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RESUMO: Através da presente pesquisa busca-se analisar a possibilidade de utilizagao do instituto
do ativismo judicial para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Para tanto, faz-se
necessério a conceituacado dos direitos fundamentais sociais, bem como do instituto do ativismo
judicial, a fim de que se compreenda ambos os fendmenos, para a seguir confronta-los com a
problemética que envolve a criagdo e efetivacdo de politicas publicas no Pais. Nesse contexto, é
essencial que se trace uma distingdo entre os conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da
politica para entender o papel destes institutos na realizacdo plena dos Direitos Sociais diante da

inércia dos Poderes executivo e legislativo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais, ativismo judicial, reserva do

possivel, minimo existencial.

ABSTRACT: Through this research seeks to analyze the possibility of using the judicial activism
Institute for the realization of fundamental social rights in Brazil. Therefore, the concept of fundamental
social rights, as well as the judicial activism institute it is necessary, in order that they understand both
phenomena, to follow to confront them with the problem involving the creation and execution of public

policies in the country. in this context, it is essential to draw a distinction between judicial activism and

1 Mestranda do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Graduada em Direito pela Universidade Catélica de
Pelotas - UCPEL. Advogada. Integrante do grupo de pesquisas “Intersecc¢des Juridicas entre o
Publico e Privado” coordenado pelo professor Poés-Doutor Jorge Renato dos Reis, vinculado ao
programa de Pds-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do
Sul — UNISC. Endereco eletrbnico: juliagg@hotmail.com.

2 Cursou as matérias “Politicas Publicas e Justica Social” (2016) e “Constituicdo e Justica
Social”; (2015) como aluna especial do Mestrado em Direito e Justica Social da Fundacao
Universidade Federal do Rio Grande. Pés-graduada em Direito Constitucional e em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera-Uniderp (2012). Graduada em Direito pela
Universidade da Regido da Campanha (2009). Atualmente é advogada, sOcia no escritério Quintana &
Oliveira Advogados, atuando em Bagé/RS e regido, e conciliadora criminal na Vara do JECrim da
Comarca de Bagé/RS.



/ , Eﬂll':[ljl N
lll CoLOQUIO DE ETICA, E o
FiLosorA Potitica E DireiTo ®:UNISC 3

political concepts of judicialization to understand the role of these institutions in the full realization of

social rights on the inertia of the executive and legislative powers.

Keywords: fundamental social rights, judicial activism, booking possible, existential

minimum.

INTRODUCAO

Os direitos sociais foram incluidos na Constituicdo de 1988 como direitos
fundamentais. Esse fato representou um avanco na busca pela igualdade social, que
constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

No entanto, para que esses direitos sejam efetivamente concretizados se faz
necessario um esforco conjunto de varios setores da sociedade, a fim de que haja
um eficaz planejamento acerca da conceituacdo desses direitos, suas prioridades, o
orcamento necessario para sua efetivacdo, bem como as melhores politicas publicas
capazes de atendé-los.

Essa atuacdo simultdnea dos Poderes publicos é essencial, haja vista o
carater prestacional positivo desses direitos, que devem ser atendidos pelo Estado
gue deve fornecer bens e servicos para promocao da saude, educacéo, assisténcia
aos desamparados, moradia, além de outros direitos.

Quando se fala em disponibilidade de recursos financeiros estatais, alguns
autores sustentam que poderia ser aplicada a teoria da “reserva do possivel”,
segundo a qual a efetivacdo dos direitos sociais estaria limitada as possibilidades
orcamentarias do Estado. No entanto, existem fortes criticas a aplicacdo dessa
teoria quando se fala em prestacgdes relacionadas ao “minimo existencial”.

Nesse contexto, passaremos a analisar 0s conceitos de ativismo judicial e
judicializagé@o da politica para entender o papel desses institutos na efetivacdo dos

Direitos Sociais diante da inércia dos Poderes executivo e legislativo.

1 Direitos Fundamentais

1.1 Conceito e caracteristicas
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Os direitos fundamentais constituem o alicerce de uma sociedade mais justa.
Através deles possibilita-se que as diferencas entre os cidaddos ndo seja tédo
alarmante. Denominam-se fundamentais porque essenciais a uma vida digna,
essencialidade esta que muda de acordo com a sociedade em que se encontra.
Nesse sentido, temos que “a ampliacéo e a transformacao dos direitos fundamentais
do homem no evolver historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”
(AFONSO, 2006, p. 175).

Assim encontramos na frase do referido autor fundamentos para afirmar que
os direitos fundamentais ndo sdo estaticos. Tratam-se de direitos relativos a pessoa
humana e por isso se modificam de acordo com seu momento histérico e sua
condicao.

Indmeras sdo as expressdes utilizadas ao longo da histéria e em cada
momento para designa-los.

Utilizaremos para fins de conceituacao a expressao Direitos fundamentais do
homem, no conceito trazido por José Afonso do Silva, vejamos:

Direitos fundamentais do homem constituem a expressao mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que eles concretizam em garantia de uma
convivéncia digna, livre, e igual para todas as pessoas. No qualificativo
fundamental acha-se a indicacédo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive, fundamentais do homem no sentido que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreto e
materialmente efetivados (AFONSO, 2006, p. 178).

Fica evidente que os direitos fundamentais sdo a base de uma sociedade
justa e civilizada.

Uma sociedade onde todos veem supridas suas necessidades basicas
possibilita maior igualdade entre seus cidadaos.

Moraes (2008) nos ensina que:

Na visdo Ocidental de democracia, governo pelo povo e limitacdo do poder
estdo indissoluvelmente combinados. O povo escolhe seus representantes,
gue, agindo como mandatérios, decidem os destinos da nacdao. O poder

delegado pelo povo a seus representantes, porém, ndo é absoluto,
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conhecendo varias limitacdes, inclusive com a previsdo de direitos e
garantias individuais e coletivas, do cidaddo relativamente aos demais
cidadaos e ao proprio Estado (MORAES, 2008, p. 60).

Pela leitura de ambas as definicbes de direitos fundamentais como direitos de
defesa compreendemos ainda mais a essencialidade dos direitos fundamentais.

Sao eles os responsaveis por uma vida digna, por nossa estrutura basica, e
dessa forma é através deles que nos tornamos livres e aptos a exercer nossa
participacdo na democracia.

E através da escolha consciente, possibilitada pelo maior discernimento e
liberdade, que uma vida digna pode possibilitar, que poderemos ver satisfeito o ideal
de um poder publico que ndo extrapole seu poder em detrimento dos direitos
fundamentais.

Resta claro que as normas que versam sobre direitos e garantias
fundamentais ndo possuem mera natureza constitucional, mas sim servem como
fundamento essencial para a construgéo de nossa constituicéo

Nos termos do art. 5°, § 1°, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Assim, nota-se que a referida regra comporta
excecdes, que sdo trazidas pelo constituinte originario.

No que tange as caracteristicas, os direitos e garantias fundamentais
possuem caracteristicas proprias que os diferenciam dos demais direitos. Segundo
Silva (2006 , p. 175) resumem-se em quatro essas caracteristicas, sdo elas:
Historicidade, j& que possuem carater histérico, nascendo com o cristianismo,
passando pelas diversas revolucdes e chegando aos dias atuais; Inalienabilidade,
pois sdo indisponiveis, porque conferidos a todos, ndo sédo passiveis de alienacao
por ndo possuirem conteudo econémico patrimonial, Imprescritibilidade, vez que
nunca deixam de ser exigiveis, em verdade, “se sao sempre exerciveis e exercidos,
nao ha intercorréncia temporal de nao-exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescricdo” (LENZA, 2009, p. 672); e Irrenunciabilidade, ja que

irrenunciaveis, assim, podem néo ser exercidos, mas nao se pode abrir mao deles.

1.2 Classificacao



/ , Eﬂll':lml N
lll CoLOQUIO DE ETICA, @ o
FiLosorA Potitica E DireiTo ®:UNISC 3

A organizacao mais utilizada para classificar os direitos fundamentais é a que
os divide em dimensbGes ou geracdes. Para tanto, € levado em consideracdo o
momento que surgiram ou que foram reconhecidos.

Os conhecidos como de primeira geracao realcam o principio da Liberdade,
caracterizam-se por impor ao Estado um nao-fazer em prol da liberdade individual do
individuo. Representam um meio de defesa do individuo em relacdo ao Estado, para
que este nao intervenha de forma abusiva na liberdade individual de cada pessoa.

Como exemplo de direitos de primeira geracdo temos o direito a vida, a
liberdade de expressao, a propriedade.

Logo em seguida temos os direitos chamados de segunda geracdo que tem
como objetivo a igualdade entre os homens. S&o os direitos econémicos, sociais, e
culturais. Estes sdo conhecidos como direitos positivos jA que exigem do Estado a
implementacdo de politicas publicas para a prestacdo de servicos como saude,
habitacdo, educacéao, trabalho, etc. Porém estes também podem ser direitos sociais
negativos, como o €, por exemplo, o direito de liberdade de greve, contido no Art. 9°,
da nossa Magna Carta.

Enfim, os direitos de terceira geracdo promovem 0s principios da
Solidariedade e da Fraternidade. Séo direitos voltados para a coletividade como um
todo, inclusive para as geracOes futuras. Alguns exemplos desses direitos sdo o
direito de um meio ambiente equilibrado e a paz.

E relevante dizer, ainda, que a divisio em geracbes ou dimensbes dos
direitos fundamentais corresponde ao lema da Revolucdo Francesa: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

Utilizaremos para fins de andlise nesse artigo os direitos fundamentais sociais

previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal, que assim preceitua:

Art. 6° CF/88 “Sao direitos sociais a educacido, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Os direitos fundamentais surgiram primeiramente para garantir a protecao dos
individuos em face do Estado, com base na dignidade da pessoa humana, ocorre

gue com o passar do tempo e com a evolugao social constatou-se que os cidadaos
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nao necessitavam apenas destes direitos, e sim de direitos que Ihe garantissem pelo
menos uma vida digna para que pudessem ter condicbes mais humanas, surgem
entdo os denominados direitos sociais ou de segunda geracao, visando garantir aos
cidaddos Moradia, Trabalho, Saude, Educacéo, Assisténcia Social, etc.

Os direitos sociais tiveram como principal marcos em sua evolucdo, a
Constituicdo do México de 1917, a Revolucdo da Russia de 1918, a Constituicdo de
Weimar na Alemanha em 1919, vindo assim, a serem garantidos aos cidadaos os
direitos sociais ou 0 minimo existencial, para que possam viver com dignidade no

seio social.

2 A Reserva do Possivel

A reserva do possivel teve origem no julgamento do caso numerus clausus
pelo tribunal Constitucional Federal da Alemanha, julgado em 1972. Discutia-se o
acesso ao curso de medicina e a compatibilidade de certas regras legais estaduais
gue restringiam esse acesso ao ensino superior (numerus clausus), com a Lei
Fundamental, que garantia a liberdade de escolha da profissdo. O Tribunal decidiu
que a prestacdo exigida do Estado deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, e entendeu que ndo seria razoavel impor ao
Estado a obrigacdo de acesso a todos os que pretendessem cursar medicina. A
reserva do possivel nesse caso, portanto, relacionou-se a exigéncia de prestacées
dentro do limite da razoabilidade, ndo da escassez de recursos, como ocorre no
Brasil (OLSEN, 2006, p.6).

Andreas J. Krell (2002, p. 162) critica a importacdo da reserva do possivel
pelo sistema brasileiro, ressaltando a grande diferenca socioeconémica entre os dois

paises:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo néo
desenvolveram seus posicionamentos para com o0s direitos sociais num
Estado de permanente crise social e milhdes de cidadaos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo ha um grande
contingente de pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados
da rede publica; ndo & necessidade de organizar a producédo e distribuicdo
da alimentacao basica a milhdes de individuos para evitar sua subnutricdo
ou morte; ndo ha altos nimeros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante
pecuniario de assisténcia social que recebem, etc.
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Neste contexto é possivel afirmar que esta teoria foi recepcionada nao so pelo
ordenamento juridico brasileiro, mas por varios outros paises. Ocorre que no Brasil,
tal teoria vendo sendo utilizada como forma de justificar a ineficiéncia do Estado.
Desse modo, a reserva do possivel que seria na sua esséncia um ponto de equilibrio
entre a efetivacdo dos Direitos Fundamentais e a razoabilidade, passa a exercer um
papel de limitador da implementacédo desses direitos, condicionando a efetivagao
desses direitos a existéncia de receitas no orgamento publico, mitigando assim estes
direitos fundamentais prestacionais, vindo a mesma, também ser chamada de

reserva do financeiramente possivel.

2.1 Arelacdo da reserva do possivel com o minimo existencial

No entendimento de diversos autores a utilizacdo da reserva do possivel,
deverd ser limitada quando se estiver diante de direitos relacionados ao minimo
existencial.

Nesse sentido Ricardo Lobo Torres (2008, p.81) afirma que a prote¢cdo minimo
existencial ndo se sujeita a reserva do possivel, ja que esses direitos se encontram
nas garantias institucionais de liberdade, na estrutura dos servicos publicos

essenciais e na organizacao de estabelecimentos publicos. Conforme o autor:

A protecao positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das prestagfes positivas,
eis que tais direitos fundamentais n&o se encontram sob a
discricionariedade da Administracdo ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servigos publicos essenciais e na organizacdo de estabelecimentos publicos
(hospitais, clinicas, escolas primarias, etc.).

A autora Ana Paula de Barcellos (2002, p. 252) adota uma posicdo mais
radical ainda acerca do minimo existencial. Para ela, o0 minimo existencial constitui o
conteudo mais essencial do principio da dignidade da pessoa humana e por esta
razdo, deve ser aplicado em sua integridade, ndo devendo haver margem a

ponderacdo, em suas palavras:
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uma fracdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetddo
mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicido e transformada em matéria juridica. E
precisamente aqui que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica e o
carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a ndo realizagéo dos
efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violagdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir
judicialmente a prestacdo equivalente. Nao € possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma
irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia;
também a ponderacéo tem limites.

Assim Barcellos entende que a reserva do possivel pode se relacionar com o
minimo existencial, entretanto devem ser atendidas primeiramente as demandas
relacionadas a esse minimo, para que em seguida seja possivel a ponderacéo

acerca da aplicacdo dos recursos publicos remanescentes:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, nha promoc¢édo do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdrias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.

Para o autor Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p.42) € no sentido de
que, quando se trata de direitos relacionados ao minimo existencial, a reserva do
possivel ndo deve por si s6 ser fundamento para impedir a satisfacdo do direito.
Explicam:

“...em matéria de tutela do minimo existencial (....) ha que
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacbes e uma
cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razbes
vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como
argumento a, por si sO, afastar a satisfacdo do direitos e
exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto
autdbnomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar em
matéria orcamentaria nem o da separacdo dos poderes
assumem feicdes absolutas.”

Contudo, os préprios autores ressaltam que nao sao irrelevantes as questdes

relacionadas a reserva do possivel, de forma que sempre aferida no caso concreto,
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mediante producdo de prova submetida ao contraditorio, a real necessidade da

prestacdo pleiteada e a efetiva relacdo com o minimo existencial.

3 Ativismo X Judicializacao da Politica

A nocdo de ativismo judicial relaciona-se a uma participacdo maior do
Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, e possui como
consequéncia a interferéncia na esfera de competéncias dos outros Poderes

E comum a confusdo entre os conceitos de ativismo judicial e judicializac&o
da politica, sendo muitas vezes utilizados como sinénimos, porém é importante
entender que tratam-se de fenbmenos absolutamente distintos, sendo importante a
sua correta definicdo para o melhor entendimento de suas consequéncias

Pode-se afirmar no entanto, que tanto o ativismo quanto a judicializacdo estédo
relacionados a um processo de ampliacdo deciséria do Poder Judiciario em relacao
a esfera de competéncia exercida pelos demais poderes.

Luis Roberto Barroso (2008) menciona que o ativismo e a judicializagdo “séo
primos”, ou seja, embora sejam fendmenos proximos, sdo distintos um do outro,
sendo que o primeiro expressa uma postura do interprete, “um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituigcdo, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordinario.” Ja a judicializagdo deriva da vontade
do constituinte, porquanto, “decorre do modelo de Constituicdo analitica e do
sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a
forma de agdes judiciais.”

E possivel afirmar que o ativismo judicial possui como caracteristica a
interferéncia do Poder Judiciario nos demais poderes constituidos, no intuito de
intensificar os valores e 0s objetivos constitucionais, revelando-se como ampliagao
da competéncia jurisdicional.

Luis Roberto Barroso (2008) elucida que o ativismo judicial “é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo

0 seu sentido e alcance [...],” estando relacionado a uma atuagcdo mais extensa e
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intensa do Poder Judiciario na efetivagcdo dos valores e fins constitucionais, com
maior ingeréncia no espaco de atuacéo dos Poderes Legislativos e Executivo.
Esclarece que “normalmente ele se instala em situa¢des de retragao do Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”
Acrescenta, também, que o ativismo se manifesta por diferentes condutas, citando

alguma delas:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario;

(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicao;

(i) a imposicdo de condutas ou de abstengBes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Nota-se que néo se trata o ativismo de uma interpretacéo livre do magistrado
ao julgar determinado caso concreto, mas sim de uma postura ndo ortodoxa de
aplicacdo do direito positivo, baseando-se, sobretudo, na forga normativa dos
principios constitucionais.

Por sua vez, a judicializacdo da politica é mais ampla, porquanto é
contingencial, decorrendo da omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementacgédo dos direitos fundamentais sociais.

Luis Roberto Barroso (2008) explica que “judicializa¢do significa que algumas
guestBes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por érgaos
do Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas tradicionais [...].”Esclarece,
ainda, que a judicializacdo abrange uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracfes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacéo da sociedade.

Para Luiz Flavio Gomes (2009) a “judicializagdo nada mais expressa que 0
acesso ao judiciario, que é permitido a todos, contra qualquer tipo de lesdo ou
ameaca a um direito. E fendmeno que decorre do nosso modelo de Estado e de
Direito.”

Notadamente, hd uma dificuldade hermenéutica de interpretacdo do termo
ativismo judicial, principalmente para se verificar quando uma decisao judicial pode

ou nao ser considerada como tanto, pois trata-se de atividade cognitiva. A questéao é
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complexa, pois o “termo ativismo judicial’ € amplo e muito depende da hermenéutica
juridica.

A autora Monia Clarissa Henning Leal (2014, p.81), ao abordar o tema,
descrevendo a dificil tarefa de identificacédo de uma decisao ativista, elucida que:

Ainda que se estabelecam parametros a esta atuacao (como, por exemplo,
que os Tribunais — Constitucionais e Internacionais, respectivamente — nédo
podem invadir as competéncias préprias dos demais Poderes ou a
soberania dos Estados), também os limites e competéncias de cada um
dos Poderes, assim como a nocdo de soberania, sdo conceitos abertos,
carentes de interpretac@o. Além disso, a extenséo de até onde podem ir 0s
Tribunais depende e varia de acordo com a prépria concepcao de
interpretacdo adotada.

Apesar da complexidade, resta claro que o ativismo judicial e a judicializagéo
da politica ndo sao sinbnimos, de modo que nao devem ser confundidos um com
outro, haja vista que o ativismo se mostra como uma deciséo politica, tendo o juiz
como protagonista; ja a judicializacdo da politica parte do pressuposto que, quando o
Poder Judiciario encontra uma lacuna na atuacdo do Poder Legislativo, analisa,

decide e julga, de acordo com os critérios adotados pela propria constituicao.

4 O Papel do Poder Judiciario para garantir efetividade aos Direitos Sociais

O Poder Legislativo possui como principal atribuicdo a de elaborar e aprovar
projetos de lei, possuindo dessa forma papel essencial na efetivacdo dos direitos
sociais.

Por outro lado o Poder Executivo possui o dever de instituir politicas publicas
gue tenham como objeto a garantia dos direitos sociais instituidos na Constituicao
Federal, a favor dos cidadéos.

Ocorre que atualmente a inércia de ambos os poderes estatais mencionados,
acaba por impedir que os cidaddos possam ver satisfeitos os direitos sociais
garantidos que possibilitariam uma vida digna a eles.

Nesse interim, é possivel observar que é comum o descaso desses poderes
guando se fala em Direitos Sociais.

O Legislativo freqientemente ndo produz e tampouco aprova leis que visem

concretizar os direitos fundamentais. Por outro lado o Executivo além de descumprir
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0 seu papel de instituicdo de politicas publicas concretizadoras se abstém alegando
nao possuir recursos suficientes para atender a demanda.
Um exemplo disso é alegacao de insuficiéncia de verbas para a saude, motivo pelo
qual inimeras pessoas morrem todos os anos, devido a saude estar sucateada (falta
de: hospitais, remédios e atendimentos especializados), ndo podemos esquecer
outros direitos sociais como a falta de moradia, alimentacao, etc.

Devido as falhas acima citadas surgem diversas indaga¢cfes e sugestdes
acerca da problemética que envolve a concretizacdo dos Direitos Sociais.

Se por um lado existe um procedimento previsto constitucionalmente, este
nao parece estar dando conta sozinha de todas as necessidades dos cidadaos.

Nessa seara a intervencdo do Poder Judiciario € justificada no intuito de
garantia da efetividade dos direitos sociais, especialmente, ao direito & saude que
constitui um bem essencial a vida e a integridade humana, e como tal é objeto da
tutela no seu aspecto de direito fundamental.

E certo que a salde também ¢ dever fundamental, nos termos do art. 196 da
Constituicdo Federal, que preceitua a obrigacdo estatal de protecdo e promocao
desse direito.

Na esteira desse entendimento Andreas J. Krell (2002, p.17), destaca que:

Constitui-se um paradoxo que o Brasil esteja entre os dez paises com a
maior economia do mundo e possua uma constituicdo extremamente
avancgada no que diz respeito aos direitos sociais, (...) hoje, mais do que 75
milhdes de pessoas ndo encontra um atendimento de minima qualidade
nos servigos publicos de saude, de assisténcia social, vive em condigfes
precarias de habitacéo, alimenta-se mal ou passa fome.

Embora tenhamos uma Constituicio bem elaborada e que prevé diversos
direitos e garantias fundamentais, nos parece que ainda € necessario que se
aprimorem seus mecanismos de concretizagado desses direitos.

Nesse interim, Airton Ribeiro da Silva e Fabricio Pinto Weiblen (2007, p. 52),

disserta que:

Uma vez ndo efetivados os direitos fundamentais consagrados na Carta
Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, quais sejam, Poderes
Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario intervir, a fim de concretizar os
ditames insculpidos na Constituicdo Federal, através de prestacdes
positivas. Assim, ao dispor sobre as prestacfes estatais, o Judiciario apenas
determina a realizagdo pratica da norma constitucional, ndo permitindo que
esta se torne mera diretriz abstrata e inaplicavel, ato para o qual é
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competente, uma vez que, no Estado de Direito, o estado soberano deve
submeter-se a propria justica que institui. Noutras palavras, ndo é papel do
Judiciario criar novas medidas referentes a direitos sociais, 0 que consistiria
em violagdo ao principio da Separagdo dos Poderes, mas sim trazer uma
real efetividade as politicas publicas ja existentes, de modo a ndo permitir
gue um apego excessivo a formalidades acabe por obstar a concretizacdo
das metas principais do Estado Democratico de Direito.

Assim, ndo nos parece razoavel que o Poder Judiciario ao verificar a
ineficacia dos outros poderes, tenha de se abster e apenas assistir os descasos
cometidos pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Nesse sentido a intervencdo do Poder Judiciario na atuacao desses poderes,
seria legitimada e se justificaria na necessidade de que sejam asseguradas as
garantias previstas no texto constitucional, assim sendo ndo ha invaséao na esfera de
atuacdo de qualquer dos poderes, visto que apenas busca-se dar efetivacdo a
Constituicdo Federal, impondo ao Estado o cumprimento dos direitos sociais.

Assim, Luiz Werneck Viana apud Flavia Danielle Santiago Lima ( 2007, p.
230), menciona que: “Visa o STF efetivar os grandes principios programaticos da
Constituicdo e ndo criar uma instancia que discuta para solucionar pretensdes das
diferentes corporacdes sobre questdes de Direito Administrativo”.

Finalizando o presente estudo, cabe salientar o posicionamento do STF
quanto a consagracdo dos direitos fundamentais sociais, dessa forma Juliano Ralo
Monteiro ( 2010, p. 165) traz a baila o voto do Ministro Celso de Mello em ADPF n°
45, in verbis:

Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicdes do Supremo
nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e juizes quando o Legislativo
e 0 Executivo deixam de cumprir seus papé€is, colocando em risco 0s
direitos individuais e coletivos previsto na Constituicdo Federal.

Para o Ministro Celso de Mello (2008):

O Supremo ndo se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos
governantes nem admite os excessos e abusos que emanam de qualquer
esfera dos trés Poderes da Republica, desempenhando as suas funcgées
institucionais de modo compativel com o0s estritos limites que Ihe tracou a
propria Constitui¢éo.

CONCLUSAO
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A efetivacdo dos direitos sociais na sociedade brasileira trata-se de um tema
delicado, mas que necessita de destaque devido a sua essencialidade para que
realmente sejamos um Pais que zela pela dignidade de seu povo.

Para que se logre a concretizacdo desses direitos muitos sdo os obstaculos
gue temos que superar.

Dessa forma, a autora desse trabalho buscou trazer uma reflexdo acerca do
tema para que se busquem alternativas para a ineficiéncia do poder executivo e do
legislativo.

Com relacdo ao minimo existencial, observa-se que a doutrina majoritaria
entende que o seu conteldo ndo poderia ser em nenhuma hipétese restringido.
Outros, entretanto, admitem eventual restricAo quando se estivesse diante da
chamada “reserva do possivel” em hipéteses restritas.

O instituto da reserva do possivel teve origem no direito alem&o, motivo pelo
qual muitos autores criticam a sua utilizacdo no direito brasileiro, haja vista a notoria
diferenga econdmico-social entre os dois paises.

Por fim, acerca do denominado “ativismo judicial’, observa-se que héa
inlmeros argumentos tanto contrarios, quanto favoraveis a atuacéo judicial no
ambito dos Direitos Fundamentais Sociais.

Através da analise dos argumentos favoraveis e contrarios a utilizacdo do
chamado ativismo judicial, ndo nos parece razoavel nos dias de hoje a radicaliza¢céo
contra ou a favor desse instituto.

Diante de uma atuacdo fragil em termos da efetivacdo dos Direitos sociais,
tanto pelo Poder Legislativo, quanto pelo Judiciario, ndo nos parece correta a idéia
de inércia também por parte do Judiciario.

Esta atuacdo do Poder Judiciario, no entanto, deve sofrer algumas limitacdes,
sob pena de acarretar prejuizos para a sociedade em geral.

Acreditamos, por fim que o proprio ordenamento juridico dispbe de
instrumentos capazes de propiciar 0 exercicio do ativismo judicial de forma
ponderada, superando o0s efeitos negativos alegados decorrentes de uma

intervencao judicial excessiva em busca da efetivagcéo dos direitos sociais.
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