberto Barroso quando
diz que a judicializacdo ¢ a atuacdo do Poder
Judiciario em questdes politicas e sociais que, a
principio, seriam decididas pelos Poderes
Legislativo e Executivo e, que o ativismo
judicial é a intervencdo mais ampla e mais
intensa do Poder Judicirio na esfera destes
outros dois poderes. No primeiro caso, esta
postura é legitimada pela propria Constituicdo
que é analitica e que prevé direitos subjetivos,
ja no segundo caso seria 0 reconhecimento
intenso da forga normativa da Constituicdo, da
qual se procura extrair o maximo de suas
potencialidades. Assim, nas palavras de Luis
Roberto Barroso:

Judicializacdo  significa  que
algumas questes de larga
repercussdo politica e social estdo
sendo decididas por 6rgdos do
Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder
Executivo. (...) Por outro lado,
explica que o ativismo judicial é
uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar
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a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situacdes de retracdo
do Poder legislativo, de um certo
deslocamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que
as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.” %

N&o é por meio deste trabalho que se
pretende esgotar os temas da “judicializacdo da
politica” e do “ativismo judicial” que, por si s0,
demandariam um trabalho auténomo. O que se
quer é mostrar a atuacdo do Poder Judiciério,
em tempos recentes, no papel de concretizador
de determinadas politicas publicas.

Sendo assim, ndo se discorda da atuacao
do Poder Judiciario na esfera de concretizacao
de politicas publicas, ja que o préprio Texto
Constitucional, por meio do seu carater
analitico, permitiu que dele fossem extraidos
direitos publicos subjetivos e um minimo de
eficacia juridica.

Contudo, também, sem discutir, neste
momento, se 0 caminho correto é a procura
direta pelo Poder Judiciario ou, antes, se o
correto seria recorrer a esfera administrativa de
concretizacdo de referidos direitos, a realidade
é que o Poder Judiciario tem exercido este
papel, sem deixar que o Texto se torne letra
morta.

A respeito do dever do Estado na
concretizacdo do direito a educacdo, que como
ja se apontou se trata de um direito publico
subjetivo, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu a favor da criagdo de vagas em creches
e pré-escola para as criangas de zero e seis anos
de idade, nos termos do RE-Agr 410715:

RECURSO EXTRAORDINARIO
- CRIANCA DE ATE SEIS ANOS
DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-

ESCOLA - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO

PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV)- COMPREENSAOQO

GLOBAL DO  DIREITO
CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER

JURIDICO CUJA EXECUCAO

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo
Judicial e Legitimidade Democratica. Internet:

SE  IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29)-
RECURSO IMPROVIDO

A educacdo infantil representa
prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do
processo de educacdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a
pré-escola (CF, art. 208, 1V). Essa
prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significagéo social
de que se reveste a educacdo
infantil, a obrigacéo constitucional
de criar condicfes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta,
em favor das "criancas de zero a
seis anos de idade" (CF,
art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omisséo
governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico,
de prestacéo estatal que lhe impés o
proprio  texto  da Constitui¢do
Federal. A educacdo infantil, por
qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, néo se
expbe, em seu processo de
concretizacéo, a avaliacdes
meramente  discriciondrias  da
Administracdo Pudblica, nem se
subordina a razbes de puro
pragmatismo governamental. Os
Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil
(CF, art. 211, 8 29- ndo poderdo
demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, 1V, da Lei
Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-
administrativa dos entes
municipais, cujas opgdes, tratando-
se do atendimento das criangas em
creche (CF, art.208,1V), ndo
podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse

http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/126
85_Cached.pdf, pag.03-04.
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direito basico de indole social.
Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar
politicas  publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que
em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de
politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas
implementadas  pelos  06rgdos
estatais inadimplentes, cuja
omissdo - por importar em
descumprimento  dos encargos
politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorio -
mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questéo
pertinente & "reserva do possivel".

Ja se demonstrou a grande amplitude de
direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente e a dificuldade, por
questbes orcamentérias, de concretiza-los
dentro dos termos ideais previstos pela
Constituicdo. Entretanto, ja se considera um
grande avanco, permitido apenas por este
reconhecimento de normas com carater
constitucional, a implementacdo de direitos
sociais previstos constitucionalmente como a
salde, a educacdo e, mesmo, a assisténcia
social.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais englobam trés
grandes grupos de direitos conquistados pela
trajetéria humana ao longo do tempo: direitos
de liberdade, direitos sociais e direitos da
fraternidade. Destacam-se os direitos sociais
como sendo aqueles com o objetivo de
proporcionar a igualdade entre todos o0s
individuos e que, por isso, via de regra,
demandam uma prestacao positiva por parte do
Estado.

E em relagdo a parte dos direitos sociais
que requerem um dever positivo por parte do
Estado que se coloca a davida sobre a
viabilidade de lhes reconhecerem a aplicagéo
imediata prevista aos direitos fundamentais.
Por dependerem de previsdo orcamentaria e da
organizacdo financeira do Estado, estes direitos
desafiam o intérprete na aplicagdo da norma
constitucional. O que nao se pode ter duvida é
que todos possuem, ao menos, a eficacia
juridica.

As normas de direitos sociais encontram-
se positivadas de formas variadas que,
consequentemente, implicam em formas
distintas destes direitos serem realizados. A
depender da forma pela qual o poder
constituinte originario os consagrou, tém-se
mecanismos  constitucionais  distintos de
pleiteé-los.

O Poder Judiciario tem exercido um papel
de destaque na implementacdo dos direitos
sociais, principalmente no que tange aqueles
positivados como direitos publicos subjetivos,
ja que estes estabelecem uma relacgdo juridica
em que de um lado tem-se um direito dos
individuos e, de outro lado, um dever do
Estado.

Este papel desempenhado pelo Poder
Judiciario procura concretizar os direitos
sociais e tornar legitima a nossa Constituicao,
que deixa de apenas fazer exortacGes em seu
texto para ser cumprida efetivamente.

O Poder Judiciario ndo teria
discricionariedade para realiza-los, ao menos
no que tange a protecdo do minimo existencial,
nem mesmo quando o argumento € a reserva do
possivel. Por se tratar de uma caracteristica do
proprio Texto Constituicdo, quando trouxe a
previsdo de referidos direitos, ao juiz restaria
apenas determinar as proprias palavras
constitucionais.
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