XXV CONGRESSO DO CONPEDI -
CURITIBA

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA
SOCIAL 11

GISELA MARIA BESTER

RODRIGO GARCIA SCHWARZ



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autoriza¢do dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educacdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Ant6nio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direitos sociais, seguridade e previdéncia social II [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI/
UNICURITIBA;

Coordenadores: Gisela Maria Bester, Rodrigo Garcia Schwarz — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-364-1

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito.

1. Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagdo) — Brasil — Congressos. 2. Direitos Sociais. 3. Seguridade.
4. Previdéncia Social. 1. Congresso Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Curitiba, PR).

CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

)

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL |1

Apresentacdo

A presente publicaggo, concebida no marco do XXV Congresso do CONPEDI, realizado em
Curitiba, sob o tema “CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel
dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, que tem por escopo problematizar as
guestdes da cidadania, do desenvolvimento e da sustentabilidade, explicitando os desafios da
area social na implantagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, oferece, por meio
dos diversos artigos apresentados no Grupo de Trabalho "DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL II", uma amostra da diversidade e da
pluralidade das experiéncias e dos conhecimentos cientificos que ali foram expostos e
debatidos. Dessa variedade extrai-se, no seu conjunto, o "espirito”, ou sgja, 0 sentido e a
esséncia da Seguridade Socia brasileira na atualidade, a partir da apreensdo do que esta
sendo produzido no dmbito da cultura juridica nacional a respeito dos direitos sociais,
sobretudo no &mbito dos desafios impostos a Seguridade Social para a superacdo das severas
desigualdades e vulnerabilidades que ainda assombram o0 nosso pais, revelando, assim, a
partir de distintas vozes e de distintos espacos e experiéncias, 0s rumos ndo s6 da pesquisa
cientifica a respeito da Seguridade Social no Brasil, mas dos proprios direitos sociais
enquanto ciéncia, ordenamento e praxis no contexto brasileiro, e das correspondentes
instituicdes politico-juridicas e das suas possibilidades de producdo de justica social, em
termos axiol 6gicos, filosofico-normativos e tedrico-dogmaticos.

Somam-se, assim, as vozes de Aline Trindade do Nascimento, Candida Dettenborn Nobrega,
Candy Florencio Thomé, Clarice Mendes Dalbosco, Eduardo Augusto Salomdo Cambi,
Emerson Affonso da Costa Moura, Flavio Augusto de Oliveira Santos, Francisco Edmar da
Silva, Gabrielle Ota Longo, Gisela Maria Bester, Hilda Baido Ramirez Deleito, Kelly
Cardoso, Luiz Eduardo Gunther, Mateus Vargas Fogaca, Mauricio Kraemer Ughini, Raquel
Nunes Bravo, Rodrigo Garcia Schwarz, Rodrigo Gomes Flores, Thomires Elizabeth Pauliv
Badar6 de Lima, Veronica Calado, Victor Hugo de Almeida e Winston de Araljo Teixeira
em torno dos catorze textos que fomentaram essas discussOes e gque seguem agora
publicados, cujos escritos fundaram-se na perspectiva das dimensdes materiais e eficaciais do
direito fundamental a Seguridade Social enquanto possibilidade de producdo de justica social
e concomitante instrumento efetivo de superagcdo das muitas vulnerabilidades historicas que
ainda assolam a nossa cidadania e solapam a nossa democracia.



Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de progressiva complexidade e de
crescente relevancia para o proprio delineamento dos campos de acdo e das possibilidades
dos direitos sociais na atualidade: da fundamentalidade da Seguridade Social e da
judicializacdo das politicas sociais, com a abordagem das problematicas pertinentes ao
custeio da Seguridade Social, a busca da erradicacéo da pobreza e a promocdo da autonomia
da pessoa, a insuficiéncia das pericias oferecidas pela Previdéncia Social em termos
cientificos, especializados e metodol 6gicos quanto as pessoas com deficiéncias intelectual,
mental ou grave e que facam jus ao beneficio previdenciério, envolvendo multiplos coletivos
tradicionalmente subincluidos ou sub-representados, as questdes do meio ambiente e seus
impactos sobre a salde e dos novos horizontes da Seguridade Social em tempos de crises e,
conseguentemente, das novas formas de inclusdo e exclusdo nos mundos da cidadania, do
desenvolvimento e da sustentabilidade, com énfase para 0s mecanismos de aplicacdo e de
promocao do direito fundamental a Seguridade Social.

Dai a especial significacdo desse conjunto de artigos, que, repensando criticamente o papel
dos atores sociais no Estado Democratico de Direito e as politicas de Seguridade Social no
Brasil de hoje, fornece uma consideravel amostra do que vem sendo o0 agir e 0 pensar no
ambito da Seguridade Socia brasileira, contribuindo com diagndsticos e perspectivas para
um Brasi| justo, pautado na cidadania plena e no desenvolvimento humano integral.

Profa. Dra. GiselaMaria Bester - UNOESC

Prof. Dr. Rodrigo Garcia Schwarz - UNOESC



SEGURIDADE SOCIAL, MINIMO EXISTENCIAL E ATIVISMO JUDICIAL
SOCIAL SECURITY, MINIMUM EXISTENTIAL AND JUDICIAL ACTIVISM

Emerson Affonso da Costa Moura
Alex Assisde Mendonga

Resumo

Os limites do ativismo judicia na promogdo do minimo existencial diante do papel exercido
pela seguridade social na garantia da adjudicacdo das prestacOes necessarias para a satisfacéo
dos direitos sociais € o tema posto em debate. Para tanto de inicio analisa-se os direitos
sociais de forma a determinar o grau de sua exigibilidade. Apés, verifica-se o papel do
ativismo judicial na garantia da concretizagdo de tais direitos fundamentais pela via
jurisdicional. Por fim, confronta-se o papel da Seguridade Social na realizagdo do minimo
existencial de forma adelimitar limites a atuacéo do Poder Judiciério.

Palavras-chave: Direitos sociais, Seguridade social, Minimo existencial, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The limits of judicial activism in promoting existential minimum on the role played by social
security in securing the award of benefits necessary for the satisfaction of social rightsis the
theme put into discussion. For both early analyzes social rights in order to determine the
extent of their liability. After, there isthe role of judicial activism in ensuring the realization
of these fundamental rights by judicia action. Finally, confronted the role of Social Security
in the realization of the existential minimum in order to define limits to the work of the
judiciary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia rights, Social security, Existential minimum,
Judicial activism



1 INTRODUCAO

O constitucionalismo contemporaneo tem exercido um papel importante na protecao e
promogdo dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos sociais uma vez que o
reconhecimento da supremacia formal e axioldgica da Constituicdo Federal e da exequibilidade
plena destes direitos tem se admitido a sua exigibilidade perante os poderes publicos.

Com a ascensdo politico-institucional e o amplo processo de judicializacdo, o Poder
Judiciario tem exercido importante papel na realizagdo dos direitos fundamentais garantindo o
acesso aos cidadaos as prestacdes necessarias e a adjudicacdo aos bens essenciais a fruicdo dos
seus respectivos direitos.

Todavia, 0s excessos do ativismo judicial tem gerado preocupacfes uma vez que a
concretizagcdo dos direitos sociais no ambito do controle judicial ignora que no sistema
representativo o campo adequado para a conveniéncia da decisdo politica é a deliberacdo
publica e o controle social respectivo.

Em tal vértice, o arcabouco normativo tributario de arrecadacdo e vinculacdo das
contribuicbes previdenciarias insere-se no sistema de garantia e protecdo dos direitos sociais
que encontra na Seguridade Social o campo adequado para a concessao das prestacoes
necessarias a garantia do minimo existencial.

Os limites do ativismo judicial realizado com fins de promocdo do minimo existencial
diante do papel exercido pela seguridade social no fornecimento da adjudicacdo de bens e
oferecimento de servigos necessarios a fruicdo dos direitos sociais € o tema posto em debate
neste trabalho.

Analisa-se em que medida, uma vez que a seguridade social garante a adjudicacdo das
prestacdes necessarias para a satisfacdo dos direitos sociais, o Poder Judiciério apenas pode
atuar de forma excepcional, tdo somente quando verificada a real incapacidade de oferecimento
pela Administragéo Publica e a efetiva necessidade pelo administrado.

Para tanto de inicio analisa-se os direitos sociais de forma a determinar o grau de sua
exigibilidade. Apos, verifica-se o papel do ativismo judicial na garantia da concretizagéo de
tais direitos fundamentais pela via jurisdicional. Por fim, confronta-se o papel da Seguridade
Social na realizagdo do minimo existencial de forma a delimitar limites a atuacdo do Poder

Judiciario de ordem técnica, financeira e administrativa.



2. OS DIREITOS SOCIAIS E A EXIGIBILIDADE

Na nossa experiéncia constitucional antes restrita a Constituicdes Garantistas que
tutelavam as liberdades formais como repositorios de promessas vagas!, os direitos sociais
remetidos a esfera programatica de meras linhas diretoras aos poderes publicos e tidos como
dotadas de eficécia limitada?, passam a gozar de exeqibilidade plena, permitindo sejam os bens
e interesses que tutelam exigiveis perante o Estado®.

Ascende com o declinio do Estado Providéncia e tendo por fundamento as declaracGes
e pactos internacionais, a tese da indivisibilidade dos direitos humanos*. Segundo a construgao,
os direitos sociais se identificam como uma segunda geracao ou ciclo dos direitos fundamentais,
porém, sua exigibilidade se sujeita a certos parametros.

Com alicerce no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, esta
doutrina distingue os direitos civis e politicos dotados de auto-aplicabilidade e, portanto,
assegurados de forma imediata pelo Estado, dos direitos sociais que se sujeitam a realizacao
progressiva pelos poderes publicos até 0 maximo dos recursos disponiveis®.

Isto decorria da impossibilidade de aplicabilidade integral dos direitos sociais em um

curto periodo de tempo, diante de sua demanda por recursos econdmicos em um contexto de

1 Néo é incomum a existéncia formal de Constituicdes que invocam o que ndo esta presente, afirmam o que néo é
verdade e prometem o que ndo sera cumprido. Como e.g. tem-se a Constituicdo de 1969 que garantia os direitos a
integridade fisica e a vida, com as prisOes ilegais, a tortura e o desaparecimento de pessoas na ditadura.
BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 61.

2 A aplicabilidade restrita das normas de natureza programatica decorreria da fluidez de suas disposicdes e da
inexisténcia de instrumentos juridico-processuais capazes de garantir sua concretizacdo

BONAVIDES, Paulo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003 p. 564-565. Compreendendo que as relacdes econémico-
sociais sdo disciplinadas apenas por normas programaticas, vide: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Capitulo 1V Em especial p 140-142.

3 As normas constitucionais tenham carater imediato ou prospectivo como regras de conduta emanadas do Estado
sdo dotadas de eficacia juridica. Assim, incidem e regem as situacOes de vida produzindo os seus efeitos proprios,
e, diante da sua inobservancia espontanea deflagram mecanismos de aplicacéo coativa. BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo... ob cit. p 248 e 274.

4 Dentre os adeptos desta tese: BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 9 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5-
6. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p 86-87. PIOSEVAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3ed
atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p 193-200. MELLO, Celso de Albuquerque. O 82° do artigo 5° da
Constituicdo Federal in: TORRES, Ricardo Lobo (Org). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 7.

5 O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais com adesdo de mais de 120 Estados-Partes atribui aos
individuos um catalogo extenso de direitos de segunda geracdo e impde deveres de atuacdo para os Estados, que
implicardo em uma obrigacdo no plano internacional, diante da sistematica da international accountability.
Consulte o teor completo no site da internet: http://www?2.ohchr.org/english/law/cescr.htm acesso em 14.10.09.

® Artigo 2° §1° do Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Embora a partir desta concepgéo extraida
do Pacto as normas veiculadoras dos direitos sociais tenham natureza essencialmente programatica, segundo a
autora, isto ndo impede a sua exigibilidade perante o Poder Judiciario e ndo desvincula os demais poderes publicos
de sua séria e responsavel observancia. PIOVESAN, Flavia. Ob. cit. p. 195 e 198-199.



escassez e escolhas dramaticas, que imporiam a adogdo de medidas econémicas e técnicas,
isoladas ou em conjunto pelo Estado em cooperagéo internacional de forma graduada.

Neste ponto, a tese sustentada encontra alguns impasses, em especial, a restricdo da
eficacia dos direitos sociais, vistos como fundamentais, & intermediagdo do poderes publicos’.
Admitir que, por exemplo, a promogdo da medicina de urgéncia se condicione a agenda de
governo € retornar ao periodo de pouca virtualidade juridica dos direitos sociais®.

Em razdo disto, é recorrente a criacdo de balizas pelos juristas, que buscam definir uma
posicao entre os extremos apresentados — a exigibilidade imediata de todos direitos sociais € a
dependéncia para sua concretizacdo dos poderes constituidos — capaz de delimitar um ndcleo
minimo exigivel de prestacdes positivas dos direitos sociais.

Certa perspectiva, parte da premissa de que as normas constitucionais conformam de
modo distinto os postulados que orientam a ordem econdmica e social. Enquanto algumas
disposi¢des possuem a estrutura ldgico-normativa de regras definindo direitos outras ordenam
interesses com um carater prospectivo.®

As normas programaticas indicam os fins sociais almejados, através de proposicdes
diretivas imediatamente observaveis e projecdes de comportamento de efetivacdo progressiva
inserto no universo das possibilidades do Estado e da Sociedade. Embora ndo gerem direitos a
prestacdes para os seus titulares, produzem conseqiiéncias desde o inicio de sua vigéncia®®.

Em outra vertente, as normas constitucionais definidoras de direito veiculam bens e
interesses sociais conceitualmente qualificaveis como direitos subjetivos, que sdo pronta e
diretamente exigiveis dos poderes publicos. Estas regras, todavia, produziriam efeitos de ordens

variadas investindo os jurisdicionados em posi¢es juridicas diferentes.

7 Dentre outros impasses tem-se: a banalizacdo da tematica dos direitos da liberdade sem fortalecimento dos
direitos da justica; a consideracdo de que apenas os direitos sociais demandam custos econémicos para a sua
realizacdo; o fundamento na idéia de justica social que postula a distribui¢do de riqueza social entre classes, mas
ndo leva a adjudicacéo de parcelas dessa riqueza a individuo concreto dentre outros. TORRES, Ricardo Lobo. O
direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 52-53.

8 Ademais importaria na violagéo dos direitos individuais e politicos, cujo exercicio pressupde a garantia minima
do bem-estar, que envolve a realizacdo de condigdes econdmicas e sociais basicas. Condicionar, por exemplo, a
promoc¢do da educacdo basica fundamental a discricionariedade administrativa e conformacdo legislativa seria
permitir que uma geragdo dependesse, em ultimo grau, da “vontade” dos poderes publicos para poder exercer
substancialmente a liberdade de expressdo ou o direito ao voto.

° Desta forma inexistira um modo de normatizagdo uniforme na consagracéo dos direitos sociais pela Constituicéo,
derivada da opcédo do Constituinte pela disposicdo em uma estrutura juridica heterogénea,

gerando normas com distintos graus de exigibilidade. Sobre o tema vide: BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional... ob. cit. Capitulo V e Interpretagdo... ob. cit. p. 246-275. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p 275-350.

10 Objetivamente produziriam por efeitos desde o inicio de sua vigéncia: revogam os atos normativos anteriores
incompativeis; vinculam o legislador a sua realizagdo; informam a interpretagdo e aplicacdo da lei pelo Poder
Judiciario; e, condicionam a atuacdo da Administragdo Publica. BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional... ob cit. p. 156.



Dadas normas permitiriam que situa¢fes fossem prontamente desfrutaveis dependentes
apenas da abstencdo pelos os poderes publicos. Outras ensejariam a préatica de determinadas
prestacOes positivas pelo Estado. Por fim, certas contemplariam interesses que dependeriam da
edicdo de norma infraconstitucional integradora.*

Note, porém, que todos os direitos para alcancar a sua efetividade dependem da prética
de prestacdes positivas e negativas pelos poderes publicos. Este dever estatal na concretizacéo
dos direitos sociais pode ser disposto em niveis de obrigacgdes estatais, identificadas desde o
dever de respeitar e proteger, até assegurar € promover o acesso aos bens sociais*?.

Outra tese busca a afirmacdo dos direitos sociais através da redefinicdo de sua
jusfundamentalidade®. Com esteio em algumas teorias do direito e da filosofia political4, os
direitos sociais seriam fundamentais apenas quanto o seu nucleo essencial, ou seja, as condi¢des
minimas indispensaveis para uma existéncia humana digna®®.

Por conseqliéncia, na realizacdo dos direitos sociais sdo definidas duas medidas que
confluem para o equilibrio entre liberdade e justica, resultantes da impossibilidade de se
promover 0s bens e interesses sociais em toda sua extensao e a necessidade de garantir a sua
efetividade ao menos em profundidade na sua dimensdo minima.

Um vetor refere-se ao dever de maximizagdo pelo Estado do conteldo dos direitos

sociais que integra 0 minimo existencial, impondo a sua realizacdo na dimensdo maxima através

11 E o que ocorre, segundo o autor, respectivamente com: o direito de greve (artigo 9°), que depende da abstengéo
do Estado de reprimir e punir o exercicio pelos seus titulares; o direito a prote¢éo da sadde (artigo 196) que requerer
a definicdo de politicas sociais e econdmicas voltadas a sua realizagdo; e o direito a protegdo em face da automacéo
na forma da lei (artigo 7° inciso XXVII) que depende da regulamentacdo pelo legislador ordinario.

2 Em sintese, corresponderia a obrigagdo do Estado de: respeitar o acesso do individuo aos bens sociais; proteger
0 seu exercicio perante terceiros; assistir o titular quando este ndo puder por si s6 exercé-lo; e promover as
condicBes para que os titulares do direito tenham acesso aos bens. ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian.
Apuntes Sobre La Exigibilidad Judicial de Los Derechos Sociales in SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos
fundamentais sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado, Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 139-141.

13 Nao tem o presente trabalho, por objetivo, se aprofundar sobre a questdo da jusfundamentalidade dos direitos
sociais, ainda ndo pacifica na doutrina brasileira. Busca apenas apresentar essa vertente, que traz um novo desenho
da essencialidade as discussdes da exigibilidade dos direitos sociais. Como principal adepto desta tese, vide:
TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial. Ob. cit. Capitulo Il. Em especial p. 53-81.

14 Na construcdo dos principios basicos de justica, por John Rawls, o tratamento desigualitario com a protecéo do
minimo social surge como forma de garantir a imparcial igualdade de oportunidade. Na teoria do direito de Jirgen
Habermas, encontra-se no direito a garantia das condi¢cBes de vida como um dos cinco status dos direitos
fundamentais. Na obra moralista de Van Parijs, na influéncia das idéias do principio da diferenca e da maximizacao
do minimo, que fundamentam seu liberalismo solidarista.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo... ob. cit. p 54-62. Vide, ainda, as perspectivas de Rawls, Walzer e Alexy vide:
BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacdes: John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy in TORRES, Ricardo Lobo (Org). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Renovar,
2002. p. 23-42.

15 Este direito que coincide em parte com o ndcleo duro dos direitos sociais possui designagdes distintas nas varias
ordens juridicas. A doutrina alema refere-se ao minimo existencial Existenzminimum. A jurisprudéncia norte-
americana titula como protecdo minima minimal protection. A legislacéo brasileira prefere adotar a expressdo,
minimos sociais, acolhida pela lei 8.742/93.




da promoc¢do de prestacBes negativas e positivas, insuscetiveis de restricdes pelos poderes
plblicos e plenamente garantidos pela jurisdig&o®®.

Outro diz respeito ao dever de otimizacéo no que excede este conjunto basico realizavel
também por politicas pablicas, mas exigiveis originariamente por via do exercicio da cidadania
reivindicatoria, e de forma subsidiaria pelo Poder Judiciario, observada as reservas de distintas
ordens a que estdo sujeitos.

Observa-se, portanto, uma tendéncia progressiva iniciada com a superacao do carater
programatico dos direitos sociais e o reconhecimento de sua dimensao subjetiva, da delimitacéo
de sua exigibilidade perante o Poder Judiciario, de forma a permitir a sua concretizagdo no
mundo dos fatos, dentro dos limites e possibilidades da Constituigao.

Neste sentido, as Ultimas teorias, tidas de forma correlata, viabilizam um ponto ideal
entre a inegavel impossibilidade de se declarar a jusfundamentalidade de todas as regras que
veiculam bens e interesses sociais e a indiscutivel inviabilidade de tornar-se exigivel todas as
prestacdes decorrentes dos direitos sociais!’!8,

Adstringir a andlise da aplicabilidade dos direitos sociais a delimitacdo do seu nucleo
essencial permite dotar de exigibilidade direta e imediata suas normas apenas quanto a um
contetdo que se identifique com as condi¢cdes minimas para uma existéncia humana digna e
pressupostos iniciais para a participacio democratica®®.

Naquilo que exorbitar este microcosmo, os direitos sociais possuem exigibilidade

mediata condicionada sua concretizacdo a intermediacdo pelos poderes publicos, através das

16 Enquanto o minimo existencial corresponde ao Gltimo contelido essencial dos direitos individuais e sociais, é
um ndcleo irredutivel e indisponivel, insuscetivel de ponderacdo e restricdes pelo legislador. Porém, todos os
direitos possuem limites intransponiveis. Estas restricdes a que se sujeitam os direitos sociais em sua
jusfundamentalidade serdo abordadas no topico pertinente a controle judicial.

17 E 0 que ocorre com o artigo 193 ao estabelecer que a Ordem Social tem como base o primado do trabalho e
como objetivo o bem-estar e a justica social, veiculando os bens e interesses supra como principios e diretivas de
atuagdo para os poderes publicos e ndo direitos que investem os seus titulares com um poder de agdo. Neste sentido,
também: BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional... ob cit. p. 118-119. Sobre as possibilidades de
conformacéo juridica dos direitos sociais, vide: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... ob. cit. p
464-466.

18 Assim, por exemplo, o direito a moradia ndo investe todos no poder de exigir prontamente acesso a habitacdo
pelo Estado. Dentre o universo de prestaces, como a habitacdo para as pessoas de classe média, apenas algumas
sdo exigiveis, enquanto necessarias para garantir as condi¢des essenciais para uma existéncia humana digna, como
a garantia de moradia aos indigentes e as pessoas que ndo tem teto. Neste sentido: TORRES, Ricardo Lobo. O
minimo... ob. cit. p. 268-269 Sobre o tema vide: ARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na
Constituicdo, Algumas Anotacdes a respeito de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia in; MELLO, Celso de
Albuquerque e TORRES, Ricardo Lobo (Dir.) Arquivos de Direitos Humanos n. 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 137-191.

19 Como ilustragdo, no que tange ao direito de educacéo, sdo prestacdes passiveis de exigibilidade perante o Poder
Judiciério, aquelas referentes a educacgéo fundamental e o ensino médio, essenciais como condig¢des iniciais para
0 exercicio das liberdades, em especial, de agdo, expressdo e de associagdo, permitindo que o individuo possa
buscar um projeto razoavel para a sua vida e seja capaz de participar da deliberagdo sobre os bens e interesses
almejados para a vida em sociedade.

10



escolhas dramaticas realizadas, nos limites de sua esfera de conformacéo ou discricionariedade,
em um contexto de multiplicidade de atribui¢des e escassez de recursos econdmicos.

Garante-se, portanto, por esta via, a promocao dos bens e interesses sociais em vista a
legitimidade democratica, preservando um nucleo essencial - que corresponde as condicdes
para o exercicio da cidadania - e 0 espaco dos poderes publicos na otimizacao progressiva destes
direitos, em uma proposta eficaz na tenséo entre constitucionalismo e democracia.

Neste sentido, destaca-se o papel do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos
sociais através da concessdo mediante provimento judicial do contetdo necessario a garantia
do exercicio da cidadania, quando ndo garantido pelas searas democraticas, sob pena de excesso
no ativismo judicial.

O tema sera tratado a seguir.

3 O ATIVISMO JUDICIAL E OS DIREITOS SOCIAIS

Com a Constituicdo Federal de 1988 houve processo de ampla disciplina de matérias
politicas e sociais, que antes sujeitas ao campo da legislacdo que passam a se submeter apenas
a regulamentacdo pelas normas infraconstitucionais, garantindo maior seguranca e estabilidade
juridica em face das ingeréncias fugazes dos poderes constituidos?.

Com a previsao exaustiva dosbens e interesses sociais na lei fundamental e a respectiva
subtracdo das questdes da vida politica e social do alcance do legislador, essas passaram a
encontrar fundamentos imediatos nas normas constitucionais sujeitando-se ao controle de
adequabilidade dos atos legislativos e administrativos com a lei fundamental.

Esses novos paradigmas importam um novo papel das cortes judiciais na promocao dos
valores constitucionais, que aliado ao acréscimo da demanda social por justica e a recuperagédo
das garantias institucionais, resulta na ascensdo politico-institucional do Poder Judiciario e na
expressiva judicializacdo das questdes politicas e sociais.

No vértice da ascensdo politico-institucional do Poder Judiciario, a recuperacdo das

liberdades democréticas e das garantias institucionais dos membros da magistratura com a

20 Surge no pés-guerra na Europa como reacdo aos governos nazistas e facistas e a desconfianca da democracia
em massa que fizeram surgir substantivas cartas de direito e potentes tribunais constitucionais. No Brasil ha enorme
ambic&o do texto constitucional de 1988 em um compromisso com as transformac6es sociais e a concentracdo de
poderes na esfera de jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista
de Direito GV. S8o Paulo. Jul/dez 2008. p. 443-444.
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redemocratizagdo brasileira, permitiram um campo de independéncia e imparcialidade na
aplicacdo do direito vigente e na interpretagdo das normas constitucionais?:.

No campo da judicializacdo, as questBes politicas e sociais que aprioristicamente
estariam sujeitas ao campo do processo politico majoritario e exteriorizadas na conformacao
legislativa e discricionariedade administrativa passam a ser decididas pelo Poder Judiciario na
preservacao da supremacia da Constituicdo e dos bens e valores por ela veiculados??.

E aferida através da atribuicdo aos 6rgdos de controle de constitucionalidade da
resolucdo de conflitos de competéncia relativo ao exercicio do poder estatal, do controle do
exercicio da conformagcdo legislativa e discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario
e do emprego das normas constitucionais na argumentacaodosatores politicos.

Como efeito observa-se umcrescente exercicio das acfes abstratas pelos atores politicos
e sociais, que amplia a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas, bem como, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na decisdo de matérias essenciais para a sociedade.

Em um cenario de judicializacdo das questdes politicas e sociais, bem como, de déficit
de legitimidade e representatividade das instancias democraticas, observa-se o exercicio de um
papel ativo das cortes judiciais na concretizacao dos valores e fins veiculados pela constituicdo,
usualmente designado de ativismo judicial.

O ativismo judicial corresponde a uma atuacao intensa e ativa do Poder Judiciario em

questBes politicas e sociais que caberiam precipuamente aos demais poderes, de forma a

2L Com a redemocratizacdo ampliou-se a demanda por justica na sociedade brasileira, pela redescoberta da
cidadania e conscientizacdo dos individuos sobre os seus direitos. Neste ambiente, 0s juizes passaram a
desempenhar um papel simbélico no imaginario coletivo, na defesa da justica e dos direitos. BARROSO, Luis
Roberto. A Reconstrugdo Democratica do Direito Publico no Brasil in: BARROSO, Luis Raoberto (Org). A
Reconstrucdo Democratica do Direito Publico no Brasil: Livro Comemorativo dos 25 anos de magistério do
professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro, Renovar: 2007. p. 35.

22 Toda decisdo legislativa é pré-disciplinada por normas constitucionais, idéneas, portanto, a regular de forma
explicita ou implicita qualquer aspecto da vida politica e social. Isto importa no reconhecimento da inexisténcia
de qualquer questdo que ndo esteja sujeita ao controle de parametricidade com a Constitui¢do, sem desconsiderar
gue existem questOes de natureza politica sujeitas ao principio majoritario, porém, compreender que existem outros
principios a serem preservados na ordem constitucional. GUASTINI, Riccardo. A Constitucionalizacdo do
ordenamento juridico e a experiéncia italiana in;: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de
(Orgs). A Constitucionalizacdo do Direito... Op. Cit. p. 276.
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garantir a concretizacdo dos valores e fins veiculados pelas normas constitucionais e preservar
a supremacia axioldgica e formal da Constituicido?3,

Sua origem é apontada no inicio do século XX com as decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos® e a partir da década de 1950 do Tribunal Constitucional Alem&o e Italiano?®
na tutela dos direitos fundamentais, se notabilizando no Brasil nos Gltimos anos com decisdes
sobre importantes questdes politicas e sociais pelo Supremo Tribunal Federal?’.

Envolve a aplicacdo direta e imediata da Constituicdo em situacdes ndo expressamente
contempladas no texto constitucional, diante de omisséo ou violacdo por disciplina normativa
pelo legislador ou ato concreto do administrador, com vistas a garantia de protecdo ou
concretizacdo dos valores e fins constitucionais?.

Abrange a invalidacdo de atos normativos emanados do Poder Legislativo ou

Administrativo de constitucionalidade discutivel, ou seja, com ado¢do de critérios menos

2 0O termo ativismo judicial foi empregado pela primeira vez em 1947 pelo historiador e politico Arthur
Schlesinger Jr. em artigo na revista Fortune, todavia, ndo hd um consenso sobre a sua defini¢éo, adotando alguns
autores um critério quantitativo - para definir como a atuacdo demasiada do Poder Judiciario nas decisfes dos
demais poderes - e outros um critério qualitativo - de forma minimalista ou maximalista - na concretizagdo dos
valores constitucionais, que adotamos neste trabalho. Sobre o tema vide: DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI,
Soraya Gasparetto. Ativismo e Autocontengdo Judicial no Controle de Constitucionalidade in: FELLET, André
Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Grotti de. NOVELINO, Marcelo. As Novas Faces do Ativismo Judicial. S&o
Paulo: Jus Podvim, 2011. p. 460-464

24 Como visto, ndo sendo a judicializacdo uma opc&o politica do Poder Judiciario, mas uma decorréncia do desenho
institucional vigente, uma vez provocados em razdo do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional cabe
aos juizes e tribunais se manifestarem, todavia, 0 modo como venham a exercer essa competéncia é que importara
em um ativismo judicial — na concretizagao dos valores e fins constitucionais em atenc¢do a supremacia axioldgica
da constituicdo — ou em uma autocontengdo judicial — na preservacdo do ato legislativo ou administrativo em
atengdo ao principio democratico, razéo pelo qual, ndo se confunde judicializagcdo das questdes politicas e sociais
com ativismo judicial.

%5 Inicialmente o ativismo judicial foi utilizado de forma conservadora permitindo a legitimidade para a segregacdo
racial (Dred Scott vs. Sanford em 1857) e invalidacdo e leis sociais (Lockner v. New York em 1905), porém, no
periodo de 1953 e 1969 sob a presidéncia de Earl Warren oram tomadas as decisdes progressistas em matéria de
direitos fundamentais, como em relacéo a segregacdo racial nas escolas publicas (Brown vs. Board of Education
em 1954), a incriminagdo do uso de pilulas anticoncepcionais (Griswold vs. Connecticut em 1965) entre outras.
Sobre o tema vide: BARROSO, Luis Roberto. A Americanizacao do Direito Constitucional e seus paradoxos in:
Temas de direito constitucional. t. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 144 e seguintes.

% Na Alemanha, o Tribunal Constitucional fixou que a lei fundamental ndo era ordem neutra de valores, mas que
consagrava uma ordem objetiva instrumental a garantia dos direitos fundamentais (BVerfGE7, 198 (205). Porém,
assim como na ltalia, tentou suavizar os impactos politicos da sua decisdo, como, por exemplo, advertindo sobre
as suas omissdes para a sua correcdo ou advertindo sobre uma revogacdo em caso de ndo atuacdo legislativa
retificadora. Sobre o tema, vide: VALLE, Vanice Regina Lirio do, Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. S8o Paulo: Jirua, 2009. p. 28

27 A titulo exemplificativo, podemos citar, algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal que denotam um
ativismo judicial: a fidelidade partidaria, a vedacdo do nepotismo, a verticalizagdo as coligacdes partidarias e
clausula de barreira, o direito a greve no servi¢o publico dentre outros.

28 Como, por exemplo, no caso das unides homoafetivas (ADPF 132) onde inexiste regra constitucional expressa
que tutele as relagGes ou prescreva a aplicacdo do regime de unido estavel, bem como, ndo ha vedagdo da norma
do artigo 226 83° que ao tratar de homem e mulher buscou a superacéo da desigualdade na relacdo de casamento
e ndo impedir a aplicacdo do regime as unides homoafetivas. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal com
fundamento na dignidade da pessoa humana aplicou o regime das unides estaveis a essa nova modalidade de
familia. Sobre o tema, vide: BARROSO, Luis Roberto. O Reconhecimento Juridico das Relagdes Homoafetivas
no Brasil. Revista do Ministério Piblico do RJ. n. 27. p. 155 e ss.
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rigidos do que aqueles onde inexiste patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do, com vista a
preservacao da hierarquia das normas constitucionais.?®

Por fim, compreende a imposicdo de condutas ou de abstencBes ao Poder Publico
capazes de impedir violacdo ou garantir a concretizacdo de direitos e fins constitucionais, em
especial, mediante o controle judicial sobre os programas de politicas publicas de forma a
assegurar o acesso a prestacoes a bens e servigos essenciais.*

No Brasil o ativismo judicial esta diretamente relacionado com a crise de legitimidade
e representatividade democratica, que gera um descolamento entre os 6rgaos representativos e
a sociedade, e a incapacidade ou desinteresse em atender as demandas sociais, produzindo um
deslocamento do exercicio da cidadania para o ambito do Poder Judiciario.

A reducdo da deliberacdo politica ao processo eletivo®, a historica e perniciosa
influéncia econdmica dos agentes politicos sobre o eleitor®? e a captagdo dos agentes politicos
por grupos de interesse®, conduz a um distanciamento entre representante e representando

promovendo estreitamento do debate politico que se transfere para os 6rgaos judiciarios.

2% Como, por exemplo, no caso da verticalizagdo (ADIn 3685) onde o artigo 2° da Emenda Constitucional 52 de 8
de Marc¢o de 2006 alterava o artigo 17 §1° da Constituigdo da Republica, fixando data para alteracdo, em violagéo
ao principio da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art. 16). O Supremo Tribunal Federal para proteger a norma
constitucional, que embora ndo tivesse uma violacdo frontal perderia sua eficacia, declarou inconstitucional a
emenda constitucional dando a norma do artigo 16 o status de clausula pétrea embora ndo se enquadre ao rol de
clausulas elencadas na Constituigdo. Sobre este tema consulte-se: GALLACCI, Fernando Bernardi. O STF e as
Clausulas Pétreas: O dnus argumentativo em prol da governabilidade? Séo Paulo: SBDP, 2011. p. 25-27.

30 Como, por exemplo, as acGes judiciais relativas a concretizacéo de prestacdes necessarias a fruicdes de direitos
sociais (alimentacdo, salde e moradia...) concedidas pelos 6rgdos do Poder Judiciario como, por exemplo, a
distribuicdo de medicamentos e determinagdo de terapia. O Supremo Tribunal Federal na ADPF 45/DF se
manifestou, no sentido, que ndo obstante a formulagdo e a execucdo das politicas publicas dependam de opcbes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, neste dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuacéo
do Poder Executivo, de modo que ndo podem proceder com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Sobre o tema, em seus limites e possibilidades, vide:
MOURA, Emerson Affonso da Costa. Do Controle Juridico ao Controle Social: Parametros a Efetividade dos
Direitos Sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional - IBDC .volume 77. dez 2011.

31 Trata-se de fendmeno com fundamentos diversos, que variam desde a impossibilidade de participagéo devido
as condicBes de pobreza extrema e baixo nivel de educacédo de grande parte da populagao, da dificuldade de acesso
as informac@es sobre as questdes politicas e a falta de tempo para debater e manifestar sobre tais assuntos, até
mesmo a descrenca de que sua participacdo seja capaz de influenciar na agdo publica. BARCELLOS, Ana Paula
de. Papéis do Direito Constitucional no Fomento do Controle Social Democratico: Algumas Propostas Sobre o
Tema da Informacéo in RDE ano 3. N. 12. Out/dez 2008. p. 82-84.

32 Remonta ao periodo colonial brasileiro a adogdo de um modelo patrimonialista marcado pelo predominio da
corrupcao, nepotismo e uso do poder econdmico que se exterioriza até os dias atuais na corrupcdo persistente e
nas politicas paternalistas que marcam a politica brasileira. Sobre o tema, vide: FAORO, Raymundo. Os Donos
do Poder. 15 ed. S&o Paulo: Editora Globo, 2000.

33 A captura de partidos e candidatos por grupos de interesse que patrocinam as campanhas eleitorais para
posteriormente cobrar favores, por meio da satisfagdo de politicas distributivas a seu favor é uma das formas de
captura, mas ndo Unico meio de influéncia dos grupos de interesse, em especial, econdmicos, na captura dos
membros do Congresso. Sobre o tema, vide: MANCUSO, Wagner Pralon. O Lobby da indUstria no Congresso
Nacional. S8o Paulo: EDUSP, 2007. p. 110.
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O desinteresse dos atores politicos em atender questdes de interesse social onde hd um
desacordo moral razoavel na comunidade, de forma a evitar os desgastes promovidos pelo
debate e os riscos da responsabilizacdo politica nas elei¢cdes, tornam o Poder Judiciario uma
instancia decisdria politica de questdes polémicas®.

O processo de hipertrofia legislativa com a exploséo de legislacdo infraconstitucional e
regulamentacéo infralegal, bem como, a atecnicidade da producéo legislativa com a criacdo de
conceitos juridicos indeterminados desencadeiam a ampliacdo dos conflitos na sociedade e
litigiosidade, bem como, o potencial criativo e margem de discricionariedade do Judiciario®.

As omissoes legislativas na regulamentacéo de preceitos impostas pela Constituigdo que
impede o exercicio dos direitos pelos representados, aliado a instituicdo de mecanismo préprio
de controle de constitucionalidade pela via concentrada e a utilizacdo de acdo constitucional na
via incidental, impd@e a intervencdo judicial na decisao politica.

Por um lado é inegavel que o cenario brasileiro ainda é marcado por estrutura deficitaria,
desperdicio de recursos, desvios de verbas e ineficiéncia dos agentes estatais, que resultam na
precariedade dos servicos prestados na promocdo dos direitos fundamentais®® e tornam
constante a necessidade de controle de politicas publicas®’.

Porém, isto ndo significa um controle judicial ilimitado, que permita ao juiz sob 0 manto
da realizacdo dos valores e bens constitucionais, promover o exercicio de preferéncias politicas
através de programas publicos, em desconsideracdo a falta de legitimidade, a nitida limitacao

técnica e as distorcdes que pode gerar no sistema globalmente considerado®.

34 Dentre outros fatores, o ativismo judicial é exercido em contextos de inércia intencional pelos demais poderes
de Estado. Em casos que sdo politicamente custosos com temas profundamente custosos sem perspectiva de
consenso na sociedade, como as unides homoafetivas, abertura dos arquivos da ditadura militar e aborto, as
instancias democraticos abrem espago para atuacao ativista repassando os custos politicos para os tribunais que
ndo passam pelo crivo do voto popular apés suas decisfes. VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, margarida Maria
Lacombe e SILVA, Alexandre Garrido. O Supremo Tribunal Federal como arquiteto constitucional:A
judicializacdo da politica e o ativismo judicial. In: Anais do | Forum de Grupos de Pesquisa em Direito
Constitucional e Teoria dos Direitos, 2009. p. 44-45.

35 A hipertrofia do direito legislado e a producéo de leis vagas reforcam e alimentam a possibilidade do direito
judicial transferindo para o Poder Judiciario a decisdo sobre conflitos que caberiam ser dirimidos no ambito
politico. CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 87.

% |sto resta demonstrado na pesquisa que aponta que os recursos destinados a area social dos trés niveis federativos
em todas as regides do pais em 1995 eram trés vezes maiores que 0 volume de recursos necessarios para a
erradicacdo da pobreza no Brasil. BARROS, Ricardo Paes, HENRIQUES, Ricardo e MENDONCA, Rosane. A
Estabilidade Inaceitavel: desigualdade e pobreza no Brasil. Rio de Janeiro: Ipea, 2001. p. 723.

37 Realizar o controle judicial das politicas plblicas ndo importa em garantir que esses programas de agio
alcancaram a sua finalidade, todavia, a intervencdo de mais um protagonista no processo de decisdo politica,
maximiza a sua possibilidade e amplia o direito de participacdo da comunidade, inclusive, com a protecdo das
minorias. APP10, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008. p 135.

3 Torna-se claro tais aspectos, na hipotese em que o juiz diante da precariedade dos hospitais pablicos municipais
ao revés de ordenar seja fornecido o atendimento médico-hospitalar, ainda que em instituicdes privadas de sadde,
determina a construcdo de uma unidade no local, desconsiderando, dentre outros, a caréncia de outras regides,
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Embora a Constituicdo veicule as opcbes fundamentais da sociedade ndo deve ser
utilizada como instrumento de modelagem de todos 0s espacos sociais, ignorando a area livre
de conformacéo utilizada pelos agentes politicos para conduzir com a participacdo dos atores
sociais as deliberagbes publicas na busca pela solugdo das demandas contemporaneas.*®

Neste sentido, inconteste a insercdo da seguridade social dentre as politicas publicas
estatais que buscam garantir a concretizacdo dos direitos sociais e, portanto, a esfera adequada
para implementacédo das prestacGes necessarias a garantir o minimo existencial configurando
um limite a atuacdo do Poder Judiciério.

O tema sera tratado a seguir.

4. A SEGURIDADE SOCIAL E O MINIMO EXISTENCIAL

A seguridade social enquanto conjunto integrado de ac¢fes destinadas a assegurar 0S
direitos relativos a saide e assisténcia e previdéncia social, é financiada de forma mista pela
adocdo do modelo assistencial — custeio direto por meio do orgcamento fiscal, mediante a
cobranca de impostos em geral — e contributivo — pagamento de contribui¢des sociais impostas
aos agentes de processo produtivo*C.

Através da instituicdo de um sistema misto de custeio, baseado no equilibrio entre as
dotacBes orcamentérias, busca-se garantir uma independéncia e necessaria estabilidade
financeira dos Orgdos previdenciarios, capaz de permitir a consecucdo de suas finalidades
institucionais exteriorizada na promogao de planos e programas de agbes que concretizem

aqueles direitos sociais de forma universal.*

inclusive, em situagdes mais graves, que ndo foram beneficiadas por nao ter exercido o direito de acesso a justiga
e a necessidade da observacdo dos demais preceitos constitucionais, como a exigéncia de previsao orcamentaria.
39 As deliberagdes publicas enquanto conduzidas pelo governo, no respectivo espago de conformagéo, permite que
as decisBes politicas brotem voluntariamente do espago social. FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas
publicas pelo poder judiciario no Brasil: uma visdo geral. Interesse Pablico. ano 9. n. 44. p. 65-66.

40 Assim dispde o Artigo 195 da Constituicdo de 1988 ao prever o financiamento da seguridade social de forma
direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos dos entes federativos e das contribuicfes sociais
instituidas pelo préprio constituinte.

41 Consagra a Constituicdo de 1988 um sistema de seguridade social de caréter universal que objetiva garantir o
direito a salide, a assisténcia e a previdéncia a todos mediante uma universalidade de cobertura e atendimento, que
fundada na solidariedade social (Art. 3° I) rompe com a légica econdmica do seguro privado, ou seja, a rigida
correlagdo entre prémio e beneficio, exceto quanto ao beneficio previdenciario que ainda se condiciona a
contribuicdo direta do beneficiario. SPAGNOL, Werther Botelho. As Contribui¢Ges Sociais no Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 141.
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Neste tocante, diversificando as fontes de financiamento da seguridade social foram
instituidas pela Constituicdo contribuicdes sociais devidas: ao empregador, a empresa € a
entidade a ele equiparadas; do trabalhador e demais segurados da previdéncia social, excluida
sua incidéncia sobre aposentadoria e pensdo do regime geral de previdéncia social; da receita
de concursos de prognosticos; e do importador de bens ou servigos do exterior.

No Direito Brasileiro, embora houvesse no Império a previsdo de contribuicdo direta
que na legislacio recaia sobre montepios*?, é apenas na Republica com a Constitui¢do de 1934
que surge a contribuicdo do empregador*, confirmada pela Constituicio de 19674 e ampliada
com a Emenda Constitucional 01 de 1969 que previu competéncia da Unido para instituir outras
contribuigBes para custeio de encargos da Seguridade social®®.

Porém, é na Constituicdo de 1988 voltada a promocéo dos direitos fundamentais que
se amplia o fenbmeno da parafiscalidade, com a previsdo de extenso rol de contribuicdes
sociais, que envolvem ndo apenas o financiamento da Seguridade e a tutela da salide, assisténcia
e previdéncia social como no regime anterior, mas também garantem 0s recursos necessarios a
concretizacdo dos demais direitos sociais, em especial, trabalhistas.

Essas contribuicBes sociais tém como caracteristica principal ou elemento essencial*®
a afetacdo do produto de sua arrecadacéo as despesas genéricas com a seguridade social®’, que
fundada na idéia da solidariedade ao grupo apresenta diplice efeito: impede destinagdo distinta

42 Ha quem sustente que devido a previsdo implicita do Artigo 15 inciso X da atribuicdo da Assembléia Geral para
fixar anualmente despesas publicas e repartir a contribuicdo direta, na qual por legislacdo, era a contribuicdo para
montepios configura na Constituicdo de 1824 a primeira previsdo constitucional das contribuicées. MACHADO,
Branddo. S&o Tributos as Contribui¢cdes Sociais? In: Direito Tributario Atual, v. 7/8. S8o Paulo: Resenha
Tributéria, 1987-88.

43 Assim, dispde o artigo 121 §1° alinea h que sera observado pela legislagdo do trabalho, assisténcia médica e
sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario
e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do emrpegado,
a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte.

4 O artigo 158 inciso XV prevé que previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, no casos de doenga, velhice, invalidez e morte.
45 Esta no artigo 21§2° | a competéncia da Unido para instituir contribui¢des, observada a faculdade prevista no
item | deste artigo, tendo em vista intervencdo no dominio econdmico ou o interesse de categorias profissionais e
para atender diretamente a parte da Unido no custeio dos encargos da previdéncia social.

46 Para as contribuicdes sociais stricto sensu o destino da arrecadagdo configura elemento essencial, uma vez que
sua razdo de ser é cumprir a finalidade a favor do mesmo grupo que efetua o seu pagamento. GRECO, Marco
Aurélio. Contribuic6es (uma figura sui generis). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 239 e 240

47 Neste tocante, distinguem-se essas contribuicGes sociais especificas, que tem fulcro no Artigo 195 da
Constituicdo de 1988 e finalidade de custeio ou finaciamento da seguridade social, das contribui¢des sociais gerais
que tem fulcro no Artigo 56 do ADCT, Artigo 212 85° e Artigo 239 da Constituicdo de 1988 que possuem como
finalidade o financiamento sumplementar de direitos sociais latu sensu previstos no artigo 6° e 7° da Constituicéo
de 1988.
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daquela finalidade constitucional*® e enseja o direito subjetivo dos seus contribuintes de sua
aplicagdo nos gastos efetivos ou devolugéo das contribuicdes pagas®.

Todavia, embora o desenho institucional delineado pela Constituicdo de 1988 para a
Seguridade Social com financiamento pela afetacdo das contribuicdes sociais stricto sensu
busque trazer maior efetividade a implementagdo daqueles direitos sociais universais, sua
concretizagcdo encontra Obices na regulamentacdo legislativa, implementacdo de politicas
publicas e, especialmente, na aplicagao dos recursos™.

No dmbito da regulamentacdo legislativa, a existéncia de um complexo de leis distintas
que regulamentam cada um dos setores sociais - a saude, assisténcia social e previdéncia -
editadas em conjunturas politicas e econdmicas distintas e sem coordenacdo dos atores
envolvidos com essas politicas, torna dificil a articulacdo de um sistema eficaz de protecao
social®?,

No que se refere as politicas publicas, as trajetorias institucionais e técnicas distintas
desses setores produziram a desarticulacdo entre salde, assisténcia social e previdéncia,
obstaculizando o desenvolvimento de promocdo de acles intersetoriais, resultando na
fragmentacdo dos programas e politicas publicas da Seguridade Social, conduzindo a poucos

avangos praticos na concretizacio desses direitos sociais.>?

48 Qs fins constitucionalmente pretendidos revelam uma diretriz constitucional, que ndo permite nem o legislador
ao regulamentar a contribuic&o e tdo pouco ao administrador ao arrecada-las a destinar ou tredestinar o seu produto
de arrecadacdo para finalidade diversa da prevista na Constituicio. CALMON, Sacha. Curso de Direito
Tributario Brasileiro. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 46.

49 Uma vez que o regime tributario das contribuicGes especiais se baseia em um regime pressuposto, o contribuinte
ndo tem apenas o dever de contribuir com o financiamento dos gastos para qual foi exigida, mas também um direito
subjetivo a devolucdo das cotas satisfeitas se 0 gasto na se realiza efetivamente. BEREIJO, Alvaro Rodriguez.
Introduccién al estudio del derecho financiero: un ensayo sobre los fundamentos teéricos del Derecho Financiero.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1976 p. 95.

%0 Se a incorporagdo da nogdo de Seguridade ap6s a Constituicio de 1988 implicou no redimensionamento
significativo das trés politicas que a integram introduzindo a nogdo de direitos sociais universais como parte da
condicdo de cidadania, antes restrita apenas aos beneficidrios da Previdéncia Social, pode se afirmar que a
Seguridade Social, tal como inscrita na Constituicdo de 1988, néo foi ainda, de fato, implementada. MONNERAT,
Gisele Lavinas e SOUZA, Rosimary Gongalves de. Da Seguridade Social a intersetorialidade: reflexdes sobre a
integracao das politicas sociais no Brasil. Polém!ca Revista Eletronica. v. 11. n. 4. p 42.

51 Embora reestruturado o sistema de protecéo social no Brasil com a Constituicdo de 1988 em um modelo publico
com tendéncia universalista, redistributivismo, a inovagdo na estrutura administrativa e a responsabilizacao
publica, todavia, num contexto em que o endurecimento das pressdes dos credores externos, a disputa por recursos
escassos, a desmobilizacdo da sociedade e uma série de outros fatores enfraqueceram a coalizagdo de apoio aquele
idedrio, a legislacdo que regulamentou a Seguridade Social tragou os rumos da separagdo das trés areas: a Lei
Organica da Saude (n. 8.080, de 1990), as leis 8.212 e 8.213, de 1991 (do Custeio e dos Planos de Beneficios da
Previdéncia), e a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742, de 1993) inviabilizando a clareza de proposi¢des
e efetivacdo pratica do novo modelo de Seguridade Social. TEIXEIRA Solange Maria. Politicas Sociais no Brasil:
A histdrica (e atual) relaco entre o “publico” e o “privado” no sistema brasileiro de prote¢do social. Sociedade
em Debate. jul/dez 2007. p. 57.

52 Neste tocante, torna-se necessaria a construgdo de uma institucionalidade prépria para a Seguridade Social com
a: formulagdo de mecanismos prdprios como conselhos, conferéncias e outras formas de geragdo/consolidagdo de
politicas de Seguridade; criagdo de politicas integradas com mutua implicacdo nas areas de previdéncia, satde e
assisténcia; e, convivéncia entre politicas seletivas no interior de sistemas universais mediante a compatibilizacao
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Por fim, no que tange a aplicacdo de recursos, os reiterados contingenciamentos das
verbas destinadas a politicas sociais, sua utilizacdo como instrumentos de ajuste fiscal do
governo e o seu desvio para financiamento de atividades alheias a Seguridade Social dificultam
a implementac&o de politicas capazes de gerar a fruicdo efetiva daqueles direitos sociais®.

A parafiscalidade insere-se no sistema de protecdo social organizado pelo Estado,
enquanto financiamento fiscal dos planos de acdo estatal voltados ao patrocinio dos direitos
sociais e condi¢cbes minimas de vida, que baseado no principio da solidariedade, impede a
reparticdo do encargo financeiro decorrente de beneficios auferiveis apenas por certo grupo
para toda a sociedade®.

O minimo existencial, que envolve as condi¢des fundamentais para uma vida com
dignidade®®°®, mas envolve pressupostos essenciais para o funcionamento adequado do proprio
sistema juridico-democratico que constituem matriz irredutivel, indisponivel e insuscetivel de
restricdo pelos poderes publicos e controlados pela jurisdigéo.

Assim, abrange a adjudicacdo pelos poderes publicos das prestagdes materiais

necessarias a fruicdo do direito a liberdade e a igualdade, permitindo que o individuo possa

de direitos universais com inclusdo social. FLEURY, Sonia. A Seguridade Social Inconclusa. Disponivel em:
http://app.ebape.fgv.br/comum/arg/Seguridade.pdf p.14. Acesso em 05.03.2013.

53 A auséncia de repasse imediato e gestdo prépria tanto das contribuicGes gerais destinadas a Seguridade Social
quanto daquelas vinculadas a outros programas sociais, conferem a Unido autonomia para alocar recursos de
acordo com suas necessidades fiscais, seja mediante ndo execucdo das despesas autorizadas na lei orcamentéria
pela ndo liberacéo dos recursos, seja pela sua converséo em recurso de livre aplicagdo. ARAUJO, Erika Amorim.
Anédlise das Contribuicdes Sociais no Brasil. Brasilia: Cepal, 2005. p. 56-57.

% Para parte da doutrina, a solidariedade do grupo erigida a principio de justica fundamenta a cobranca das
contribui¢des sociais da seguridade social em geral. SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. A Solidariedade
do Grupo e as Contribui¢des Sociais. Revista de Direito da Procuradoria Geral. n. 61. 2006. p. 362. Para outros
autores, a solidariedade nao é fundamento que informa as contribui¢@es sociais stricto sensu, pois no subsistema
da saude e da assisténcia social, ndo ha protecdo irrestrita da sociedade no primeiro e cobertura assistencial
independente de contribuigdo. IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Parafiscalidade: Ascensdo e Queda das
Contribui¢des Sociais. Revista Brasileira de Direito Previdenciario. n°® 1. Fev/Mar 2011. p. 31

55 Neste sentido, Ana Paula de Barcellos, ao se referir ao minimo existencial considera a distingdo entre um n(cleo
essencial que deve ser reconhecida eficécia juridica positiva e para além deste nlcleo onde se desenvolvem outras
modalidades de eficéacia juridica na preservacdo do espaco da politica e das deliberagcdes majoritarias. Barcellos,
Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. cap. VI, em especial p. 248.

% E o que ocorre, por exemplo, com a educacdo fundamental e a medicina preventiva e de urgéncia que
correspondendo respectivamente ao nicleo essencial do direito a educagao e salde, poderiam ser exigidas pelos
individuos que precisem perante o Poder Judiciario sem restri¢des. Ja o ensino superior e 0 médio e a medicina
curativa exorbitariam este conteido, razdo pelo qual, dependeriam da progressiva realizacdo pelos poderes
publicos. Torres, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 54, 130, 255 e
267.
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exercer efetivamente sua autonomia na esfera privada e puablica®’ e tenha possibilidade de
participar e cooperar de forma igualitaria no processo politico democratico®®.

Por efeito, a rigor cabe a articulacdo pelos poderes publicos dos programas de acéo
governamental inseridos dentro da Seguridade Social que coordenem o0s meios colocados a
disposicao, harmonizando as atividades estatais e privadas, para a realizacdo destes objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados®®.

Por conseguinte, a Administragdo Publica, in casu, exerce um papel relevante na
elaboracdo, execucao e implementacdo das politicas publicas da Seguridade Social, permitindo
na sua coordenagcdo com o0s poderes organicos e a articulagcdo dos elementos complexos do
sistema - estrutura, recursos e pessoas - um maior grau de efetividade da agdo governamental®.

Inclui no &mbito da criacdo e execucdo or¢camentaria ao determinar as prioridades e a
destinacdo dos recursos publicos na gestio econdmica e financeira do Estado®!, inclusive,
firmando quais prestacOes serdo realizadas, atraves de escolhas dificeis em um contexto de
escassez de recurso e de multiplicidade de demandas.5?

57 Como ilustragdo, no que tange ao direito de educacéo, ndo envolve apenas as prestacdes referentes a educagio
fundamental, pois o ingresso nos niveis mais avancados de ensino depende da capacidade de cada um e envolve a
necessaria igualdade de condicdo, ou seja, 0 acesso ao Ensino Médio, permitindo que o individuo possa buscar
um projeto razoavel para a sua vida (faculdade) e seja capaz de participar da deliberagdo politica de forma
igualitaria com os demais.

58 A igualdade envolve, em certa medida, uma igualdade econdmica e social razoavel que permita que todos os
individuos e grupos em um contexto de pluralismo tenham condices e se vejam motivados a cooperar no processo
politico democratico. E inverossimil sustentar que uma pessoa que nio tem acesso a alimentacio adequada ou a
salde curativa, bem como, um grupo hipossuficiente sem saneamento basico ou acesso a programas sociais, sejam
capazes de participar do debate democratico em igual condi¢cdo com os demais individuos e grupos.

%9 Neste ponto, ha uma interpenetracio da esfera politica na ciéncia juridica, resultante da crescente preocupagio
dos juristas com a realizacdo dos direitos sociais, ampliando a comunicacdo entre estes dois subsistemas sociais:
as ciéncias politicas e o direito. Sobre as conseqiiéncias e as possiveis vantagens e riscos desta correlacdo, vide
por todos: BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
Cap V. Em especial p 241-244.

0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Ob cit. p. 249. Neste sentido, as politicas pUblicas coordenadas por agentes com a
participagdo democratica e respeito as redes sociais, garantindo os arranjos institucionais adequados e a
deliberacdo popular nas decisdes, viabilizam o desenvolvimento da sociedade. Sobre o tema, vide: SCHMIDT,
Jodo Pedro. Capital social e politicas publicas in: LEAL, Rogerio Gesta e ARAUJO, Luiz Ernane Boresso de.
Direitos sociais e politicas publicas: Desafios contemporaneos. Tomo Il. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2003. Em
especial p. 446-456.

61 Isto envolve além de promover as prestaces relativas aos direitos sociais, fixar a receita tributaria e patrimonial,
determinar a redistribuicdo de rendas, bem, como promover o desenvolvimento econémico e equilibrar a
econdmica, através do equilibrio entre as receitas, despesas e investimentos nos planos anuais ou pluranuais. Sobre
0 orcamento, vide: TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 15. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. cap. VIII, em especial p. 172.

62 Caberia ao Poder Legislativo a atribuicdo de definir as prioridades dentre as multiplas demandas existentes em
um contexto de caréncia de recursos publicos, em razdo da legitimidade e responsabilidade advinda do processo
majoritario, bem como do melhor conhecimento das receitas disponiveis e das necessidades sociais. Neste sentido:
TORRES, Silvia Faber. Direitos sociais prestacionais, reserva do possivel e ponderagdo: breves consideracfes e
criticas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 783-785.
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Embora entenda-se que o cerne da questdo ndo é a indisponibilidade financeira®®, mas
de falta de planejamento e execucio orcamentaria® inevitavel que ndo cabe ao Poder Judiciario
emitir corriqueiramente decisfes de alocacao ou sequestro de verbas necessarias a prestacoes
de concretizacao aos direitos fundamentais ignorando o planejamento estatal subjacente.

Em especial, por faltar o conhecimentos de ordem técnico-cientifica necessarios a
ordenacdo das politicas publicas, que possui a Seguridade Social. Dispde a Administracdo
Publica de um conjunto de informacdes referentes a demandas, métodos e recursos habeis a
imprimir uma gestdo profissional na persecucdo do interesse publico.®®

Cabe aos poderes publicos a organizacdo da estrutura, bens e pessoas colocados a
disposicdo, de forma a imprimir na gestdo publica, a otimizacdo na promocdo dos direitos
sociais, de forma que quando atua na sua microjustica desencadeia distor¢cBes no sistema
globalmente considerado que inviabilizam a eficiéncia da atuacio estatal.®®

Isto porque, ainda sob um sistema processual centrado nas ac¢Ges individuais, ha
tratamento atomizado do conflito e limitacdo a participagdo de atores imediatamente
envolvidos®’, o processo judicial se torna campo inadequado com restritos atores envolvidos

para interferir sobre as politicas publicas®® da Seguridade Social.

8 De fato, a questdo ndo tem por objeto central a indisponibilidade financeira, pois uma vez que a captagdo de
recursos publicos é realizada de forma permanente pelo Estado, hd permanente possibilidade de garantia dos
direitos sociais, seja através da abertura de créditos suplementares ou da previsdo no exercicio financeiro seguinte.
O que frusta a realizagdo dos direitos sociais é a opgdo politica de ndo alocar verbas destinada as prestacdes
relativas aquele direito, sendo o argumento da exaustacdo orgamentaria utilizado para encobrir as escolhas tragicas,
gue excluiram a tutela de determinado direito. Sobre o tema, vide: GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In:
TORRES, Ricardo Lobo. Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 212-215.

64 Neste sentido, ndo cabe, portanto, o Estado utilizar de sua propria torpeza para furtar-se da obrigagao de efetivar
o direito social. Ao contrario, a alegacdo da insuficiéncia de recursos para a efetivacdo destes direitos, deve ser
demonstrada por meio da indicacdo do planejamento, dotacdo orcamentéria e aplicagdo dos recursos que torne
inviavel a realizagdo do nucleo ndo essencial. VAz, Anderson Rosa. A clausula da reserva do financeiramente
possivel como instrumento de efetivacdo planejada dos direitos humanos, econémicos, sociais e culturais. RDCI
66/27 e 36.

8 Insere-se, portanto, no contexto de transicdo da Administracdo Publica Burocratica a Gerencial, marcada pela
autonomia, com a especializacdo e flexibilidade de seus entes e 6rgdos e profissionalizacdo com a adogédo de
técnicas e métodos voltados a emprego eficiente das estruturas, recursos e pessoas na gestao publica. Sobre o tema,
confira: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ob. cit., p. 22-25.

% |sto decorre da viséo restrita do Poder Judiciario, que ignora o gerenciamento de recursos limitados que busca
equacionar as demandas ilimitadas da sociedade, bem como, os impactos que a sua decisdo pode gerar em um
contexto de escassez de recursos e escolhas tragicas, promovendo uma desorganizacdo na gestdo pela
Administracdo Puablica, que passa a se dedicar ao atendimento das demandas individuais ao invés dos programas
coletivos. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva... cit., p. 33.

57 Observa-se, portanto, o carater nitidamente privatista do sistema, de forma que os instrumentos processuais de
garantia foram criados precipuamente para a protecéo dos direitos individuais e demonstram-se inadequados para
a protecdo efetiva dos direitos sociais, que envolve questdes de justica distributiva de natureza multibilateral.
SARMENTO, Daniel. A protec¢éo judicial dos direitos sociais... cit., p. 580-581.

8 Aponta a doutrina, como dificuldades para tutela dos direitos sociais pelos instrumentos processuais vigentes: a
questdo da legitimidade ativa e a inexisténcia de mecanismos de participacdo adequada para os titulares; a
exigéncia de uma ampla dilagdo probatoria sobre a matéria, que encontra limites em algumas a¢des como mandado
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Claro que ndo se ignora os limites da Seguridade Social ao garantir as prestagdes
necessarias a garantia do minimo existencial e, portanto, que os poderes constituidos nao
possam dispor livremente dos direitos sociais gerando o esvaziamento da eficicia de suas
normas a titulo de protecio da democracia.®®

No Estado Brasileiro marcado pela miséria e desigualdade social, capaz de excluir
grande parcela da sociedade das condigdes minimas para uma existéncia digna e a participacao
efetiva no processo democratico, a atuacdo do Poder Judiciario na concretizagdo das politicas
publicas permiti garantir o nicleo essencial dos direitos sociais.

Porém, é necessério que a atuacdo do Poder Judiciario em protecdo ao principio
democrético, bem como, na garantia da propria efetividade das politicas publicas apenas ocorra
guando o Sistema de Seguridade Social demonstrar incapaz de atender efetivamente o cidadao

que almeja a prestacao requerida.

5 CONCLUSAO

Com o processo de redemocratizacao e a promulgacdo de uma Constitui¢do Cidadd com
0 compromisso de promover a supera¢do das desigualdades sociais e econdémica além da ampla
consagragdo dos direitos sociais houve um movimento de busca da garantia da eficacia e
implementacédo dos referidos direitos fundamentais.

Sob tal viés, o Poder Judiciario exerce importante movimento no reconhecimento da
exigibilidade perante os poderes publicos dos direitos sociais e na determinacéo de realizacdo
de politicas publicas capaz de garantir a sua concretizagdo, em especial, no que se refere a
protecdo do minimo existencial.

Todavia, em um Estado Democratico de Direito além da protecdo dos preceitos
constitucionais deve haver a tutela do principio democratico com o reconhecimento que a seara
adequada para exercicio da cidadania e a tomada de decisdo politica € eminentemente nos
Orgaos representativos, realcando o papel do Poder Executivo na realizagao dos direitos sociais.

Neste sentido, a atuacdo do Poder Judiciério na garantia do minimo existencial aléem da

observancia de pressupostos — as prestacdes necessarias a uma vida digna e exercicio da

de seguranca; e a inexisténcia de mecanismos suficientes para garantir a execucdo das sentencas que condenam o
Estado. Sobre o tema: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Ob. cit., p. 161-163.

8 Isto por que a ideia de democracia ndo se limita ao governo da maioria, porém, compreende outros principios e
0 respeito aos direitos da minoria. Assim, enquanto o processo politico majoritario se move por interesses, a logica
democratica se inspira em valores, restando ao Poder Judiciario preservar diante da soberania popular e governo
da maioria, a limitagdo do poder e os direitos fundamentais. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional... cit., p. 382-91.
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cidadania — deve ocorrer somente quando demonstrar a real incapacidade de atendimento e a
efetividade necessidade da prestacao.

Em que pese as dificuldades que a Seguridade Social enfrenta em um pais com grandes
demandas sociais e problemas econémicos o sistema possui politicas publicas articuladas para
a garantia das prestacOes necessarias a concretizacdo dos direitos sociais auxiliando na prote¢éo
do minimo existencial.

Por efeito, qualquer atuacdo desarticulada do Poder Judiciario ao reves de contribuir
com a concretizacdo dos direitos sociais pode gerar distor¢des no sistema gerando efeitos
perniciosos ao macrosistema de protecdo social o que demanda, portanto, limites no ativismo

judicial como forma de garantir o minimo existencial.
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