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RESUMO

O presente artigo busca apresentar uma visao geral dos direitos sociais,
a partir de sua génese e seu desenvolvimento. Para tanto, descreve
sua evolucao historica, evocando a teoria das geracdes de direitos
em cotejo com a evolugdo dos paradigmas estatais. Dessa forma,
evidencia a figura do Estado Social, como conformacao estatal apta
a dar ensejo ao reconhecimento e a concretizagao dos direitos sociais.
De outra parte, enfatiza o carater fundamental que emana dos direitos
sociais, sendo estes integrantes de um plexo de direitos, os quais
identificam o limiar minimo que deve ser garantido pelo Estado, a fim
de que se possa conceber uma existéncia digna, a partir da igualdade
de consideragdo. E, por tal conclusdo, ante a omissdo estatal, na
implementacdo de tais direitos, papel constitucionalmente atribuido
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aos entes publicos, a atuagdo das cortes judiciais torna-se fundamental.
Ressalta, portanto, o papel do Poder Judiciario que, pelo ativismo
judicial no processo de aplicacao do direito, direciona e vincula as
prestacdes estatais cabiveis a sua conformagao juridica, afastando
uma crise de inefetividade constitucional.

Palavras-chave: direitos sociais; normas programaticas; Estado
Social; ativismo judicial.

ABSTRACT

This article seeks to present an overview of social rights, from its
genesis and development. It presents its historical evolution, evoking
the theory of generations of rights, in comparison with the evolution
of paradigms state. Thus, the figure shows the welfare state, as state
conformation able to give rise to recognition and realization of social
rights. On the other hand, shows the fundamental character that
emanates from the Social Rights. These members of a plexus of rights,
which identify the minimum threshold that must be guaranteed by the
state, so that we can conceive of a dignified existence, from the equal
consideration. And by this conclusion, given the omission of the state,
implementation of such rights, constitutionally assigned role to public
entities, the role of courts is fundamental. Evidence, therefore, the
role of the judiciary, that the judicial activism in the process of applying
the law, directs and binds state benefits applicable to its legal
conformation away a constitutional crisis of ineffectiveness.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 algou os direitos sociais a categoria de direitos
fundamentais. Tal constatacdo ¢ facilmente verificavel no texto constitucional, ao
se volverem os olhos sobre o Titulo II, “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”,
daquele diploma normativo.

De outra parte, os direitos sociais, diferentemente dos direitos individuais, os
quais surgiram no contexto de liberdade de perspectiva emancipatoria do individuo,
que caracterizou o Estado burgués nos séculos XVIII e XIX, vieram a lume,
definitivamente, apenas no século XX, com o esgotamento do modelo econdémico
liberal. Tais direitos, por sua acepcdo, preconizam agdes estatais para sua existéncia.
Assim, a fundamentalidade desses direitos somente pode ser constatada no seu
ambito de protegdo, o qual depende da atuagdo do Estado.

De outra ponta, a agdo estatal ¢ direcionada pelos ditames politicos que
regem aquele Estado. Além disso, as politicas estatais estdo conformadas pelos
limites orgamentarios que ditam o regime financeiro a balizar sua atuagao politica.

Assim, a natureza dos direitos sociais, em sua propria essencialidade, ndo
pode prescindir de uma acepgao politica, mesmo se compreendendo a sua natureza
juridica, em sua caracterizagao, como direito fundamental.

Portanto, o reconhecimento da jusfundamentalidade dos direitos sociais ¢ o
ponto de partida que deve ser considerado para justificar a intervengao judicial na
concretizagdo desses direitos, de modo a nao subverter a harmonia democratica
que se funda na separagdo dos poderes, a disciplinar as diretivas politicas de um
Estado, sobretudo um Estado Democratico de Direito.

2. 0 ESTADO SOCIAL E SUAS CONSEQUENCIAS
PARA O ESTADO DAARTE

O Estado Social surgiu como resultado da reforma do modelo cléssico do
Estado Liberal. Teve sua génese a partir da década de 1920, ligado a trés experiéncias
politicas e institucionais, estas baseadas em trés acontecimentos historicos, a saber:
a Revolucao Russa, de 1917, a reconstrucao da Alemanha, apds a Primeira Guerra
Mundial; e a Revolugdo Mexicana e suas consequéncias, como a fundagao do
PRI—Partido Revolucionario Institucional, por exemplo.

Por sua vez, seu embasamento teorico, fixando as bases do garantismo social,
advém de trés documentos derivados dos fatos historicos relatados, quais sejam: a
Constitui¢ao de Weimar, de 1919; a Constitui¢ao mexicana de 1917; e a Declaragao
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, na Russia revolucionaria de 1918.
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Tal panorama foi apresentado por Marcus Orione Gongalves e Erica Paula
Barcha Correia!, os quais apontaram que, “diante da ameaga socialista do inicio do
século, o Estado capitalista teve que se reestruturar. A sua resposta, desde o primeiro
instante de dificuldade, foi a ado¢do de um Estado de bem-estar social”.

A conformagdo de tal panorama estatal caracterizou-se pela conjugagio
das garantias das liberdades individuais com o reconhecimento dos direitos sociais.
Nesse sentido, ainda, evidenciando o carater historico que permeou aquele momento,
a partir da inser¢ao de valores de justi¢a nas Constituigdes liberais, Fabio Konder
Comparato?, ao tecer comentarios a Constitui¢do mexicana, evidenciou que:

O que importa, na verdade, ¢ o fato de que a Constituigdo mexicana, em reagdo
ao sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do
trabalho, ou seja, a proibi¢ao de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita
a lei da oferta e da procura no mercado. Ela firmou o principio da igualdade
substancial de posi¢do juridica entre trabalhadores e empresarios na relagdo
contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes
de trabalho e langou, de modo geral, as bases para a constru¢do do moderno
Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as praticas de exploracao
mercantil do trabalho e, portanto, da pessoa humana, cuja justificativa se
procurava fazer, abusivamente, sob a invocagdo da liberdade de contratar.

Dentro de uma concepgdo econdmica, entretanto, a reformulagdo da
sociedade capitalista, ante o imperativo da crise, ndo representou a refundagao do
capitalismo sobre bases sociais apesar de seu comprometimento com o ideario
social. Em suma, as ideias de Keynes influiram na curva de Pareto simplesmente
para conserva-la.

Langando luz sobre esse aparente paradoxo, Emery K. Hunt® explicou que:

No inicio do capitulo argumentamos que a defesa ideologica neoclassica do
capitalismo tinha trés elementos principais: a fé em que mercados livres
automaticamente se ajustariam a um nivel de produto a pleno emprego; a teoria
da distribui¢@o baseada na produtividade marginal, tanto como um modelo de
justica distributiva ideal quanto como uma teoria de como era feita na pratica a
distribuigdo de renda; e o argumento da “mao invisivel”, ou a crenga de que uma
economia capitalista concorrencial atingiria automaticamente o ponto 6timo, de
Pareto, em que os pregos seriam “racionais” e os recursos seriam “alocados
eficientemente” (...). Mas, conforme afirmamos no pardgrafo anterior, todos os
trés elementos da ideologia neoclassica formam um sistema intelectual

I GongaLvez & Correia (2008: 21).
2 ComparaTO (2008: 181).
3 Hunr (2005: 404).
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logicamente integrado, mutuamente coerente, no que ¢ logicamente impossivel
manter-se dois elementos sem se manter o terceiro.

E Hunt concluiu:

Todavia, foi exatamente isso que Keynes tentou fazer. Ele quis abandonar a
premissa da automaticidade do mercado para salvar o capitalismo da
autodestrui¢do. Quis, porém, manter a fé na teoria da distribuicdo baseada na
produtividade marginal e a fé na eficiéncia alocativa do mercado. Quis que o
governo interviesse o minimo possivel na busca de lucros dos capitalistas e,
mesmo assim, s6 para impedir o desastre. Contudo, realmente fez referéncia,
como aparte, ao fato de que preferia um grau menos extremo de desigualdade da
distribui¢do da riqueza e da renda (também nesse caso, com um suspiro, podemos
repetir aquele lema universal do utilitarismo: apertar parafusos ¢ tdo bom quanto
fazer poesia).

Assim, de certo modo, ocorreu a superagdo da ideologia liberal classica a
partir da luta de classes sociais que se encontravam em posi¢des antagdnicas na
cadeia de frui¢do dos bens econémicos.

O alcance de um novo modelo estatal deu ensejo ao surgimento de uma
concepgao de seguridade social, com lastro na intervengao estatal, com o fito de
garantir iguais oportunidades a todos.

Essa tematica foi abordada por Ronald Dworkin*, o qual ponderou que:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo ¢é legitimo a menos que
demonstre igual consideracao pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais
afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade. A consideracao igualitaria
¢ a virtude soberana da comunidade politica — sem ela o governo ndo passa de
tirania — e, quanto as riquezas de na¢des muito prosperas, entdo sua igual
consideragdo ¢ suspeita, pois a distribuigdo das riquezas ¢ produto de uma
ordem juridica: a riqueza do cidaddo depende muito das leis promulgadas em sua
comunidade —ndo so as leis que governam a propriedade, o roubo, os contratos
e os delitos, mas suas leis de previdéncia social, fiscais, de direitos politicos, de
regulamentagdo ambiental e de praticamente tudo o mais.

Por tais razdes, o Estado Social, fundado sob o postulado do reconhecimento
e efetivagdo dos direitos sociais, rompeu, de forma definitiva, com o paradigma
anterior, representado pelo Estado Liberal. Tal ponderacao foi propugnada por
Paulo Bonavides®, que, em sua doutrina, explicou o seguinte:

4 DWORKIN (2005: IX).
5 BoNAVIDES (2009: 185).
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Como estamos em plena idade do Estado social, a busca desesperada de
reconhecimento e efetivacdo dos direitos sociais parece representar a tarefa
mais ardua e importante dessa forma de Estado. S6 nos resta, portanto, ser
pragmaticos e realistas no tocante a doutrina que sustenta as Constitui¢des no
Estado contemporaneo. J4 ndo se pode admitir que seja ela a mesma doutrina do
velho e classico liberalismo. Sobre as ruinas deste, apagada a memoria do
passado, se intenta doravante erguer um singular social-liberalismo, cujos
conteudos confusos se diluem na imprecisao dos conceitos. Mais solida e menos
vaga, todavia, ¢ a doutrina do Estado social.

O Estado, portanto, passou a chamar para si a solugao dos problemas sociais,
a partir da ruptura de determinados aspectos da ordem politica, social, juridica e
econdmica existentes até entdo. Norteada por uma axiologia que busca celebrar a
dignidade da pessoa humana, essa nova concepgao estatal tem a preocupacao de
garantir padrdes minimos de sobrevivéncia a toda a sua populacao.

Clarificando tais aspectos, Marisa Ferreira dos Santos® pontuou que:

Essa intervencao do Estado nas estruturas sociais, por meio da garantia dos
direitos sociais, estd diretamente ligada ao Estado Democratico, pela preservagio
dos direitos e garantias fundamentais.

O Estado de bem-estar pretende garantir padroes minimos de vida digna
para o individuo e a comunidade, considerando como necessidades basicas a
expansao do emprego, a saude, a educagao.

Supera-se, portanto, o paradigma politico fulcrado em um Estado garantidor
da ordem para uma concepg¢do ideoldgica calcada em um Estado prestador de
servi¢os, doravante nominado Estado Social.

3. DANATUREZA JUSFUNDAMENTAL DOS DIREITOS SOCIAIS

O problema da jusfundamentalidade dos direitos sociais evoca um dos mais
acirrados debates que permeiam o Direito Constitucional, haja vista a essencialidade
que eles representam a concretizagao do conceito de vida humana digna.

A dramaticidade de tal discussao reflete questdes que perpassam pela propria
existéncia desses direitos, uma vez que, deslocando-se a sua ontologia a uma
acepcao politica, a opgdo por sua implementacao no seio social fica a depender
das ideologias de um governo em particular.

6 SanTOs (2004: 99).
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Por outro lado, ao se pontuar a natureza juridica desses direitos, a questdo
fundamental que se apresenta, ainda quanto a sua existéncia, repousa em saber
em qual medida se poderia obrigar judicialmente o Estado a fornecer o acesso a
bens econdmicos, sociais e culturais aos carentes. Tal tematica foi abordada por
Jorge Reis Novais’, o qual ponderou que:

O “problema” dos direitos sociais ¢, antes, como se verd em todo o
desenvolvimento, uma questdo competencial ou de separacdo de poderes: uma
vez reconhecidos, mais ou menos controversamente, como verdadeiros direitos
fundamentais, coloca-se a questdo decisiva de saber a quem compete fixar o seu
comando normativo definitivo, a quem cabe a tltima palavra sobre o seu sentido,
o seu contetdo e alcance.

Ainda sobre o tema, Jorge Reis Novais® concluiu que:

Enquanto problema juridico-constitucional, tudo se resume, em ultima analise,
em saber se o0 juiz, designadamente o juiz constitucional, pode, com fundamento
nas normas sobre direitos sociais, € em caso afirmativo, em que medida e com
que alcance, impor a0 Governo/maioria democratica a invalidacao das respectivas
decisdes ou o cumprimento positivo de deveres, ainda que contra a vontade ou
a opc¢do politica desses titulares do poder politico.

Assim, o ambito de protecao desses direitos implica fundamentalmente a
sua realizacdo, que se concretiza por meio das agdes estatais. Portanto, o foco de
acdo do Poder Judiciario deve volver-se a obrigatoriedade de atuagdo do Estado
quanto a execugao de politicas publicas.

Nesse sentido, tem-se, como mencionado, que, a partir da evolugdo do Estado
Liberal, veio a lume o Estado Social, marco inaugural dos direitos sociais, quando o
Estado assumiu a responsabilidade de efetivagao desses direitos, caracterizados,
nessa acep¢ao, como fundamentais.

Assim, ao se defender a natureza dos direitos sociais como adstrita & concepgao
de direitos fundamentais, € necessario elucidar a significacdo desses direitos, para
entdo apresentar razdes que justifiquem a inclusdo daqueles direitos nesse rol.

Com relag@o aos direitos fundamentais, portanto, pode-se ponderar, quanto
a génese dos mesmos, que suas principais fontes de inspiragdo originaram-se no
pensamento cristdo e na concepg¢ao dos direitos naturais. Entretanto, como explicou
o professor José Afonso da Silva’, a evolugao historica dos direitos naturais deu-se

7 Novais (2010: 33).
8 Novais (2010:.33).
9 SiLva (2007: 172-173).
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através das varias concepgdes doutrinarias, as quais moldaram a acepgdo desses
direitos, tendo como mote as reivindicagdes e lutas sociais.

Tal processo, ligado a génese e a evolucdo dos direitos fundamentais, foi
apontado por Lafayette Pozzoli e Otavio Augusto Custodio de Lima'® nos seguintes
termos:

Identificados os valores pertinentes a dignidade da pessoa humana, inicia-se
um processo — ainda que gradativo — de codificagdo de respectivos valores e
direitos, cujo principal objetivo nada mais é do que fazer valer, de forma respeitosa,
tais direitos inerentes a cada ser humano face a (sic) sociedade e suas instituigdes.
Dai a importancia de um elemento como o Estado, de pleno conhecimento
contemporaneo.

Portanto, os direitos fundamentais do homem constituem-se em situagdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo (Carta Constitucional)
em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana, ligados,
umbilicalmente, ao fendmeno estatal.

De forma ainda mais clara, direitos fundamentais, nas palavras de José
Afonso da Silva'l, “s3o aquelas prerrogativas e instituigoes que o Direito Positivo
concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.
Por conseguinte, direitos fundamentais possuem como caracteristica essencial o
fato de estarem consagrados no texto constitucional. Tal situacdo se verifica na
Constituicdo brasileira quanto aos direitos sociais, estes previstos, de forma ampla,
nos artigos 6° e 7° de seu texto. Nessa medida, portanto, os direitos sociais se
caracterizam como fundamentais.

De outra medida, a doutrina constitucional, majoritariamente, reconhece trés
niveis de direitos fundamentais. Assim, a partir da chamada teoria das geragdes de
direito, como explicou George Marmelstein'?, esses sdo nominados de direitos de
primeira, segunda e terceira geragdo (dimensao).

Abstendo-se de pronunciar-se a respeito dos chamados direitos de terceira
geragdo, ante os escopos do presente trabalho, quanto aos chamados direitos de
primeira e segunda geragdo, pronunciou-se Celso de Mello'3 nos seguintes termos:

10 PozzoL & Lima (2009: 16).

' Siva (2007: 178).

12 MARMELSTEIN (2011: 41).

13 STF — Pleno — MS n. 22.164/SP. Relator: ministro Celso de Mello, Diério da Justica, Secdo I, 17 de
novembro de 1995, p. 39.
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(...) enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —realgam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais e concretas —,
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas
as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.

Portanto, os direitos de primeira geragdo correspondem aos direitos e
garantias individuais e politicas classicas, surgidos institucionalmente a partir da
Magna Carta, de 1215, espraiando-se nos séculos posteriores através de
documentos histdricos, como a Paz de Westfalia, em 1648; o Habeas Corpus Act,
de 1679; o Bill of Rights, de 1688; ¢ as declara¢cdes Americana, de 1776, e Francesa,
de 1789, por exemplo.

Constituem-se em direitos de defesa diante do Estado. Sao direitos que
surgem tendo em vista a ideia de submissao do Estado a uma constituigdo. Portanto,
trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do Estado
das relagoes individuais e sociais.

Considerando-se, nesses termos, tais ponderagdes, ao Estado caberia
simplesmente ser o guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer
interferéncia no relacionamento social. Tais direitos sdo nominados de “liberdades
publicas negativas” ou, ainda, de “direitos negativos”, ja que, como mencionado,
exigem uma postura de abstengdo do Estado.

A clarificar tais ponderagdes, manifestou-se Paulo Bonavides'* nos seguintes
termos:

Os direitos da primeira geragdo sao os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis €
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificacao politica, em verdade
se moveram em cada pais constitucional num processo dindmico e ascendente,
entrecortado ndo raro de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo
modelo de sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma trajetoria que

14 BoNnavIDES (2009: 563).



92 Revista USCS — Direito — ano XI - n. 23 — jul./dez. 2012

parte com frequéncia do mero reconhecimento formal para concretizagdes parciais
e progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos quadros consensuais de
efetivagdo democratica do poder.

Quanto aos direitos de segunda geracao, os mesmos representam uma etapa
de evolucdo na protecdo da dignidade da pessoa humana. Assim, uma vez
conquistados os direitos de primeira geragdo, o homem passa a luta pelos direitos
de segunda geracao, redundando no surgimento do denominado Estado Social.

Sua inspira¢ao remonta a Revolugao Industrial europeia, a partir do século
XIX, por conta das péssimas condi¢des de trabalho impostas aos operarios.
Entretanto, os direitos sociais somente foram institucionalizados no inicio do século
XX com o fim da Primeira Guerra Mundial.

Tais direitos tém como esséncia a preocupacdo com as necessidades
humanas. E, nesse viés, buscam a satisfacao das necessidades primordiais das
pessoas, a fim de que se possam alcangar patamares minimos de existéncia,
desfraldando, em sua marcha, a bandeira da dignidade da pessoa humana com
intento de buscar uma significagdo maior a vida que uma sucessao de misérias.

No presente contexto, portanto, ante o imperativo da dignidade da pessoa
humana, ao Estado ndo ¢ dado abster-se. Ao revés, devera agir, atuando no sentido
de se buscar a superacao das caréncias individuais e sociais por principio institucional.
Tal paradigma foi apontado por Gilmar Ferreira Mendes!'>, o qual explicou que:

Vinculado a concepgao de que ao Estado incumbe, além da ndo intervengao na
esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a
tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais e implementar as condi¢des
faticas que possibilitem efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestagdes objetivam, em tltima analise, a garantia ndo apenas
da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da liberdade
por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que
concerne a conquista e manutengao de sua liberdade, depende em muito de uma
postura ativa dos poderes publicos.

Por tal razdo, os direitos de segunda geragdo sdo denominados direitos
positivos. Possuem, também, a denominagao de “direitos de crenga”, na medida
em que trazem, em seu bojo, a esperanca de uma participag@o ativa do Estado.
Portanto, resta evidenciado que os direitos fundamentais representam um construto
dogmatico coeso e inseparavel, de modo que uma geragao de direitos nao implica
a superagdo da anterior.

15 MEeNDES (2007: 06).
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Assim, a significagdo dos direitos de primeira geragao somente podera existir
se levar em consideracdo, na sua aplicacdo, a essencialidade determinante do
carater existencial da pessoa humana, signo dos direitos de segunda dimensao.

A partir dessa constru¢do dogmatica, concluiu-se, portanto, pelo carater
fundamental que emerge dos direitos sociais, visto que se agregam ao plexo de
direitos naturais do ser humano, viabilizando uma existéncia digna. Sob tal
perspectiva, o carater jusfundamental dos direitos sociais ¢ admissivel e se
fundamenta tanto doutrinariamente, adstritos ao rol de direitos naturais do ser
humano, como positivamente, constando do texto escrito da Constitui¢cao brasileira.

4. DAS CONDICIONANTES A EXISTENCIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Considerando-se os direitos sociais como fundamentais, admite-se, por
consequéncia, que a concrecdo desses direitos esta adstrita as politicas advindas
do Estado, inerente a caracterizagao dos direitos fundamentais de segunda geracao.

Nesse sentido, manifestou-se Marisa Ferreira dos Santos'¢, nos seguintes
termos:

Os direitos fundamentais de segunda geragdo exigem do Estado, ao contrario,
um comportamento positivo, ou seja, de fornecimento de prestagdes destinadas
ao cumprimento da igualdade e redugio dos problemas sociais. Sdo exemplos de
direitos sociais os direitos relativos a Seguridade Social, a subsisténcia, ao
trabalho. Sua presenca, porém, tendo em vista a necessidade de meios e recursos,
j& que se exigem prestagdes positivas do Estado, esteve relegada, por muito
tempo, a normas de carater programatico, situagdo que vem sendo modificada
ao longo do tempo. Ja ha Constituigdes, inclusive a do Brasil de 1988, que deram
aplicabilidade direta e imediata a certos direitos sociais, conferindo ao individuo
direito subjetivo de exigir do Estado prestacdes positivas, como,
exemplificativamente, a assisténcia a satde (direito de todos e dever do Estado,
conforme dispde o art. 196).

Assim, o nascimento desses direitos resulta da percepgao de que os direitos
fundamentais individuais somente se realizariam a partir da existéncia dos direitos
fundamentais de segunda dimensao, na medida em que a liberdade somente teria
significagdo se disponibilizada de forma equitativa.

Dessa maneira, apenas pessoas com igual acesso aos bens disponibilizados
no locus do Estado teriam a liberdade de olhar em uma diregdo particular, volvendo

16 SANTOS (2004: 27).
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os olhos entre as varias possibilidades, que se apresentariam, em igual medida, a
todos. E, nesse sentido, a evidenciar o pardmetro de igualdade que se pretende
referir, Marcelo Neves!” explicou que:

O “principio da igualdade” ¢ uma expressdo vaga e ambigua, com enorme
conotagao retorica, exigindo delimitacdo semantica.

Inicialmente, deve ser afastada toda e qualquer concepgdo de que trata a
“igualdade de fato”. O principio da igualdade surge exatamente como institui¢ao
destinada a neutralizar as desigualdades no ambito de “exercicio dos direitos”.
Considerando-se o conceito de Estado Democratico de Direito, pode-se afirmar
que se trata de igualdade juridico-politica. Deve-se acrescentar, contudo, para evitar,
de um lado, ilusdes e, de outro, criticas ideologicas fundadas na sobrecarga do
principio, que este ndo aponta para a igualdade conteudistica de direitos e poder
dos individuos e grupos. O principio refere-se antes a integracao ou acesso igualitario
aos procedimentos juridico-politicos do Estado Democratico de Direito.

Portanto, esse embate teve reflexos nos textos constitucionais, imprimindo-
lhes um conjunto de normas com a tematica adstrita aos temas sociais, incorporando,
a teleologia constitucional, a imposi¢ao normativa de conformagdo da realidade
aos principios éticos insculpidos nesses textos.

Esse ¢ o amalgama no qual é baseada a Constituicdo Federal de 1988,
pretendendo ser uma Constituigao dirigente e, especificamente quanto aos direitos
sociais, valendo-se de sua for¢a normativa para impor juridicamente o direito a
prestagoes estatais que fomentem os referidos direitos.

José Afonso da Silva!®, discorrendo sobre o tema, tracou as seguintes
ponderacgdes:

Esse embate entre o liberalismo, com seu conceito de democracia politica, € 0
intervencionismo ou o socialismo repercute nos textos das constituigdes
contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais,
comportando um conjunto de disposigdes concernentes tanto aos direitos dos
trabalhadores como a estrutura da economia e ao estatuto dos cidaddos. O
conjunto desses principios forma o chamado contetido social das constituigdes.
Vem dai o conceito de constitui¢do-dirigente, de que a Constitui¢ao de 1988 ¢
exemplo destacado, enquanto define fins e programas de agao futura no sentido
de uma orientagao social democratica.

17 NEvEs (2008: 166-167).
18 Siiva (1998: 136-137).
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No entanto, uma vez preconizado o carater fundamental dos direitos sociais,
a ponderacdo que se faz recai na imposi¢cdo que tais direitos poderdo vir a ter,
quando do seu delineamento por meio de normas programaticas. Tal constatagido
foi defendida por Fabiana Okchstein Kelbert'?, a qual explicou que:

Da mesma forma, o administrador ptblico vincula-se aos direitos sociais por
meio de prestagdes que devem ser fornecidas aos cidaddos. Canotilho toma
como exemplo o direito a satide, que continua sendo um direito social,
independentemente das medidas tomadas pelo Estado para garantir sua eficécia,
de modo que o carater programatico comumente atribuido as normas que preveem
direitos sociais ja ndo pode ser invocado para considera-las ineficazes, sob
pena de tolher a juridicidade dos direitos sociais. Em igual sentido, Sarlet sustenta
que admitir a dimensao programatica dos direitos sociais, vinculada a dimenséo
objetiva desses direitos, sejam normas programaticas. De fato, considerando
que os direitos sociais sdo direitos positivados, a dimensao programatica nao
podera ser invocada como barreira a juridicidade desses direitos, conforme anota
Bonavides: “A programaticidade sem juridicidade podera enfim converter-se
formal e materialmente no obstaculo dos obstaculos a edificagdo constitucional
de um verdadeiro Estado de direito”.

Nao obstante, tais direitos sdo contemplados sob o viés das disponibilidades
econdmicas do Estado, de maneira que vicejam sob o conceito da chamada “reserva
do possivel”. Desse modo, as questdes atinentes ao caso concreto, quando da
estruturagdo desse direito, somadas a aspectos ligados ao contingenciamento
orcamentario, sdo levadas em consideracdo na concrecdo das agdes estatais
pertinentes.

Tal concepgao juridico-politica foi definida por Jorge Reis Novais?, o qual
explicou que:

Dizia-se, na primeira jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, que
cunhou a expressao, que a “reserva do possivel” que afectava os direitos sociais
os limitava aquilo que o individuo podia razoavelmente exigir da sociedade.

Nesta ideia de razoabilidade da exigéncia vinham incluidas considera¢des
atinentes as circunstancias concretas do caso, designadamente, as proprias
condi¢des materiais do particular titular do direito, que poderiam influenciar a
razoabilidade do tipo de exigéncias dirigidas ao Estado. Mas, nessa limitagao
material do razoavel, vinha também explicitada a dependéncia da responsabilidade

19 KeLBerT (2011: 54).
20 Novas (2010: 90).
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do legislador na feitura do orgamento e, logo, implicitamente considerada a relevancia
do custo da prestacdo em causa e dos recursos ao dispor do Estado, pelo que, ao
final, a reserva do possivel acabaria por ser perspectivada quase exclusivamente
em torno das disponibilidades do Estado e a identificar-se com aquilo que a doutrina
identificava anteriormente como sendo uma reserva constitucional da efectiva
capacidade de prestacio do Estado.

Entretanto, considerando-se que a determinagdo do carater prestacional do
“minimo existencial” exige o respeito de determinadas obrigacdes da parte do
Estado, e que os argumentos tradicionais de escassez de recursos € imprecisao
normativa ndo podem ser utilizados de forma absoluta para justificar a ineficacia
do direito referido, a ado¢dao das medidas necessarias para dar-lhe efetividade
impde-se na esfera juridica.

Desse modo, Jediael Galvao Miranda?' assim se manifestou, ao tecer uma
consideragdo alusiva aos principios e normas que regem a seguridade social:

Portanto, a dignidade da pessoa humana ¢ valor fundamental que dé suporte a
interpretacao de normas e principios da seguridade social, de molde a situar o
homem com o fim de seus preceitos, e ndo como objeto ou instrumento.

Em tema de seguridade social, garantir o minimo existencial (um dos
nucleos do principio da dignidade humana) para assegurar subsisténcia digna e
vida saudavel ao individuo atingido por diversas contingéncias sociais.

Assim, como ja defendido anteriormente, ante o imperativo constitucional, o
atendimento as necessidades humanas ¢ motivo suficiente para se concretizarem
os direitos fundamentais. O que pode ocorrer, no entanto, ¢ que, ndo havendo
meios de efetiva-los todos de uma sé6 vez, devem ser efetivados os principais. E
justamente nesse pormenor que reside a dimensao positiva do principio da dignidade
da pessoa humana. Portanto, o “minimo existencial” necessario a sobrevivéncia

com dignidade deve ser resguardado pelos direitos sociais.

Nao se pode olvidar, entretanto, que o cumprimento desse imperativo
constitucional exige a garantia de meios que satisfacam as minimas condicdes de
vivéncia digna do individuo e de sua familia. Nesse aspecto, o “minimo existencial”
vincula as prestac¢des estatais para que sejam cumpridas as aspiragdes do Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, como explicou Norberto Bobbio, trata-se de uma caracteristica
essencial dos direitos sociais, na medida em que ndo basta consagra-los; para

21 MIRANDA (2007: 24).
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existirem, ¢ preciso sua realizacdo. Portanto, devem ser levadas em consideragio
condigdes objetivas proprias, externas ao campo juridico?.

No mesmo sentido, Paulo Bonavides?® evidenciou a conformacao juridica
atual dos direitos de segunda geracdo, fundada na sua aplicabilidade imediata, por
derivativo constitucional. Sobre a matéria, manifestou-se nos seguintes termos:

De juridicidade questionada nessa fase, foram eles remetidos a chamada esfera
programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizagdo aquelas
garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protegédo
aos direitos de liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e
execucao, cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constituigdes, inclusive
a do Brasil, formularam o preceito de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda geragao tendem a
tornar-se tao justiciaveis quanto os da primeira; pelo menos esta ¢ a regra que ja
nao podera ser descumprida ou ter eficacia recusada com aquela facilidade de
argumentagao arrimada no carater programatico da norma.

Desse modo, tendo-se como certa a autoaplicabilidade dos direitos sociais,
¢ necessario evidenciar o limiar que justifica a absten¢do dos entes publicos na
concre¢ao das normas constitucionais que disciplinam os direitos sociais, sem que
exista ofensa aos direitos subjetivos dos individuos protegidos, sob a justificativa de
inexisténcia de recursos publicos suficientes.

E, nesse sentido, Guilherme Amorim Campos da Silva** foi enfatico ao
explicar que:

No ambito do constitucionalismo contemporaneo, a realizacdo dos direitos
humanos e dos direitos sociais constitui-se em condi¢ao legitimadora de qualquer
ordem juridica estabelecida. (...) A funcao dos sistemas de direito, na realidade
contemporanea, deve ser orientada instrumentalmente para a traducdo de
principios e previsdes normativas em agdes publicas e judiciais vertidas para
sua realizagdo. Caracterizando uma concepgao antropocéntrica das Constituigcdes
modernas e contemporaneas, Haberle identifica nova estrutura de funcdes e
competéncias estatais, que se encontram a servi¢o do ser humano.

22 Bossio (1992: 44).
23 BONAVIDES (2009: 564-565).
24 S1va (2004: 39).
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Tal ponderagdo foi ainda apontada por Jorge Reis Novais?, o qual salientou
o carater fundamental dos direitos sociais e as derivagdes que dai decorrem, na
concre¢ao de um plexo de deveres estatais, que constituem feicao atual do Estado.
A esse respeito, ele asseverou que:

Como acontece a todos os direitos fundamentais, vistos como um todo, numa
compreensdo propria de Estado Social de Direito — que € a concepgao de nossa
época—, também os direitos sociais, tal como os de liberdade, impdem ao Estado
deveres de respeitar, de proteger e de promover o acesso individual aos bens
jusfundamentalmente protegidos, mas, e consoante as circunstancias concretas,
os diferentes titulares, as diferentes épocas e desenvolvimento econdmico do
Estado, a tonica pode ser pontualmente colocada numa ou noutra dessas
dimensdes e, em cada uma delas, em termos objectivos ou subjectivos.

Assim sendo, uma vez delimitado o conceito de dignidade da pessoa humana,
ainda que impropriamente, cabera ao Estado atuar no sentido de sua concretizagao
coletiva, mesmo que por um prisma principiologico, instrumentalizando o normatizado
na Constituicdo Federal. No entanto, mesmo nessa hipotese, elucidou Robert
Alexy?®, ndo se pode considerar o direito a um minimo existencial de forma apoditica,
visto que, sem se recorrer a um parametro de comparagao, € praticamente impossivel
determinar o que faz parte do minimo existencial garantido constitucionalmente.

Portanto, a igualdade fatica deriva mais do principio do Estado Social que do
enunciado geral da igualdade. Sobre tal questdo, Robert Alexy?’ explicou que:

Scholler observou que a “concretizagdo do enunciado da igualdade (...) depende
do conceito e da visao de Estado”. Mas, em relagdo a conceitos e visdes de
Estado, ¢ possivel dizer que eles sempre expressam uma filosofia do Direito e do
Estado mais ou menos desenvolvida. E possivel, entdo, na esteira de Dreier,
afirmar: a escolha da interpretacdo do enunciado da igualdade depende da
filosofia do Direito e do Estado que se defende. Essa ideia pode ser estendida a
todos os dispositivos de direitos fundamentais, mas para o enunciado da
igualdade ela tem uma importancia ainda maior, pois as questdes de Filosofia do
Direito e do Estado ligadas a igualdade sdo extremamente controversas.

Desse modo, as normas programaticas apresentam eficacia, a par de sua
axiologia, apontam um caminho, que ¢ progressivamente alcancado, por meio de
etapas, as quais implicam sua densificagcdo, de modo a se aproximar do ideal

25 Novais (2010: 43-44).
26 ALEXY (2008: 420-421).
27 ALEXY (2008: 420-421).
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imaginado pelo legislador constitucional. E, ao revés, ndo prescindem de um minimo,
que deverd ja ter existéncia verificavel.

Assim, muitas normas foram traduzidas no texto constitucional, na forma de
principios, como esquemas genéricos, programas a serem desenvolvidos
ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. Tais normas sdo
denominadas normas constitucionais de principio programatico. Ditam ao Estado
para onde se vai e como se vai, buscando atribuir-lhe fins.

Por tal razdo, as normas programaticas estao indissociavelmente ligadas ao
Estado Social, a tematica da fraternidade, bem como a implementagao dos direitos
sociais. Surgiram juntamente com o Estado Social, de modo a viabilizar a postura
intervencionista do Estado, que, sob um olhar fraterno, se desdobra no afa de
concretizar os valores da igualdade material, propiciando aos seus cidadaos
condi¢des minimas de existéncia.

Nesse sentido, ainda, Ana Cristina Costa Meireles?® explicou que:

Nessa mesma linha, Eros Roberto Grau afirma que “(...) os principios cumprem
fungdo interpretativa e conferem coeréncia ao sistema”.

Dai se poder dizer que eles, tal como as normas programaticas em geral,
exercem uma fungdo prospectiva, dinamizadora e transformadora, com o peso
que revestem na interpretagdo evolutiva e o convite que fazem para a adocao de
novas férmulas verbais que com eles melhor se coadunem e que mais se aproximem
daideia de Direito inspiradora da constitui¢ao e, sobretudo, quando for programatica.

Ora, se as normas programaticas de direitos sociais do art. 6° da CF/88 tém
carater principioldgico, o intérprete esta irremediavelmente preso a elas na
interpretacdo das demais normas do ordenamento juridico.

Tal caracteristica teleologica, portanto, confere as normas constitucionais
programaticas relevancia e fun¢do de principios gerais de toda a ordem juridica,
apresentando, ontologicamente, imperatividade juridica.

Essa acepgdo, advinda da ruptura com a doutrina classica, representou a
superagdo do parametro originario que estava adstrito as tais normas, estas vertidas
em enunciados politicos ou meras exortacdes de natureza moral, vicejando,
atualmente, no reconhecimento do carater juridico, de idéntica envergadura as
demais normas integrantes da Constitui¢cdo. Acerca do tema, uma constatagao foi
apresentada por Luis Roberto Barroso? no seguinte enunciado:

28 MEIRELES (2008: 305-306).
29 BARROSO (2006: 115-116).
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A visdo critica que muitos autores mantém em relagdo as normas
programaticas €, por certo, influenciada pelo que elas representavam antes da
ruptura com a doutrina classica, em que figuravam com enunciados politicos, meras
exortagdes morais, destituidas de eficacia juridica. Modernamente, a elas ¢é
reconhecido um valor juridico idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicao,
como clausulas vinculativas, contribuindo para o sistema através dos principios,
dos fins e dos valores, que incorporam.

Por tal conformagao, tais normas estio na base do regime politico. Contém
principios gerais informadores de toda a ordem juridica. Sao elas que determinam
a realizacdo de fins sociais, através da atuagdo de programas de intervencao na
ordem econdmica, com vistas a realizagdo da justica social ¢ do bem comum. E,
desse modo, por apontarem os fins sociais e as exigéncias do bem comum, as
normas programaticas contribuem para se desvendar o sistema juridico nacional,
na medida em que revelam as tendéncias socioculturais da comunidade, principios
basicos que, dentre outros, informam a concep¢ao do Estado e da sociedade e
inspiram, portanto, a ordem juridica positiva vigente.

Assim, é necessario delimitar o pardmetro minimo aceitavel, dentro do qual
se tera um limiar, a partir do qual se podera constatar a existéncia dos direitos
sociais. Nesse sentido, Jorge Reis Novais*® explicou que:

Se no meu pais o Estado ja assegura os minimos sociais ¢ os beneficios e
prestagdes sociais sdo ja de alcance significativo, porventura ¢ a dimensdo de
defesa, de protec¢do, de garantia dos niveis de acesso existentes que assumem
maior importancia juridica pratica. Ja se, noutro pais, o Estado Social for incipiente
ou inexistente, ¢, sobretudo, a dimenséo positiva e de promogdo que adquire
importancia primeira.

Em outra medida, a delimitacdo desse patamar civilizatdrio minimo deve ser
cotejada a luz do principio da proporcionalidade, de modo que se possa denotar a
aplica¢do orgamentaria de forma coerente com os imperativos axiologicos do
Estado, vertidos na Constitui¢do Federal. Tal ponderacao foi apontada por Fabiana
Okchstein Kelbert’!, a qual asseverou que:

De acordo com Olsen, considerando as caracteristicas do sistema constitucional
brasileiro, a reserva do possivel esta ligada a proporcionalidade também no
sentido de que o fundamento da realizagdo dos direitos, na medida do possivel,
precisara atender ao principio da proporcionalidade.

30 Novats (2010: 44).
3UKELBERT (2011: 93-94).
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Pisarello ensina que os poderes publicos ndo podem ser obrigados a cumprir
com o impossivel, devendo demonstrar, no entanto, que estdo empregando o maximo
de seus esforgos e recursos para garantir os direitos pleiteados, que estdo recolhendo
e difundindo informacao suficiente sobre as necessidades existentes, que estao
supervisionando o cumprimento dos planos existentes e formulando planos futuros
e que prevejam solugdes de curto, médio e longo prazo para os grupos mais
necessitados. Segundo o autor, os tribunais podem reservar-se a possibilidade de
controlar a razoabilidade destas respostas.

A atuagdo estatal, portanto, quando se volvem os olhos aos direitos sociais,
esta vinculada a parametros econdmicos e politicos. Estes, no entanto, devem ser
imantados por mandamentos axiologicos de cunho juridico, no sentido de construgao
e manutencdo de um patamar civilizatério minimo, conforme o indice de
desenvolvimento do Estado em questao.

5. JUSTIFICATIVAS PARAAATUACAO JUDICIARIANA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A conformagao dos direitos sociais liga-se a uma tematica de agao. O Estado
ndo pode se limitar a assistir a estagnacdo dos mandamentos constitucionais,
petrificados pela auséncia de politicas tendentes ao bem-estar de seu povo. Portanto,
a inaugurar tais ponderagdes, evoca-se uma primeira abordagem, a qual faz
volverem os olhos no sentido de que a nogdo de Direito somente se justifica
ontologicamente como mecanismo provocador de transformagdes sociais.

A demonstrar tal acepgao, Nagibe de Melo Jorge Neto*? pontuou que:

O Direito, ja ha algum tempo, ndo é mais visto como mero instrumento de
pacificacdo de conflitos, assumiu definitivamente o lugar de instrumento de
desenvolvimento econdmico e social, instrumento de construg¢do da sociedade
com base nos valores idealizados e positivados na Constituigao.

De mais a mais, acalentar direitos sociais viceja na exigéncia de um caminhar
no sentido arrasta-los, esses direitos concebidos nas paginas dos diplomas
constitucionais, a lume. Tal ponderagdo foi apresentada por Virgilio Afonso da
Silva®, o qual afirmou que:

Se “proteger direitos sociais” implica uma exigéncia de agdes estatais, a resposta
a pergunta “o que faz parte do ambito de protecao desses direitos?” tem que,

32 JoraEe NETO (2009: 19).
33 Siva (2010: 77).
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necessariamente, incluir a¢des. “Proteger direitos”, nesse ambito, significa
“realizar direitos”. Por isso, pode-se dizer que o “ambito de protecdo de um
direito social ¢ composto pelas acdes estatais que fomentem a realizacio desse
direito”.

Assim, com o surgimento do constitucionalismo democratico, no segundo
pos-guerra, veio a lume a universalizagao do judicial review, bem como a afirmacao
de leis fundamentais que passam a impor limites a regra da maioria.

De outra medida, a Constituicao, a par de todas as argumentagdes que
podem ser langadas em supedaneo a sua for¢a normativa, por ser uma lei, deve
ser cumprida ante o seu carater imperativo de norma juridica.

Tal derivagao foi apontada por J. J. Gomes Canotilho ao asseverar que:

A forca normativa da constituicdo visa exprimir, muito simplesmente, que a
constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada. Afasta-se a tese
generalizante aceita nos fins do século XIX e nas primeiras décadas do século
XX que atribuia a Constitui¢do um “valor declaratdrio”, “uma natureza de simples
direccdo politica”, um caracter programatico despido de for¢a juridica actual

caracterizadora das verdadeiras leis.

E, nesse pormenor, o Poder Judiciario, ao assegurar as condi¢des de
implementagdo dos pardmetros constitucionais, assume sua cota de responsabilidade
quanto ao sucesso politico das exigéncias do Estado Social.

Ocorre que muitas derivagdes legais somente podem vicejar a partir da
aplicagdo judicial do parametro legalmente estabelecido, em cotejo com as varias
nuances sociais que se verificam temporalmente e geograficamente. Esta constatagio
foi apresentada por Inocéncio Martires Coelho**, o qual ponderou que:

A lei deve deixar muitas e importantes tarefas para a fungo estruturadora do
direito inerente a profissao judicial, uma atividade que ¢ autdnoma e que opera
sobre o singular da forma mais exata e determinada possivel.

A lei opera com géneros de possibilidades reais, pelo que suas determinagdes
juridicas sao condicionadas e abstratas, enquanto o juiz trabalha com fatos individuais
e concretos, devendo encontrar, em cada momento critico, as suas determinacgdoes
juridicas.

Mais do que o legislador, as cortes e os tribunais estao aptos a seguir, passo a
passo, as altera¢des da sociedade ¢ a estabelecer conexoes até entdo despercebidas.

34 CoeLHO (2010: 184).
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As grandes sentencas, aquelas que abrem novos caminhos para a vida juridica, com
expressiva frequéncia, sdo pronunciadas em que se mostra a existéncia de conexoes
normativas antes ignoradas; e o grande magistrado é aquele que tem o condao de
descobri-las e apresenta-las de um modo objetivamente tdo convincente que cause
espanto terem elas permanecido inadvertidas por tanto tempo.

Dentro desse nesse novo paradigma, em tempos de pds-positivismo e
neoconstitucionalismo, a partir da ponderacao de principios, os juizes buscam
concretizar os direitos fundamentais, apontando direcdes para a realizacdo de
politicas publicas indispensaveis a esse desiderato. Nesse sentido, ainda Inocéncio
Martires Coelho* concluiu que:

A verdadeira questdo ndo ¢ se os juizes devem completar a obra que as
convengdes constitucionais ¢ as assembleias legislativas deixam inacabadas,
mas se deverdo fazé-lo com plena consciéncia de sua funcdo de criadores de
direito imbuidos de propdsito manifesto de servir ao bem-estar da comunidade.

No Brasil, em especial com a inauguragao de um Estado Constitucional e
Democratico de Direito, por conta da nova ordem constitucional, a partir de 1988,
aradicalizag@o do processo democratico exige a participacao do Poder Judiciario
na arena politica.

Por tal razdo, por imposi¢do constitucional, ao Poder Judiciario nao foi mais
consentido abster-se do encargo de conformar as politicas publicas do Estado aos
imperativos constitucionais visto que, no Estado Democratico de Direito, o Poder
Judiciario também exerce uma fungéo politica.

A esse respeito, Nagibe de Melo Jorge Neto*® doutrinou que:

Devemo-nos lembrar (sic) que a fungdo exercida pelo Poder Judiciario ¢ também
uma fungdo essencialmente politica e que, em alguma medida e dentro de certos
limites, o Poder Judicidrio estd autorizado pela Constituicao a pronunciar-se
sobre as questdes politicas. Somente as questdes ditas meramente politicas ndo
se submetem ao controle do Poder Judiciario. Isso ¢ decorréncia da opgao politica
fundamental do Estado Democratico de Direito, que importa ndo sé na
autolimitagdo do Estado pelo ordenamento juridico, com também na participagdo
democratica, tanto mais ampla quanto possivel, de todo os cidaddos e setores
da sociedade politica nas escolhas e fixag@o das politicas publicas pelo Estado,
inclusive mediante a utilizagdo de mecanismos outros de participacdo democratica
dentro dos quais avulta o processo judicial.

35 CoeLHO (2010: 185).
36 JorGE NETO (2009: 22).
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Do mesmo modo, Inocéncio Martires Coelho?” concluiu que:

Semelhante postura faz tabula rasa do fato de legisladores e juizes sdo criaturas
constitucionais de igual hierarquia e que, por isso mesmo, as suas prerrogativas
possuem a mesma estatura, enquanto atributos conferidos pela Constituicao.
Mesmo quando declaram a inconstitucionalidade das leis, os juizes nao fazem
por direito proprio, mas apenas como preposto ou funcionario do povo, cuja
vontade esta consubstanciada na Constituigao.

Para exaltar o juiz, ndo é preciso desqualificar o legislador, até porque, sem
a mediagdo conformadora ¢ atualizadora dos representantes do provo, escolhidos
em eleicdes periddicas, os textos constitucionais correm o risco de permanecerem
(sic) estaticos e fora de sintonia com a realidade social.

Ademais, considerando-se a Constituicdo Federal de 1988 com sua
conformagdo analitica, o protagonismo judicial também ¢ consequéncia de um
processo de densificagdo constitucional, o qual redundou na inser¢ao de inimeras
matérias, que antes eram tratadas pelo processo politico majoritario e, para a
legislagao ordinaria, no texto constitucional. Tal conformagao redundou na ampliacao
do espectro de protecao dos direitos fundamentais, com a consequente convocagao
do Poder Judiciario a eficaciar tal conteido normativo.

Por outro lado, no que toca especificamente aos direitos sociais, a tematica
adstrita a concretizacdo dos direitos sociais e afeta a reserva do possivel, enredado
nanecessidade de harmonia entre os poderes constitutivos do Estado Democratico
de Direito, ganha ponderagdes mais veementes.

Assim, Jorge Reis Novais*® explicou que:

Mais concretamente e em tltima analise, tratar-se-a de saber se, no controlo das
accdes ou omissoes dos poderes publicos referentes a realizagdo dos direitos
sociais, a ultima palavra deve caber ao legislador e & administragio ou ao juiz. E
que, no fundo, uma vez situagdes de escassez econdmica moderada tudo reside
numa defini¢do de prioridades, numa op¢do orcamental sobre a afectagdo dos
recursos disponiveis, do que se trata ¢ de saber quem define as prioridades, que
faz as escolhas, quem tem sobre a matéria a ultima palavra.

Nesse sentido, o problema subjacente ao reconhecimento da reserva do
possivel e a relagdo entre legislador e juiz na realizacdo dos direitos sociais ndo ¢
um problema de contabilizagdo de recursos existentes, mas um problema de
competéncia orcamental, de divisdo e separagao de poderes em Estado democratico.

37 CoeLno (2010: 186).
38 Novars (2010: 116).
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Corroborado essas constatacdes, e notadamente elevando o carater
programatico das normas configuradoras dos direitos sociais, faz-se coro a
argumentagdo que verbera pelo cabimento da exigibilidade desses direitos pela via
judicial. Nesse sentido, Fabiana Okchstein Kelbert** ponderou que:

Nao restam duvidas de que grande parte dos direitos sociais s6 se realiza por
meio de politicas publicas, o que desperta novamente a problematica da
exigibilidade desses direitos, pois seria vedado ao Poder Judiciario interferir na
adocdo e consecugdo das referidas politicas. H4 que se reconhecer, de outra
parte, que a efetivagdo dos direitos sociais pela via judicial atende aos principios
norteadores de um Estado social e democratico, ao qual a Constituigdo brasileira
aderiu, especialmente ao que se refere a justiga social.

De outra ponta, o protagonismo judicial tem a sua mais destacada fronteira
pousada na garantia da forga normativa da Constitui¢ao; ante a omissao dos outros
entes constitucionalmente determinados a lhes conceder eficacia. Situacao esta
que faz nascer a chamada omissdo inconstitucional.

Acerca da matéria, Walter Claudius Rothenburg* explicou que:

Verifica-se desde logo que a tarefa de implementacao dos direitos fundamentais
propostos pelo constituinte ja ndo é deferida com prioridade absoluta ao
legislador. A implementacao deles estd ao alcance de qualquer sujeito e encontra
no proprio quadro constitucional positivo instrumentos de viabilizagao (como
mandado de injung@o).

Além desse alargamento da possibilidade de realizagdo dos direitos
fundamentais, a aplicabilidade direta — com seu corolario, o principio da maxima
efetividade — autoriza defender o deslocamento de competéncia, com a mudanca
de titulares, no intuito de obter-se uma maior implementagao dos ditos direitos.

Portanto, a apreciagdo dessas omissdes desenvolve-se judicialmente, a partir
ndo de um modo meramente mecanicista, eivada de absoluta passividade perante
o sentido literal dos textos constitucionais, mas por meio de uma atividade criativa.

Tal atuacdo judicial supletiva justifica-se na medida em que, sendo as regras
e o0s preceitos constitucionais dotados de superioridade normativa diante da legislacao
infraconstitucional, é dever do legislador infraconstitucional a concretizagido, na
maxima dimensao possivel, dos conteudos constitucionais que reclamam uma
atuacdo legislativa para sua concretizagao.

39 KELBERT (2011: 58-59).
40 ROTHENBURG (2005: 73).
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Assim, esclareceu Luis Roberto Barroso*' que:

A supremacia da Constitui¢@o e a missdo atribuida ao Judiciario na sua defesa
tém um papel de destaque no sistema geral de freios e contrapesos concebido
pelo constitucionalismo moderno como forma de conter o poder. E que, através
da conjugacao desses dois mecanismos, retira-se do jogo politico do diaa diae,
pois, das eventuais maiorias eleitorais, valores e direitos que ficam protegidos
pela rigidez constitucional e pelas limitagdes materiais ao poder de reforma da
Constituigao.

Além disso, ao legislador, apesar de gozar de relativa liberdade quanto ao
conteudo normativo, ndo lhe ¢ dada, entretanto, por ocasido da conformagio
constitucional, liberdade de se abster no seu mister. Nesse sentido, Walter Claudius
Rothenburg®, fazendo referéncia a J. J. Gomes Canotilho, explicou que:

Canotilho, versando sobre o espaco de conformagdo legislativa e seus
condicionamentos constitucionais, embora reconhecendo uma certa liberdade
de conteudo (sempre constitucionalmente balizada), afirma: “No entanto, o
legislador ndo tem liberdade de escolha quanto ao se — ele deve actuar para
prosseguir os fins no programa”. A partir dai, seria possivel reconhecer que a
exigéncia de atuagdo deveria ocorrer num certo lapso temporal (razoavel), além
do qual ndo apenas ficaria patenteada a mora constitucional desse legislador,
sendo que seria possivel a sua destituicdo em favor de outro sujeito mais diligente.

Dentro desse contexto, evidencia-se, como ideario de uma época de pds-
positivismo e concretizagdo judicial da principiologia constitucional, a presenga,
cada vez mais constante, de uma atitude criadora do juiz, em antitese a omissao
legislativa, em sua missao legiferante.

Portanto, o Poder Judiciario, na prestacdo judicial, ndo deve pretender
substituir os Poderes Executivo ou Legislativo, quanto a caracteristica a ser dada
ao Estado, visto que a mesma tem como fonte a Constituicdo Federal, em sua
arquitetura funcional prépria. E, com resguardo no mesmo fundamento
constitucional, a priori, ndo lhe ¢ dado definir politicas publicas ante a auséncia de
mandados constitucionais.

Talvez Elival da Silva Ramos® estivesse delineando tal ideia, mutatis
mutandis, ao afirmar que:

41 Barroso (1999: 171).
42 ROTHENBURG (2005: 144).
43 Ramos (2010: 116-117).
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Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir € a ultrapassagem
das linhas demarcatorias da funcao jurisdicional, em detrimento principalmente
da fungao legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, at¢ mesmo, da
fungdo de governo. Nao se trata de exercicio desabrido da legiferagdo (ou de
outra fun¢@o nao jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas,
pode vir a ser deferido pela propria Constitui¢do aos 6rgaos superiores do
aparelho judiciario, e sim da descaracterizagdo da fungao tipica do Poder Judiciario,
com incursdo insidiosa sobre o niicleo essencial de func¢des constitucionalmente
atribuidas a outros poderes.

No entanto, como referido, ao Poder Judiciario cabe atuar objetivamente na
concretizagdo dos preceitos constitucionais, quando, pela omissao dos legitimados
originariamente previstos no texto constitucional, direitos fundamentais sociais
deixarem de ser efetivados, visto que a omissao estatal, nessa medida, representa
anegacao desses direitos, considerando-se que sua ontologia reside nas prestagoes
do Estado.

6. OS DIREITOS SOCIAIS E ASUA JUDICIALIDADE NO STF

Como jareferido, quando se foca a tematica dos direitos fundamentais, ndo
¢ dado ao Poder Judiciario substituir-se aos demais poderes da Republica. No
entanto, como ja foi mencionado, ao se localizar uma omissao constitucional, em
sendo instando, é dever do Poder Judiciario proceder a redefini¢do de politicas
publicas, por meio de decisdo com vigéncia condicionada ao suprimento da referida
omissao, pelo poder inoperante.

Tal situagdo, no ambito dos direitos fundamentais e, sobremaneira, no que
toca aos direitos sociais, tem sido enfrentada pelo STF. Um enfrentamento, pela
Suprema Corte, dos impeditivos faticos a implementagdo dos direitos sociais, o
qual se apresenta em varias nuances. Uma delas evoca a questdo adstrita a
limitacao das prestagdes sociais por conta da incidéncia da “reserva do possivel”
em contraposi¢ao ao direito a saude.

Nesse sentido, portanto, destaca-se o seguinte trecho do Al n. 468.961%,
julgando em 30 de margo de 2004, junto ao Supremo Tribunal Federal, em que
figurou como relator o ministro Celso de Mello:

O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica

4 Aln. 468.961. Relator(a): ministro Celso de Mello, julgado em 30 de margo de 2004, publicado em
DJ de 5 de maio de 2004, PP-00051.
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(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular —e
implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. — O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica— que tem por destinatérios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro —ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

E ainda, referindo-se a0 mesmo julgado, o ministro Celso de Mello deixou
claro o carater impositivo dos direitos sociais perante o Estado, ndo podendo
prevalecer, segundo expressou em sua argumentacdo, obices de natureza
orgamentaria diante de tais direitos. Assim, tem-se que:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa
(Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituigao da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo —uma vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma soé e possivel op¢ao: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a satide humana. Cumpre ndo perder de perspectiva que o
direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica.
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais € econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal reiterou tal posicionamento,
verberando que o cotejamento orcamentario nao pode ser obstaculo a concretizagdo
dos direitos sociais, o que confere operabilidade as normas constitucionais programaticas
na concretizagdo dos imperativos teleologicos da Constituigdo Federal* 4¢:

45 ADPF n. 45 MC/DF. Relator: ministro Celso de Mello, julgamento em 29 de abril de 2004, DJ de
4 de maio de 2004.

46 (REn. 271.286-AgR. Relator: ministro Celso de Mello, julgamento em 12 setembro de 2000, DJ de
24 de novembro de 2000). No mesmo sentido: RE n. 393.175-AgR. Relator: ministro Celso de
Mello, julgamento em 12 de dezembro de 2006, DJ de 2 de fevereiro de 2007.
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Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos
e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacao do legislador.
Consideragdes em torno da cldusula da “reserva do possivel”. Necessidade de
preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do “minimo existencial”.

“(...) Constitui¢ao da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular — ¢ implementar — sociais e economicas idoneas que
visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a
satide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano
da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da satide da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional. A interpretagdo da norma programatica
ndo pode transformd-la em promessa constitucional inconsequente. O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica— que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro —néo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuigdo gratuita de medicamentos
apessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade
a preceitos fundamentais da Constitui¢ao da Republica (arts. 5°, caput, ¢ 196) e
representa, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco
a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada t€ém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.”

Ainda, ¢ relevante salientar que tal decisdo aponta a legitimidade do Poder
Judiciario para atuar em situagcdes em que se denota desrespeito a mandados
constitucionais, colocando em xeque a eficacia juridico-social da norma ante a
inoperancia por parte dos 6rgdos estatais.

Quanto a referida responsabilidade solidaria entre os trés entes politicos
pela concretizacdo dos direitos sociais, o STF# ja enfrentou tal tematica,

47STAn. 175 AgR. Relator(a): ministro Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17
de marco de 2010, DJe-076. Divulg 29 de abril de 2010. Public 30 de abril de 2010. Ement Vol-
02399-01, PP-00070.
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posicionando-se favoravelmente a intervengdo do Poder Judiciario em certas
condigdes. Assim, colacionou-se o seguinte trecho do referido julgado:

Ementa: Suspensado de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Saude — SUS. Politicas publicas. Judicializag@o do direito a satde. Separagao
de poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a satde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria
de satde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na Anvisa. Nao comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a
saude e a seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo regimental a que se nega provimento.

De outra parte, ndo podera existir dbice a efetividade dos direitos sociais ante o
fato de serem esses veiculados por meio de normas de natureza programatica.

Se, de uma parte, a amplitude das agdes do Poder Publico depende da existéncia
de fontes de custeio, evocando-se que os direitos sociais e as prestacdes publicas
estdo sob a “reserva do possivel”, de outra parte, as ponderagdes sobre as
vicissitudes dessa condi¢do estdo imantadas pelo conceito de “reserva do
possivel”.

Tal tematica ja fora decidida pelo Supremo Tribunal Federal*® #°; ocasido
que se manifestou nos seguintes termos:

Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacao dos direitos sociais, econdmicos
e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de
preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do “minimo existencial”.

“(...) Constituigdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O
direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua

48 ADPF n. 45 MC/DF. Relator: ministro Celso de Mello, julgamento em 29 de abril de 2004, DJ de
4 de maio de 2004.

4 (REn. 271.286-AgR. Relator: ministro Celso de Mello, julgamento em 12 de setembro de 2000, DJ
de 24 de novembro de 2000). No mesmo sentido: RE n. 393.175-AgR. Relator: ministro Celso de
Mello, julgamento em 12 de dezembro de 2006, DJ de 2 de fevereiro de 2007.
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atuag@o no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretagdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro
—ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade
a preceitos fundamentais da Constitui¢ao da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.

Em outra situac@o, o Supremo Tribunal Federal>® discutiu, dentro da tematica
adstrita aos direitos sociais, o conceito de “minimo existencial”, ao se apresentar, a
consideragdo daquela corte, um pleito que questionava uma sentenga procedente
do Juizado Especial de Passo Fundo (Rio Grande do Sul), que concedeu assisténcia
a uma pessoa portadora de deficiéncia, considerando, como razio de decidir, o
custo gerado pela necessidade de o grupo familiar adquirir remédios e alimentos
especiais para o tratamento do autor. A decisdo proferida pelo ministro Celso de
Mello foi redigida nos seguintes termos:

DECISAO: A sentenga que constitui objeto da presente reclamagio reveste-se
de singularidade que cumpre considerar no exame do pedido de medida cautelar
formulado pela entidade autarquica reclamante. A parte interessada, que se
beneficiou do ato sentencial em questao, ¢ pessoa que comprovadamente ostenta
condigdo de miserabilidade e que se qualifica como portadora de deficiéncia,
integrante de grupo familiar “que tem gastos excessivos com medicac¢ao (que,
muitas vezes, ndo consegue ser adquirida) e, também, com alimentacao, pois o
autor (...), por recomendagdo médica, deve usar alimentos especiais, bastante
caros (que, muitas vezes, a familia ndo consegue comprar), além das despesas
usuais (...). Ademais, a inica renda fixa é a da aposentadoria (...), razdo pela qual
o beneficio foi deferido, inclusive liminarmente (pela urgente necessidade do

30 (Reln. 2.319 MC. Relator(a): ministro Sydney Sanches. Decisdo proferida pelo ministro Celso de
Mello, julgado em 27 de maio de 2003, publicado em DJ de 3 de junho de 2003, PP-00001.)
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autor e de sua familia, para a propria sobrevivéncia)”, consoante relatam as
informagdes prestadas pelo 6rgao judicidrio ora reclamado (fls. 187/188). Eventual
suspensao cautelar da outorga definitiva do beneficio em questio, tal como ora
postulada pelo INSS, poderia comprometer a efetividade do processo, frustrando,
injustamente, o exercicio, por pessoa miseravel e portadora de necessidades
especiais, do direito por ela vindicado e cuja relevancia juridico-social resulta da
propria sentenca proferida pelo Juizado Especial Federal Civel de Passo Fundo/
RS. A ponderagdo dos valores em conflito — o interesse manifestado pela ora
reclamante, de um lado, e a necessidade social de preservar a integridade do
carater alimentar que tipifica as quantias pagas, de outro — leva-me a vislumbrar
ocorrente, na espécie, uma clara situagdo de grave risco a que estaria exposta a
pessoa beneficiada pela decisdo de que ora se reclama. E que, acaso deferida a
medida liminar pleiteada, viria, o interessado em questdo, a ser privado de parcela
essencial a sua propria subsisténcia, especialmente se se considerar que se trata
de pessoa comprovadamente portadora de deficiéncia sensorial e de
necessidades especiais, gravemente afetada por quadro patologico que dela
exige —ndo obstante a lamentavel situagdo de desamparo social em que se acha
— o0 uso de medicag@o onerosa, que nem sempre pode ser por ela adquirida.
Demais disso, cabe enfatizar que a decisdo em causa, além de haver protegido a
parte mais fragil no contexto das relagdes estruturalmente sempre tao desiguais
que existem entre o Poder Publico e os cidadaos, ndo afeta a ordem e a economia
publicas, nem gera qualquer situagdo de risco ou de lesdo ao erario publico. Nao
posso ignorar que figura, entre os direitos sociais (liberdades publicas de
segunda geracdo), a incumbéncia estatal — que traduz verdadeira prestacdo
positiva—de tornar efetiva a “assisténcia aos desamparados”, assim viabilizando,
em sua maxima extensao e eficacia, a concreta (e real) aplicagao dos postulados
constitucionais da solidariedade social e da essencial dignidade da pessoa
humana, em ordem a amparar aqueles que nada (ou muito pouco) possuem. Essa
¢ uma realidade a que nio pode permanecer indiferente esta Suprema Corte,
notadamente porque ¢ do Supremo Tribunal Federal o gravissimo encargo de
impedir — como pude salientar em anteriores decisdes — que 0s compromissos
constitucionais se transformem em promessas vas, frustrando, sem razdo, as
justas expectativas que o texto da Constituicdo fez nascer no espirito dos
cidadaos. Sendo assim, e tendo em consideragdo as razdes expostas, indefiro o
pedido de medida cautelar formulado pelo Instituto Nacional do Seguro Social.
Publique-se. Brasilia, 27 de maio de 2003. Ministro CELSO DE MELLO Presidente
em exercicio (RISTF, art. 37, I).

Assim, pelas decisoes cotejadas, € possivel vislumbrar que o Supremo Tribunal
Federal alberga, em suas decisodes, postulados que apontam para a necessidade de
serem concretizados os direitos sociais, impingindo as normas programaticas que
os regulamentam um carater genuinamente juridico.
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Ademais, pode-se vislumbrar uma tendéncia a judicializagdo dos conflitos
sociais, situacdo que se repete nos acordaos trazidos a colagcdo, de modo a
fundamentar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, ante a omissao dos demais
poderes da Republica, na concretizacdo dos imperativos sociais da Constituigao.

7. CONCLUSAO

Os direitos sociais apresentam um carater jusfundamental. Tal inferéncia
baseia-se na literalidade do texto constitucional, ante a previsao expressa dos direitos
sociais, como em uma constru¢do doutrinaria, correspondente a chamada teoria
das geracdes dos direitos.

Dessa tltima acepg@o, emerge uma nogao de complementaridade essencial
aos direitos individuais, que justifica a sua existéncia somente quando conjugados
com os direitos sociais. Vale dizer que tal conclusdo, portanto, representa um
comprometimento Estatal, com a existéncia dos direitos sociais.

Esse compromisso esta plasmado no ambito de protecao desses direitos, o
que representa, em ultima analise, a realizacdo desses direitos por parte do Estado
a partir da realizacdo de politicas publicas. Por seu turno, a realizagao das politicas
publicas viabilizadoras da concre¢do desses direitos deriva dos compromissos
constitucionalmente assumidos pelo Estado, dai, portanto, o seu carater obrigatorio.

Por tal razdo, registra-se que a omissao do Estado, no cumprimento de seus
compromissos constitucionais, nao pode ser justificada, pura e simplesmente, pela
auséncia de orgamento. Assim, a argumentagao fundada na “reserva do possivel”,
por si s0, ndo € razdo crivel a justificar a inoperabilidade estatal em garantir um
piso existencial minimo.

Ademais, o “minimo existencial”, representando como piso civilizatorio
minimo, deve servir como contrapartida, balizando, a partir de uma enunciago
advinda de um parametro fundado no Estado Social, as politicas publicas.

O Poder Judiciario, por sua vez, na prestacao jurisdicional, ante a auséncia
de mandados constitucionais, ndo deve pretender substituir os poderes Executivo
ou Legislativo, quanto a fei¢do que se queira dar ao Estado.

Aorevés, ao Poder Judiciario, ante o imperativo constitucional da dignidade
da pessoa humana, ndo ¢ dado omitir-se, negando-se a dar efetividade aos direitos
sociais, fundamentalmente consagrados no texto da Constituicao.

Desse modo, ao Poder Judiciario cabe atuar objetivamente na concretizagao
dos preceitos constitucionais, redefinindo politicas publicas, quando a omissao
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legislativa ou, mesmo, a omissdo da func¢do executiva, na consecu¢do dessas
politicas, implicar a frustragdo dos objetivos constitucionais do Estado nacional.

A referida atuacdo, nominada de protagonismo ou ativismo judicial,
fundamenta-se na necessidade de se concretizarem normas programaticas, de
modo a que, a partir de uma justificacdo razoavel e um embasamento normativo, o
sujeito constitucional, originariamente previsto para aquela missao constitucional,
seja desincumbindo e substituido por outro sujeito, mesmo que sob o risco da perda
de legitimidade, na atuagdo dos imperativos da Constitui¢ao dirigente.

Tal solugdo representa a melhor das opgdes, quando comparada ao
descumprimento da Constituicdo Federal, na auséncia de concretizagdo de direitos
fundamentais, representados pelos direitos sociais, mesmo que possa significar um
risco ao equilibrio institucional dos poderes da Republica.
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