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Apresentacdo

Como corresponde aos nossos anseios de seguir construindo uma sociedade democrética,
aberta, mais justa e plural, a presente obra reline artigos que foram previamente aprovados
(com dupla revisdo cega por pares) para 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais 11. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no
dia 9 de dezembro de 2016 nas dependéncia da UNICURITIBA, situada na Rua Chile na
capital paranaense, durante a realizagdo do XXV Congresso do Conselho Naciona de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direitos Fundamentais e suas Garantias, 0s
esforgos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos, atuais,
polémicos e relevantes assuntos como a questdo do aborto; da escraviddo nos dias atuais em
nosso pais; discursos de 6dio; protecdo dos direitos da crianca e adolescente; efetivagdo e
construcdo artificial da igualdade; direito a identidade constitucional; e fortalecimento do
poder judiciario. Ainda assim temas cléssicos como os do principio da dignidade da pessoa
humana, direito a vida, principio da proporcionalidade, liberdade de expresséo, liberdade de
informagdo, liberdades de informagao e sobre as geragdes de direitos humanos.

Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apo6s as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
0s lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida refor¢a e qualifica a pesquisa cientifica no tema dos Direitos
Fundamentais e suas respectivas Garantias.

Boa |eitura atodos!

Curitiba, dezembro de 2016.

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro. UNOESTE-SC/UFSC

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia. UNIVALI-SC/UPF-RS



A ASCENSAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISMEDIANTE POSTULADOS
NORMATIVOS, O FORTALECIMENTO DO PODER JUDICIARIO.

THE RISE OF FUNDAMENTAL RIGHTSBY REGULATORY POSTULATES, THE
JUDICIAL POWER STRENGTHENING.

Daniel De Andrade Santos

Resumo

Um Poder Judiciario eficiente € capaz de responder as atuais demandas que lhe séo
suscitadas, agindo de forma condizente com a opgéo do constituinte originario de promover o
desenvolvimento por meio da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. A atuagdo do
Judiciério se modernizou e se alinhou as teorias constitucionais desenvolvidas por Konrad
Hesse, Friedrich Miller e Robert Alexy entre outros. Na interpretagdo da Constituicao,
somada a imediata aplicacdo da norma que garante direitos fundamentais, estéo as bases
desse modelo de atuag&o. Ao garantir direitos sociais surgem questdes relacionadas ao custo
para 0 cumprimento da decisdo judicial.

Palavr as-chave: Direitos sociais, Postulados normativos, Minimo existencia

Abstract/Resumen/Résumé

An efficient Judiciary is able to respond to current demands that are raised, acting in
compliance with the constituent originating option of promoting development through
constitutionalization of fundamental rights. The Judicial action modernized and aligned to
constitutional theories developed by Konrad Hesse, Friedrich Mller e Robert Alexy among
others. In the interpretation of the Constitution, coupled with the immediate application of
the rule that gurantees fundamental rights are the basis of this model acting. By ensuring
social rights ariase issues related to the cost for compliance with the court decision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socid rights, Postulates normative, Minimum
existential



INTRODUCAO

Os direitos fundamentais garantidos na Constituicdo de 1988, inegavelmente marcam
0S avangos sociais e 0 momento de ruptura historica que o Brasil vivenciou quando da
promulgacdo da atual Carta democratica. A disposicdo que afianca a imediata aplicabilidade
de normas de direitos fundamentais, ainda que de cérter social, coaduna com os objetivos do
Estado de construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais

e promover 0 bem de todos.

A harmonia entre os poderes, além de ser dispositivo constitucional estabelecido no
Art. 2° da CF/1988, é primazia para eficacia da organizacdo do plano teodrico do texto
constitucional. Serve como elemento estruturante do Estado democratico, viabilizando o

desenvolvimento social e econdmico.

No plano fatico, vivenciamos um Poder Judicirio atuante e incisivo nas questdes
relacionadas aos direitos fundamentais, em especial 0s de natureza sociais. Seguindo o critério
de aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais, subsidiado por teorias de
interpretacdo, denominadas postulados normativos, meta normas ou principios instrumentais,
avanca na judicializacdo de politicas publicas ao ponto de modificar as diretrizes dos outros
poderes.

A judicializacdo de direitos vinculados a politicas pablicas, ainda constrdi conceitos
como a reserva do possivel e 0o minimo existencial, o primeiro serve de subterfugio a
administracdo publica quando sua caréncia é obstaculo a realizacdo plena de direitos. O
segundo é decorréncia do primeiro, enfatiza um nucleo essencial minimo, que o Estado néo
pode se eximir de garantir. Os dois conceitos sdo abstratos e carregam grande carga de

subjetivismo.

Utilizando do método hipotético dedutivo, a pesquisa tem como objetivo a discussao
da atual postura do Poder Judiciario, em especial a do Supremo Tribunal Federal, que
utilizando de teorias como a for¢a normativa da constituicdo, de Konrad Hesse, modifica a

relacdo de conformidade entres os poderes e a gestdo do orcamento publico.



1. O PODER JUDICIARIO EM TRANSFORMACAO

O Poder Judiciario nas ultimas décadas alterou sensivelmente a forma de desempenhar
suas atribuicOes e a prestacdo jurisdicional. De forma quase que reflexa, as criticas quanto a
sua nova postura, o aumento significativo de demandas jurisdicionalizadas e principalmente
qguanto aos mecanismos utilizados para conter a famigerada “crise do judiciario”, se tornaram
cada dia mais constantes. Métodos que potencializem os efeitos considerados positivos e
minimize os negativos sdo objetos de estudos de académicos do direito, que debrugam seus
esforgos a procura de solucGes para adequar as necessidades com a possibilidade de realizagdo

nas atividades do Judiciario.

As circunstancias que convergiram para transformar o Judiciario em uma arena de
discussdo, na qual as partes podem racionalizar seus interesses e suas concepcdes politico-
juridicas, constroem decisGes judiciais que por consequéncia inevitavel, interveem no
exercicio de outras esferas de poder. O valor do Judiciario se solidifica ao garantir que os
arranjos e disputas se facam sob o principio da legalidade, garantindo a apreciacdo de

diferentes reinvindicac@es, ainda que de carater social (LOPES, 2006, p.138).

A possibilidade de se ter resolvidas questfes individuais, relacionadas as matérias que
sdo em regra dirimidas em politicas publicas, potencializa o Judiciario, que basicamente se
agiganta, tanto em relacdo a atividade exercida como na estrutura fisica. A qualificacdo de
seus servidores e o melhoramento das instalacGes refletem essa tendéncia de busca da
eficiéncia.

Na funcdo judicante, o corolario extraido do texto Constitucional, possibilita uma
atuacdo quase ilimitada para garantir o exercicio pleno dos direitos, caracteristica que esta
diretamente vinculada ao alcance desse remodelado Poder Judiciario. Considerando que o
efeito da sentenca judicial pode vir a atingir outras partes alheias ao processo, quanto maior o
alcance da decisdo, maior rigor deve ser empregado na avaliacdo dos efeitos no contexto
social, em especial o seu grau de ingeréncia nas outras esferas do poder, como define Dalmo
de Abreu Dallari.

E preciso ter muito claro, que para a protecio judicial dos direitos, ndo e
suficiente e, pelo contrério, é perigoso s6 cumprir formalidades judiciarias,
ter uma aparéncia de protecao judicial, que adormece a vigilancia e que nao
é, porém, mais do que uma iluséo de justica (DALLARI, 2002, p.38).



O Judiciario que avanga para garantir ao jurisdicionado direitos que as outras
atividades do Estado ndo alcangaram, o coloca na posicdo de fiscalizador do funcionamento
adequado da administracdo publica. Na contraméo desse desenvolvimento, o emaranhado de
disposicdes administrativas e processuais, lhe mantem, em alguns casos, como violador de

direitos por ndo oferece em tempo adequado a solugéo justa.

O formalismo do processo, por vezes exagerado, acaba por favorecer a impunidade, ou
atrasando as solucdes das lides. José Reinaldo de Lima Lopes defende que mudancgas sdo
fundamentais para que o Judiciario adquira maior efetividade em suas atividades, sem

ultrapassar sua esfera de atribuiges.

Precisamos transformar a maquina cartoraria: nenhum cddigo de processo
agiliza e barateia o servico judicial sem que se rompa com a tradigdo
cartoraria pré-moderna que se insiste em manter. O sistema recursal tem que
ser revisto, liberando-se o Supremo para tarefas constitucionais, conservando
e aperfeicoando a acéo direta de constitucionalidade, revendo o papel do STJ
no que diz respeito a uniformizagdo da interpretacdo das leis federais.
(LOPES, 2006, p.138).

A almejada eficiéncia também deve ser vista com ressalva, ja que medi-la
exclusivamente pelo tempo do processo, ndo tem se mostrado adequado no atual momento,

como define Monica Bonetti Couto e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug.

O discurso da eficiéncia tem tomado conta dos corredores do Judiciario, da
Academia e, com singular atencdo, da grande midia e, por consequéncia, de
toda a sociedade. Todos parecem clamar por um processo célere e, para essa
obtengdo, exigem um controle numérico-quantitativo de processos e de
decisdes, a partir de uma analise econdmica da eficiéncia, solucdo que, para
nos, deve ser vista com alguma reserva ou cuidado. Parece que circundam o
tema, fundamentalmente, dois problemas, aqui apresentados com a
formulacdo de duas questdes cruciais: a) qual o significado do principio da
eficiéncia aplicado ao Poder Judiciario?; e b) até que ponto a eficiéncia do
Judiciario pode ser aferida, legitimamente, a partir de critérios da
administracdo e da economia, classicamente usados na avaliacdo do
desempenho das atividades empresariais? (COUTO; MEYER-PFLUG,
2014, p.7).

Construindo novos avancos e rompendo com antigas dificuldades administrativas, o
Judiciario segue executando suas fungdes estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988. As
melhores condic¢des de trabalho possibilitam que das varas de primeira instancia ao guardido
da propria Constituicdo, surjam decisdes com abrangéncias potencializadas, com maior uso do
efeito erga omnes, oferecendo ao jurisdicionado decisdes antes possiveis somente na esfera da

politica.



E fato que as mudancas nas Ultimas décadas ocorreram com fundamentos na
Constitucional de 1988 e nas normas infraconstitucionais, que resultaram em um Poder
Judiciario, muito mais ativo e presente nas demandas de cunho sociais, porém, tal
comportamento possui consequéncias, esbarra no orcamento publico e na reserva do possivel,

por vezes, esvaziando o0 objeto da deciséo por incapacidade de cumprimento.

Entender os mecanismos dessa recente forma de atuacdo do Poder Judiciario, a
construcdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, entendido como minimo
existencial, ao qual o ente publico deve observar e garanti, se mostra fundamental para
compreender como 0 momento histérico da formagdo da Constitui¢do, que elencou direitos

sociais como fundamentais, modificou a relagdo entre os trés Poderes do Estado.

2. A POSICAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

E necessario especificar, que desenvolveremos o tema na conspeccao de que direitos e
garantias fundamentais sdo géneros, que possuem como espécies os direitos individuais
(capitulo 1, da CF/1988), direitos coletivos, (capitulo I, da CF/1988), direitos sociais (capitulo
I, da CF/1988), direitos de nacionalidade (capitulo Ill, da CF/1988), direitos politicos
(capitulo 1V, da CF/1988) e partidos politicos (capitulo V, da CF/1988), seguindo a ordem do
texto Constitucional, no que pese a existéncia de outras classificacdes’.

Os direitos sociais servem como garantias aos individuos, de modo a dar condi¢cbes
favoraveis para sua sobrevivéncia, direitos estes, basicos e essenciais. Com objetivo de
garantir seu pleno exercicio, o constituinte seguindo um movimento de geracdes de direitos

fundamentais, os trouxe para o texto constitucional em posicao de direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, rompendo com o regime autoritario militar, traz uma
modelagem democratica, revestindo-se de direitos e garantias fundamentais com a finalidade
de solidificar a plena condicdo de cidadania. A posi¢cdo em que foram dispostos os artigos
demonstra 0 momento histérico da ruptura que o novo texto Constitucional estabeleceu no

pais.

! Entre as classificagdes dos direitos fundamentais, as que entendemos mais relevantes sdo trés. A Unitaria: ha
profunda semelhanga entre os direitos fundamentais, o que impede sua classificacdo em categorias
estruturalmente distintas, defendida por Jairo Gilberto Schéfer. A dualista: divide os direitos fundamentais,
incluindo os direitos politicos, em direitos de defesa e direitos de prestagdes, tem como expoente Ingo Wolfgang
Sarlet. A trialista: divide os direitos fundamentais em de defesa, de prestacdo e de participacdo, é desenvolvida
por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins.



Introduz a Carta de 1988 um avango extraordindrio na consolidacdo dos
direitos e garantias fundamentais, situando-se como o documento mais
avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria da histdria
constitucional do pais. E a primeira Constituicdo brasileira a iniciar com
capitulos dedicados aos direitos e garantias, para, entdo, tratar do Estado, de
sua organizacdo e do exercicio dos poderes. Ineditamente, os direitos e
garantias individuais sdo elevados a clausulas pétreas, passando a compor o
nacleo material intangivel da Constituicdo (artigo 60, paragrafo 4°)
(PIOVESAN; VIEIRA 2006, p.130).

A Constituicdo inova ao definir os direitos sociais com peso de direitos fundamentais e
consequentemente sua aplicacdo imediata. Importante ressaltar, que as participagoes
populares e a passagem por um regime autoritario, foram fundamentais para a

constitucionalizacao destes direitos e principalmente das garantias para o seu exercicio pleno.

O rol do artigo 6° da Constituicdo Federal, que estabelece como direitos sociais a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
elenca apenas um rol exemplificativo, pois os direitos sociais possuem uma abrangéncia
maior que o disposto. Alexandre de Moraes ensina com claresa a natureza fundamental dos

direitos sociais:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de obsevancia em um Estado Social
de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condigbes de vida aos
hiposuficientes, visando ‘a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos’ (MORAES, 2011, p.206).

Existe além do art. 6° que apresenta o rol dos direitos sociais, outras disposicdes
distribuidas por todo texto constitucional. Os dispositivos constantes da ordem social, que
fixam, como direitos de todos e deveres do Estado, a satde, no art. 196%. A educacdo, no art.
205, com obrigatoriedade e gratuidade para todos, garantidos pelo poder publico, inclusive

tendo dotacao orcamentaria diferenciada para tal fim, sdo exemplos relevantes.

A consagracdo dos direitos sociais reafirma a escolha do constituinte pelo modelo
econémico de bem-estar. Necessariamente direcionada o Estado para o objetivo de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF/1988), garantir o desenvolvimento
nacional (art. 3° II, da CF/1988), erradicar a pobreza e a marginalizagédo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais (art. 3°, I11, da CF/1988) e promover o bem de todos (art. 3°,

2 Defini como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal igualitario as acles e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperaco.



IV, da CF/1988). A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (art. 170, caput, da CF/1988).

Os direitos sociais sao tidos como de ordem publica, possuem forca imperativa, sdo
direitos inviolaveis. Merece registro a licdo de Anna Céandida da Cunha Ferraz e Antonio
Carlos Pedroso.

A caracteristica mais acentuada dos direitos sociais é a determinacdo da
atitude do Estado com relacdo a eles. Os direitos sociais demandam do
Estado uma “atuagdo positiva”. Isto significa dizer que ndo se bastam, para
caracterizar os direitos sociais, as declaracbes ou as positivacdes
constitucionais de direitos a prestacGes positivas estatais, vale dizer, por
outorgarem aos individuos a faculdade de exigir do Estado que promova,
possibilite e torne efetivo o exercicio do direito considerado. Sdo chamados
direitos sociais porque propdem a realizagdo da justi¢a social ou porquanto
constituem instrumentos postos pelo Estado e pela sociedade para a efetiva
concretizagdo dos direitos fundamentais em geral. (FERRAZ; PEDROSO
2006, p.128).

Junto a promulgacdo da Constituicdo, surge para ciéncia juridica uma inquietacao,
como criar politicas publicas para efetivacdo dos objetivos descritos na Carta Suprema, era
preciso planejamento e execucdo coordenada de acOes, de forma rapida, porém com eficacia
necessaria (BUCCI, 2013, p.23). A ineficiéncia de parte da administracdo publica em
responder a esses anseios sociais, coloca o Estado em posi¢do de demandado em inumeras
ac0es judicias, ao ponto de serem criadas varas especializadas, nas quais o Unico demandado é

0 proprio Estado.

O Poder Judiciario envolvido nesse processo de desenvolvimento social, por meio de
judicializacdo de politicas publicas, desenvolve mecanismos para proporcionar essa
promoc¢do. Encontra na interpretacdo a ferramenta para extrair do ordenamento vigente, em
especial da Constituicdo Federal sua aplicacdo mais adequada para garantir o pleno exercicio
dos direitos fundamentais. Essa nova forma de atuacdo fica nitida ao se busca na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal os fundamentos das decis@es, considerando sua
funcdo de guardido da Constituicdo e promovedor dos recursos necessarios para alcangar seus

objetivos.
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3. 0S PRINCIPIOS INSTRUMENTAIS E AS DECISOES NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

Na recente jurisprudéncia construida no Brasil referente as demandas sociais, a
aplicacdo dos principios instrumentais se mostra elemento estruturante desse processo de
judicializagdo de questBes anteriormente discutidas de forma exclusiva na esfera politica.
Porém ndo é tema simples a ser enfrentado, as divergéncias ja se iniciam no estudo do 81° do
art. 5° da CF/1988, em relacéo a seu alcance. Este ao estabelecer que: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”, restou desprovido de melhor
definicéo, considerando que, em relagéo a direitos sociais, sua aplicacdo refletem em enormes

obrigacGes ao Estado, em especial as que dependem de dotacdo or¢camentaria.

Virgilio Afonso da Silva entende que o texto teria mais precisdo, se nele existisse a
expressao “eficacia imediata”, que daria indiscutivelmente a capacidade para produzir efeitos
imediatos, (SILVA, 2008, p.89). Dirley da Cunha Junior corrobora com essa linha de
pensamento ao afirmar que todos os direitos fundamentais devem ser aplicados de forma

imediata, ou seja, sdo direitos subjetivos que podem ser desfrutados (JUNIOR, 2008, p.171).

Nessa corrente, os direitos sociais e seus mecanismos de desenvolvimento, séo
entendidos como diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes a todos os 6rgdos da
administracdo direita ou indireta. Se a Constituicdo € norma juridica, todos os direitos nela
contemplados tém aplicabilidade direta, vinculando o Judiciario, Executivo e o Legislativo,

como define Celso Antdnio Bandeira de Mello.

De fato, ndo faria sentido que o constituinte enunciasse certas disposices
apenas por desfastio ou por ndo sopitar seus sonhos, devaneios ou anelos
politicos. A seriedade do ato constituinte impediria a suposicdo de que 0s
investidos em tdo alta missdo dela se servissem como simples valvula de
escape para emocgOes antecipadamente condenadas, por seus proprios
emissores, a permanecerem no reino da fantasia. Até porque, se desfrutavam
do supremo poder juridico, seria ilégico que, desfrutando-o, houvessem
renunciado a determinar impositivamente aquilo que consideram desejaveis,
conveniente, adequado (MELLO, 2009, p.14).

De forma a compatibilizar a aplicabilidade dos direitos social com a possibilidade real
de sua realizacdo, Ingo Wolfgang Sarlet entende que os dispositivos ndo devem ser
interpretados como regras, mas sim como principios. Isto significa que os direitos
fundamentais devem ser aplicados de forma imediata, na maior medida possivel, de acordo

com as possibilidades faticas e juridicas existentes (SARLET, 2007, p.309).
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Na linha de harmonizacdo com as possiblidade reais de aplicacdo, Daniel Sarmento, ao
delinear sobre a protecdo judicial dos direitos sociais, enfatiza que estes, mesmo sendo
garantidos pelo Estado por meio de politicas publicas, ndo sdo imunes ao controle judicial.
Sustenta que os direitos sociais por constituirem auténticos direitos, nessa qualidade, podem e
devem ser assegurados pela via jurisdicional. Sarmento ainda n&o considera ingeréncia entre
poderes, quando o Judiciario atua em casos de omissdes injustificaveis ou arbitrariedades das
autoridades competentes, condi¢cdes que justificam a intervencdo judicial, porém atuam
também em efeito reverso, como condi¢do autorizadora para judicializacdo da demanda
(SARMENTO; NETO, 2008, p.580).

A possibilidade de revisao de decisfes administrativas ou politicas por parte do Poder
Judiciario, ganha forca com o reconhecimento dos principios constitucionais implicitos da
Razoabilidade e da Proporcionalidade, porém expressos na lei 9784/99°. Estes sevem como
plausiveis limitacbes a discricionariedade do administrador publico, ao ponto que as decisdes
administrativas, diante da possibilidade de controle da legalidade em sentido amplo (lei e
principios) pelo Poder Judiciario, devem ser pautadas na melhor opc¢do para garantir exercicio

dos direitos fundamentais. E esse o entendimento que o STF confirma ao julgar a ADPF 45*.

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogéo do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢bes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protegdo dos direitos individuais,
condigdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se V€, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel. (BRASIL - STF, 2004).

® Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia.

¥ ADPF 45 MC/DF - Ementa: Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental. A quest&o da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas,
quando configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdi¢cdo constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacao do legislador. Consideragdes em torno da
clausula da "reserva do possivel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do ndcleo consubstanciador do "minimo existencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de
descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracdo).
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Ainda quanto a necessidade de mensurar o valor adequado ao direito e a possibilidade

fatica de realizacdo, a corte afirma na mesma deciséo:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel", ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracéo - de
implantagdo sempre onerosa-, traduzem-se em um bindmio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em
face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacfes positivas dele
reclamadas. (BRASIL — STF, 2004).

A questdo ultrapassa o puro conhecimento formal da letra da lei ou sua aplicabilidade,
seja no direito material ou processual. E na interpretacdo do texto Constitucional que esta as
chaves do moderno modelo de protecdo e aplicacdo dos direitos. A dificuldade se apresenta
no grau de subjetividade na aplicacdo desta interpretacdo, ao ponto que, supra a demanda
pleiteada, mas néo transforme o juiz em um agente de poder ilimitado. As convicgdes
juridicas dos juizes, que em relacdo aos direitos de segunda geracdo, em regra, terdo reflexos
politicos, devem ser balizadas por seu dever funcional, limitador de decisbes

desproporcionais.

A incapacidade do Estado de programar as necessarias politicas publicas para
acautelar os direitos fundamentais consolidados na CF/1988, suscita do Poder Judiciario
necessariamente uma postura de maior ingeréncia. A utilizacdo das teorias aplicadas no
direito estrangeiro, em especial a idealizada por Konrad Hesse, possibilitou ao interprete
extrair do texto constitucional a imediata aplicacdo da norma, quando necessaria para garantir
0 que se estabeleceu como “minimo existencial”, possibilitando assim uma resposta equanime
ao jurisdicionado e o fundamento necessario para dirimir agdes que tenham por objeto

questdes sociais.

A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se
assenta na natureza singular do presente. Embora a Constituicdo ndo possa,
por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se
em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposicao de orientar a prdopria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em
forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral — particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo
s6 a vontade de poder (Willezur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung) (HESSE, 1991, p.4).
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Em sua obra direcionada ao direito constitucional alemédo, Hesse estabelece como
principios de interpretacdo constitucional: a unidade da constituigdo; concordancia pratica;
conformidade funcional; efeito integrador e a forga normativa da constituicao. Principios que
no Brasil, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, “sdo recebidos como se fossem moeda
corrente na Alemanha, porém sdo a sistematizacdo das ideias de um Unico autor: Konrad
Hesse” (SILVA, 2005, p.118).

Vale esclarecer que os principios materiais, estabelecem um estado ideal de coisas a
serem realizadas, enquanto os instrumentais sd@o aqueles utilizados na interpretacdo e
aplicacdo de outras normas. S80 nos principios instrumentais ou também chamados de
postulados normativos, meta normas ou principios interpretativos, que a jurisprudéncia do

STF passou a estruturar o movimento de ampliacdo dos efeitos das suas proprias decisdes.

Na ADI 4097, ajuizada pelo Partido Social Cristdo (PSC), com pedido de liminar,
contra a exclusdo de analfabetos entre os elegiveis no processo de escolha dos candidatos a
mandato eleitoral, foi julgada improcedente, no voto do Ministro Relator Cezar Peluso, por
entender o pedido juridicamente impossivel, ja que defendia a viabilidade da declaracdo da
inconstitucionalidade de norma constitucional constante do texto originario. A decisao restou

fundamentada no principio da unidade da constituicéo.

Referido postulado estabelece que nédo existe hierarquia entre normas da Constituicao,
cabendo ao intérprete a busca da harmonizacao possivel, entre comandos que tutelam valores
ou interesses que se contraponham. Conceitos como os de ponderagdo, concordancia pratica’
e efeito integrador®, sdo instrumentos de preservacdo do principio da unidade, também
conhecido como principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicdo (BARCELLOS;
BARROSO, 2003, p.53).

Cabe aqui apontar que o entendimento quanto a inexisténcia de hierarquia entre
normas constitucionais, ndo esta pacificado no Brasil, Virgilio Afonso da Silva, entende ser
necessaria a hierarquia. Estamos diante de um texto constitucional que estabelece no art. 5°,
I1, que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, e

no art. 242, 8 2°, prevé a manutengdo do Colégio Pedro Il na érbita federal. Entre essas

® Cabe ao interprete coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, realizando a reducéo proporcional de
cada um deles.

® Nas resolucdes de problemas juridicos constitucionais deve ser dada primazia as solucdes que favorecam a
integragdo politica e social, produzindo um efeito criador e conservador dessa unidade.
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normas deve existir um nivel hierarquico materialmente superior. Estando seu pensamento

alinhado a posicdo de Konrad Hesse e Friedrich Miiller.

Além disso, e talvez ainda mais importante, caso se levasse realmente a sério
a tese de que ndo pode haver diferenga de importancia entre as normas
constitucionais, ndo haveria como fundamentar a prevaléncia de uma norma
sobre outra nos casos de colisdo normativa. Se uma norma prevalece sobre
outra, s6 pode ser porque ela tenha sido considerada mais importante, ainda
que somente para aquele caso concreto. Dessa forma, para aqueles que
sustentam ndo poder haver hierarquia material entre as normas
constitucionais parece haver somente uma saida: a rejeicdo do sopesamento
como método de interpretacdo e aplicagdo do direito e a consequente
rejeicdo da possibilidade de um direito prevalecer sobre outro em alguns
casos (SILVA, 2005, p.125).

Na concordancia pratica ou harmonizacdo, cabe ao interprete coordenar e combinar 0s
bens juridicos em conflito, realizando a reducdo proporcional de cada um deles. Sendo o
entendimento que o STF aplicou no julgamento do Recurso Extraordinario 476361/ SC,
Ministro Relator Dias Toffoli, com decisdo em 18/04/2011.

RE 476361 SC - O sigilo bancario, como dimensdo dos direitos a
privacidade (art. 5°, X, CF) e ao sigilo de dados (art. 5°, XII, CF), é direito
fundamental sob reserva legal, podendo ser quebrado no caso previsto no art.
5°, XII, in fine, ou quando colidir com outro direito albergado na Carta
Maior. Neste ultimo caso, a solugdo do impasse, mediante a formulacéo de
um juizo de concordéncia pratica, hd de ser estabelecida através da devida
ponderagdo dos bens e valores, in concreto, de modo a que se identifique
uma relagdo especifica de prevaléncia entre eles[...] (BRASIL - STF, 2011).

Hé& por parte do STF a aplicacdo da concordancia pratica e da proporcionalidade de
forma linear, sem considerar seus pontos divergentes, Virgilio Afonso da Silva assinala que
Hesse, seguido de perto por Miuller, destaca com ponto diferenciador, o fato de que na
concordancia pratica ndo implica sopesamento de bens ou de valores. Enquanto nas teorias
baseadas principalmente em Robert Alexy, a ponderacdo exige essa compensacdo. No Brasil,
em especial na jurisprudéncia do STF, ndo se vem fazendo a distingdo necessaria entre ambos
0s posicionamentos. Nos principios idealizados por Hesse, quanto a teoria estruturante de
Muiller, como, por fim, a ideia de principios como mandamentos de otimizacdo, de Alexy sdo
aplicados pelo STF basicamente como sindnimos (SILVA 2005, p.128).

O principio da maxima efetividade, associado ao principio da for¢a normativa é de
constate utilizacdo nas decisdes do STF no &mbito dos direitos fundamentais. Esta implicito

no Art. 5° 81° da CF/1988, mas diante da forca normativa da Constituicdo, impdem que seja

15



atribuido sentido que configure maior efetividade possivel para a funcéo social, como define
Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso.

Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximagdo, tdo intima
guanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
Constituicdo: entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar
aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solugbes que se refugiem no argumento da ndo auto
aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do legislador.
(BARCELLOS; BARROSO, 2003, p.54).

Seguindo esse entendimento, o STF na Reclamagdo 2600 SE, Relator Ministro Gilmar
Mendes, julgada em 27/03/2012, utilizando do principio da maxima efetividade, atribuiu que
a eficacia social ocorre, quando a norma cumpri a sua finalidade, atingindo o objetivo para o
qual foi criada. O que ndo se confunde com eficécia, a aptiddo da norma para cumprir 0s

efeitos que Ihe sdo proprios.

Prolacdo durante a vigéncia e nos termos de liminar expedida na agédo direta
de inconstitucionalidade. Irrelevancia. Eficacia retroativa da decisdo de
mérito da ADI. Aplicacdo do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais. Liminar concedida em reclamacéo, para suspender os efeitos
do acorddo impugnado. (BRASIL - STF, 2012).

O principio da Justeza ou conformidade funcional tem por finalidade impedir que 0s
6rgdos encarregados da interpretacdo constitucional, cheguem a resultados que subverta ou
perturbe o esquema organizatério-funcional estabelecido na Constituicdo. Cada poder agindo
conforme sua atribuicdo. Inquestionavelmente esse postulado no Brasil é dirigido ao STF que

é o interprete da Constituicao.

Ainda que ndo explicitamente, o STF segue a ideia de conformidade funcional. O
postulado serve perfeitamente para justificar as omissdes do tribunal em casos com grande
relevancia politica, j& que, para o STF, o Judiciario pode somente ser legislador negativo,
nunca positivo (SILVA 2005, p.129).

A postura do STF ao Julgar a Reclamagdo 4335, na qual a Defensoria Publica da
Unido questionou decisdo do juiz da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco/AC, que negou

a dez condenados por crimes hediondos o direito & progressio de regime prisional’, se

" O STF reconheceu a possibilidade de progressio de regime nesses casos no julgamento do Habeas Corpus
(HC) 82959, em fevereiro de 2006, por seis votos contra cinco, quando foi declarado inconstitucional o
paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), que proibia tal progressdo. No caso
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mostrou, a nosso entender, violadora da conformidade funcional. A demanda foi concluida no
dia 20/03/2014, ap6s voto-vista do Ministro Teori Zavascki, cujo entendimento foi seguido
pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello. Em seu voto, o Ministro
salientou que, embora o Art. 52, inciso X, da CF estabelece que seja funcdo do Senado
suspender a execucéo de dispositivo legal declarado inconstitucional por deciséo definitiva do
STF, as decisdes da Corte, ao longo dos anos, tém-se revestido de eficacia expansiva, mesmo

quando tomadas em controvérsias de indole individual.

Ao atribuir a sua propria decisdo um efeito que a Constituicdo ndo preve,
consequentemente usurpa & competéncia do Senado, estabelecida no Art. 52, inciso X da
CF/1988, amplia de forma demasiada suas proprias atribuicdes, utilizando da interpretacdo
dos efeitos da aplicacdo dos postulados normativos nos ultimos anos, violando o principio da

conformidade.

Na jurisprudéncia do STF, ainda se identifica a aplicacdo do principio da relatividade
ou convivéncia das liberdades publicas, aplicado na decisdo do Mandado de Seguranga
23452/RJ®, estabelecendo & posicdo do STF quanto & questdo do carater absoluto de direitos

fundamentais.

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 0s termos
estabelecidos pela propria Constituigdo (BRASIL - STF, 1999).

Vale ressaltar, que para Norbert Bobbio, alguns direitos séo privilegiados, porque nao
sd0 postos em concorréncia com outros, ainda que, também fundamentais. Entalecendo assim,

um ponto de divergéncia com a jurisprudéncia do STF.

Ha alguns que valem em qualquer situacdo e para todos os homens
indistintamente: sdo os direitos acerca dos quais ha a exigéncia de ndo serem

especifico da Reclamagdo 4335, no entanto, o juiz do Acre alegou que, para que a decisdo do STF no habeas
corpus tivesse efeito erga omnes (ou seja, alcancasse todos os cidaddos), seria necessario que o Senado Federal
suspendesse a execucdo do dispositivo da Lei de Crimes Hediondos, conforme prevé o artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, o que ndo ocorreu (BRASIL - STF, 2014).

8 MANDADO DE SEGURANGCA N°23.452-RJ - Relator: MIN. Celso de Mello - EMENTA: Comissio
Parlamentar de Inquérito - poderes de investigacdo (CF, Art. 58, § 3°) - limitagBes constitucionais - legitimidade
do controle jurisdicional - possibilidade de a CPI ordenar, por autoridade propria, a quebra dos sigilos bancério,
fiscal e telefénico - necessidade de fundamentacdo do ato deliberativo - deliberagdo da CPl que, sem
fundamentac&o, ordenou medidas de restricdo a direitos - mandado de seguranca deferido.
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limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relagdo a esta ou
aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano (é o caso,
por exemplo, do direito de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura)
(BOBBIO, 1992, p.20).

Do apanhado € possivel verificar que da constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, a possiblidade de sua aplicacdo imediata e o desenvolmento da teoria da forca
normativa da contituicdo, remodelou o Poder Judiciério Brasileiro, em especial o Supremo

Tribunal Federal.

A complexidade dos temas enfrentados na Corte Superior, impdem necessarias
modificacdes e adptacOes dos ideias originais dos principios que sustentam as decisdes. Por
vezes esses recortes se mostram imprescindiveis para adapta-los ao ordenamento patrio. Em
decisdes como a do Recurso Extraordinario 476361/ SC é possivel verificar a aplicacdo do
postulado de forma estanque, o que ndo ocorre em outras, como na Reclamacdo 2600/SE. A
conveniéncia da aplicacdo da interpretacdo do texto constitucional, ao ponto que garante uma

pretensa ordem social, pode se tornar grande ferramenta de controle ndo democratico.

4. RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

Independentemente dos embates doutrinarios em relacdo ao agir do Poder Judiciério,
ha de se reconhecer o papel fundamental do Estado, pois ele € o responsavel por satisfazer as
necessidades basicas da sociedade. Em tempos de conceitos juridicos, politicos e sociais
maleaveis ao bel prazer de circunstancias, sejam elas de natureza econdmica ou politica,
nascem conceitos como hipermodernidade, neoliberalismo e neoconstitucionalismo. O que se
mostra preeminente é a necessidade de adequacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo para garantia primazia dos direitos basicos daqueles que ndo tém voz para fazé-
lo (ROMAGNOLLI, 2011, p.165).

A reserva do possivel traz a ideia do qudo complexo é dar efetividade aos direitos
fundamentais, pois uma decisdo que determine o cumprimento de um direito possui seu valor,
que sera extraido do orcamento publico, dentro dos limites definidos na econémica. Equalizar
as decisOes judiciais que garantem direitos sociais de modo que evitem que o Estado seja
sucessivamente capturado por interesses privados, que, por vezes, além de dificultar a
realizacéo das politicas publicas, aparam uma parcela minima de acolhidos e beneficiados, se

mostra um grande desafio a ser enfrentado.
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As destinagdes orcamentarias sdo decidias de modo politico, considerando a
necessidade do setor. O impasse se constrdi quando surge a obrigacdo de retirar dessa
programacdo, o dinheiro para o cumprimento de determinacGes antes ndo previstas. Os
argumentos retirados da analise economia confrontam com o objetivo de desenvolvimento

social e a politica de bem estar. A esse propdsito lembra José Reinaldo de Lima Lopes.

Ao fazer a comparagéo do direito com a economia, vemos que 0s respectivos
raciocinios divergem também porque as decisGes serdo avaliadas (criticadas)
diferentemente. Isso porque o sentido que se pode dar como resposta €
diferente em cada um dos campos. No campo da economia a critica e a
avaliagdo podem ser feitas em termos de eficiéncia ou custo. No campo do
direito a critica da-se pela legalidade. Isto quer dizer que a eficiéncia ndo
pode ser critério primeiro ou ultimo de uma decisdo juridica, ela ndo da
sentido a uma questdo juridica. Pode ser que seja mais eficiente
economicamente abandonar parte da populacdo a prépria sorte, eliminar
sujeitos ndo desejados, impedir 0 acesso de etnias a certos lugares e assim
por diante. Mas a pergunta sobre a obrigatoriedade ou ndo de tais acdes ndo
pode responder com o critério do custo (LOPES, 2006, p.271).

A teoria da reserva do possivel serve a resolver um problema real da economia,
correspondente ao fato de que os recursos financeiros do Estado sdo finitos. Sua aplicacdo a
risca, entretanto, equivale ao esvaziamento da efetividade dos direitos sociais, contradizendo

0 8§ 1°do artigo 5° do texto constitucional.

A reserva do possivel serve como uma espécie de prevencdo ao esgotamento dos
recursos. E um argumento ocasionalmente utilizado nas demandas judiciais, cujo objeto é o
adimplemento de prestacGes com carater social. Busca adequar as obrigacdes financeiras as
possibilidades do Estado. Sua aplicacdo é plausivel e serve como fundamento para decisdes
administrativas e judiciais, mas ndo ha consenso, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia
acerca da natureza da reserva do possivel, se constituisse em um principio, clausula, postulado

ou ainda, condicdo de realidade.

Sua utilizacdo por parte da Administracdo Publica, transfere ao Judiciario a funcéo de
decidir se essa escassez de recursos constitui-se em fator que justifica a implementagéo
deficiente de determinados direitos sociais. Esse embate entre garantia de direitos e
possibilidade fatica € carateristico das demandas que possuem como objetos direitos sociais,
porém a questdo se acentua quando relacionadas a saude (art. 196 da CF/1988), previdéncia
social (art. 201 e 202 da CF/1988), educacao (art. 205 da CF/1988) e a protecdo dos direitos
da crianca (art. 227 da CF/1988).
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Esse é 0 ponto nevrélgico do atual modelo de judicializacdo de politicas publicas, a
utilizacdo de postulados tem por objetivo a ponderacéo de direitos, mas néo é suficiente para
garantir a eficacia da decisdo judicial. Diante da impossibilidade econdmica de realizacdo
fatica, é cogente constituir e afiancar o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, no qual, ao
Estado ndo é permitido, ancorar-se na reserva do possivel e deixar de promové-lo. Tal
construcdo alinha-se aos objetivos tracados na Constituicdo, equalizada na realidade
econbmica e social brasileira, ainda que, inspiradas em teorias desenvolvidas para outras

realidades socioculturais, como define Ricardo Lobo Torres.

Na conta corrente da ponderacdo dos principios constitucionais, o plano
contabil da justica social, o balanco das escolhas dramaticas por politicas
publicas em um universo fechado de recursos financeiros escassos e
limitados. Esses diretos as vezes aparecem, principalmente na doutrina
alemd, sob a denominacdo de direitos fundamentais sociais, em virtude de
sua constitucionalizagdo, principalmente através da clausula do Estado
Social; mas, segundo a maior parte dos autores germanicos que a adotam,
subordinam-se & justiga social, encontram-se sob a “reserva do possivel” e
constituem meras diretivas para o Estado, pelo que ndo se confundem com
os direitos da liberdade nem com o minimo existencia (TORRES, 2007,
p.283).

Dai, como definir o que compreende o minimo existencial abre novo espaco a
ponderacbes. Com maior relevancia surgem duas concep¢des, uma objetiva em que 0
elemento de protecdo do nucleo essencial € a norma juridica, e ndo o direito subjetivo,
admitindo que este seja suprimido a depender do caso concreto, desde que permaneca valido
como regra objetiva. Em contrapartida, a dimensdo subjetiva muda o objeto da protecéo,
coloca a necessidade do individuo, como elemento decorrente do postulado da dignidade da
pessoa humana, sendo obrigacdo do Estado garantir esse nucleo essencial. Virgilio Afonso da
Silva enfatiza que embora o enfoque objetivo faca sentido, ele ndo oferece praticamente
protecdo diversa da ja decorrente das clausulas pétreas, mas pode implicar total eliminacdo
em situacBes concretas. Por isso, deve ser necessariamente complementado por um enfoque
subjetivo (SILVA, 2009, p.186).

A dimensdo subjetiva fixa-se na condicdo humana inerente ao individuo. Sua
utilizacdo de forma desmedida ou exagerada, por sua vez, o coloca em uma esfera de protecao
que ndo condiz com as condigdes minimas de sociabilidade. Reestrutura o Estado como

garantidor de relagOes individuais em patamar muito superior ao coletivo.
Contra esse enfoque subjetivo seria possivel argumentar que em varios casos

concretos € possivel que nada reste de um direito fundamental, sem que isso
deva ser considerado como algo a ser rechagado. Exemplos néo faltam: pena
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de morte (no Brasil, em caso de guerra declarada) elimina por completo o
direito a vida daquele que é condenado; qualquer pena de reclusdo elimina
por completo a liberdade de ir e vir do condenado (mesmo que com
determinada limitacdo temporal); a desapropriacdo elimina por completo o
direito a propriedade dagueles que tém seus imoveis desapropriados. Com
base nisso, aqueles que defendem em enfogque meramente objetivo
argumentam que o enfoque subjetivo ndo teria como lidar com tais situagdes,
enquanto a resposta a partir de uma dimensdo objetiva seria clara: em
nenhum desses casos 0 conteldo essencial desses direitos, em sua funcgéo
para a vida social, foi atingido (SILVA, 2009, p.187).

As divergéncias possuem fundamentos relevantes quanto a qual dimensdo deve ser
promovida. Em relacdo a eficacia, ndo faz sentido a manutencdo de uma garantia
constitucional meramente objetiva, intangivel em seu ndcleo, cuja dimensdo subjetiva seja
afastada, ainda que motivadamente, mesmo em sua esséncia. A dimensdo subjetiva
pretendendo a concreta protecdo da pessoa, nada significa se dissociada da dimens&o objetiva.
A pretensdo de uma ou de outra de forma isolada é insubsistente do ponto de vista de uma
teoria jusfundamental coerente e consistente (SGARBOSSA, 2010, p.294).

A propria natureza do conceito de minimo existencial, impede a formulacdo de
modelo aplicavel a todos os casos concretos. O principio da dignidade da pessoa humana
assume essa funcdo, funcionando como elemento demarcatério, podendo servir de parametro
para avaliar qual o minimo a ser garantido em direitos sociais, ainda que como direitos
subjetivos individuais (SARLET, 1998, p.37).

Na atual concepg¢do, 0 minimo existencial carece de conteudo especifico. Abrange os
direitos fundamentais, considerando as caracteristicas de essencialidade e inalienabilidade,
ainda que de dificil realizacdo fatica pelo Estado por questfes econdémicas. Ndo é mensuravel,
por envolver mais os aspectos de possibilidade de realizacdo que de quantidade, o que torna
dificil delimitar o maximo e o minimo. Sua esséncia estd vinculada a ideia de justica e de
redistribuicdo de riqueza e melhor desenvolvimento social. Um conceito fixo de minimo

existencial seria necessariamente inviavel, em razdo de sua caracteristica de variabilidade.

CONCLUSAO

E possivel colher do exposto, que o constituinte originario por opc¢do e motivado por
razoes de carater historico, constitucionalizou determinados direitos, elevando-os ao status de

fundamentais, garantindo ainda seus mecanismos de pleno exercicio. Tal opcéao, servir para
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ascensdo a dignidade da pessoa humana e como método de desenvolvimento social, sendo
inclusive impulsionado por sua aplicacdo imediata, diante da inafastabilidade e

inalienabilidade dos direitos.

ApOls quase trés décadas da atual ordem constitucional, a realizacdo dos direitos
apresentam nuancias que se revelaram como a possibilidade de aplicacdo imediata de normas
definidoras de direitos fundamentais, modificando a relagéo entre os poderes do Estado. A
condicdo tedrica de aplicacdo dos direitos contrasta com sua realidade fatica, diante de
dificuldades administrativas e econdmicas oriundas de uma sociedade ainda em
desenvolvimento, submergida em burocracias exageradas que viabiliza a comunicacao entre o
que € publico e interesses privados. Essas condi¢fes moldaram um Poder Judiciario atuante e

incisivo em questdes relacionadas ao desenvolvimento social.

A aplicacdo dos principios instrumentais como método de interpretacdo, proporcionou
ao Judiciario suprir lacunas que inviabilizam o exercicio dos direitos fundamentais, em
especial os de natureza sociais. Porém, essa metodologia ainda carece de ajustes e
nivelamentos, ao passo que, sua aplicacdo desmedia coloca o Estado em condicao de ter que
modificar politicas de carater geral, que mesmo dentro das limitacdes econémicas atingiria o
coletivo, para garantir o exercicio pleno de apenas determinado nimero de agraciados por
decis0es judiciais.

Ainda que se ajustem as demandas frente a reserva do possivel e 0 minimo existencial,
da mesma forma como os postulados normativos, ambos acarretam enorme carga de
subjetividade ao interprete, flexibilizando a legalidade e potencializando gradativamente os
principios instrumentais. Ao avancar na esfera das politicas publicas, resguardado na
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, o Judiciario ocupa uma seara, na qual suas
decisbes podem gerar efeitos desarrazoados ou de dificeis concretudes préatica, por auséncia

de recursos financeiros, desconstruindo assim a propria forca normativa da Constituicao.
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