SEGURIDADE SOCIAL, MINIMO EXISTENCIAL
E ATIVISMO JUDICIAL

Emerson Affonso da Costa Moura'
Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF)

Resumo

Os limites do ativismo judicial na promog¢io do minimo existencial diante do
papel exercido pela seguridade social na garantia da adjudicaco das prestagdes
necessarias para a satisfagdo 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. Apos, 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 a delimitar limites a atuagdo do Poder Judiciario.
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SOCIAL SECURITY, EXISTENTIAL MINIMUM AND
JUDICIAL ACTIVISM

Abstract

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 rights is the theme put into discussion. Therefore early
analyzes social rights in order to determine the extent of their liability. After,
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there is the role of judicial activism in ensuring the realization of these funda-
mental rights by judicial 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.

Key words: Social rights, social security, existential minimum, judicial acti-
vism.

1 INTRODUCAO

O constitucionalismo contemporaneo tem exercido um papel
importante na protecao e promogao dos direitos fundamentais, em
especial, dos direitos sociais uma vez que o reconhecimento da su-
premacia formal e axioldgica da Constituicao Federal e da exequi-
bilidade 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 cida-
ddos as prestagdes necessarias e a adjudicacdo aos bens essenciais a
fruicdo dos seus respectivos direitos.

Todavia, os excessos do ativismo judicial tém gerado preocu-
pagdes uma vez que a concretizagdo dos direitos sociais no ambito
do controle judicial ignora que no sistema representativo o campo
adequado para a conveniéncia da decisdo politica ¢ a deliberagao
publica e o controle social respectivo.

Em tal vértice, o arcabougo normativo tributario de arreca-
dagdo e vinculagdo das contribui¢des previdenciarias insere-se no
sistema de garantia e protecdo dos direitos sociais que encontra na
Seguridade Social o campo adequado para a concessdo das presta-
¢Oes necessarias a garantia do minimo existencial.

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

Analisa-se em que medida, uma vez que a seguridade social
garante a adjudicagdo das prestagdes necessarias para a satisfacdo
dos direitos sociais, o Poder Judiciario apenas pode atuar de forma
excepcional, tdo somente quando verificada a real incapacidade de
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oferecimento pela Administracdo 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. Apds, verifica-se o papel do
ativismo judicial na garantia da concretiza¢do de tais direitos fun-
damentais pela via jurisdicional. Por fim, confronta-se o papel da
Seguridade Social na realizagdo do minimo existencial de forma a
delimitar limites a atuagdo do Poder Judiciario de ordem técnica,
financeira e administrativa.

2 OS DIREITOS SOCIAIS E A EXIGIBILIDADE

Na nossa experiéncia constitucional antes restrita a
Constituigoes Garantistas que tutelavam as liberdades formais
como repositorios de promessas vagas (BARROSO, 2003), os
direitos sociais remetidos a esfera programatica de meras li-
nhas diretoras aos poderes publicos e tidos como dotadas de
eficacia limitada', passam a gozar de exeqiibilidade 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 declaracdes e pactos internacionais, a tese
da indivisibilidade dos direitos humanos®. Segundo a constru-
¢do, os direitos sociais se identificam como uma segunda gera-
¢do ou ciclo dos direitos fundamentais, porém, sua exigibilida-
de se sujeita a certos parametros.

Com alicerce no Pacto Internacional dos Direitos Eco-
nomicos, Sociais ¢ Culturais, esta doutrina distingue os direi-
tos civis e politicos dotados de auto-aplicabilidade e, portanto,
assegurados de forma imediata pelo Estado, dos direitos so-
ciais que se sujeitam a realizacdo progressiva pelos poderes
publicos até o0 maximo dos recursos disponiveis®.

Isto decorria da impossibilidade de aplicabilidade inte-
gral dos direitos sociais em um curto periodo de tempo, dian-
te de sua demanda por recursos economicos em um contexto
de escassez e escolhas dramaticas, que imporiam a adogao de
medidas economicas e técnicas, isoladas ou em conjunto pelo
Estado em cooperacao internacional de forma graduada.
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Neste ponto, a tese sustentada encontra alguns impasses,
em especial, a restricdo da eficacia dos direitos sociais, vis-
tos como fundamentais, a intermediacao dos poderes publicos.
Admitir que, por exemplo, a promog¢ao da medicina de urgén-
cia se condicione a agenda de governo ¢ retornar ao periodo de
pouca virtualidade juridica dos direitos sociais.

Em razdo disto, ¢ recorrente a criagdo de balizas pelos
juristas, que buscam definir uma posi¢do entre os extremos
apresentados - a exigibilidade imediata de todos direitos so-
ciais e a dependéncia para sua concretizagao dos poderes cons-
tituidos - capaz de delimitar um nicleo minimo exigivel de
prestacgdes 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¢cdes possuem a estrutura logico-normativa de regras
definindo direitos outras ordenam interesses com um carater
prospectivo’.

As normas programaticas indicam os fins sociais almeja-
dos, através de proposi¢des diretivas imediatamente observa-
veis e projegdes de comportamento de efetivagdo progressiva
inserto no universo das possibilidades do Estado e da Socieda-
de. Embora ndo gerem direitos a prestacdes para os seus titu-
lares, produzem consequéncias 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 dire-
tamente exigiveis dos poderes publicos. Estas regras, todavia,
produziriam efeitos de ordens variadas investindo os jurisdi-
cionados em posic¢des juridicas diferentes.

Dadas normas permitiriam que situagoes fossem pron-
tamente desfrutaveis dependentes apenas da abstencao pelos
os poderes publicos. Outras ensejariam a pratica de determi-
nadas prestagdes positivas pelo Estado. Por fim, certas con-
templariam interesses que dependeriam da edicdo de norma
infraconstitucional integradora®.

~ Note, porém, que todos os direitos para alcangar a sua
efetividade dependem da préatica de prestagdes positivas e

634 DOI: http://dx.doi.org/10.18764/2178-2865.v20n2p631-650



SEGURIDADE SOCIAL, MINIMO EXISTENCIAL E ATIVISMO JUDICIAL

negativas pelos poderes publicos. Este dever estatal na con-
cretizacao dos direitos sociais pode ser disposto em niveis de
obrigagoes estatais, identificadas desde o dever de respeitar e
proteger, até assegurar € promover 0 acesso aos bens sociais.
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2003).

Outra tese busca a afirmacdo dos direitos sociais atra-
vés da redefini¢do de sua jusfundamentalidade’. Com esteio
em algumas teorias do direito e da filosofia politica, os direitos
sociais seriam fundamentais apenas quanto o seu nucleo essen-
cial, ou seja, as condigdes minimas indispensaveis para uma
existéncia humana digna®.

Por conseqiiéncia, na realizacdo dos direitos sociais sao
definidas duas medidas que confluem para o equilibrio entre
liberdade e justica, resultantes da impossibilidade de se pro-
mover os bens e interesses sociais em toda sua extensdo e a
necessidade de garantir a sua efetividade ao menos em profun-
didade na sua dimensdo minima.

Um vetor refere-se ao dever de maximizacao pelo Esta-
do do contetido dos direitos sociais que integra 0 minimo exis-
tencial, impondo a sua realizagdo na dimensao maxima através
da promocao de prestacdes negativas e positivas, insuscetiveis
de restricdes pelos poderes publicos e plenamente garantidos
pela jurisdigao.

Outro diz respeito ao dever de otimizag¢ao no que excede
este conjunto basico realizdvel também por politicas publicas,
mas exigiveis originariamente por via do exercicio da cida-
dania reivindicatoria, e de forma subsidiaria pelo Poder Judi-
ciario, observadas as reservas de distintas ordens a que estao
sujeitos.

Observa-se, portanto, uma tendéncia progressiva inicia-
da com a superagdo do carater programatico dos direitos so-
ciais e o reconhecimento de sua dimensao subjetiva, da delimi-
tacdo de sua exigibilidade perante o Poder Judiciario, de forma
a permitir a sua concretizagao no mundo dos fatos, dentro dos
limites e possibilidades da Constituigao.

Neste sentido, as ultimas teorias, tidas de forma correla-
ta, viabilizam um ponto ideal entre a inegavel impossibilidade
de se declarar a jusfundamentalidade de todas as regras que
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veiculam bens e interesses sociais € a indiscutivel inviabili-
dade de tornar-se exigivel todas as prestagdes decorrentes dos
direitos sociais®!°.

Adstringir a analise da aplicabilidade dos direitos so-
ciais a delimitagdo do seu nucleo essencial permite dotar de
exigibilidade direta e imediata suas normas apenas quanto a
um contetido que se identifique com as condi¢des minimas
para uma existéncia humana digna e pressupostos iniciais para
a participagdo democratica'.

Naquilo que exorbitar este microcosmo, os direitos so-
ciais possuem exigibilidade mediata condicionada sua concre-
tizagdo a intermedia¢do pelos poderes publicos, através das
escolhas dramaticas realizadas, nos limites de sua esfera de
conformagdo ou discricionariedade, em um contexto de mul-
tiplicidade de atribui¢des e escassez de recursos econdmicos.

Garante-se, portanto, por esta via, a promogao dos bens
e interesses sociais em vista a legitimidade democratica, pre-
servando um nucleo essencial - que corresponde as condigdes
para o exercicio da cidadania - e o espaco dos poderes publicos
na otimizagdo progressiva destes direitos, em uma proposta
eficaz na tensdo entre constitucionalismo e democracia.

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

O tema sera tratado a seguir.

3  OATIVISMO JUDICIAL E OS DIREITOS SOCIAIS

Com a Constitui¢do Federal de 1988 houve processo de am-
pla disciplina de matérias politicas e sociais, que antes sujeitas ao
campo da legislagao que passam a se submeter apenas a regulamen-
tacdo pelas normas infraconstitucionais, garantindo maior seguranga
e estabilidade juridica em face das ingeréncias fugazes dos poderes
constituidos. (VIEIRA, 2008).

Com a previsdo exaustiva dos bens e interesses sociais na lei
fundamental e a respectiva subtracdo das questdes da vida politica

636 DOI: http://dx.doi.org/10.18764/2178-2865.v20n2p631-650



SEGURIDADE SOCIAL, MINIMO EXISTENCIAL E ATIVISMO JUDICIAL

e social do alcance do legislador, essas passaram a encontrar funda-
mentos imediatos nas normas constitucionais sujeitando-se ao con-
trole de adequabilidade dos atos legislativos e administrativos com
a lei fundamental.

Esses novos paradigmas importam um novo papel das cor-
tes judiciais na promogao dos valores constitucionais, que aliado ao
acréscimo da demanda social por justica e a recuperagdo das garan-
tias institucionais, resulta na ascensao politico-institucional do Po-
der Judiciario e na expressiva judicializagdo das questdes politicas
e sociais.

No vértice da ascensdo politico-institucional do Poder Judi-
ciario, a recuperagdo das liberdades democraticas ¢ das garantias
institucionais dos membros da magistratura com a redemocratizagao
brasileira, permitiram um campo de independéncia e imparcialidade
na aplicacdo do direito vigente e na interpretagdo das normas consti-
tucionais. (BARROSO, 2007).

No campo da judicializacdo, as questdes politicas e sociais
que aprioristicamente estariam sujeitas ao campo do processo po-
litico majoritario e exteriorizadas na conformacao legislativa e dis-
cricionariedade administrativa passam a ser decididas pelo Poder
Judiciario na preservagdo da supremacia da Constituicdo e dos bens
e valores por ela veiculados.

E aferida através da atribuicio aos 6rgdos de controle de cons-
titucionalidade da resolucao de conflitos de competéncia relativo ao
exercicio do poder estatal, do controle do exercicio da conformagao
legislativa e discricionariedade administrativa pelo Poder Judicidrio
e do emprego das normas constitucionais na argumentagao dos ato-
res politicos.

Como efeito, observa-se um crescente exercicio das agoes
abstratas pelos atores politicos e sociais, que amplia a influéncia da
Constituigdo sobre as relagdes politicas, bem como, a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) na decisdo de matérias essenciais
para a sociedade.

Em um cenario de judicializagdo das questdes politicas e so-
ciais, bem como, de déficit de legitimidade e representatividade das
instancias democraticas, observa-se o exercicio de um papel ativo
das cortes judiciais na concretizacdo dos valores e fins veiculados
pela constitui¢do, usualmente designado de ativismo judicial.
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O ativismo judicial corresponde a uma atuagdo intensa e ativa
do Poder Judiciario em questdes politicas e sociais que caberiam
precipuamente aos demais poderes, de forma a garantir a concreti-
zacao dos valores e fins veiculados pelas normas constitucionais e
preservar a supremacia axiologica e formal da Constitui¢ao'.

Sua origem ¢ apontada no inicio do século XX com as deci-
soes da Suprema Corte dos Estados Unidos' e a partir da década de
1950 do Tribunal Constitucional Aleméo e Italiano' na tutela dos
direitos fundamentais, se notabilizando no Brasil nos ultimos anos
com decisdes sobre importantes questoes politicas e sociais pelo
STF».

Envolve a aplicagdo direta e imediata da Constituicao em si-
tuagdes ndo expressamente contempladas no texto constitucional,
diante de omissao ou violagdo por disciplina normativa pelo legisla-
dor ou ato concreto do administrador, com vistas a garantia de prote-
¢do ou concretizagdo dos valores e fins constitucionais'e.

Abrange a invalida¢ao de atos normativos emanados do Po-
der Legislativo ou Administrativo de constitucionalidade discutivel,
ou seja, com adogao de critérios menos rigidos do que aqueles onde
inexiste patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do, com vista a
preservagdo da hierarquia das normas constitucionais'”.

Por fim, compreende a imposi¢do de condutas ou de absten-
¢des ao Poder Publico capazes de impedir violagao ou garantir a con-
cretizacdo de direitos e fins constitucionais, em especial, mediante o
controle judicial sobre os programas de politicas publicas de forma a
assegurar 0 acesso a prestacoes a bens e servigos essenciais'®.

No Brasil o ativismo judicial estd 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 am-
bito do Poder Judiciario.

A redugdo da deliberagdo politica ao processo eletivo (BAR-
CELLOS, 2008), a historica e perniciosa influéncia economica dos
agentes politicos sobre o eleitor (FAORO, 2000) e a captagdo dos
agentes politicos por grupos de interesse (MANCUSO, 2007), con-
duz a um distanciamento entre representante e representado, pro-
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movendo estreitamento do debate politico que se transfere para os
orgdos judiciarios.

O desinteresse dos atores politicos em atender questoes de in-
teresse social onde ha um desacordo moral razoavel na comunidade,
de forma a evitar os desgastes promovidos pelo debate e os riscos da
responsabilizagdo politica nas eleigdes, torna o Poder Judiciario uma
instancia decisoria politica de questdes polémicas.

O processo de hipertrofia legislativa com a explosao de le-
gislagdo infraconstitucional e regulamentagao infralegal, bem como,
a atecnicidade da produgdo legislativa com a criacdo de conceitos
juridicos indeterminados desencadeiam a ampliagdo dos conflitos na
sociedade e litigiosidade, bem como, o potencial criativo ¢ margem
de discricionariedade do Judiciario.

As omissoes legislativas na regulamentacdo de preceitos im-
postas pela Constituicdo que impede o exercicio dos direitos pelos
representados, aliado a instituicdo de mecanismo proprio de controle
de constitucionalidade pela via concentrada ¢ a utilizagdo de agdo
constitucional na via incidental, impdem a intervencao judicial na
decisdo politica.

Por um lado ¢ inegavel que o cenario brasileiro ainda ¢ mar-
cado por estrutura deficitaria, desperdicio de recursos, desvios de
verbas e ineficiéncia dos agentes estatais, que resultam na precarie-
dade dos servigos prestados na promocao dos direitos fundamentais
e tornam constante a necessidade de controle de politicas publicas.
(APPIO, 2008).

Porém, isto ndo significa um controle judicial ilimitado, que
permita ao juiz sob o manto da realizagdo dos valores e bens consti-
tucionais, promover o exercicio de preferéncias politicas através de
programas publicos, em desconsideracdo a falta de legitimidade, a
nitida limitagdo técnica e as distor¢des que podem gerar no sistema
globalmente considerado.

Embora a Constituicao veicule as opgdes fundamentais da
sociedade, ndo deve ser utilizada como instrumento de modelagem
de todos os espagos sociais, ignorando a area livre de conformagéo
utilizada pelos agentes politicos para conduzir com a participagdo
dos atores sociais as deliberagdes publicas na busca pela solucao das
demandas contemporaneas.
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Neste sentido, inconteste a inser¢ao da seguridade social den-
tre as politicas publicas estatais que buscam garantir a concretizagao
dos direitos sociais e, portanto, a esfera adequada para implementa-
cdo das prestagdes necessarias a garantir o minimo existencial con-
figurando um limite a atuag¢do do Poder Judiciario.

O tema sera tratado a seguir.

4 A SEGURIDADE SOCIAL E O MINIMO EXISTENCIAL

A seguridade social enquanto conjunto integrado de acdes
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude e assisténcia e
previdéncia social, ¢ financiada de forma mista pela adogdo do mo-
delo assistencial - custeio direto por meio do orgamento fiscal, me-
diante a cobranga de impostos em geral - e contributivo - pagamento
de contribuigdes sociais impostas aos agentes de processo produtivo.
(BRASIL, 1988).

Através da instituigdo de um sistema misto de custeio, base-
ado no equilibrio entre as dotagdes orcamentarias, busca-se garantir
uma independéncia e necessaria estabilidade financeira dos 6rgaos
previdenciarios, capaz de permitir a consecuc¢ao de suas finalidades
institucionais exteriorizada na promog¢ao de planos e programas de
acoes que concretizem aqueles direitos sociais de forma universal.
(BOTELHO, 2002).

Neste tocante, diversificando as fontes de financiamento da
seguridade social foram instituidas pela Constituicdo contribui¢des
sociais devidas: ao empregador, a empresa e a entidade a ele equipa-
radas; do trabalhador e demais segurados da previdéncia social, ex-
cluida sua incidéncia sobre aposentadoria e pensao do regime geral
de previdéncia social; da receita de concursos de progndsticos; e do
importador de bens ou servigos do exterior.

Essas contribuigdes sociais tém como caracteristica principal
ou elemento essencial a afetagdo do produto de sua arrecadacdo as
despesas genéricas com a seguridade social, que fundada na ideia da
solidariedade ao grupo apresenta duplice efeito: impede destinagdo
distinta daquela finalidade constitucional® e enseja o direito subje-
tivo dos seus contribuintes de sua aplicacdo nos gastos efetivos ou
devolugao das contribui¢des pagas. (BEREIJO, 1976).

Todavia, embora o desenho institucional delineado pela Cons-
tituicdo de 1988 para a Seguridade Social com financiamento pela
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afetacdo das contribuigdes sociais stricto sensu busque trazer maior
efetividade a implementacdo daqueles direitos sociais universais,
sua concretizagdo encontra Obices na regulamentacdo legislativa,
implementagdo de politicas ptiblicas e, especialmente, na aplicagdo
dos recursos.

No ambito da regulamentagao legislativa, a existéncia de um
complexo de leis distintas que regulamentam cada um dos setores
sociais - a satide, assisténcia social e previdéncia - editadas em con-
junturas politicas e econdmicas distintas e sem coordenacdo dos ato-
res envolvidos com essas politicas, torna dificil a articulagdo de um
sistema eficaz de protecdo social. (TEIXEIRA, 2007).

No que se refere as politicas publicas, as trajetorias institu-
cionais e técnicas distintas desses setores produziram a desarticu-
lagdo entre saude, assisténcia social e previdéncia, obstaculizando
o desenvolvimento de promogdo de agdes intersetoriais, resultando
na fragmentag@o dos programas e politicas piblicas da Seguridade
Social, conduzindo a poucos avangos praticos na concretizagao des-
ses direitos sociais. (FLEURY, [20--7]).

Por fim, no que tange a aplicagdo de recursos, os reiterados
contingenciamentos das verbas destinadas a politicas sociais, sua
utilizagdo como instrumentos de ajuste fiscal do governo ¢ o seu
desvio para financiamento de atividades alheias a Seguridade Social
dificultam a implementagdo de politicas capazes de gerar a fruigdo
efetiva daqueles direitos sociais. (ARAUJO, 2005).

A parafiscalidade insere-se no sistema de protegdo social or-
ganizado pelo Estado, enquanto financiamento fiscal dos planos de
acao estatal voltados ao patrocinio dos direitos sociais e condigdes
minimas de vida, que baseado no principio da solidariedade, impede
a reparti¢do do encargo financeiro decorrente de beneficios auferi-
veis apenas por certo grupo para toda a sociedade®..

O minimo existencial, que envolve as condi¢des fundamen-
tais para uma vida com dignidade?, mas envolve pressupostos es-
senciais para o funcionamento adequado do proprio sistema juridi-
co-democratico que constituem matriz irredutivel, indisponivel e
insuscetivel de restri¢do pelos poderes publicos e controlados pela
jurisdigdo.

Assim, abrange a adjudicagdo pelos poderes publicos das
prestacdes materiais necessarias a fruicao do direito a liberdade e a

DOI: http://dx.doi.org/10.18764/2178-2865.v20n2p631-650 641



Emerson Affonso da Costa Moura

igualdade, permitindo que o individuo possa exercer efetivamente
sua autonomia na esfera privada e publica® e tenha possibilidade
de participar e cooperar de forma igualitaria no processo politico
democratico®.

Por efeito, a rigor cabe a articulagdo pelos poderes publicos
dos programas de acdo governamental inseridos dentro da Seguri-
dade Social que coordenem os meios colocados a disposigao, har-
monizando as atividades estatais e privadas, para a realizacdo des-
tes objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
(BUCCI, 2002).

Por conseguinte, a Administragdo Piblica, in casu, exerce um
papel relevante na elaboracdo, execugdo e implementacdo das poli-
ticas publicas da Seguridade Social, permitindo na sua coordenagio
com os poderes organicos ¢ a articulagdo dos elementos complexos
do sistema - estrutura, recursos e pessoas - um maior grau de efetivi-
dade da ago governamental.

Inclui no ambito da criagdo e execucao orgamentaria ao deter-
minar as prioridades e a destinagdo dos recursos publicos na gestao
economica e financeira do Estado, inclusive, firmando quais presta-
¢Oes serdo realizadas, através de escolhas dificeis em um contexto
em que haveria escassez de recurso e de multiplicidade de deman-
das.

Embora entenda-se que o cerne da questdo ndo ¢ a indispo-
nibilidade financeira®®, mas de falta de planejamento e execucdo
or¢amentaria® inevitavel que ndo cabe ao Poder Judiciario emitir
corriqueiramente decisdes de alocacdo ou sequestro de verbas ne-
cessarias a prestacdes de concretizacdo aos direitos fundamentais
ignorando o planejamento estatal subjacente.

Em especial, por faltarem conhecimentos de ordem técnico-
-cientificos necessarios a ordenagio das politicas publicas, que pos-
sui a Seguridade Social. Dispde a Administragdo Publica de um
conjunto de informagoes referentes a demandas, métodos e recursos
habeis a imprimir uma gestao profissional na persecu¢ao do interes-
se publico. (MOREIRA NETO, 2001).

Cabe aos poderes publicos a organizagdo da estrutura, bens e
pessoas colocados a disposicdo, de forma a imprimir na gestdo pu-
blica, a otimizagdo na promog¢do dos direitos sociais, de forma que
quando atua na sua microjusti¢a desencadeia distor¢oes no sistema
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globalmente considerado que inviabilizam a eficiéncia da atuagao
estatal?’.

Isto porque, ainda sob um sistema processual centrado nas
acoes individuais, ha tratamento atomizado do conflito e limitagdo
a participacdo de atores imediatamente envolvidos (SARMENTO,
[20--7]), o processo judicial se torna campo inadequado com restri-
tos atores envolvidos para interferir sobre as politicas publicas da
Seguridade Social.

Claro que ndo se ignora os limites da Seguridade Social ao
afiancar as prestagdes necessarias a garantia do minimo existencial
e, portanto, que os poderes constituidos nao possam dispor livre-
mente dos direitos sociais gerando o esvaziamento da eficacia de
suas normas a titulo de prote¢do da democracia.

No Estado Brasileiro marcado pela miséria e desigualdade
social, capaz de excluir grande parcela da sociedade das condicoes
minimas para uma existéncia digna e a participagdo efetiva no pro-
cesso democratico, a atuacdo do Poder Judiciario na concretizagdo
das politicas publicas permite garantir o nicleo essencial dos direi-
tos sociais.

Porém, ¢ necessario que a atuacdo do Poder Judiciario em
protegdo ao principio democratico, bem como, na garantia da propria
efetividade das politicas publicas apenas ocorra quando o Sistema de
Seguridade Social se demonstre incapaz de atender efetivamente o
cidadao que almeja a prestagao requerida.

5 CONCLUSAO

Com o processo de redemocratizagdo e a promulgacao de uma
Constituigdo Cidadd com o compromisso de promover a superagao
das desigualdades sociais e econdmica, além da ampla consagragao
dos direitos sociais, houve um movimento de busca da garantia da
eficacia e implementagao 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 determinacao de realizagao de politicas ptiblicas
capaz de garantir a sua concretizacdo, em especial, no que se refere
a protecdo do minimo existencial.
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Todavia, em um Estado Democratico de Direito, além da pro-
tecao dos preceitos constitucionais, deve haver a tutela do principio
democratico com o reconhecimento que a seara adequada para exer-
cicio da cidadania e a tomada de decisdo politica ¢ eminentemente
nos orgaos representativos, realgando o papel do Poder Executivo na
realizacdo dos direitos sociais.

Neste sentido, a atuacdo do Poder Judiciario na garantia do
minimo existencial, além da observancia de pressupostos - as pres-
tagOes necessarias a uma vida digna e exercicio da cidadania - deve
ocorrer somente quando demonstrar a real incapacidade de atendi-
mento ¢ a efetividade necessidade da prestagao.

Em que pese as dificuldades que a Seguridade Social enfrenta
em um pais com grandes demandas sociais e problemas econdmicos,
o sistema possui politicas publicas articuladas para a garantia das
prestagdes necessarias a concretizagao dos direitos sociais auxilian-
do na protecdo do minimo existencial.

Por efeito, qualquer atuacdo desarticulada do Poder Judicia-
rio ao invés de contribuir com a concretizagdo dos direitos sociais,
pode causar distor¢des no sistema gerando efeitos perniciosos ao
macrosistema de protegdo social o que demanda, portanto, limites
no ativismo judicial como forma de garantir o minimo existencial.
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NOTAS:

' A aplicabilidade restrita das normas de natureza programatica decorreria da fluidez de suas
disposicoes e da inexisténcia de instrumentos juridico-processuais capazes de garantir sua
concretizagdo. (BONAVIDES, 2003). Compreendendo que as relagdes econdmico-sociais
sdo disciplinadas apenas por normas programaticas, vide Silva (2008).

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 situagoes
de vida produzindo os seus efeitos proprios, e, diante da sua inobservancia espontanea
deflagram mecanismos de aplica¢do coativa. (BARROSO, 2006).

3 Dentre os adeptos desta tese, estdo: Bobbio (2004), Miranda (1998), Piovesan (1997) e
Mello (2001).

4 Artigo 2° §1° do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais. Embora a partir desta
concepedo 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, 1997).

5 Desta forma inexistira um modo de normatizagdo uniforme na consagragdo dos direitos
sociais pela Constitui¢do, derivada da opgdo do Constituinte pela disposi¢do em uma
estrutura juridica heterogénea, gerando normas com distintos graus de exigibilidade. Sobre
o tema vide Barroso (2003, 2006) e Sarlet (2004).
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E o que ocorre, segundo o autor, respectivamente com: o direito de greve (artigo 9°), que
depende da abstengdo do Estado de reprimir e punir o exercicio pelos seus titulares; o
direito a prote¢do da saude (artigo 196) que requerer a definicdo de politicas sociais e
econdmicas voltadas a sua realizagdo; e o direito a protecdo em face da automagdo na
forma da lei (artigo 7° inciso XXVII) que depende da regulamentacdo pelo legislador
ordindrio.

Nio tem o presente trabalho, por objetivo, se aprofundar sobre a questdo da
jusfundamentalidade dos direitos sociais, ainda néo pacifica na doutrina brasileira. Busca
apenas apresentar essa vertente, que traz um novo desenho da essencialidade as discussoes
da exigibilidade dos direitos sociais. Como principal adepto desta tese, vide Torres (2009)
em especial p. 53-81.

Este direito que coincide em parte com o nicleo duro dos direitos sociais possui
designacdes distintas nas varias ordens juridicas. A doutrina alema refere-se a0 minimo
existencial Existenzminimum. A jurisprudéncia norte-americana titula como protegao
minima minimal protection. A legislacdo brasileira prefere adotar a expressdo, minimos
sociais, acolhida pela Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

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 ¢ 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 ver
Barroso (2003). Sobre as possibilidades de conformagdo juridica dos direitos sociais, ver
Canotilho (2003).

Assim, por exemplo, o direito a moradia ndo investe todos no poder de exigir prontamente
acesso a habitacdo pelo Estado. Dentre o universo de prestagdes, como a habita¢do para as
pessoas de classe média, apenas algumas sdo exigiveis, enquanto necessarias para garantir
as condicdes essenciais para uma existéncia humana digna, como a garantia de moradia aos
indigentes e as pessoas que ndo tem teto. Neste sentido ver Torres (2009).

Como ilustragdo, no que tange ao direito de educagdo, sdo prestagdes passiveis de
exigibilidade perante o Poder Judiciario, aquelas referentes a educacdo fundamental e
o ensino médio, essenciais como condi¢des iniciais para o exercicio das liberdades, em
especial, de a¢do, expressdo e de associacdo, 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.

Como visto, ndo sendo a judicializagdo uma opgao politica do Poder Judiciario, mas uma
decorréncia do desenho institucional vigente, uma vez provocados em razio do principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional cabe aos juizes e tribunais se manifestarem,
todavia, o modo como venham a exercer essa competéncia ¢ que importard em um ativismo
judicial — na concretizagdo dos valores e fins constitucionais em atengdo a supremacia
axiologica da constitui¢gdo — ou em uma autocontengao judicial — na preservagdo do ato
legislativo ou administrativo em atengdo ao principio democratico, razao pelo qual, ndo se
confunde judicializa¢do das questdes politicas e sociais com ativismo judicial.

Inicialmente o ativismo judicial foi utilizado de forma conservadora permitindo a
legitimidade para a segregagéo racial (Dred Scott vs. Sanford em 1857) e invalidagdo 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 relagio a segregacao racial nas escolas publicas (Brown vs. Board
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of Education em 1954), a incriminagdo do uso de pilulas anticoncepcionais (Griswold vs.
Connecticut em 1965) entre outras. Sobre o tema ver Barroso (2009).

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 Itdlia, tentou suavizar os
impactos politicos da sua decisdo, como, por exemplo, advertindo sobre as suas omissdes
para a sua corregdo ou advertindo sobre uma revogagao em caso de ndo atuagdo legislativa
retificadora. Sobre o tema, ver Valle (2009).

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

Como, por exemplo, no caso das unides homoafetivas (ADPF 132) onde inexiste regra
constitucional expressa que tutele as relagdes ou prescreva a aplicagdo do regime de unido
estavel, bem como, ndo ha vedagdo da norma do artigo 226 §3° que ao tratar de homem
e mulher buscou a superagido da desigualdade na relagdo de casamento e ndo impedir a
aplicagdo do regime as unides homoafetivas. Neste sentido, o STF com fundamento na
dignidade da pessoa humana aplicou o regime das unides estaveis a essa nova modalidade
de familia. Sobre o tema, ver Barroso (2007).

Como, por exemplo, no caso da verticalizagdo (ADIn 3685) onde o artigo 2° da Emenda
Constitucional 52 de 8 de margo de 2006 alterava o artigo 17 §1° da Constitui¢do da
Republica, fixando data para alteragao, em violag@o ao principio da anterioridade anual da
lei eleitoral. (BRASIL, 1988, art. 16). O Supremo Tribunal Federal para proteger a norma
constitucional, que embora nao tivesse uma violagao 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 Constitui¢do. Sobre este
tema consulte-se Gallacci (2011).

Como, por exemplo, as agdes judiciais relativas a concretizagao de prestagdes necessarias
a frui¢des de direitos sociais (alimentagdo, satide e moradia ...) concedidas pelos 6rgaos do
Poder Judiciario como, por exemplo, a distribui¢do 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 opgdes politicas
a cargo daqueles que, por delegagdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, neste dominio, a liberdade de conformagio
do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo, de modo que ndo podem proceder
com a clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Sobre o tema, em seus limites e possibilidades, ver Moura (2011).

A hipertrofia do direito legislado e a produgdo de leis vagas reforcam e alimentam
a possibilidade do direito judicial transferindo para o Poder Judicidrio a decisdo sobre
conflitos que caberiam ser dirimidos no d&mbito politico. (CAMPILONGO, 2000).

Os fins constitucionalmente pretendidos revelam uma diretriz constitucional, que nio
permite nem o legislador ao regulamentar a contribuigdo e tdo pouco ao administrador ao
arrecada-las a destinar ou tredestinar o seu produto de arrecadagao para finalidade diversa
da prevista na Constituicao. (CALMON, 2006).

Para parte da doutrina, a solidariedade do grupo erigida a principio de justi¢a fundamenta
a cobranga das contribui¢des sociais da seguridade social em geral. (SIQUEIRA, 2006).
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Para outros autores, a solidariedade ndo ¢ fundamento que informa as contribuigdes
sociais stricto sensu, pois no subsistema da saude e da assisténcia social, ndo hé prote¢do
irrestrita da sociedade no primeiro e cobertura assistencial independente de contribuigao.
(IBRAHIM, 2011).

22 E o que ocorre, por exemplo, com a educagdo fundamental e a medicina preventiva e de

urgéncia que correspondendo respectivamente ao niicleo essencial do direito a educagio e
saude, 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 conteudo,
razao pelo qual, dependeriam da progressiva realizagao pelos poderes ptblicos. (TORRES,
2009).

2!

[

Como ilustragdo, no que tange ao direito de educagdo, ndo envolve apenas as prestagdes
referentes a educagdo fundamental, pois o ingresso nos niveis mais avangados de ensino
depende da capacidade de cada um e envolve a necessaria igualdade de condigdo, ou seja, o
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.

24 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 condigdes
e se vejam motivados a cooperar no processo politico democrético. E inverossimil sustentar
que uma pessoa que ndo tem acesso a alimentagdo adequada ou a satide curativa, bem
como, um grupo hipossuficiente sem saneamento basico ou acesso a programas sociais,
sejam capazes de participar do debate democratico em igual condicdo com os demais
individuos e grupos.

% De fato, a questdo nfio tem por objeto central a indisponibilidade financeira, pois uma

vez que a captagdo de recursos publicos ¢ realizada de forma permanente pelo Estado, ha
permanente possibilidade de garantia dos direitos sociais, seja através da abertura de créditos
suplementares ou da previsao no exercicio financeiro seguinte. O que frustra a realizagdo
dos direitos sociais ¢ a op¢do politica de ndo alocar verbas destinada as prestagdes relativas
aquele direito, sendo o argumento da exaustagdo or¢amentaria utilizado para encobrir as
escolhas tragicas, que excluiram a tutela de determinado direito. Sobre o tema, ver Galdino
(2002).

% Neste sentido, ndo cabe, portanto, o Estado utilizar de sua propria torpeza para furtar-

se da obrigagdo de efetivar o direito social. Ao contrario, a alega¢do da insuficiéncia de
recursos para a efetivacdo destes direitos, deve ser demonstrada por meio da indica¢do
do planejamento, dotacdo orcamentaria e aplicagdo dos recursos que torne inviavel a
realizagdo do nucleo ndo essencial. (VAZ, 2009).

2

3

Isto decorre da visdo 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 Administragdo Publica, que
passa a se dedicar ao atendimento das demandas individuais ao invés dos programas
coletivos. (BARROSO, 2008).
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