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RESUMO

O presente artigo versa sobre questbes referentesicetizacdo dos direitos de natureza
social, ressaltando a imprescindibilidade da awagiPoder Judicidario em caso de omisséo
dos poderes executivo e legislativo. O Brasil, stlmto a partir do final do século XX, com a
promulgacdo da Carta Cidada de 1988, migrou deeriogo rigidamente formalista, em que
havia uma preocupacdo excessiva com aspectosoreddos a forma da lei, olvidando-se do
seu conteudo e da aplicacdo da justica para umodueriposterior denominado
neoconstitucionalista, momento em que passa a hawarpreocupacdo com a protecao e
concretizacdo dos direitos inerentes a dignidadeesidhumano, dos quais sdo componentes
essenciais os direitos sociais, de natureza prestdc E, para uma devida realizacdo dos
direitos prestacionais, € necessaria uma atuac&stddo no intento de efetiva-los e trazé-los
do mundo abstrato da norma para o mundo dos fatasre que, por diversas vezes, alguns
dos entes estatais insistem em descumprir a egppesgisdo constitucional valendo-se, para
tanto, de um rigido principio da separacdo dos nesde de uma teoria de origem alema
denominada reserva do possivel. Nesse diapasédo, avdlona a questdo referente a
legitimidade de um agir mais ativo do Poder Jédiciem face das omissGes dos Poderes
Executivo e Legislativo, o que envolve aspectomeaties aos parametros dessa atuacao.
Logo, o presente trabalho visa analisar a posicé@iuacdo do Judiciario na busca da
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, aq@wdiessencial para a consolidacdo dos
valores democréticos no Estado brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: NEOCONSTITUCIONALISMO; SEPARACAO DS PODERES;
RESERVA DO POSSIVEL; OMISSAO DOS PODERES EXECUTNEOLEGISLATIVO;
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

ABSTRACT

This article discusses issues concerning the imgheation of social rights, emphasizing the
indispensability of judicial power in the event failure of the executive and legislative
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branches. Brazil, especially from the late twehtigntury, with the promulgation of the 1988
Citizen, moved from a strictly formalist period, &hthere was a preoccupation with aspects
related to the law, forgetting to its content armplecation of justice to a later time
neoconstitutionality called, at which time thereulebbe a concern for the protection and
realization of basic rights and dignity of humannigs, which are essential components of
social rights, whether prestacional. And, due teadization of the rights prestaciones requires
a state action in an attempt to actualize thembaimdy them from the abstract world standard
for the world of facts. That occurs several tingsne of the state bodies insist on disobeying
the express constitutional provision making uséhie end, a rigid principle of separation of
powers and a theory of German origin named rederveontingencies. In this vein, comes to
the fore the question of the legitimacy of an aoteractive judiciary in light of the omissions
of the executive and legislative branches, whialolves aspects pertaining to the parameters
of this operation. Therefore, this paper aims taly@e the position and role of the judiciary in
the pursuit of enforcement of fundamental socights, an essential condition for the
consolidation of democratic values in the Brazilsaate.

KEYWORDS: NEOCONSTITUTIONALISM; SEPARATION OF POWER POSSIBLE
RESERVES; OMISSION OF EXECUTIVE AND LEGISLATIVE PORRS; EFFECTIVE
SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTS.

1 INTRODUCAO

O periodo denominado neoconstitucionalismo trougemo uma de suas
principais consequéncias, uma inovadora forma derpretar o direito, alcando a
Constituicao, de inconteste forca normativa, adroeto ordenamento juridico de um Estado
Democrético de Direito.

Logo, norma juridica que é, a Carta Magna passaraaliar seus valores
fundamentais a todo o sistema juridico, o que €m que a legislagdo normativa busque, na
ordem juridica-constitucional, o seu fundamentwvalédade, devendo, ainda ser interpretada
via filtragem constitucional.

Os valores dispostos pela Constituicdo, existent@ios e dotados de carga
eficacial, devem, assim, ser efetivados, haja \asteecessidade de se concretizar a norma
constitucional.

Nesse novo contexto paradigmatico, surge a inwicgdestdo referente a
realizacdo de direitos fundamentais, em espeaaleonatureza social, que exigem prestacao
estatal.

Isso porque os direitos fundamentais sociais, gamem plenamente efetivados ou
concretizados, exigem uma acao positiva de entataiss seja por meio de politicas publicas
a serem implementadas pelo Poder Executivo ouéstrdat produgdo normativa pelo Poder
Legislativo.



Contudo, o que se percebe, é a reiterada e insstanssdo do Poder Publico em
efetivar os valores constitucionais que exigem\addee imprescindivel acdo do Estado para
gue sejam garantidos.

Nessa linha, € de se questionar qual deve ser qartamento do Poder
Judiciario dentro desse cenario, tendo em vistdaggrcia, por parte dos titulares dos direitos
constitucionais elencados, para que sejam atendglasseios sociais.

Ocorre que, sob a pecha da impossibilidade fatigaridica, sao utilizados
argumentos infundados, dos quais ganham relevori téa reserva do possivel, importada
pela jurisprudéncia patria da doutrina alema, mido modelo da separacdo dos poderes que
acabam servindo de pseudo-justificativa para n@alsgtir uma acdo mais ativa do Judiciario
em busca do atendimento aos ditames constitucionais

Dai a proposta do presente trabalho, na medida u@megte busca analisar as
implicagbes decorrentes da inauguracdo do peri@dcomstitucionalista, fundando-se na
ideia de que os dispositivos constitucionais det@tureza juridico-normativa, impondo,
assim, deveres constitucionais a serem obrigatengnadimplidos pelo poder publico no
sentido de se atingir os fins da Constituicao.

Logo, visa-se, com isso, construir uma argumentggéialico-constitucional
sélida que busque legitimar a atuacdo do érgaeipldio intento de se atender as exigéncias
da sociedade em ter efetivados e devidamente dmactes os direitos sociais, em caso de
omissOes dos Poderes Executivo e Legislativo.

Para tanto, serdo abordados temas afins referaatebjeto do presente estudo,
tais como separacdo dos poderes, reserva do gasshiaimo existencial, efetuando-se uma
devida correlagcdo com a efetivacéo plena dos dg@&indamentais sociais.

2. O NEOCONSTITUCIONALISMO

Até meados do século XX, ainda sob a influénciaideais liberais de fins do
século XVIII, preponderava e reinava um paradigragpensamento que colocava a lei no
centro do ordenamento juridico, onde o que impartpyando da analise da validade de uma
norma era apenas a consideracao de seu aspectd.form

Contudo, apds atrozes acontecimentos cujo augatifalido durante a segunda
grande guerra mundial, ocasido em que a humanidhdeou-se perplexa diante de
escandalosos desrespeitos a valores fundamentaghies a dignidade da pessoa humana, a

comunidade juridica internacional se viu diantendaessidade de que fosse efetuada uma



urgente modificacdo na forma de pensar e intenpi@tdireito, passando a considerar a

necessidade de mensurar a validade de uma norfd&gundo mais apenas em seu aspecto

formal, como, também, levando em conta a valordgdaspecto material ou de conteudo.
Deu-se, assim, o surgimento do chamado neoconetialsmo que nas sabias

palavras do Professor Dirley da Cunha Jénior

destaca-se, nesse contexto, como uma nova teddéec@ua justificar a mudanca de
paradigma, de Estado Legislativo de Direito partadts Constitucional de Direito,

consolidando a passagem de Lei e do Principio drlidade para a periferia do
sistema juridico e o transito da Constituicdo ePdiocipio da Constitucionalidade

para o centro de todo o sistema, em face do reconésto da Constituicio como
verdadeira norma juridica, com for¢a vinculantdoegatoria, dotada de supremacia
e intensa carga valorativa.

Desta maneira, operou-se uma intensa constitua@agab do direito, a partir da
qual todos os institutos juridicos passaram a strpgretados através de uma filtragem
constitucional.

A Constituigdo, centro do ordenamento, possuidarafaica normativa, com
carater cogente e imperativo, passou a ser o mstrto idéneo para uma efetiva protecédo dos
direitos mais valorosos e fundamentais de uma dade dentro dos quais, destacam-se 0s
direitos sociais prestacionais.

Com o surgimento do periodo neoconstitucionalstiacipiente Estado Legalista
de Direito cedia lugar ao Estado ConstitucionaDdeito, mais adequado e coadunado com
0S NOVOS anseios sociais.

Ana Paula de Barcelldsafirma que as principais caracteristicas do chamad
neoconstitucionalismo podem ser ordenadas em dajsog principais, um que congrega
elementos metodolégico-formais e outro que retemehtos materiais.

Nesse sentido, a citada autora destaca que

Do ponto de vista metodolégico-formal, o constibmelismo atual opera sobre trés
premissas fundamentais, das quais depende em bta gacompreensdo dos
sistemas juridicos ocidentais contemporaneos. % @) a normatividade da
Constituicdo, isto €, o reconhecimento de que spodicdes constitucionais sdo
normas juridicas, dotadas, com as demais, de itideale; (ii) a superioridade da
Constituicdo sobre o restante da ordem juridicadéese aqui de Constituicdes

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da.Neoconstitucionalismo e o novo paradigma do EstadBonstitucional de
Direito: Um suporte axioldgico para a efetividade dositdisefundamentais sociais. In: CUNHA JUNIOR,
Dirley da; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Temas de Teoda Constituigdo e Direitos Fundamentais. Salvador:
Juspodivm, 2007.
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rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Camba sistemas juridicos, por forca do
fato de que os demais ramos do direito devem sapi@endidos e interpretados a
partir do que dispde a Constituicdo. Essas tréactamisticas sdo herdeiras do
processo histérico que levou a Constituicao de mheciio essencialmente politico, e
dotado de baixissima imperatividade, a norma jcaidsuprema, com todos os
corolarios técnicos que essa expressao carrega.

(..)

Do ponto de vista material, a0 menos dois elementasacterizam o
neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a inc@p@o explicita de valores e
opcOes politicas nos textos constitucionais, sabdeetno que diz respeito a
promocdo da dignidade humana e dos direitos fundiaise (i) a expansédo de
conflitos especificos e gerais entre as opcoes atoras e filosoficas existentes
dentro do préprio sistema constitucional.

Logo, numa realidade neoconstitucionalista, a Goingdo é alcada ao centro do
ordenamento juridico e, detendo natureza de noumdiga, € cogente, vinculando, nesse
diapasao, a sociedade e os poderes constituidos #stado.

No bojo da Carta Magna, encontram-se direitos unelo em vista sua valoracao
pela sociedade, sdo tidos como fundamentais.

Dentre tal género de direitos fundamentais, podaniestacados os prestacionais
ou positivos que exigem, para sua devida efetivag@a prestacéo estatal, isto €, um agir dos
Poderes Publicos.

Séao exemplos de direitos fundamentais dessa nafwgdireitos sociais.

E é aqui que surge a questdo da concretizacdo teriatiaacdo dos direitos
fundamentais sociais.

Em face da inércia do Poder Publico, questionaesgué forma deve agir o Poder
Judiciario na busca de cumprir 0 seu desideratstitocional que, indubitavelmente, mais do
gue poder, trata-se de um dever a ser, por issmmegcessariamente cumprido.

E inegavel que n&o se pode deixar ao alvedriogislélor infraconstitucional ou
mesmo do poder publico a efetividade de valoreseprmos e previstos pelo legislador
constitucional como sendo de imediata aplicagao.

Caminhando nessa linha, ndo se pode olvidar qua ®djualquer norma
constitucional possui eficacia juridica. Nesse identclassica € a licdo do Professor José
Afonso da Silva

Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tardass enunciada: ndo ha norma
constitucional alguma destituida de eficacia. Toelas irradiam efeitos juridicos,
importando sempre uma inovagéo da ordem juridieaxystente & entrada em vigor

da constituicdo a que aderem e a nova ordenacauiada. (...) Se todas tém
eficicia, sua distingéo, sob esse aspecto, desalt@sessa caracteristica basica e

4 SILVA, José AfonsoAplicabilidade das normas constitucionais7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.



ater-se a circunstancia de que se diferenciamd@ap+anto ao grau dos seus efeitos
juridicos.

Ressalte-se que para se garantir a efetividaddidets fundamentais sociais, ao
contrario do que ocorre com os direitos de deftsase necessario um agir dos poderes
publicos, em vistas a materializar o valor declarem@hstitucionalmente.

A respeito da efetividade das normas constitucinailis Roberto Barrosp

muito lucidamente, coloca que

E possivel deixar assente que a perspectiva de iteitdDConstitucional timbrado
pela efetividade conduz a pressupostos que assiesgmem: 1) a Constituicdo, em
prejuizo de sua vocacao prospectiva e transforraadeve conter-se em limites de
razoabilidade no regramento das relacées de qda,quira ndo comprometer o seu
carater de instrumento normativo da realidade ka2jaas normas constitucionais
tém sempre eficacia juridica, séo imperativas eimlaservancia espontanea enseja
aplicacdo coativa; 3) as normas constitucionai®hegstruturar-se e ordenar-se de
tal forma que possibilitem a pronta identificagda posicdo juridica em que
investem os jurisdicionados; 4) tais posicdes deveen resguardadas por
instrumentos de tutela adequados, aptos a reabizaéfica.

Durante o denominado periodo formalista, imper@ufadma absoluta, as ideias
liberais advindas do iluminismo, em que nédo se adnmterferéncia do Estado, e, a fim de se
proteger valores referentes a liberdade e a pugute privada, pregava-se uma total
abstencdo do Estado o que, por si sO, iria garanmia efetiva concretizacdo de direitos
daquela natureza. Ocorre que a liberdade absatatzoa trazendo mazelas diversas, 0 que,
por consequéncia, apdés algumas décadas, ocasionaumudanca dos anseios sociais,
passando-se, entdo, a exigir um retorno da inéréé do Estado, no sentido de amenizar as
desigualdades geradas pelas décadas de vivéraimsacao estatal.

Porém, nunca é demais ressaltar que, infelizmeme) sempre os poderes
constituidos se esforcam em implementar de fornvéddeas politicas publicas necessarias
para que seja obtida a plenitude da felicidade hamaAlias, muitas das vezes o que se
constata € que nem mesmo 0 basico para a vivéngimmamente digna da vida € oferecido
pelo Estado.

E, conforme dito, a questao posta ganha contorol@mnicos quando do inicio da
discusséo a respeito da atuacdo do Poder Judingedetivacdo de direitos que exigem uma

prestacdo por parte dos poderes publicos e estanitkan em efetiva-los.

® BARROSO, Luis RobertdD direito Constitucional e a efetividade de suas mmas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 8 ed., Rio de jandRenovar, 2006.



E nesse contexto, de necessaria atuacdo do Jialic#efetivacido dos direitos
sociais em caso de omissdo dos poderes legislatiegecutivo, que devem ser buscados
parametros, limites e fundamentos que possamlegitmar a atuacado do Poder Judiciério.

Valendo-se da argumentacdo descabida da teoresdeva do possivel, o Estado
acaba se abstendo do seu dever constitucionaloderpa sociedade de condigdes minimas
para a vivéncia de uma vida digna e feliz.

E nessa linha, que se defende uma atuacédo maenfato Judiciario, conforme

se extrai de passagem do professor Andreas’Krell

Na implementacao das politicas sociais e no cantlal qualidade das prestacdes
dos servigos sociais béasicos, com énfase no nopel,pgambém politico — dos
juizes como criadores ativos das condi¢cdes sociaizomunidade que ja nao
combina mais com as regras tradicionais do formalis

Oportunamente, o Supremo Tribunal Federal brasileem se atentando para
essa nova realidade inaugurada com a promulgac&oodastituicdo de 1988, proferindo,
assim, decisdes que sinalizam para um mais atigcipopamento dos orgaos judiciarios
perante a omissao dos Poderes Publicos em efdireétos sociais.

Vejamos, nesse sentido, paradigmatico voto prajepdlo eminente Ministro

José Celso de Melipem que é proferida verdadeira aula sobre o tema

E certo - tal como observei no exania ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STE n° 345/2004) que ndo se inclui ordinariamenteno
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciagmas desta Suprema Corte,
em especial a atribuico de formular e de implementarpoliticas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976 p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbrplis, nesse
dominio, o encargo residgrimariamente, nos Poderes LegislatiwExecutivo.
Impende_assinalar contudo, que ancumbéncia de fazer implementar politicas
publicasfundadas na Constituicd@odera atribuir-se ainda queexcepcionalmente,
ao Judiciario, see guando os 6rgdos estatais competenfes, descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidg@mcarater mandatorigierem a
comprometer, com tal comportament@_eficacia e a integridadede direitos
individuaise/ou coletivosimpregnadosde estatura constituciongigmo sucedena
espécie ora em exame.

Mais do que nunca, Senhor Presidertegreciso _enfatizarque o dever estatal de
atribuir efetividade aos direitos fundamentais,imtgole social gualifica-se como
expressivdimitacao a discricionariedade administrativa.

Isso_significa que a intervencdo jurisdicionalustificada pela ocorrénciade
arbitraria recusa governamental em conferir sigagdo real ao direito a saude,
tornar-se-a plenamentelegitima (semqualquer ofensa, portantap postuladoda
separacdo de poderesgmpre gue se impusernesse processo de ponderacdo de
interessex de valores em conflitoa_necessidadede fazer prevalecer deciséo

® KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e nélemanha os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegreer§io Antdnio Fabris Editor, 2002.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 175-AgR/CE¥oto do Ministro Celso de Mella Relator: Min.
Presidente, Informativo 582.



politica fundamentatjue o legislador constituingedotou em tema de respei®de
protecao ao direito a saude.

E imbuido desses valores que o Poder Judiciaricemoddeve se portar perante
as insistentes omissdes do Poder Publico, fazealdo dessa forma, o texto constitucional.

Para isso, no caso brasileiro, a Constituicdo Bédier 1988 coloca a disposicéo
da sociedade instrumentos judiciais idoneos, denfoquais as acdes do controle de
constitucionalidade (acdo direta de inconstitudidade por omissdo e acdo de
descumprimento de preceito fundamental) e os raemmédonstitucionais (mandado de
injuncdo, acao popular e acéo civil publica) queede ser utilizados pelos 6rgaos judiciais
em toda a sua potencialidade.

Contudo, o atuar do Judiciario deve obedecer armras devidos, extraindo-se
dai, a legitimidade em seu agir.

Sob pena de cometimento de odiosas arbitrariedade® se faz necessario que
sejam tracados parametros para a atuacdo do Puodierado na efetivacdo dos direitos
prestacionais, a partir dos quais serao totalnlegtémas as decisfes criativas no intento de
propiciar as realizagdes dos valores intenciongdtzs Constituicao Federal.

3 A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

3.1 ATEORIA DOS QUATRO STATUS DE JELLINEK

Conforme afirma Robert Alefy‘o direito fundamental completo é um feixe de
posicdes de diferentes contetdos e diferentestwstsl), isto €, os direitos fundamentais
possuem multiplas fun¢des que sdo examinadas ogQellinek em sua teoria ds&tus

Os direitos fundamentais asseguram aos individivessas posicdes juridicas em
face do Estado, posicdes denominadastateisque qualificam o sujeifo

Nesse diapasastatusnegativo corresponde a uma esfera de liberdad@dndl
imune a intervencéo estatal. Cuida-se, assim,b@ediades asseguradas em face do Estado,
comportando uma situacdo negativa ou de garaetiéefia intervencao do Estado em algumas

matérias’.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 254.

® BARROS, Suzana de Toled®. principio da proporcionalidade e o controle de aestitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 133.

1 CUNHA JUNIOR, Dirley daCurso de Direito Constitucional 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 559.



O statuspassivo, ao contrario detatusnegativo, constitui o campo no qual o
individuo se encontra em posicao de sujeicdo aaBststo €, dentro da esfera de obrigacdes
e sujeito a deveres e nao direttos

Statuspositivo, por sua vez, afirma Suzana de Toledod35r

(...) dota o individuo de capacidades juridicasapexigir do Estado prestacdes
positivas, ou seja, para reclamar para si algo e @Estado esta obrigado. E
interessante notar, entretanto, que JELLINEK inchgsse status também a
possibilidade de o individuo exigir do Estado uroaduta de contedido negativo, ou
seja, uma abstencdo, quando se trate, por exeoplpretensdo de impedi-lo de
invadir seustatusnegativo. A competéncia do cidaddo para reclanagaa estatal
envolve, portanto, pretensdes de varias ordense @st quais as principais séo: a
pretensdo de protecdo juridica e a de satisfacaudatesses.

O status positivdorma com ostatus passivaima via de mao dupla: enquanto neste
€ o individuo que possui obrigacdes para com alBst@status positivaé o Estado
gue as possui em relacdo ao cidadéo.

Logo, extrai-se que pelstatus positivo, ao individuo sédo franqueadas as
instituicdes estatais para exigir do proprio estatal determinadas prestacfes que satisfacam
determinadas necessidades. Dessa maneira, temaseitwacao positiva, da qual derivam
direitos publicos subjetivd$

Ao analisar a diferenca entseatuspositivo estatusnegativo, Alexy* coloca que
“o cerne do status positivo revela-se como o dirdd cidaddo, em face do Estado, a acoes
estatais”. Dai Jellinek declarar sestatuspositivo exatamente o contrario si@tusnegativo.

Por fim, pelostatusativo, “assegura-se ao individuo a possibilidagigalticipar
ativamente da formacao da vontade politica estedaho membro da comunidade politica, o
que se pode dar, por ex., por meio do VGto”

Assim, apds analise de castatussistematizado por Jellinek, conclui-se que 0s
direitos sociais se enquadram na categoriastdéus positivp visto que detém natureza
prestacional, exigindo, dessa forma, uma atuac&oetites estatais em prol de uma real
concretizacao.

Dai, a polémica de sua efetivagdo, ja que, hodieente, as omissfes dos

Poderes Executivo e Legislativo tém sido sanadasacatuacdo do Poder Judiciario, fato que

1 BARROS, Suzana de Toled®. principio da proporcionalidade e o controle de costitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 133/1

2 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 134.

¥ CUNHA JUNIOR,Curso de Direito Constitucional 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 559.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 265.

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., p. 559.
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traz discussbes envolvendo suposta violacdo acipin da separacdo dos poderes e
argumentos baseados na possibilidade de se caacrapenas aquilo que estiver ao alcance
financeiro do Estado.

Ver-se-a, adiante, a fragilidade desses posiciontsge haja vista os valores
resguardos pela Constituicdo Federal, que consolidaquistas sociais ha muito almejadas
pela sociedade brasileira.

3.2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E A TEORIA DA RESERVA
DO POSSIVEL

Conforme visto, a partir de meados do século XX, & apos a segunda grande
guerra mundial, a conceituacdo de direito ganhaaspecto valorativo que o0 remete aos
ideais de justica, moral e ética do jusnaturalisassim, aplicar o direito deixa de estar
atrelado a obediéncia estrita as regras legaispasimo validas pelo ordenamento juridico
para significar a aplicacdo de justica, ganhantiyoeo conteddo da norma que deve sempre
ser pautada nos principios de ética e moral.

Logo, apds longo periodo em que o direito eradmno sinbnimo de lei ou regra,
adentra-se num referencial diverso, em que dirggassa a estar umbilicalmente
correlacionado a justica, podendo-se afirmar queéods conceitos — direito e justica — de tao
ligados um ao outro passam a ser dotados do magnificado, ja que nao se pode precisar
sua diferenciacéo, sendo infinitos seus pontosamum.

Dentre os direitos fundamentais, sdo os de natweaal que exigem prestacao
mais ativa e positiva por parte do Estado, ou st ndo pode quedar-se inerte, devendo
agir no sentido da plena concrecéao.

Nesse cenario, é de extrema relevancia a atuagdonta dos trés poderes
estatais, quais sejam, Executivo, Legislativo eiciéndo no intento de adimplir com as
Imposi¢des constitucionais.

No que se refere, especificamente, ao papel doodpgdsdicional, duvidas
inexistem de que ndo se pode mais admitir um joia postura timida, desconectado com a
realidade social e amarrado a letra fria da lei.

A esse respeito, expde Paulo Cesar Santos B&zerra

16 BEZERRA, Paulo Cesar Santdgesso a justicaum problema ético-social no plano da realizag@dickito.
2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 209.
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No que toca ao acesso a justica, a postura d@jdiz suma importancia. Um juiz
apenas dogmatico, preso as amarras de uma obrigag@#de “julgar conforme a

lei”, sem a percepcdo de que, apesar disso, namlapede de optar por uma
interpretacdo mais sociolégica e mais justa, e yma tomada de posicdo mais
critica, pode significar uma barreira intranspohpaga os jurisdicionados.

Acerca de uma atuacdo mais ativa e incisiva docifudi, afirma Paulo Cesar

Santos Bezerta

Dogmatico e légico-formal, tendo na énfase ao éaiol entre os poderes e a
imparcialidade e neutralidade do Judiciario dolarps fundamentais, esse modelo
prestigia a lei como fonte primaria e quase excarsente de regulacéo juridica e
como instrumento de racionalizagao das rela¢deaispaceita o Estado como Unica
fonte do direito, o qual € encarado como a crizigho de uma razdo abstrata e
atemporal, concebe a norma como ponto de equilémiie interesses conflitantes e
considera os juizes como simples aplicadores/exexutdos padrées normativos
vigentes, vinculando-os em sua acéo interpretatiegando-lhes qualquer poder
criativo e impedindo que os tribunais exercam endiais regras de conduta a partir
de sua prépria existéncia. Nada disso. Urge a ituigdb de uma magistratura
pretensamente neutra e imparcial por uma atuaggonaamente politica, o que
ndo constitui contradicdo com a postura neutra eatdo a solucdo do conflito.
Neutra como julgador, politicamente assumido coreomieneuta e produtor de
direito.

A atividade judicial ndo se reduz a mera aplicadddalireito preexistente, sendo, na
verdade, criativa, produtora de direito, como sElencia mesmo na tdo atacada
doutrina kelseniana, onde a sentenca aparece commouma juridica diversa
daquelas gerais e abstratas em que costume sea,baseato de interpretacdo e
aplicacdo do direito pelo juiz como integrante déitiga do direito, ao importar na
opcdo por algum dos valores objetivamente consagrads normas positivas,
reflete uma tdbua de valores coincidente com aetplmra a sociedade.

E dando continuidade ao raciocinio, dispée o citador®:

Uma visédo critica e discursiva acerca do direitplica conceber o papel dos juizes
como um papel criativo, interveniente, teleologiommo um papel que deve atender
tanto ao conjunto de valores contidos nas normamdamentalmente as garantias
basicas consagradas em cada ordenamento, quantefetss sociais de sua
aplicacdo. E claro que em sua tarefa hermenéuticeréo conjugar-se e articular-se
elementos muito variados. E claro que hoje, maigudontem, deveriam preparar
seus ouvidos para os rudes lamentos dos deserddmsjtimados pelo modelo
hegembnico do neoconservadorismo e do neolibemlismposto, agora, como
disciplinamentourbi et orbi E claro que se ndo padece de surdez deverarpresta
atengdo ndo somente a producéo do direito, magtaratproducéo da justica.

Ocorre que a atuacdo mais ativa do Judiciario acai@ontrando imensa
resisténcia e criticas impregnadas de conceitoo@@es pré-concebidas, arraigadas ao
principio da rigida separacdo dos poderes.

A verdade é que boa parte da doutrina sempre se vl “guarda-chuva” da

teoria da separacdo rigida dos poderes, paradigma@ndnte durante todo o periodo

1" BEZERRA, Paulo Cesar Santos. op. cit., p. 210/211.
18 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. op. cit., p. 216.
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formalista, para refutar um agir mais ativo do meagdo na protecdao dos direitos
prestacionais.

E a teoria da separacdo dos poderes acaba semckdapho contexto atual, tal
qual foi aplicada naquele existente do século XVHesconsiderando a mudanca de
paradigma juridico existente com a transicdo dadesiegalista de Direito para o Estado
Constitucional de Direito.

Durante mais de dois séculos, os fenbmenos forgiicados sob a égide de um
fundamento tedrico que preponderou de maneira stiguével, a teoria da rigida separacéo
dos poderes.

Isso porque, ainda sob as inspiracdes de ideiasnistas e desejando fortalecer a
seguranca juridica, a tese sistematizada por Mgquitas também vinha ao encontro da
necessidade de impor limites ao poder outrora atuzsdb Estado.

Nesse sentido, repita-se, o paradigma da separggéda dos poderes dominou
todo o periodo do formalismo juridico, onde aflarare se robusteceram os ideais liberais
que correspondiam a uma atuacdo mecanica dos memhbrBoder Judiciario ao exercerem
suas funcdes, ja que o sistema legal era tido cuficiente para resolver todas as questdes
postas.

Acontece que, como foi visto, a ilimitada liberdagleasionou uma crescente
desigualdade no seio da sociedade e propiciouginsemto de diversas mazelas sociais. Os
problemas surgidos causaram grande rachadura ee engjuebravel casco do liberalismo,
gerando crise e colapso.

Nesse momento, é oportuno destacar as licbes daaehKuhn que afirma ser a
crise pré-condicdo para o surgimento de novassdaiacep¢cdes de um novo paradigma.
Crise esta que ocorrera sempre que os ideais ddigara dominante sejam incipientes para
resolver os problemas surgidas posteriori A essa insuficiéncia de condi¢cdes para se
resolver os problemas, Kuhn designa de anomaliassga o mote para o desencadeamento
das crises de um paradigha

A condicao para o surgimento de uma nova teseidenova teoria, de um novo
paradigma dominante € o enfraquecimento e postejeicdo do paradigma reinante, ou seja,
na ocasidao em que o paradigma nao se preste realsconar os problemas que se péem a
sua frente, funcionando de maneira defeituosadeadlona crise, momento em que o cientista

passa a buscar novas explicacbes, novos principm&s teorias, o que resulta numa

9 KUHN, Thomas SA estrutura das revolugdes cientificasTrad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 9.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.
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reconstrucdo da ciéncia, numa reestruturacdo dai@rimvestigacdo, fato denominado por
Kuhn de revolucéo cientifi¢a

Dai, pode-se afirmar, efetuando uma correlacdo @eransinamentos de Kuhn,
que o paradigma da fruicdo de uma liberdade totdiseluta por parte dos individuos e da
nao intervencao estatal entrou em crise, propiciamdurgimento de outro paradigma que
viesse a tomar o posto outrora ocupado pelo fosmalijuridico.

Surge, assim, o Estado de Bem-Estar Social quedew® pilar o retorno do
Estado interventor direcionado a conter a desiguigdsocial existente e promover politicas
publicas que viessem a propiciar uma vivéncia rd&gea a todos, na conformidade dos
ditames constitucionais.

E a atuacdo do Poder Judiciario deve se reprodumiz desse Estado Social, em
que a efetivacdo dos direitos fundamentais sodetdm enorme importancia para o alcance
da plena felicidade humana.

Acerca dessa questdo, dispde Paulo Cesar Santes&ez

Os juizes, historicamente, foram tidos como mepdisadores do direito posto, da
legislagdo que se coloca a sua disposicao. Algutes precisam ser desfeitos.

O papel do juiz é muito forte como agente da juddpncia, evidente que sem
descaracterizar a importancia do agente provocaetonador, balizador de todo o
processo de onde emerge o ato decisdrio, a saledyagado e o promotor de
justica.

O juiz moderno ndo é mais este pequeno burgués samia de poder que, em
determinado momento de sua vida, resolve ingremssaasta da magistratura.

Ainda em relacdo a objecdes acerca de um ativodagifudiciario, existe uma
corrente doutrinaria e jurisprudencial patria geevale da malfadada teoria da reserva do
possivel para se eximir em cumprir com o desidaranstitucional.

A teoria da reserva do possivel foi importada datritta e jurisprudéncia
germanica que entendem depender a concretizacadii®s fundamentais de recursos
publicos disponiveis para tanto, estando a decisBe a composi¢cao orcamentaria na esfera
de discricionariedade dos Poderes Executivo e latiyis™.

Ocorre que a realidade politica/econdmica/cultsoaial/fatica da Alemanha é

totalmente diversa daquela vivenciada pelo Brasil.

2 KUHN, Thomas S. op. cit.

2 BEZERRA, Paulo Cesar Sant@gesso a justicaum problema ético-social no plano da realizagédickito.

2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 205/206.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley daA efetividade dos direitos fundamentais sociais e r@serva do possivelin:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras Complem@es de Direito Constitucional: Direitos
Fundamentais. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2007.
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Enquanto na Alemanha a discusséo se pauta na salizacao do ensino superior
publico de exceléncia, o Brasil ainda se esfor¢cao@arecer o minimo de qualidade para o
ensino fundamental.

Logo, ndo se pode transpor uma teoria fatico/joaidie um pais que ja atingiu a
plenitude do desenvolvimento humano para um oul anda ndo implementou o Estado
Providéncia sem proceder as adaptacdes necessairaperiosas.

Nesse sentido, somente se pode aceitar ponderag@&speito de orcamento ou
possibilidade financeira, caso o Estado estejagrde o0 minimo existencial para a vivéncia
humana com dignidade.

Do contrario, ou seja, caso 0s entes estataiaests furtando de prestar o basico
ou minimo vital para o atendimento do principiadtgnidade da pessoa humana, o Judiciario
devera agir com afinco no sentido de coibir esseal#do argumento, compelindo os demais
poderes a atuar no sentido de promover os valoregtitticionais fundamentais.

Nesse sentido, sdo brilhantes as consideracesldg @ Cunha Juniét

Num Estado em que o povo carece de um padrdo mihinpoestacdes sociais para
sobreviver, onde pululam cada vez mais cidaddomlsmnte excluidos e onde
guase meio milhdo de criancas sdo expostas adhivabscravo, enquanto seus pais
sequer encontram trabalho e permanecem escravasndsistema que nao lhes
garante a minima dignidade, os direitos sociais padem ficar reféns de
condicionamentos do tip@serva do possiveNdo se trata de desconsiderar que o
direito ndo tem a capacidade de gerar recursosrimiat@ara sua efetivagéo.
Tampouco negar que apenas se pode buscar algesiedalgo existe. N&o é este o
caso, pois aquele “algo” existe e sempre exisifayue ndo se encontra — este sim é
0 caso — devidamente distribuido! Cuida-se, aguselpermitir ao Poder Judiciario,
na atividade de controle das omissbes do podericpiibdeterminar uma
redistribuicdo dos recursos publicos existentéganelo-os de outras areas (fomento
econdmico a empresas concessionarias ou permigs®nal administradas;
servico da divida; mordomias no tratamento de seataoridades politicas, como
jatinhos, palacios residenciais, festas pomposagjrancas desnecessarios, carros
de luxo blindados, comitivas desnecessarias enerng@ternacionais, pagamentos
de diarias excessivas, manutencdo de mordomiasPresidentes da Republica;
gastos em publicidade, etc.) para destina-los emdahento das necessidades vitais
do homem, dotando-o das condigBes minimas de egiat

Na mesma linha, Andreas Krell afirma

E se os recursos ndo forem suficientes, deve-sé-tetde outras areas (transporte,
fomento econdmico, servico de divida) onde suaagdio ndo esta tao intimamente
ligadas aos direitos mais essenciais do homenuidaaintegridade fisica e saude.

8 KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e ndlemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegresr§io Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 54.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., 436.

?® KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e n&lemanha os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegresr§io Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 53.
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E refutando com maestria os argumentos fundantetealda da reserva do

possivel, Krefl® coloca que

(...) o condicionamento da realizagcdo de direitmenémicos, sociais e culturais a
existéncia de “caixas cheios” do Estado signifieduzir a sua eficacia a zero; a
subordinacdo aos “condicionantes econdmicos” weati sua universalidade,
condenando-os a serem considerados “direitos dmdagategoria”.

O Poder Judiciario assume, no periodo neocongiitatista, uma funcao crucial,
ressaltando-se que o principio da separacdo daeggsodeve ser analisado sob um viés que
valorize a interpretagdo construtiva judicial e daerias descabidas, como a reserva do
possivel, devem ser rechacadas caso nao se temhaplidas as condicbes minimas para

uma vivéncia digna dos membros da sociedade.

4 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM FACE DAS OMISSOE S DOS
PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

E crescente a discussdo envolvendo a possibilidadena atuacdo mais ativa e
presente do Poder Judiciario em prol da efetivap&adireitos sociais fundamentais dentro de
um Estado Constitucional de Direito em face dassed@s dos Poderes Executivo e
Legislativo em efetivar os direitos fundamentaisiais >’

Porém, antes mesmo de adentrar ao mérito dessassli®, se faz necessario
reiterar informacgfes fundantes a respeito da e@olda linha de pensamento doutrinario
envolvendo questdes e conceitos cruciais relacamad tema.

No ultimo quarto de século XVII, explode, na Inglah, um movimento
denominado de Revolucdo Gloriosa, cujo grande tedaida imposicdo de limites a entdo
déspota monarquia do Estado Absolutista.

Aproximadamente um século apoés, eclodiu na Frantanovimento que logo
repercutiu em boa parte da Europa Ocidental e mo nmundo das Américas denominado de
iluminismo.

Tornava-se urgente substituir os conceitos e diestrda teoria dothe king can
do no wron§ pela teoria da responsabilizacdo do detentor ddep subordinando-o a

legislag&o do Estado.

?® KRELL, Andreas J. op. cit., p. 54.
2T GARCIA, EmersonA efetividade dos direitos sociaisRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Nesse diapasdo, no ano de 1748, o filésofo Chhdes de Secondat, mais
conhecido como o Bardo de Montesquieu publica ubra que se perpetuaria como um
grande legado para a humanidade, o “Espirito d&s’,Lem que sistematiza a teoria da
separacao dos poderes, estabelecendo que o padeo ubstado atua por meio de funcdes
precipuas, quais, sejam, executiva, legislativausdicional, sendo que cada qual é
independente e deve conviver em harmonia uma camtess, no que ficou conhecido como
o sistema de “freios e contrapesos”.

Nesse sentido, os Estados de Direito, a partintioeforam criados, pautando-se
pela rigida distribuicdo dos poderes, sendo crignlgdos do executivo, do legislativo e do
judiciario, cada qual com uma funcdo especificaerthinada, ndo havendo, em nenhum
sentido, sobreposicdo de um sobre qualquer dossoutr

Tal ocorréncia corroborou para a estabilizacdo etpurainca e firmamento do
direito dentro de cada Estado, além de ser um lidmsaes para a constru¢do da democracia
nos paises.

Isso porque, os chamados direitos de defesa quegaldo com Dirley da Cunha
Juniof® “sdo aqueles que demarcam um ambito de protecéwildduo, pondo-o a salvo de
gualquer investida abusiva por parte do Estado” qiss fazem parte a liberdade, vida e
direitos politicos, passaram a ser protegidos gee &stado inerte que, ao abster-se (liberdade
negativa), propiciava uma efetivacdo dos valoresdos pela sociedade de entdo (liberdade
positiva).

O principio da separacdo dos poderes, ao transfoonanagistrado num
mecanico, mero aplicador do direito proposto pe&lecetivo e criado pelo legislativo, atingia
seu auge. A sensacao de seguranca saciava o desejaladéos na busca da efetivagao de
seus direitos.

Foram décadas, mais de século, de preponderancdireito legal. O poder
absoluto do monarca foi substituido pelo poder labsala lei. Ao magistrado nédo cabia
analisar a justeza do que viesse no contetdo mé&s,sim aplica-la, por subsuncéo, ao caso

concreto que se postasse diante de si.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da.Neoconstitucionalismo e o novo paradigma do EstadBonstitucional de
Direito: Um suporte axioldgico para a efetividade dositdisefundamentais sociais. In: CUNHA JUNIOR,
Dirley da; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Temas de Teoda Constituigdo e Direitos Fundamentais. Salvador:
Juspodivm, 2007.
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Afirma o professor Dirley da Cunha Jurfibque “O constitucionalismo moderno,
forjado no final do século XVIII a partir dos idsailuministas da limitacdo do poder,
permaneceu inquestionavel entre nos até meadascdms<X (...)".

Evidentemente, como ocorre em qualquer situacdogeena opg¢ao por um
modelo que flerta com o radicalismo se faz presdog® as mazelas resultantes do sistema
escolhido se puseram diante de olhos incrédulosialies) que acreditavam ser aquele o
sistema perfeito a ser seguido.

Dessa maneira, a sociedade do século XIX foi tagtéado recrudescimento da
desigualdade entre as classes, com uma exploragde @z mais acintosa dos menos
favorecidos por aqueles detentores do poder ecaodmi

Nesse sentido, a auséncia do Estado trouxe enpgeo humento, em progressao
geomeétrica, da miséria social de um numero sigiifio de cidadaos que, entdo, passaram a
ocupar cativamente um lugar marginal no ambitoasaunidade.

O tratamento meramente formal do ordenamento gajd a desconsideracdo dos
direitos sociais fundamentais encontraram o firtirde durante o século X%

Isso porque, apOs o trauma das atrozes e odiosks;@es a direitos basicos
inerentes a pessoa humana cometidos pelo regiméasaista durante toda a segunda grande
guerra mundial, houve o surgimento de um novo pgmaa constitucional que algcou a
Constituicdo para o centro do ordenamento juridiefmrcando o entendimento de ser esta a
mais relevante norma disseminadora dos valoresafuadtais de uma sociedade e fonte de
validade e interpretacédo para todos os demaisimstitos normativos.

Visualizou-se, assim, a transicdo de um Estadolistgale Direito, preocupado
apenas com o aspecto formal do ato normativo, dkmudo dos valores transmitidos pela
norma, para um Estado Constitucional de Direitee gamente admite uma norma como
valida apo0s cuidadosa analise de seus aspectosisoenmateriais, realgcando, assim, o
aspecto valorativo e normativo da Constituicao.

Logo, mereceu especial protecdo das Constituigdpartir dai, uma diversidade

possuirem valores inerentes a dignidade da pesswerna, como a saude, educacédo e
assisténcia social.
Ocorre que os direitos sociais, diferentemente W ¢ percebe com os direitos

de defesa, detém caracteristica eminentementeapi@sil ou positiva, ou seja, para que

29 CUNHA Jl:JNIOR, Dirley daCurso de Direito Constitucional 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 39.
%0 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., p. 40.
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sejam concretizados, materializados, trazidos @maltedrico para o plano dos fatos é
necessario um agir do Estado.

Ora, norma juridica que € a norma constitucionalsponatureza coercitiva, de
obrigatoria aplicacédo. Logo, o Poder Publico nadepolvidar de seu dever-poder, devendo
implementar o que estiver preceituado normativaendwdio se trata de mero favor concedido
pelo Estado, ao contrario, esta-se diante de venmaadireito subjetivo daqueles que detém a
titularidade dos valores calcados na Constituicao.

E o debate ganha contornos controversos quanddsdasgao a respeito do agir
do Poder Judiciario dentro desse cenario, ja gessencaso, a propria legitimidade dessa
atuacao é questionada na medida em que o orgadajimliadentra em questées de politica
publica que tradicionalmente sempre estiveram im@&rna designada discricionariedade
administrativa.

Indaga-se, nessa linha, o que deve ser feito nasidms em que os Poderes
Legislativo e Executivo se abstém do cumprimentguda que esta preceituado em normas
constitucionais.

Nesse ponto, ha um viés argumentativo que se paatanpossibilidade de
atuacao judicial, sob o manto do principio da sauga juridica absoluta, teoria sistematizada
h& mais de dois séculos.

Vé-se, dessa forma, que o dogma da interpretacémalista das normas
contamina sobremaneira a forma de se pensar gigdeke dos direitos fundamentais sociais,
visto que sob o pretexto da impossibilidade decdimanais ativa do Poder Judiciario, abre-se
azo a toda forma de abstencdo do Poder Publicaarido-se letra morta a protegédo
constitucional a direitos tdo relevantes a sociedadumbilicalmente ligados a dignidade
humana.

Nesse sentido, pontua Andreas Kefjue

podemos observar, até os dias de hoje, uma maegframamente formal de
argumentacdo em grandes partes da doutrina e rudlispcia do Brasil, que se
concentra quase que exclusivamente em aspecta{figimais da interpretacao
juridica e ndo permite a influéncia de pontos dgavvalorativos, ligados a justica
material.

%! KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e ndlemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegresr§io Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 72.
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Contudo é evidente que ao Judiciario, poder cadtt também é direcionada a
obrigatoriedade em cumprir com 0s deveres estatastitucionais, dentre os quais, a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Nessa linha, a Constituicdo traca parametros os glevem pautar a atuacao
judicial.

O Judiciario deve atuar sempre no sentido de s&sepa& 0s valores
constitucionais garantindo a perpetuacdo da praeraocracia que, por sua vez, ndo se
resume na simples deferéncia absoluta a vontadeaitaria, mas, também a protecado dos
direitos fundamentais de minorias circunstanciaie gdo podem, em hipotese alguma, ser
dizimados.

Eduardo Appid® coloca que “Apés o término da Segunda Guerra Maindi
necessidade de proteger as minorias foi reforcada ponstatacdo de que existe uma
propensao do ser humano a exercer o papel de opress

N&do se deve, por Obvio, olvidar das escolhas pafitido parlamento e do
executivo que devem ser respeitadas pelos juizeser@s que haja alguma inaceitavel
violacdo ao texto constitucional.

Barrosd®, brilhantemente, afirma, nesse sentido:

Com excecdo do que seja essencial para preserdamacracia e os direitos

fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagenikt vida politica devem ser os
gue tém votos. Juizes e tribunais ndo podem preslamiais de si proprios — como
ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suadhesccsuas preferéncias, sua
vontade. SO atuam, legitimamente, quando sejam zeapale fundamentar

racionalmente suas decisdes, com base na Corétitui¢

Os magistrados ndo devem agir com uma visdo polftidpria ou déspota,
devendo se basear na ordem juridica do Estado ejaevalidamente criada e esteja em
consonancia com os valores constitucionais.

Contudo, imagine-se, hipoteticamente, que um apulpo e aceito socialmente,
porém violador de principios constitucionais, tesiu® proferido pelo Poder Publico.

Nessa situacdo, € de se indagar qual seria a postser tomada pelo Poder

Judiciario em face do ato em questéo, caso seyagaido para tanto.

%2 APPIO, EduardadDireito as minorias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 200896.

% BARROSO, Luis RobertoJudicializacdo, ativismo judicial e legitimidade denocratica. Disponivel
em:http://www.conjur.com.br/2008-dez-2/judicializac ativismo_legitimidade_democratica?pagina=2. saes
em 20 de maio de 2011.
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A resposta é simples, mas extremamente relevaneeservacdo do Estado
Democréatico de Direito: os juizes devem atuar emol gto respeito aos ditames
constitucionais, mesmo que adotem medidas em desocodade com um eventual clamor
social.

Nessa linha, afirma Barro¥o

Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes ndo podenpspulistas e, em certos casos,
terdo de atuar de modo contramajoritario. A cormgiw e a promogao dos direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade das maiooldticps, € uma condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democratico.gd,0 a intervengdo do
Judiciario, nesses casos, sanando uma omissatafiegisou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a deatig.

Em situagbes que envolvem omissfes do Estado retap@ie de politicas
publicas, o Judiciario sempre agira nas ocasidesqgeeno minimo vital ndo tenha sido
respeitado.

Valiosas s&o as palavras de Ana Paula de Bartellos

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é wnéngéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta @wnaf que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado,daterminar seu fornecimento
pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esqueceradinalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gasta-los salrneafde obras, prestacdo de
servicos, ou qualquer outra politica publica, étaxente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central dasstitaicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumidapgénexposto, na promoc¢éo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estassegarar as condicdes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecao diositos individuais, condi¢cdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os alkose fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do0 edtalendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depoiatifgi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em tfos pwjetos se devera investir.
O minimo existencial, como se vé, associado adbelgieimento de prioridades
orcamentarias, é capaz de conviver produtivamerteacreserva do possivel.

Ainda no que se refere a discricionariedade adimatiga e atuacdo do Poder

Judiciario nessa esfera, Andreas Kfeprecisamente, coloca que

% BARROSO, Luis Robertaludicializac&o, ativismo judicial e legitimidade denocréatica. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2008-dez-2/judicializacativismo_legitimidade_democratica?pagina=2. Acessp
20 de maio de 2011.

% BARCELLOS, Ana Paula deNeoconstitucionalismo, direitos fundamentais e corile das politicas
publicas. In. CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras mplementares de constitucional: direitos
fundamentais. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2007.

% KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e nélemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegrer§io Antdnio Fabris Editor, 2002.



21

A constituicdo confere ao legislador uma margemstsuizial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito sa#ak ser assegurado, o chamado
'livre espaco de conformacgdo' (...). Num sistemétipm pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem sesrtap para receber diversas
concretizacdes consoante as alternativas periodit@nescolhidas pelo eleitorado.
A apreciacdo dos fatores econbémicos para uma tordedaecisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacdo desseitodircabe, principalmente, aos
governos e parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario nao deve inteevir esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e opatade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacd®n ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo ladw, da incumbéncia
constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaggisfiad do vetusto dogma da
Separacédo dos Poderes em relacdo ao controle dis gmiblicos e da prestacéo
dos servicos basicos no Estado Social, visto queodgres Legislativo e Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de garantir umpgdoranto racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a tpgdgs materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveisnabinente, ha uma delegacao
constitucional para o legislador concretizar o eadb desses direitos. Muitos
autores entendem que seria ilegitima a conformagise contetdo pelo Poder
Judiciario, por atentar contra o principio da Sepao dos Poderes

(...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, at@&,hona obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestac¢éo a cada pessossitada de alguma atividade de
atendimento médico, ensino, de moradia ou aliméntaduitos autores e juizes nao
aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de pdiretamente uma prestacéo a
cada pessoa necessitada de alguma atividade ddina¢eto médico, ensino, de
moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a jwé§ncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programaticlare stireitos sociais, nem lhes
dado aplicacdo adequada como principios-condiciostiga social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigagéo a ser ddenpra base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendacreconhecé-los como
verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crestendrupo daqueles que consideram
0s principios constitucionais e as normas sobreitd# sociais como fonte de
direitos e obrigacbes e admitem a intervencao diicidwmio em caso de omissdes
inconstitucionais.

E, por fim, acerca da vinculacdo do proprio adnviador aos deveres
constitucionais que dizem respeito a concretizad@® politicas publicas constitucionais,

afirma Luiza Cristina Fonseca Frischei¥en

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tésorigionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implementalgd politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pt@ik restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as asrde integracao.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedagdem ser dirimidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concretoréna e controlar a legitimidade
do ato administrativo (omissivo ou comissivo), fieeindo se o mesmo nao
contraria sua finalidade constitucional, no cas@oncretizacdo da ordem social
constitucional.

3" FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonsed®oliticas Plblicas — A Responsabilidade do Adminisidor e o
Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 97.
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Logo, ndo se pode admitir uma indiferenca por pdog Poderes Publicos em
relagédo a concretizagdo dos direitos fundamergaiglo a omissdo uma verdadeira eroséo a
forca normativa da Constituicio

Os magistrados devem agir de forma construtivanevieea quando procedem a
interpretacdo do texto constitucional e, sendongssievem robustecer os instrumentos
judiciais previstos pela Carta Magna, em espedah@es constitucionais (acéo direta de
inconstitucionalidade por omissédo, o mandado deng§o, a acdo de descumprimento de
preceito fundamental, a acdo popular, 0 mandadegieranca e a acao civil publica).

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judiciario nitcaotdo efetivacdo dos direitos
fundamentais nada mais € do que o cumprimento ntade constituinte.

Com relacdo ao alcance da atuacao judicial em dasomissfes dos demais

poderes, afirma Dirley da Cunha Jufiaque

a atuacgdo do Poder Judicidrio estaria sujeito iéelanja que este ndo poderia dispor
sobre matérias que envolvessem projetos de codigokis restritivas de direitos,
ou as relacionadas a projetos de leis de prindf@titutivo, como as que dizem
respeito a certas organizacdes. Tais hipotesesntaato, seriam excecgodes.

O Judiciario deve exercer uma atuacao criativaegiativa no momento em que
h& uma omisséao inconstitucional por partes dosrnpsdexecutivo e legislativo, isso porque a
discricionariedade desses poderes cessa no moraentque se omitem de seus deveres
constitucionais, ndo havendo, por isso, que se tiafronta ao principio da separacédo dos
poderes.

Assim, Ana Cristina Costa Meiref@slefende que “ndo atuar ndo esta na esfera
da discricionariedade”.

No mesmo sentido, destaca José Marinho Paulo Jtigioe “a discricionariedade
administrativa ndo pode equivaler a uma espécdidadde imunidade judicial”.

Logo, em face do que foi esposado, pode-se depeqnd o Poder Judiciario, no
seio de um Estado Democratico de Direito, deverdapasua atuacdo em favor da maxima

efetivacdo dos direitos fundamentais.

% CUNHA JUNIOR, Dirley daControle judicial da omissées do poder publicoem busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito faméntal a efetivacdo da constituicdo. Sdo Paul@ida
2004, p. 360/361.

%9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., p. 548/549.

“C MEIRELES, Ana Cristina Costa eficacia dos direitos sociaisSalvador: Juspodivm, 2008, p. 455.

“L PAULO JUNIOR, José Marinh® poder jurisdicional de supress&o de omissées @oesso a justica e aos
direitos fundamentais menoristas In: GARCIA, Emerson (Coord.). A efetividade ddeedos sociais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Isso porque, a fim de ter concretizados os sewseasla Constituicdo subordina

todos os entes estatais aos seus dispositivosnghopmndutas que devem, imperativamente,

ser tomadas no intento de promover, na plenitutidicddade humana.

Dessa forma, diante das omissfdes inconstituciodl@ss Poderes Executivo e

Legislativo, os magistrados, através do exercieiaugha interpretacdo criativa e coadunada

com os ditames constitucionais, detém o dever-poeetuar pela expansédo e afirmacdo dos

direitos em prol da consolidacdo cada vez maissfiendensa dos valores democraticos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

a)

b)

d)

f)

Diante do exposto, algumas conclusdes sao extraeiado vejamos:
O periodo do Estado Legalista de Direito, vigent&ree os séculos XVIII a XX,
tomava a lei formal como sendo o centro do orden&njaridico, desconsiderando
qualguer aspecto inerente & justica, moral ou.ética
Apoés o0 aparecimento de graves mazelas sociaisr®micas, esse Estado pautado na
lei formal cedeu lugar a novos ideais, arraigadasjustica, momento em que a
Constituicdo passou a ocupar o centro do ordenanjaritlico, sendo tal periodo
denominado neoconstitucionalista, onde valoresemes a dignidade da pessoa
humana se sobressairam, exigindo nova forma deapensfetividade dos direitos
fundamentais prestacionais.
Nesse novo contexto, 0s entes estatais, vinculquestao aos preceitos previstos na
Constituicdo, possuem o dever-poder de efetivavabsres fundamentais dispostos
pela ordem constitucional.
Ocorre que, em diversas ocasifes, 0os Poderes bBxeeuLegislativo se omitem em
efetivar os dispositivos que exigem uma prestagiitipa por parte do Estado, caso
da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
A atuacéo do Poder Judiciario no intento de cungarin seu desiderato constitucional
nao deve mais se calcada em preceitos presentestado Liberal do século XVIII,
contexto em que foi sistematizada por Montesquiéeoda da rigida separacdo dos
poderes. Logo, este valioso principio deve ser nggdo a luz do hodierno
neoconstitucionalismo, paradigma que se p6s dond@rapartir de meados do século
XX.
Da mesma forma, ndo se pode admitir uma aplicagianrente simplista da teoria da

reserva do possivel, haja vista que o Estado estpealido constitucionalmente a
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oferecer o minimo existencial para uma vivéncia dmandigna, ndo podendo escusar-
se de seu cumprimento com base em falaciosos anjosna camentarios.

g) O magistrado, nesse diapaséo, deve pautar sewsagpre fundado em preceitos
valorativos, em que o alcance da felicidade hund@ve ser a maxima a ser alcancada
pelos poderes constituidos, sendo seus limitesé&nedros de atuacdo estabelecidos
pela Constituicdo Federal.

Enfim, a pesquisa teve o escopo de analisar ostaspeerentes a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais pelo Poder Judici@m caso de omissfes dos Poderes
Executivo e Legislativo, a fim de que sejam cungsicbs dispositivos previstos pela
Constituicao Federal de 1988.

Para isso, foram analisadas diversas questfedamoreadas com o tema — entre
as quais merecem destaque a teoria da reservasdovgoe o principio da separacédo dos
poderes — estando ambas inseridas no contexto ige@Eito vigente do
neoconstitucionalismo.

Assim, se pbde observar que o Judiciario detémla@o dos demais poderes
estatais, o dever constitucional de propiciar undxima efetividade dos valores inerentes a
dignidade do ser humano, em especial dos diratodaimentais sociais, razéo pela qual deve
agir sempre que houver uma indevida omissao estatptestacdo desses essenciais valores
da sociedade brasileira.

Logo, depreende-se que a legitimidade da atuac&oder Judiciario é extraida

da propria ordem constitucional, cuja finalidadedamental é promover a felicidade humana.
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