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ROL DE CATEGORIAS

Ativismo Judicial

“[...] o exercicio da fungao jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feigbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias

juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”.

Direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais

“[...] os termos direitos humanos e direitos do homem se utilizam quando fazemos
referéncia aqueles direitos positivados nas declaragdes e convengdes internacionais,
e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que aparecem positivados e
garantidos no ordenamento juridico de um Estado?.

Judicializagao
“[...] algum legitimado bate as portas do Judiciario, reclamando a interveniéncia do

Poder Judiciario a respeito de dado aspecto, fala-se na judicializagdo deste”.?

Judicializagao da Politica

“[...] deve normalmente significar: 1) a expanséo da jurisdigdo dos tribunais ou dos
juizes a expensas dos politicos e/ou dos administradores, isto é, a transferéncia de
direitos de tomada de decis&o da legislatura, do gabinete ou da administragao publica
para os tribunais, ou, pelo menos; 2) a propagagao dos métodos de decisao judiciais
fora da jurisdicdo propriamente dita. Em resumo, podemos dizer que a judicializagédo

envolve essencialmente transformar algo em processo judicial”. 4

Principio da proibicao de protecao insuficiente

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2015.
p. 131.

2 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: Notas a partir da visdo integral do
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4 TATE. C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York and
London: New York University Press, 1995. p. 13.



Principio que veda condutas do Estado que buscam n&o atender integralmente

direitos fundamentais.

Principio da proibi¢ao do retrocesso
“[...] vedacéo a extingao de direitos sociais ja implementados, evitando-se o retrocesso

ou limitagdo tamanha que atinja substancialmente o direito™.

Principio da Reserva do possivel

“Consiste na limitagdo econémica encontrada pelo Estado na efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, sendo justo ressaltar a escassez de recursos sé exonera o
Poder Publico de responsabilidade quando da ocorréncia de justo motivo

objetivamente aferivel”:

Principio do minimo existencial

“[...] compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz
de garantir condigbdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigcdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educacgao, o direito a protecéo integral da crianga e do adolescente,
o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacéo e o direito a seguranga™.

Moradia

“O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia [...] para nele habitar.
No “morar” encontramos a ideia basica de habitualidade no permanecer ocupando

uma edificagédo™.
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RESUMO

A presente Dissertacéo esta inserida na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdigdo, com
area de concentracdo em Fundamentos do Direito Positivo. E notério na sociedade
brasileira que, atualmente e de maneira crescente, o Poder Judiciario tem interferido
em medidas de Politicas Publicas, cuja competéncia primaria e ordinaria é
essencialmente de outros poderes, em especial do Poder Executivo. O seu objetivo
cientifico é investigar as causas histéricas e juridicas pelas quais a Judicializagéo se
encontra cada vez mais incisiva no Brasil, direcionando o estudo a possibilidade e
constitucionalidade para preservar a garantia e eficacia do Direito Social a Moradia,
que foi elevado a categoria de Direito Fundamental em decorréncia da edicdo da
Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000, analisando precedentes
judiciais, tanto dos Tribunais de Justica, quanto do Supremo Tribunal Federal, acerca
do tema, a fim de verificar se os entendimentos adotados pelo Poder Judiciario
brasileiro se coaduna com os preceitos constitucionais. A dissertagéo esta dividida em
trés capitulos. No Capitulo 1, faz-se uma analise sobre a judicializagdo, a
judicializagao da politica e o ativismo. O Capitulo 3 dedica-se a fazer uma analise
histérica do Direito Social a Moradia no ordenamento juridico brasileiro, seguindo-se
do estudo de alguns precedentes judiciais que tratam da matéria aqui proposta, tanto
dos tribunais quanto do Supremo Tribunal Federal, a fim de verificar a forma que o
Poder Judiciario tem abordado o tema, notadamente no que diz respeito a
implementagdo de politicas publicas para garantir, seja no campo individual ou
coletivo, o Direito Social a Moraria. Adotou-se o método indutivo com a pesquisa
bibliografica e documental.

Palavras-chave: Judicializagdo. Direitos Fundamentais. Direito a Moradia. Dignidade
da Pessoa Humana. Ativismo Judicial.
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RESUMEN

La presente disertacion se inserta en la Linea de Investigacion de Derecho y
Jurisdiccion, centrando en Fundamentos de Derecho Positivo. En la sociedad
brasilefia, actualmente y cada vez mas, el poder judicial ha interferido en las
medidas de politica publica, cuya competencia primaria y ordinaria es
esencialmente la de otros poderes, especialmente el poder ejecutivo. Su objetivo
cientifico es investigar las causas histéricas y legales por las cuales la
judicializacion es cada vez mas fuerte en Brasil, dirigiendo el estudio a la posibilidad
y constitucionalidad para preservar la garantia y efectividad del Derecho Social a la
vivienda, que fue elevado a la categoria de derechos fundamentales debido a la
edicidon de la Enmienda Constitucional n. 26, del 14 de febrero de 2000, analizando
los antecedentes judiciales, tanto de los Tribunales de Justicia como de la Corte
Suprema Federal, sobre el tema, para verificar si los entendimientos adoptados por
el Poder Judicial brasilefio son consistentes con los preceptos constitucionales. La
disertacion se divide en tres capitulos. El Capitulo 1 analiza la judicializacion, la
judicializacion de la politica y el activismo. El Capitulo 3 se dedica a hacer un
analisis historico del Derecho Social a la vivienda en el sistema legal brasilefio,
seguido del estudio de algunos precedentes judiciales con el asunto propuesto
aqui, tanto por los tribunales como por el Tribunal Supremo Federal, asi se verifica
la forma en que el poder judicial ha abordado el tema, en particular con respecto a
la implementacion de politicas publicas para garantizar el individual o colectivo, el
derecho social a la vivienda. El método inductivo se adoptd con la investigacion
bibliografica y documental.

Palabras clave: Judicializacion. Derechos fundamentales. Derecho a la vivienda.
Dignidad de la persona humana. Activismo judicial.
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INTRODUGAO

O fendbmeno da Judicializagao da Politica, como a propria terminologia
sugere e em linhas sucintas, remete a autuagdo de Poder Judiciario em matérias
eminentemente politicas, cuja legitimidade, para a devida deliberagdo, foi
constitucionalmente conferida pelo povo por meio do sufragio universal aos
integrantes do Legislativo e Executivo, razdo pela qual ndo € incomum a confuséo

havida entre Judicializagdo da Politica e Ativismo Judicial.

Essa intervencdo de Poder Judiciario, € verdade, € causada em
razao de alguns fatos historicos e legais, mas tem como estopim a corriqueira
omissao dos poderes responsaveis pela implementacdo de Politicas Publicas no
cumprimento dos direitos basicos conferidos pela Constituicho da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que, alias, concedeu aplicabilidade imediata a uma

série de direitos fundamentais e sociais.

O objetivo institucional da presente Dissertagéo € a obtencéo do titulo
de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da

Univali.

O seu objetivo cientifico € investigar as causas historicas e juridicas
pelas quais a Judicializagcdo se encontra cada vez mais incisiva no Brasil,
direcionando o estudo a possibilidade e constitucionalidade para preservar a
garantia e eficacia do Direito Social 8 Moradia, que foi elevado a categoria de Direito
Fundamental em decorréncia da edicdo da Emenda Constitucional n. 26, de 14 de
fevereiro de 2000, analisando precedentes judiciais, tanto dos Tribunais de Justiga,
quanto do Supremo Tribunal Federal, acerca do tema, a fim de verificar se os
entendimentos adotados pelo Poder Judiciario brasileiro se coaduna com os

preceitos constitucionais.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) A determinagao de implementagao de politicas publicas pelo Poder

Judiciario ofende o principio da Separacao de Poderes;
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b) O Poder Judiciario estaria legitimado a interferir em politicas
publicas para garantir a eficacia do Direito a Moradia, notadamente quando tal
direito se apresentar ameagado diante da inércia do Poder Executivo na formulagéo
de politicas publicas voltadas a sua concretizagao;

c¢) A Judicializagao da Politica se confunde com o ativismo judicial, de

modo que se trata de fendbmeno incompativel com os preceitos constitucionais.

Para verificar a possibilidade das hipéteses levantadas a dissertacéo
foi dividida em trés capitulos a saber:

No Capitulo 1 faz-se uma analise histérica acerca da Judicializagéo,
concentrando-se o estudo nas condigdes para o surgimento desse fenbmeno no
Brasil, compreendido como sendo a evolugdo do proprio conceito de Estado, a
Constitucionalizagdo abrangente e eficacia normativa da Constituigcdo e, ainda, o
sistema de controle de constitucionalidade.

Aborda-se a importancia da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 - resultado concreto da propria evolugdo do Estado — para a pujanga
da Judicializagdo da Politica, com o estudo da Constitucionalizag&o abrangente e
da eficacia normativa da Constituigdo, para fins de compreender a razao pela qual
os principios e preceitos constitucionais devem ser utilizados na interpretagao e
aplicacao da norma infra-constitucional, com destaque para a Dignidade da Pessoa

Humana.

O Capitulo 2 trata do regime juridico dos Direitos Sociais no Estado
Democratico de Direito, abordando-se o desenvolvimento historico dos direitos
humanos e fundamentais e ressaltando as suas dimensodes, fungdes, bem como
sua eficacia no plano pratico, a fim de demonstrar a importancia dos Direitos
Fundamentais para garantia dos Direitos Sociais, de natureza prestacional.

Faz-se um panorama geral especificamente quanto aos Direitos
Sociais no ordenamento constitucional, sua caracterizagdo e desenvolvimento
historico, buscando constatar sua natureza fundamental, relagdo com o principio

da dignidade da pessoa humana e, ainda, como isso resultou na superagao do
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entendimento de que a norma constitucional detém natureza meramente

pragmatica.

O Capitulo 3 dedica-se a fazer uma analise histérica do Direito Social
a Moradia no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando-se sua elevacdo a
condicao de direito humano e, portanto, universal, com forga juridica obrigatoria e

vinculante.

Realiza-se a analise de precedentes judiciais que tratam da matéria
aqui proposta, tanto dos tribunais quanto do Supremo Tribunal Federal, a fim de
verificar a forma que o Poder Judiciario tem abordado o tema, notadamente no que
diz respeito a implementagdo de politicas publicas para garantir, seja no campo
individual ou coletivo, o Direito Social a Moraria, a fim de verificar se entendimentos
adotados pelo Poder Judiciario brasileiro se coaduna com os preceitos

constitucionais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragoes
Finais, nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertagéo, seguidos
de estimulagdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a possibilidade
de intervencdo do Poder Judiciario na implementagao de politicas publicas que
busquem garantir e conferir efetividade a direitos de natureza fundamental

estatuidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacao® foi utilizado o Método Indutivo'?, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano'’, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente

Monografia € composto na base logica indutiva.

9 “(...) momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido (...).” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14
ed. ver., atual. e ampl. Florianépolis: Empério Modara, 2018. p. 112-113.

10 %(...) pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgao ou conclusao geral (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 114.

" Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-
26.
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Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente'?, da Categoria’, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa
Bibliografica'®.

12 %(...) explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

13 4(...) palavra ou expressao estratégica a elaboragio e/ou a expresséo de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 41.

14 %(...) uma definigdo para uma palavra ou express&o, com o desejo de que tal definigio seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 58.

15 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 217.
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Capitulo 1

CONSIDERAGOES SOBRE JUDICIALIZAGAO, JUDICIALIZAGAO
DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Neste primeiro capitulo apresentar-se-a alguns elementos sobre a
questdo da judicializagdo e do ativismo judicial visando sedimentar a discuss&o

sobre o tema.

1.1 JUDICIALIZAGAO E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

1.1.1 Aspectos gerais e conceituais

Atualmente a sociedade brasileira tem presenciado, e isso de uma
maneira crescente, a atuacdo onipotente do Poder Judiciario que, ndo poucas
vezes, ultrapassa — ao menos aparentemente — o limite da competéncia que lhe é
constitucionalmente assegurada, interferindo inclusive diretamente em matérias
que, na esséncia, deveriam ser alvo de deliberagao por parte do Poder Executivo
ou Poder Legislativo.

Importante observar, inicialmente, que a Judicializagdo da Politica ndo
detém um conceito fechado e unissono, mas deve ser compreendida, para fins do
presente trabalho, como a circunstancia por meio da qual o Poder Judiciario decide
acerca de algum fato politico ou social que deveria, essencialmente, ser alvo de
deliberacdo pelo Poder Executivo e Legislativo, a fim de garantir direito

constitucional.

O fenbmeno da Judicializagdo da Politica, pois, trata-se do processo
por meio do qual algumas questbes que, de modo ordinario, deveriam ser
abordadas pelas instancias politicas, acabam sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario.

O termo “Judicializagao da Politica” foi utilizado pela primeira vez num
seminario realizado na lItalia, em 1992, no Centro de Estudos do Poder Judiciario
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da Bolonha, tendo por base varios papers sobre o tema. A conjugacao desses
estudos foi publicada em 1994 na Revista Internacional de Ciéncia Politica, por
meio do artigo denominado “A Judicializagdo da politica: um fendbmeno mundial”,
de autoria de Tobjorn Vallinder'®.

Posteriormente, em 1995, houve a publicacdo da obra The Global
Expansion of Judicial Power, de Tate & Vallinder, oportunidade na qual o fenbmeno
passou a ser estudado nas ciéncias sociais e juridicas, tendo efetivamente

integrado a literatura®’.

Segundo Tate e Vallinder'®, a Judicializagdo da Politica se trata de
uma expansao global do poder judicial nos sistemas politicos nas democracias, e
esta relacionada a queda dos regimes totalitarios, podendo ser compreendido como
0 processo através do qual o Poder Judiciario passa a dominar cada vez mais
politicas publicas que, ordinariamente, deveriam ser elaboradas e implementadas

pelo Poder Legislativo.

A Judicializagdo n&o é exclusividade brasileira; ele acompanha
tendéncia estrangeira, inspirada na Jurisprudéncia norte-americana, alema e
italiana “[...] como se o Judiciario tivesse se tornado o grande depositario das
esperangcas e fiducia da populagcdo” através da qual, em paises com 7[...]
instituicoes politicas fragilizadas como a Italia, a magistratura ganha musculatura e

desempenha ativo papel politico-legislativo™®

A constitucionalizagdo do direito no Brasil trouxe a ideia de que o
Poder Judiciario sempre sera o local ideal para se “[...] dar sustentacdo ao texto

8 NUNES, Amandino Teixeira Junior. A Judicializagio da politica no Brasil: estudo de casos de
comissdes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. Brasilia: Camara dos Deputados,
2016. P. 21.

7 NUNES, Amandino Teixeira Junior. A Judicializagio da politica no Brasil: estudo de casos de
comissbes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. Brasilia: Camara dos Deputados,
2016. p. 21.

184[...] The process by which courts and judges come to make or increasingly to dominate the making
of public policies that had previously been made (or, it is wildely believed, ought to be made) by
other government agencies, especially legislatures and executives [...]". TATE. C. Neal;
VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York and London: New
York University Press, 1995, p. 28.

"BVICTOR, Rodrigo Albuquerque de. Judicializagdo de politicas publicas para a educagio
infantil: caracteristicas, limites e ferramentas para um controle judicial legitimo. p. 24.
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constitucional [...] exigindo a intervenc¢ao judicial para aquilo que [...] deveria ocorrer

naturalmente”?°,

Barroso?' diz que o fendmeno da Judicializagdo teve como causas a
redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 198822; a constitucionalizagio abrangente, que trouxe para
a Constituicdo matérias que antes competiam ao processo politico majoritario e a
legislacdo ordinaria; a existéncia do sistema brasileiro de constitucionalidade, um

dos mais amplos do mundo.

Sob o viés da Constituicdo Federal de 1988, houve a redescoberta da
cidadania e a conscientizacido dos direitos individuais, a criagdo de novos direitos,
com a ampliagao da legitimidade ativa para tutela de interesses e a ascenséo do
Poder Judiciario como instituicdo; todos esses fatores também contribuiram para o

aumento da Judicializagdo?.

Os atuais meios de acesso a Justica também decorrem dos mesmos
eventos, através do qual a jurisdigao tem como objetivo realizar os fins do Estado;
0 acesso a Justica busca a superagéo das desigualdades; o processo desenvolve-

se com a participagdo dos envolvidos, na gestdo do bem comum?.

Desta forma, Judicializagao “[...] significa que questdes relevantes do
ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario” e ndo pelas instancias politicas tradicionais, como o Congresso

20 SILVA, Denival Francisco da. De guardido a vildao: A contribuigdo do Poder Judiciario no
desmonte da democracia no Brasil. Floriandpolis: EMais Editora, 2018. p. 130.

21BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
(SYN)THESIS V. 5, n. 1, 2012. Disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 10 abr. 2019.

22BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal,
2018.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéao, 2019. p. 428.

24 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011.
p. 338.

2BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo — Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 443.
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Nacional e o Poder Executivo. A Judicializagdo ocorre sempre que uma questao &
posta judicialmente. Para Victor?, “a partir do momento em que algum legitimado
bate as portas do Judiciario, reclamando a interveniéncia do Poder Judiciario a
respeito de dado aspecto, fala-se na judicializagao deste”.

A Judicializagao da Politica € a possibilidade do Poder Judiciario agir
como mediador de conflitos politicos, pois as decisdes que deveriam ser tomadas
pelos outros poderes passam a ser exaradas com a prestagdo jurisdicional,

havendo clara transferéncia no processo decisorio?’.

Abreu?® entende a Judicializagédo da Politica como a substituicéo e a
delegacéo de atribuigbes politicas referentes a decisdes importantes para o sistema
juridico, como se o Judiciario assumisse o papel de revalidador das decisdes
politicas.

Atualmente, em especial a partir da redemocratizacdo do Brasil
desenvolvida apés a ditadura civil-militar de 1964 a 1985, consumada pela Carta
Politica de 1988, o Poder Judiciario passou a ter sob sua guarda os Direitos
Fundamentais, do que depende a legitimidade das leis, atribuindo a Justica um
carater independente em relagcdo a politica. Isto justifica a expansdo da
Judicializagdo, pois as decisdes judiciais se sobrepdem as decisdes dos demais
poderes, colocando o Poder Judiciario em evidéncia na vida da Sociedade?°.

Destaca-se, porém, que ndo compete ao Poder Judiciario fazer as
vezes do Poder Executivo; cada qual deve trabalhar dentro dos limites de suas

2 VICTOR, Rodrigo Albuquerque de. Judicializagdo de politicas publicas para a educagio
infantil: caracteristicas, limites e ferramentas para um controle judicial legitimo. p. 12.

27 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade: A transcendéncia dos
motivos determinantes e a (i)legitima apropriagdo no discurso de justificagdo pelo Supremo
Tribunal Federal. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 138.

28 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia — O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito, p. 283-284.

29 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia — O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito, p. 266.
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competéncias. Entretanto, a finalidade maior do Estado é a garantia da Justica

social®°,

Barroso®' afirma que, se por um lado a Constituigdo “[...] protege os
direitos fundamentais e determina adog¢ao de politicas publicas aptas a realiza-los
[...]", por outro lado, atribuiu a competéncia das decisbes sobre os recursos
financeiros e as opgdes politicas aos Poderes Legislativo e Executivo.
Considerando que o Poder Judiciario € quem zela pela Constituicdo, os direitos
nela contidos por ele podem ser observados.

Nesse aspecto, a Judicializacdo demanda a observancia aos limites
de atuagao do Judiciario, a fim de se evitar a supressao de instancias politicas e a
concentracdo de poder numa so instituicdo, o que poderia caracterizar certo
totalitarismo, diante das “[...] falibilidades humanas que envolvem a detencéo de
poderes™?.

Conforme explica Maria Luiza Quaresma Tonelli3:

A tese central do livro The Global Expansion of Judicial Power (A
expansao global do poder judicial) é a ocorréncia de uma expansao
global do poder judicial nos sistemas politicos nas democracias. Tal
expansao é definida como Judicializagdo. Vale salientar que os
autores dos varios capitulos da referida obra abordam a presenca
da Judicializacdo em varios lugares e que tal processo também
ocorre em paises que nao possuem uma constituicdo escrita como,
por exemplo, a Inglaterra. (p. 14).

Observam Tate e Vallinder®*, também, que:

[...] a judicializagdo da politica deve normalmente significar: 1) a
expansao da jurisdigdo dos tribunais ou dos juizes a expensas dos
politicos e/ou dos administradores, isto &, a transferéncia de direitos

30 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor/UFSC, 1994.

31 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 431.

32 SILVA, Denival Francisco da. De guardido a vildao: A contribuicdo do Poder Judiciario no
desmonte da democracia no Brasil. p. 132.

33 TONELLI, Maria Luiza Quaresma. Judicializagdo da Politica. Sd0 Paulo: Fundagdo Perseu
Abrano, 2016. p. 13.

34 TATE. C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York and
London: New York University Press, 1995. p. 13.
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de tomada de decisdo da legislatura, do gabinete ou da
administragdo publica para os tribunais, ou, pelo menos; 2) a
propagagao dos métodos de deciséo judiciais fora da jurisdigao
propriamente dita. Em resumo, podemos dizer que a judicializagéo
envolve essencialmente transformar algo em processo judicial.

Note-se que a Judicializacdo da Politica pode ser compreendida,
portanto, em pelo menos dois aspectos. O primeiro como sendo a prépria tomada
de deciséo pelo Poder Judiciario acerca de matérias que originalmente deveriam
ser debatidas pelo executivo (campo administrativa) ou legislativo (campo politica).
E, o segundo, como a expansao do procedimento judicial para outras areas que
nao a da jurisdicdo propriamente dita.

Diante destes dois contextos é possivel extrair que:

0 primeiro contexto resultaria da ampliagdo das areas de atuagao
dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acdes
legislativas e executivas, baseada na constitucionalizagédo de
direitos e dos mecanismos de checks and balances. O segundo
contexto, mais difuso, seria constituido pela introdugdo ou
expansao de staff judicial ou de procedimentos judiciais no
Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juizes administrativos)
e no Legislativo (como é o caso das comissdes parlamentares de
inquérito). Essas duas formas de judicializagdo da politica sédo
chamadas, respectivamente, de from without e from within®.

Entende-se, assim, que os principais componentes do conceito de
Judicializagdo da Politica se traduzem, de um lado, pela existéncia de novas
questdes de natureza administrativa e politica passam a ser decididas pelo Poder
Judiciario e, de outro, pelo interesse dos politicos e administradores em se valer de

métodos judiciais para deliberagbes de questdes afetas ao executivo e legislativo®.

Ha que se trazer ainda a questdo da politizagdo da Justica que,
embora nao se confunda com a Judicializagdo da Politica, pode uma ser remetida

a outra. Segundo Urbano®, politizagao da Justica:

3% MACIEL, Débora; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas analises.
Lua Nova , 2002. p. 114.

3 NUNES, Amandino Teixeira Junior. A Judicializagao da politica no Brasil: estudo de casos de
comissdes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. p. 24.

37 URBANO, Maria Benedito. Deambulagdes tedricas em torno da justiga politica. In: CORREIA,
Fernando Alves et al. (org.). Estudos em homenagem a Anténio Barbosa de Melo. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 649.
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[...] consiste na assunc¢ao, por parte dos juizes, em particular dos
juizes constitucionais, da fung¢ao politica, fundamentalmente a de
legislar. De certa forma, eles vao substituir-se, ainda que
pontualmente, ao legislador ordinario. Eles usam a Justica para
fazer politica (para interferir na governagao) ou, se se preferir, para
criar novas posi¢cdes de poder, que se autoatribuem, no seio do
sistema politico. Em sintese, eles substituem a vontade dos 6rgéos
que tradicionalmente exercem poder politico pela sua propria
vontade. Esse fenbmeno da politizacdo da Justica assume varias
facetas, como sejam a criagao de direito ex nihilo e ex novo pelo
juiz e o ativismo corretivo.

A politizacao da Justiga se trata, portanto, da utilizacido de decisdes
judiciais como armas politicas, substituindo o juiz constitucional a vontade do
legislador, acarretando a perda da fungdo de legislar e da capacidade de se

autogovernar.

E certo que, em geral, entende-se n&o ser possivel a interferéncia do
Poder Judiciario em matérias politicas, ja que se deve levar em conta, para
implementagdo de politicas publicas, questbes de ordem econbmica e
orgamentaria que estdo distante da analise do Judiciario®®, além do que poderia
causar ferimento ao principio da Separacédo dos Poderes e, mais especificamente,

a independéncia constitucionalmente assegurada a eles.

Por outro lado, ndo se pode olvidar, conforme observado por Oswaldo
Canela JR.:

[...] assiste-se a um completo desrespeito dos entes publicos em
relagdo aos direitos constitucionais dos cidadaos, fator que tem
causado extrema miséria e incontida violéncia na sociedade. A
abissal desigualdade existente entre os diversos setores da
sociedade gera 6dio e o desespero, componentes altamente
favoraveis a formacgao de governos totalitarios, segundo nos relata
a Histoéria. A democracia, valor tdo caro a humanidade, encontra-se
seriamente em risco quando o direito de votar & objeto de barganha
por um pedacéo de pao™.

38 NUNES, Amandino Teixeira Junior. A Judicializagao da politica no Brasil: estudo de casos de
comissdes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. p. 37.

39 CANELA JUNIOR., Oswaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S30 Paulo: Saraiva,
2010, p. 19.

40 CANELA JUNIOR., Oswaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. p. 19.
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Assim sendo, em que pese o Poder Judiciario deva, em regra, ficar
afastado da ingeréncia de matérias politicas e afetas exclusivamente a
administragao publica e ao préprio legislativo, notadamente quando diante de uma
forma de governo com raizes democraticas, sistema que substancialmente deve se
pautar pela vontade da maioria — por sua vez exteriorizada pela manifestagéo dos
respectivos representantes eleitos pelo sufragio, leia-se: executivo e legislativo) —,
nao se pode afastar da jurisdicdo entraves para a consecucdo de direitos
fundamentais conferidos pelo proprio constituinte.

A Judicializacdo da Politica, pois, “guarda relacdo com a
transformacgao de questdes politicas em juridicas, sobretudo diante dos direitos e

garantia fundamentais, cuja integridade compete ao juiz manter™#’.

Trata-se, na verdade, de um fenédmeno juridico que esta ligado a
deficiéncia ou funcionamento inadequado das instituicdes, conforme observa Lenio

Luiz Streck*2.

1.1.2 Condigdes para o surgimento do fendmeno da Judicializagao:

O processo de Judicializagao da politica pode ser compreendido com
um fendmeno decorrente de trés momentos historicos, quais sejam, sua origem nos
Estados Unidos, com os federalistas (século XVIIl), sua revitalizagdo na Europa do
pos-guerra, especialmente através de Hans Kelsen, e na sua incorporagdo nas

Constituigbes das novas democracias®.

Comentando Tate e Vallinder, Castro sintetiza situagdes histéricas

que contribuiram para o desenvolvimento da Judicializagao da Politica:

41 SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e a perda de mandato
parlamentar: as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a infidelidade partidaria. Brasilia:
Camara dos Deputados, Edigoes da Camara, 2015. p. 19-20.

42 STRECK, Lenio Luiz. O Rubic&o e os quarto ovos do condor: de novo, o que ¢ ativismo? Revista
CONJUR, 07/01/2016. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-
rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo. Acesso em 17ABR. 2019.

43 4...] o desenvolvimento dos Estados Democraticos e suas politicas de bem-estar social forgaram
mudangas na engenharia institucional e a transformagéo do Judiciario em um poder ativo. SADEK,
Maria Tereza. Poder Judiciério: criticas e desafios. In. DORA, Denise Dourado (org.). Direito e
Mudancga Social. Rio de Janeiro: Renovar: Fundagéao Ford, 2002. p. 413.
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[...] a reagdo democratica em favor da protegao de direitos e contra
as praticas populistas e totalitarias da Il Guerra Mundial na Europa,
que deu origem, por exemplo, a adogdo de uma ampla carta de
direitos na Grundgesetz alema; a preocupagao das esquerdas com
a defesa de “direitos” contra “oligopolistas e oligarcas”, como no
caso do trabalhismo inglés (anos 50) ou sueco (an os 70); o resgate
intelectual e académico de teorias de “direitos liberais”, presente
em autores como Kant, Locke, Rawls e Dworkin e o concomitante
desprestigio de autores como Hume e Bentham; a influéncia da
atuagao da Suprema Corte americana (especialmente a chamada
Warren Court, nos anos 50-60); a tradigao européia (kelseniana) de
controle da constitucionalidade das leis; os esforgcos de
organizag¢des internacionais de protecdo de direitos humanos,
sobretudo a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
da ONU, de 1948 - todos esses fatores, segundo Vallinder (1995),
contribuiram para o desenvolvimento da Judicializagdo da
Politica*.

Com efeito, foi uma conjuntura de fatores que remeteram ao
surgimento do fendbmeno hoje denominado como Judicializagdo da Politica, uns de
tendéncia mundial e outros relacionados ao modelo institucional brasileiro, sendo
que os mais relevantes para este trabalho podem ser identificados como a

redemocratizagdo do pais e a constitucionalizagdo abrangente®.

Analisa-se, a seguir algumas condigdes histéricas que possibilitaram
o surgimento do fendbmeno da Judicializagdo da Politica, a iniciar pela
transformacgao do Estado Liberal para o Estado Constitucional Moderno, porquanto,
conforme se vera, o fendbmeno da Judicializagdo esta intimamente ligado ao Estado
Constitucional Democratico. Posteriormente, se fara pequena incursdo acerca
especificamente do Brasil, visando demonstrar que a Judicializagdo decorre, no
nosso pais, basicamente do modelo de constitucionalizagdo abrangente®.

4 CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializagdo da politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, n. 34, 1997, p. 148.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponivel em
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf.
Acesso em: 10 mar. 2019.

46 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 433.
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1.1.2.1 O Estado Moderno: Do Estado Liberal ao Estado Constitucional
Moderno

A Judicializac&o da Politica esta intimamente relacionada ao Estado
Constitucional Moderno, de modo que se mostra imperativo, para a devida
compreensao do surgimento do fendbmeno, conhecer, ainda que em cognigao n&o
exauriente, a transicao do Estado Liberal até o Estado Constitucional Democratico,

sobejando a importancia do Poder Judiciario em cada momento historico.

Isso porque foi com a evolucgdo histérica da concepcao de Estado e,
mais precisamente, com o Estado Contemporaneo Democratico que, conforme
explica Paulo Cruz, “a ideia de intervengao estatal no ambito social se consolidou

e, mais importante, ganhou positividade nos ordenamentos juridicos sociais™’.

O Estado Moderno significa, em verdade, uma nova representagao de
poder muito distinta daquela que até entdo prevalecia®®, e se desenvolve apos o
Estado Medieval.

Surge, entdo, a necessidade da criagdo da figura do territério, onde
deveria estar delimitada uma determinada soberania, sendo que “os tratados de
paz de Westfalia tiveram o carater de documentagao da existéncia de um novo tipo
de Estado, com a caracteristica basica de uma unidade territorial dotada de um
poder soberano. Era ja o Estado Moderno [..]*®". O Estado Moderno nasce
absolutista, estando o poder unicamente na pessoa do monarca em decorréncia da

influéncia divina.

O principal fundamento do Estado Moderno, portanto, € a propria
soberania, atrelada, por sua vez, na pessoa do governante, monarca, no rei

absoluto, a quem pertencia todas as competéncias e atribuigdes do governo®:

47 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos historicos, politicos e juridicos da seguridade social. In:
ROCHA, Daniel Machado da. SAVARIS. José Antonio. (coord.). Curso de Especializagdao em
Direito Previdenciario. Curitiba: Jurua Editora, 2005. v. 1. p. 13.

48 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 11 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 40.

49 DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 31 ed. S0 Paulo: Saraiva,
2012. P. 78.

50 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 42.
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O Estado Moderno, nas ligbes de Bonavides®', passa por duas fases
consecutivas de teorizagdo da soberania. “Na primeira avulta o regime da
Monarquia absoluta de direito divino, [...] aquela que contém a formulacdo da
soberania como instrumento e substancia de poder, [...] viam na soberania um
poder absoluto, de aparéncia ilimitado”. E, quanto a segunda fase, “[...] a teoria do
Absolutismo se desata dos lagos teologicos e metafisicos que eram um freio ao

monarca [...]".

Tem-se, assim, que na primeira fase da soberania no Estado Moderno
os poderes do monarca estavam atrelados a vontade divina, sofrendo de certo
modo uma limitagdo teleoldgica, ao passo que, na segunda, se inicia um
procedimento de ruptura dessa interdependéncia. E nesta segunda fase, que
Hobbes introduz a teoria do contratualismo social com a obra Leviatd®?, onde
ganharam forca as ideias racionalistas diante do afastamento gradual e cada vez
mais intenso do teocentrismo, havendo uma ruptura entre a razao e a fé. O homem,
portanto, passa a ser o centro das atengdes e é visto como ser capaz de solucionar
os problemas de uma maneira racional. “[...] a secularizagdo do Absolutismo [...]
Hobbes, com o contratualismo social introduz uma nova fundamentagao de poder,
que ja ndo promana da divindade, mas do Homem e de sua razdo pratica, dos

imperativos racionais™3.

Surgem, entdo, teorias que justificam a origem da sociedade civil, e,
por consequéncia, do proprio Estado, como sendo este movido por um governo
guiado por leis que garantem liberdade e igualdade entre os individuos, sendo que
a submissao dos cidadaos ao império do Estado se da em razdo da necessidade
da unido em prol de um bem comum, em especial para fins de garantir a protegéo

das liberdades individuais e a existéncia de uma sociedade mais justa.

Para Hobbes, a condicdo natural dos homens é ma, de guerra,

encontrando-se nela trés principais causas da discérdia: a competicdo, a

5" BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 44.

52 MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Tradugao de Jodo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Nova Cultural,1999.

53 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 44.
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desconfianga e a gldria, sendo que a primeira leva os homens a atacarem por lucro,

a segunda, por seguranca e, a terceira, por reputagdo®.

Dessa forma, em sendo a natureza do homem, em seu estado natural,
de guerra contra todos, onde cada um pode fazer o que bem entender, sendo
governado por sua propria razao, conclui-se que ele tem direito a todas as coisas,
de modo que ninguém poderia assim viver em seguranga e paz minimas, na medida
em que, prevalecendo o seu egoismo, o homem sempre buscara a predominagéo

sobre seu semelhante, sendo visto por Hobbes como “lobo do seu semelhante™®.
Segundo Reale e Antiseri®:

[...] o homem é um deus para o homem como que o homem é o
lobo do homem, o primeiro em relagédo aos concidadaos, o segundo
em relagdo aos Estados. No primeiro caso, chega-se a assemelhar-
se a Deus pela justica e caridade, as virtudes da paz, No segundo
caso, por causa da insoléncia dos maus, também os bons, se
quiserem se defender, tem de recorrer a forgca e ao engano, as
virtudes da guerra, isto é, a ferocidade das bestas.

Na medida em que a indispensabilidade da paz minima é observada,
que deriva de um preceito ou regra geral da razdo — Lex Naturalis -, surge a
necessidade, entdo, de lei que proiba atos de vontade que visam proteger interesse
individual. Mas, para isso, diz Thomas Hobbes, é preciso que as leis sejam feitas o
que, por consequéncia, demanda acordo quanto a pessoa que deve fazé-la®’.

Dessa lei fundamental da natureza, pela qual se tem como preceito a
busca dos homens pela paz, é que deriva uma segunda lei: “[...] que um homem

concorde, quando outros também o fagam, [...] em renunciar a esse direito sobre

54 MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. p. 46.

5> MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. p. 71.

56 REALLI, Giovanni. Histéria da filosofia:do humanismo a Kant. Sdo Paulo: Paulinas, 1990. p. 947.

5" MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. p. 47.
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todas as coisas, e se contentar em ter tanta liberdade [...] quanto ele permitiria que

outros homens tivessem em relagdo a ele mesmo”.

Dai que decorre o Estado e a pessoa do soberano — essa é a geragao
daquele grande Leviata -, onde a ele sao cedidos/transferidos todos os direitos e
poderes particulares para a prote¢do dos egoismos individuais, sendo que a

transferéncia mutua de direitos € aquilo que os homens chamam de contrato.

Assim o Estado foi instituido quando os homens concordam e
pactuam, que a qualquer homem, ou assembleia de homens, a quem seja atribuido
pela maioria o direito de representar a pessoa de todos eles autorizardo todos os
atos e decisbes como se fossem seus proprios atos e decisdes, a fim de viverem

em paz entre si e serem protegidos de outros homens®°.

Esse Estado Soberano, pois, passa a concentrar, de forma absoluta,
todos os poderes, ndo em decorréncia de alguma intervengao divina, mas sim em

razao do contrato outorgado, Ihe competindo a protecdo do bem comum.

Padovani e Castagnola®®, assim definem o seu ilimitado poder: “O
soberano ndao tem nenhum dever para com os suditos, pois 0 pacto ndo se realiza
entre ele e os suditos, mas apenas entre os suditos, que pde o poder nas maos do

soberano. Dai o poder absoluto, ilimitado do soberano”.

O Estado, assim, na visdo de Thomas Hobbes, € uma criag&o racional
humana regido por leis naturais, com poder absoluto (Estado Absolutista) e detentor
dos direitos dos seus suditos, que decorre da necessidade da busca comum pela
paz e liberdades individuais, afastando o egoismo e o estado de guerra naturais

58 MORRIS, Clarence. Os Grandes Filésofos do Direito: leituras escolhidas em direito. S&o Paulo:
Martins Forense, 2002. p. 106.

%9 MORRIS, Clarence. Os Grandes Filésofos do Direito: leituras escolhidas em direito. p. 116.

50 PADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Histéria da Filosofia. 7 ed. S&o Paulo: Edigbes
Melhoramentos, 1967. p. 320.
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dos homens, que cedem, através de um contrato, seus direitos para esse

soberano®’.

Nao se olvida a existéncia de outros relevantes pensadores da teoria
contratualista classica, como Jean Jaques Rousseau e John Locke. Contudo, “o
precursor do totalitarismo estatal do século XX, [...] Hobbes é, em verdade, o
teorista por exceléncia do Absolutismo, designadamente daquele Absolutismo que

ostenta uma singular legitimidade contratualista”?.

Feito esse breve paréntese para discorrer acerca da teoria
contratualista, passada essa segunda fase da soberania do Estado Moderno,
caracterizada na esséncia para sua desvinculagéo do poder divino, o protagonismo
do absolutismo extremo pré-1789 comeca a se esvaecer com a Revolugao
Francesa, iniciando-se a era das liberdades do Estado constitucional e, por
consequéncia, da limitagdo do poder®3.

Nasce, pois, a figura do homem povo, cidadao, politico, que faz leis,
que governa ou deixa governar®. Historiando acerca do Estado constitucional,
assim explica Bonavides®®: “[...] primeiro Estado constitucional cristaliza-se ao redor
de uma nog¢ao fundamental [...] a nogao de povo, [...] que ilumina o caminho para a
criacdo de um sistema democratico de poder, e [...] inspira a concretizagdo de
direitos fundamentais” [...]".

Denota-se, portanto, uma premissa fundamental do Estado Moderno,
que é a transformacgéo do Estado absoluto em Estado Constitucional. O poder ja
nao € mais de pessoas, mas sim de leis: “Sao as leis, e ndo as personalidades, que

6" MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. p. 49.

52 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado., p. 45.
63 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 46.
54 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 46.
55 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 46.
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governam o ordenamento social e politico. A legalidade € a maxima de valor

supremo e se traduz com toda energia no texto dos Cédigos e das Constituigdes”.%®

Na qualificacdo de Bonavides, o Estado constitucional apresenta trés
modalidades: a primeira € o Estado constitucional da separacdo de poderes
(Estado Liberal), a segunda o Estado constitucional dos direitos fundamentais
(Estado Social) e, por fim, o Estado constitucional da Democracia participativa
(Estado Democratico Participativo)®”.

O Estado Liberal surge imediatamente apds a Revolugédo da
Independéncia Americana e a Revolugdo Francesa, ambas ocorridas na segunda
metade do século XVIII, fundando-se no positivismo total, no respeito as leis e no
principio da separagédo dos poderes que, por si sO, impunha limites ao arbitrio do

governante®.

O denominado Estado Liberal (séculos XVIII e XIV) surgiu como
contraponto aos regimes absolutistas, nos quais os individuos estavam sujeitos
unicamente a vontade do soberano de modo que, conforme Ada Pellegrini Grinover,
‘O modelo do constitucionalismo liberal preocupou-se, com exclusividade, em

proteger o individuo da ingeréncia do Estado”®.

E nesta etapa da evolucdo do Estado que ele se compromete com a
liberdade dos individuos, respeitando os direitos civis e politicos e, ainda, os direitos

fundamentais de primeira dimens&o’°:

Estava posto, assim, pela vez primeira no Direito Constitucional, como
uma de suas colunas-mestras de sustentagcdo e reconhecimento, o classico
principio da separagao dos Poderes, do qual ndo se pode prescindir sem correr 0
risco de recair nos regimes de excegao e arbitrio. A primeira modalidade de Estado

56 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 49.
57 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 49.
58 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 50.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, a. 33, out. 2008. p. 10.

70 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 50.
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constitucional, por seu compromisso inquebravel com a liberdade e, por via de
consequéncia, com os direitos civis e politicos, que formam a grande camada dos
direitos fundamentais de primeira dimensédo, denominou-se também de Estado
Liberal, e com esse nome e significado tem percorrido as distintas fases do
Constitucionalismo, ndo obstante ja lhe terem passado mais de uma vez a certiddo

de o6bito™.

Note-se que o principio da separag¢ao dos Poderes, nascido no Estado
de Policia através de Montesquieu e, especificamente, da obra o Espirito das Leis’?
(L'Esprit des lois, 1748) - inspirada em John Locke e no seu estudo das instituicdes
politicas inglesas -, pretendia descentralizar o poder a fim de evitar sua
concentracdo em uma sO pessoa ou 6rgéo - o que, via de consequéncia, da maior
margem a arbitrariedades -, bem como buscar garantir o respeito as liberdades

individuais minimas:

A teoria da separagao dos poderes, que através da obra de
Montesquieu se incorporou ao constitucionalismo, foi concebida
para assegurar a liberdade dos individuos. Com efeito, diz o proprio
Montesquieu que, quando na mesma pessoa ou N0 Mesmo Corpo
de magistratura o Poder Legislativo estd reunido ao Poder
Executivo, ndo ha liberdade, pois que se pode esperar que esse
monarca ou esse senado facam leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. Proposta essa idéia de maneira sistematica no
século XVIII, com o fim exclusivo de protecdo da liberdade, mais
tarde seria desenvolvida e adaptada a novas concepgdes,
pretendendo-se entdo que a separagdo dos poderes tivesse
também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado, pela
distribui¢ao de suas atribuicdes a érgaos especializados”.

Nas palavras do proprio Montesquieu:

[...] Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo,
nao existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca
ou o mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo
for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 50.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das Leis. S30 Paulo: Martins Fontes Editora
Ltda, 1993.

73 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. p. 214.
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unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes e
o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares’.

A triparticdo de poderes entdo acaba por ser a solugcédo que possibilita
que o poder seja fiscalizado pelo proprio poder, impedindo sua monopolizagdo em

uma sé pessoa ou orgao.

O sucessor do Estado Liberal ou de Policia, o Estado Social ou Estado
dos direitos fundamentais, ndo se preocupa mais com as liberdades individuais que
ja estdo enraizadas no Estado, mas sim com os direitos da justica’.

Os direitos de justica, em sentido amplo, abrangem os direitos sociais
e de desenvolvimento, sendo marcada essa nova etapa do constitucionalismo
como uma introdugdo tanto aos direitos da segunda como da terceira geracéo,
marcando os direitos fundamentais e sociais como base de constituicdo desse novo
Estado.

O Estado Social, também chamado de Estado Contemporaneo
Democratico, Estado de Bem-Estar, Estado Social Democrata ou Estado
Constitucional Moderno, visou, para além do respeito as liberdades individuais, a
garantia dos direitos socais e de justica, com o objetivo primeiro de buscar o bem
comum e proporcionar igualdade na sociedade, seja na esfera econémica, social

ou cultural’®.

Assim como o Estado Liberal se preocupava com as liberdades e com
o respeito as leis e as regras, ou seja, com a legalidade, no Estado Social a nova
perspectiva do constitucionalismo consistia na legitimidade como paradigma dos
Estatutos fundamentais. So € legitimo o que respeita valores e principios; o que

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. p. 230

> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢ido. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
33/39.

76 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos historicos, politicos e juridicos da seguridade social. In:
ROCHA, Daniel Machado da. SAVARIS. José Antonio. (coord.). Curso de Especializagdao em
Direito Previdenciario. p. 13.
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respeita préprio direito fundamental, de modo a poder se considerar a supremacia
da legitimidade sobre a legalidade.

Esse breve histérico acerca da evolucédo do Estado Liberal ao Estado
Moderno nos demonstra a importancia crescente conferida, apds a derrocada do
absolutismo, aos direitos sociais e a busca pelo bem comum e igualdade,

respeitando-se principios fundamentais basilares e inerentes ao ser humano.

Essa construcdo € importante e deu condi¢gbes basilares para o
surgimento do fenédmeno da Judicializagdo, ja que a positivacdo dos direitos
fundamentais e sociais nas Constituicdes, e seu reconhecimento por um Estado
nao teria a eficacia desenvolvida ao longo dos anos se nao pudessem ser

devidamente garantidos.

1.1.2.2 A Constitucionalizagao abrangente e a eficacia normativa da
Constituicao

A Constituigdo nem sempre foi vista como uma norma juridica dotada
de eficacia e devidamente oponivel, mas sim como um documento politico, de
modo que ao Poder Judiciario ndo competia qualquer espécie de intervengao ou

mesmo aplicagdo das normas constitucionais:

Uma das grandes mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional o status de norma
juridica. [...] A concretizagdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacdo do
legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario
ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do
contetdo da Constituigao’”.

A constitucionalizagéo, portanto, converge para a possibilidade da
Judicializagao de politicas publicas ja que ela compreende ndo s6 a insergéo pura
e simples de matérias de natureza infraconstitucional na Constituicdo, mas também

expressa o reflexo dos valores constitucionais por todo o sistema juridico.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo de um novo modelo. p. 255.
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Acerca da Constitucionalizagdo do direito, as licdes de Schreiber’®,

Sa0 necessarias:

Nao se trata apenas de recorrer a Constituicao para interpretar as
normas ordinarias de direito civil (aplicagdo indireta da
Constituicdo), mas também de se reconhecer que as normas
constitucionais podem e devem ser diretamente aplicadas as
relagdes juridicas estabelecidas entre particulares. A rigor, para o
direito civil-constitucional ndo importa tanto se a Constituicdo é
aplicada de modo direto ou indireto (distingado nem sempre facil). O
que importa é obter a maxima realizagdo dos valores
constitucionais no campo das relagdes privadas.

Farrajoli’®, por sua vez, explica o postulado do positivismo juridico,
para o qual a validade da norma esta condicionada puramente a sua legitimidade

formal (legalidade), e a evolugao para o Constitucionalismo:

O postulado do positivismo juridico classico € de fato o principio de
legalidade formal, [...] A juridicidade de uma norma n&o depende
mais, no direito moderno, de sua intrinseca justica ou racionalidade,
mas somente da sua positividade, ou seja, do fato de ser ‘posta’
pela autoridade competente na forma prevista para a sua producéo.
O constitucionalismo, [...Jcorresponde a uma segunda revolugéo na
natureza do direito, que se expressa em uma alteragao interna do
paradigma positivista classico. Se a primeira revolugdo se
expressou na afirmagao da onipoténcia do legislador, ou seja, do
principio da mera legalidade (ou da legalidade formal), [...] essa
segunda revolugdo se realizou com a afirmagdo daquilo que
podemos chamar de principio da estreita legalidade (ou da
legalidade substancial): isto €, com a submiss&o também da lei aos
vinculos ndo somente formais, mas substanciais impostos pelos
principios e pelos direitos fundamentais expressos nas
constituicoes.

A Constitucionalizagdo do Direito € uma evolugdo do Positivismo
Juridico classico, fundado na mera legalidade, para o que se pode denominar de
legalidade substancial, ja que a validade da norma n&o esta interligada apenas e
tdo somente a sua forma, mas em especial a sua correlagéo légica e harmoniosa

com as substancias extraidas dos Direitos Fundamentais.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
reparagao a diluicao dos danos. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 06.

 FARRAJOLLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 43-44.
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Com efeito, ndo ha norma legitima ou valida se ela ndo corresponder
aos valores justica e utilidade social, ainda que, formalmente, seja ela perfeita. No
Estado Democratico e Social de Direito ndo ha mais espago para a aplicagao
isolada do pensamento dogmatico juridico, eximindo-se da necessidade
inarredavel de construgao e interpretacdo da norma de acordo com a representacao
extraida da consciéncia juridica social, unica forma de garantir os valores justica e

utilidade social, proprios da esséncia do Direito.

Aliando-se o efeito da constitucionalizagdo consistente na propria
insercdo do direito infraconstitucional no texto Constitucional, com aquele que
remeta a interpretacdo de todo o sistema juridico de acordo com principios e os
valores constitucionais, certamente, abre-se espaco para a Judicializacdo da

politica, posto que:

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma
prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de agéao
judicial. Por exemplo: Se a Constituigdo assegura o direito de
acesso ao ensino fundamental ou ao meio ambiente equilibrado, é
possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao
Judiciario o debate sobre agdes concretas ou politicas publicas
praticadas nessas duas areas®.

Outra classica caracteristica da  constitucionalizagdo ou
neoconstitucionalismo € a predominancia e ascensao do principio da dignidade da
pessoa humana, passando a ter relevante papel na interpretacdo da lei

infraconstitucional:

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um componente
ético-juridico inafastavel ao qual se subordina todo o direito é
estreme de duvidas que, também no ambito do Direito Civil, impoe-
se uma releitura dos institutos com vista a preservar e de promover
a dignidade da pessoa humana. As relagbes entre particulares —
inclusive, e sobretudo, naquilo que se refere a exercicio de
atividade de natureza econdmica — subordinam-se ao pressuposto

80 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
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que € o respeito a pessoa do outro, tomado como sujeito concreto,
dotado de dignidade®’.

A intepretacdo do sistema com base nos principios e valores
constitucionais confere ao Poder Judiciario, na aplicagao do direito, uma posicao
protetora desses direitos, 0 que necessariamente remete a uma interferéncia direta
nas politicas publicas (leia-se: Judicializagdo da Politica), notadamente quando o

proprio direito fundamental social esta inserido no texto constitucional.

Importante registrar, ainda, que com a constitucionalizagdo
abrangente e eficacia normativa da constituicdo, sobreveio também o sistema de
controle de constitucionalidade, circunstancia que, igualmente, favorece e

possibilita a Judicializagdo da Politica.

Uma Constituicdo s6 tem razdo de ser se for integralmente valida e
eficaz e, mais que isso, se sua aplicagao estiver devidamente garantida no proprio
texto constitucional, assegurando mecanismo de reagdo em caso de
descumprimento ou afronta. Quanto as possiveis ameagas a uma Constituigao,

explica Cruz®:

As ameacas a vigéncia efetiva da Constituicdo podem ser de dois
tipos. [...] a negagéo expressa da obediéncia a Constituicdo, com a
conseguinte pretensao de atingir o ordenamento constitucional. [...]
ameacga igualmente perigosa, consistente, ndo ja no desafio
expresso das prescrigdes constitucionais, mas sim, na sua negagao
pratica, através do seu nao cumprimento. No primeiro caso, busca-
se a destruigdo da Constituigdo por vias néo juridicas. No segundo,
seu esquecimento e irrelevancia.

O controle de constitucionalidade, pois, surge como escudo de
validade e eficacia da Constituicdo. No Brasil, o instituto do controle de
constitucionalidade, junto com a constitucionalizagdo abrangente e a propria
redemocratizagdo ocorrida com a Constituicdo de 1988, € um dos grandes
responsaveis pela cada vez mais intensa e crescente Judicializacdo da Politica,

porquanto ele permite que o Poder Judiciario ateste a validade de leis e atos

81 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuic&o a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 35, Rio de Janeiro: Padma, jul./set., 2008.

82 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2005. p. 257.
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normativos, podendo inclusive afastar sua aplicagdo acaso entenda que a norma

estda em desacordo com o texto Constitucional.

1.2 ATIVISMO JUDICIAL

No Brasil, o fenbmeno da Judicializagdo se desenvolveu, como ja
apontado anteriormente, em face do modelo de Constituigdo abrangente e do
sistema de controle de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou Tribunal pode
declarar a inconstitucionalidade de uma norma ao caso concreto. Ou seja, a
Judicializagdo ndo é uma opgao politica do Judiciario, que tem a obrigagéo de dizer
o direito quando provocado; porém, a maneira como exerce essa competéncia é

que determina a existéncia ou ndo de Ativismo Judicial®3.
Ramos® conceitua Ativismo Judicial como

[...] o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites
impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo
litigios de feigbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

Para Barroso®, o ativismo judicial consiste em uma postura proativa

do juiz para o fim de contornar o processo politico majoritario:

Uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e o alcance de
suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um
mecanismo para contornar o processo politico majoritario quando
ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir
consenso.

No escdlio de Ramos®®, o ativismo judicial ocorre quando o Poder

Judiciario excede seus limites constitucionais:

83 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 446.

8¢ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 131.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. p. 116-117.
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[...]o que se esta a referir € a ultrapassagem das linhas
demarcatérias da fungdo jurisdicional, em  detrimento
principalmente da fungao legislativa, mas, também, da fungéo
administrativa e, até mesmo, da fungdo de governo. [...] da
descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com
incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Dworkin®” sustenta que:

[...]os tribunais devem aceitar a orientagdo das chamadas clausulas
constitucionais vagas [...], a despeito das razdes concorrentes [...].
Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por
diante, revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a
visdo moral recente da Suprema Corte, e julgar os atos do
Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com isso.

Deve-se observar que a expressao ativismo judicial tem sua origem
nos Estados Unidos e foi empregada, sobretudo, para qualificar a forma de atuagao
da Corte Suprema americana durante os anos de 1954 e 1969, enquanto presidida
por Earl Waeewn, época protagonizada pela modificagao de praticas politicas nos
Estados Unidos conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, nao tendo essa transformagao qualquer aval ou endosso do

Congresso®®.

O termo propriamente dito, contudo, “foi utilizado pela primeira vez por
Arthur Schlesinger, em janeiro de 1947, em artigo publicado numa revista popular,
no qual ele tragcava um perfil dos nove juizes da Corte Suprema nos Estados
Unidos®®”.

Apos a Segunda Guerra Mundial a justica constitucional teve
crescente evolugdo, modificando inclusive o comportamento da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, Conforme Dworkin®:

87 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 215.

88 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo de um novo modelo. p. 434.

8 SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e perda do mandato
parlamentar: as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a infidelidade partidaria. Brasilia:
Camara dos Deputados 2015. p. 23-24.

9% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 451-452.
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Foi a partir do século XX que a Suprema Corte norte-americana
revelou uma atuacdo mais explicita em favor da efetivagdo dos
direitos individuais, por meio do acolhimento de teses nesse
sentido, notadamente em sede de revisao judicial (o século XX, na
histéria da Suprema Corte, apenas para citar — e antecipar — alguns
exemplos, foi marcado pela Era Lochner e pela lendaria Corte
Warren). Na verdade, a capacidade de os juizes e de os tribunais
estadunidenses influirem no funcionamento das suas instituicoes é
enorme e parece aumentar com o passar do tempo. Todavia, este
nao é um fendmeno exclusivo ou particular do modelo norte-
americano; pelo contrario, o constitucionalismo europeu,
notadamente no segundo pds-guerra, também passou a apresentar
caracteristica bastante ampliativa da atuagdo dos Tribunais
Constitucionais [...].

O fenémeno do ativismo judicial, também conhecido como jurisdigdo
positiva, remete a conduta de um Poder Judiciario revestido de supremacia e
assuncao de competéncia que, constitucionalmente, foram atribuidas a outro

poder, especificamente o Poder Legislativo.

Observa-se, entdo, que o ativismo judicial se caracteriza pelo
exercicio da fungao jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio

ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario atuar®'.

Extrapolacdo dos limites da fungéo jurisdicional, instrumento de
aplicacdo do direito objetivo, em detrimento dos outros poderes, cuja
descaracterizacgao interfere fortemente no principio da separagéo dos poderes®?.

Ativismo Judicial caracteriza-se pelo exercicio de um atipico poder
politico pelo Poder Judiciario, como forma de garantir a efetividade dos Direitos
Fundamentais e a supremacia da Constituigdo®.

Para Santos®, o problema ndo esta no Ativismo Judicial ou na

Judicializagcdo, mas na falta de critérios para a efetivacdo de Politicas Publicas.

9 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. p. 10.
92 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. p. 119.

9 SANTOS, Douglas Henrique Maris dos. Judicializagio da politica: Desafios contemporaneos a
teoria da decisao judicial. Curitiba: Jurua, 2014, p. 46.

9 SANTOS, Douglas Henrique Maris dos. Judicializagdo da politica — Desafios contemporaneos
a teoria da deciséo judicial, p. 50.
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A interferéncia do Poder Judiciario na competéncia de outros poderes
pode ser vista ndo s6 sob a ética da Judicializagdo da Politica, conforme estudado
acima, mas também do fendmeno do ativismo judicial, sendo de certa forma ténue

a linha que divide os dois institutos.

1.3 DIFERENGAS ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO

Para Streck®, a principal diferenga entre a Judicializagdo da politica
e o ativismo judicial residem no fato de que, no ativismo, ha uma vontade do
julgador em substituir o debate politico e também esta relacionada ao
funcionamento inadequado das instituicdbes dentro dos limites apresentados pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Neste sentido, entende
que “Quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito judicial, a adequagéao
ou n&o da ac&o governamental /lato sensu com relagdo aos ditames constitucionais,
maior sera o grau de Judicializagdo a ser observado”. Entende também que a
Judicializagdo € contingencial pois depende da atuag&o das instituigdes.

O ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o judiciario
oferece a questado objeto de Judicializagdo. No caso especifico da
Judicializacéo da politica, o ativismo representa um tipo de decisao
na qual a vontade do julgador substitui o debate politico (seja para
realizar um pretenso “avango” seja para manter o status quo).
Assim, de uma questao que sofreu Judicializagdo pode-se ter como
consequéncia uma resposta ativista, o que é absolutamente ruim e
censuravel numa perspectiva de democracia normativa. Todavia, é
possivel afirmar que que existem casos de judicializagdo nos quais
a resposta oferecida pelo judiciario € adequada a Constituigéo,
concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos
guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode ser
epitetada de ativista.

O pensamento de Streck coaduna com a ideia que identifica que a
principal diferenca entre a Judicializag&o e o ativismo esta na postura do julgador:

Apesar de interdependentes, ambos ndo se confundem,
caracterizando-se, a judicializagdo, antes, como o resultado de um
processo que possui multiplas causas e que conduz a uma
ampliacdo dos espagos de atuacéo da jurisdicdo constitucional em
termos institucionais, decorrente, entretanto, de fatores em certa
medida externos ao Poder Judiciario. Ja o ativismo judicial possui

9 STRECK, Lenio Luiz. O Rubic&o e os quarto ovos do condor: de novo, o que ¢ ativismo? Revista
CONJUR.
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uma dimensé&o e um carater mais interno, podendo ser classificado,
antes, como algo vinculado a postura do julgador ou do Tribunal no
cumprimento de suas fungdes. Nao se pode desconsiderar, porém,
que, apesar dessa distingdo, ambos se relacionam, pois o processo
de judicializagdo, em virtude de suas caracteristicas, favorece o
aparecimento de condutas “ativistas” (ainda que, conforme aduzido
no texto, os pardmetros do que seja uma decisdo ativista n&o
possam ser fixados de forma objetiva, deixando margem a
interpretagdes). O ativismo pode se fazer presente mesmo em um
contexto de competéncias reduzidas ou de restricao da atuagao dos
Tribunais; assim, uma decisdo que em um determinado tempo e
lugar poderia ser classificada de ativista pode ser recebida como
absolutamente “normal” em outro, uma vez que estes conceitos
s&o, conforme ja dissemos, relativos®.

Na licdo de José Ribamar Ribeiro Soares, ndo se pode confundir
ativismo judicial com Judicializagdo de politicas publicas, na medida em que, no
caso do ativismo, a “propria sociedade estaria requerendo do juiz uma interferéncia
para a solucado de problemas”, ao passo que a Judicializacdo se relaciona “com a
transformacgao de questdes politicas em juridicas, sobretudo diante dos direitos e

garantias fundamentais™’.

Importante ainda trazer a lume os ensinamentos de Tércio Sampaio
Ferraz Junior, analisando a diferenca entre a politizacdo do Judiciario e a politica
exercida pelos demais poderes:

Diante de um Judiciario neutralizado, aqueles dois poderes
produzem normas, mas nao criam o direito. O poder politico
valoriza e desvaloriza direitos, ao alterar-lhes a forca de
obrigatoriedade. Pode até usar e abusar deles. Os produtos
normativos oferecidos pela atividade politica do Legislativo e do
Executivo ndo passam, porém, de mercadorias: tém valor de uso e
valor de troca, mas nao tém valia, isto &, ndo tém valor em si. A
neutralizacdo politica do Judiciario € que institucionaliza a
prudéncia como uma espécie de guardido ético dos objetos
juridicos. Ora, com a politizagéo da Justiga tudo passa a ser regido
por relagdes de meio e fim. O direito ndo perde sua condigcido de
bem publico, mas perde o seu sentido de prudéncia, pois sua
legitimidade deixa de repousar na concordia poténcial dos homens,
para fundar-se numa espécie de coercao: a coercido da eficacia
funcional. Ou seja, politizada, a experiéncia jurisdicional torna-se
presa de um jogo de estimulos e respostas que exige mais calculo

% SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e a perda de mandato
parlamentar: as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a infidelidade partidaria. p. 19-27.

% SOARES, José Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e perda de mandato
parlamentar: as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre infidelidade partidaria. p. 19-27.
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do que sabedoria. Segue-se dai uma relagao tornada meramente
pragmatica do juiz com o mundo. Pois, vendo ele 0 mundo como
um problema politico, sente e transforma sua agado decis6ria em
pura opg¢ao técnica, que deve modificar-se de acordo com os
resultados e cuja validade repousa no bom funcionamento®.

Utilizando a distingdo entre Poiesis e Praxis, dos fildsofos gregos,
Carlos Eduardo Araujo de Carvalho faz interessante analogia para demonstrar as
diferencgas entre ativismo judicial e Judicializagdo da politica:

Acredita-se, entretanto, que a melhor colocagao para distinguir um
conceito do outro seja utilizar uma distingdo que primeiramente foi
proposta pelos grandes fildsofos gregos, qual seja a distingao entre
Poiesis e Praxis. Poiesis € um termo grego que significa produgao
(fabricagao), contraposto ao termo praxis usado por Aristoteles, que
significa agdo, mas seu significado vai além disto. [...] A
judicializagdo ocorre porque ha a possibilidade de fazé-lo
normativamente (Poiesis). [...] manifesta-se, portanto: 1) pela
aplicagdo direta da Constituicio a situacbes expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao
do legislador; 2) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios de
ostensiva violagdo da Constituicao. O Ativismo, por sua vez, foge
das amarras legais e normativas (Praxis), pois se manifesta: 1) pela
imposicdo de condutas ou de abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas; 2) pela aplicagao
direta da Constituicdo a situagdes que nao foram expressamente
contempladas em seu texto, criando-se uma normatividade
concorrente; e 3) pela declaragao de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos de violagdo da Constituicdo. A distingdo se torna mais
perceptivel quando analisamos a perspectiva do objeto do agir pela
poiesis e pela praxis, ou seja, no Ativismo visa a uma participagéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo de valores e
alguns fins constitucionais (praxis); enquanto na Judicializagao
decorre da propria legislagcdo que impde esses deveres aos
judiciarios, sem alternativa (poiesis)®.

A Judicializagao nao se confunde com o Ativismo Judicial. A primeira
ocorre porque, além das causas anteriormente citadas, o Poder Judiciario passa a
decidir de acordo com o que Ilhe compete fazer. Ja o Ativismo Judicial, segundo

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo de poderes: um principio em
decadéncia ? Revista USP, n. 21. Sdo Paulo: 1994, p. 21.

% CARVALHO, Carlos Eduardo Sampaio de. Judicializagdo e legitimidade democratica.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17325/judicializacao-e-legitimidade-democratica. Acesso
em: 20 jun 2019.
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Barroso'®, representa uma “[...] atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”,
impondo-se, muitas vezes em “[...] situagbes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que

as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.

A Judicializagao da politica, pois, € uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio de uma vontade politica
do julgador, ao passo que o ativismo judicial € uma atitude, uma escolha de um
modo proativo de interpretar a Constituicdo. Poder-se-ia dizer que esta baseada

em um excesso de atuacio.

100 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista (SYN)THESIS.
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Capitulo 2

DIREITOS SOCIAIS E REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste segundo capitulo far-se-a incursao tedrica acerca dos Direitos
Fundamentais e dos Direitos Sociais no Estado Democratico de Direito.

2.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

2.1.1 Origens Histoéricas

Historicamente, a sociedade civil foi caracterizada pelo poder ilimitado
do Estado, bem como pelo seu dominio e imposicdo sobre o homem, que nao
detinha qualquer direito preestabelecido, por minimo que seja, tampouco garantia

para assegurar sua eficacia.

Os direitos do homem, pois, foram surgindo — no decorrer do tempo e
gradualmente - com o escopo de conferi-lo um valor intrinseco, inviolavel e
inalienavel, de modo a protegé-lo da arbitrariedade do Estado, mantendo-o
incolume e seguro quanto a alguns principios basicos e essenciais a propria vida,
os quais foram sendo reconhecidos e conferidos em proporcdo exponencial,

embora lentamente.
Noberto Bobbio, neste aspecto, esclarece que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma

vez e nem de uma vez por todas'"".

Siqueira e Piccirillo, da mesma forma, asseveram, quanto a evolugao

historica dos direitos do homem, que:

101 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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A evolugdo historica dos direitos inerentes a pessoa humana
também é lenta e gradual. Ndo sédo reconhecidos ou construidos
todos de uma vez, mas sim conforme a prépria experiéncia da vida
humana em sociedade, por isto € de extrema importancia, para
entender seu significado atual compreender como eles foram

observados em eras passadas para eliminar os erros e aperfeicoar

os acertos'%.

Essa conquista, obviamente, que até hoje se encontra em evolugéo,
nao partiu da vontade livre e consciente de quem detinha o poder, mas sim lutas
sociais contra o proprio poder absoluto.

Importante estabelecer que a evolugdo dos direitos humanos se
desenvolve em conjunto com os desdobramentos das concepgdes de Estado, na
medida em que, como visto no capitulo anterior, o grande estopim das evolugdes

histéricas do Estado foi, justamente, a gradual conquista dos direitos do homem.

Embora ja no século X a.C se tenha registro acerca de manifestagao
buscando a limitagdo do poder politico, tem-se doutrinariamente como marco
histérico relevante para o surgimento dos Direitos Fundamentais o Cristianismo,
pois, segundo Jorge Miranda, é com ele que o individuo comega a ser visto com
um ser dotado de valor por si s0, a partir do ensinamento de que o homem € criado
a imagem e semelhancga de Deus:

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem
e sem acepg¢ao de condicdes, sdo considerados pessoas dotadas
de um eminente valor. Criados a imagem e semelhanga de Deus,
todos os homens e mulheres sdo chamados a salvacéo através de
Jesus, que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados a imagem e
semelhanca de Deus, todos tém uma liberdade irrenunciavel que
nenhuma sujeigdo politica ou social pode destruir'®,

Foi com essa concepcao e premissa, consistente na atribuicdo de um
valor intrinseco ao homem, que as teorias contratualistas, nos séculos XVIl e XVIII,
inserem o Estado como uma autoridade politica a servico do homem, conforme

explicam Paulo Gustavo Branco e Gilmar Mendes:

192 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugéo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009. p.1.

193 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2000. v.
4.p.17.
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Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém enfatizar a
submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao
individuo sobre o Estado. A defesa de que certo nimero de direitos
preexiste ao préprio Estado, por resultarem da natureza humana,
desvenda caracteristica crucial do Estado, que Ihe empresta
legitimagdo — o Estado serve aos cidaddos, é instituigdo

concatenada para lhes garantir os direitos basicos'*.

Ato continuo, tem-se como ponto fulcral para o desenvolvimento dos

direitos inerentes ao homem a metade do século XVIII, através do Bill of Rights de

Virginia (1776), porquanto é por meio dessa declaragdo que se da a primeira

positivagcado desses direitos, na medida em que o art. 1° da Declaragao de Direitos

de Virginia proclama que todos os homens s&o por natureza livres e tém direitos

inatos, de que n&o se despojam ao passar a viver em sociedade'%.

Posteriormente, 0 mesmo objetivo de liberdade e igualdade dos seres

humanos € reafirmada pela Declaragdo francesa de 1789 e, ainda mais

recentemente, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela

Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948.

E, conforme explica Comparato:

As declaragbes de direitos norte-americanas, juntamente com a
Declaracdo Francesa de 1789, representaram a emancipagao
histérica do individuo perante os grupos sociais aos quais ele
sempre se submeteu: a familia, o cl&, o estamento, as organizagbes

religiosas'®.

A consolidagao e universalizagdo dos direitos do homem, por outro

lado e conforme ensina Wolkmer, ocorreu no periodo pés Revolugao Francesa:

[...] foi a Franga pds-revolucionaria que reconheceu e consolidou a
tese da universalizagao e da formalizagdo dos direitos naturais do
homem. O certo € que se estimulou, sob a égide de um Estado-
Nagéao unificado, o processo de integragdao dos multiplos sistemas

104 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 204.

105 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.

p. 205.

196 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 2 ed. Saraiva, S&o

Paulo: 2001. p. 50.
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legais sob o fundamento da igualdade de todos individuos perante
uma legislagdo comum'"’,

Feitos estes apontamentos acerca da origem e surgimento dos
direitos do homem, oportuno conceituar o que vem a ser identificado como direitos

humanos, direitos do homem e direitos fundamentais

2.1.2 Direitos humanos, Direitos do homem e Direitos fundamentais

Embora seja comum encontrar obras que consideram direitos
fundamentais e direitos humanos como sinénimas, os direitos humanos tém relagao
com um discurso universalista, abrangendo qualquer pessoa numa perspectiva
internacional’®®, ao passo que os direitos fundamentais passaram por um processo

de positivagéo'®°.

Conforme avalia Robert Alexy''%, os direitos do homem independe de

sua positivacao, detendo validez universal:

Os direitos fundamentais rompem, por razdes substanciais, o
quadro nacional, porque eles, se querem poder satisfazer as
exigéncias a serem postas a eles, devem abarcar os direitos do
homem. Os direitos do homem tém, porém, independentemente de
sua positivagdo, validez universal. Eles pdem, por conseguinte,
exigéncias a cada ordenamento juridico. Uma contribuicdo
importante para a sua imposicdo mundial prestou e presta a
declaragao dos direitos do homem universal, de 10 de dezembro
de 1948. Os direitos do homem tornaram-se vinculativos juridico-
positivamente no plano internacional pelo pacto internacional sobre
direitos civis e politicos, de 19 de dezembro de 1966. Uma peca
paralela a ele é o pacto internacional sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais, do mesmo dia, que, certamente, esta dotado
com forga de imposi¢ao muito menor. Ao lado deles e de outros
pactos postos mundialmente colocam-se convengdes regionais.
Tudo isso cria comunidades substanciais.

197 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos”
direitos. In LEITE, José Rubens Morato; WOLKMER, Antonio Carlos (Coord). Os novos direitos
no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 2.

%8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. ampl. e atual.
— Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 320.

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 320.

110 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugdo/Organizagéo de Luis Afonso Heck.
4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 55-56.
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O termo Direitos Humanos vem sendo alvo de varios estudos e
debates, sendo importante para delimitar seu conceito a analise feita por Garcia''",

que assim bem delimitou que:

[...] trés sdo expressdes as corretas para serem usadas atualmente:
direitos humanos, direitos fundamentais e direitos do homem.
Respaldamos nossa opinido no consenso geral existente na
doutrina especializada no sentido de que os termos direitos
humanos e direitos do homem se utilizam quando fazemos
referéncia aqueles direitos positivados nas declaragbes e
convengdes internacionais, e o termo direitos fundamentais para
aqueles direitos que aparecem positivados e garantidos no
ordenamento juridico de um Estado.

A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais esta,
portanto, na positivagao, Direitos Humanos e Direitos do Homem para direitos
positivados em ordenamentos de eficacia internacional, e direito fundamentais para
os direitos que aparecem consignados no ordenamento interno de determinado

Estado, com eficacia nos limites de sua soberania:

[....] a leitura mais recorrente e atual sobre o tema, é aquela que
afirma que os “direitos fundamentais” e os “direitos humanos” se
separariam apenas pelo plano de sua positivagao, portanto, normas
juridicas exigiveis, os primeiro no plano interno do Estado, e os
segundos no plano do Direito Internacional, e, por isso, positivados
nos instrumentos de normatividade internacionais (como os
Tratados e Convengdes Internacionais, por exemplo)''2,

Os Direitos Fundamentais nada mais s&o que a positivagdo dos
Direitos Humanos, ou seja, eles se caracterizam a partir do reconhecimento
legislativo dos direitos do homem, conforme explica José Joaquim Gomes
Canotilho™3:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sao
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem
e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos
do homem s&o direitos validos para todos os povos e em todos os

""" GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: Notas a partir da vis&o integral
do conceito Segundo Gregorio Paces-Barba. In VALLE, Juliano Keller, MARCELINO JUNIOR,
Julio Cesar. (Organizadores). Reflexées da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constituigéo.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008. p. 191.

12 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 321.

113 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3 ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 259.
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tempos; direitos fundamentais séo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e
dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Complementando, Marcelo Novelino''* esclarece que:

[...] A expressao direitos fundamentais (droits fondamentaux) surgiu
na Franca (1970) no movimento politico e cultu9\ral que deu origem
a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789). [...]

Os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e
convengdes internacionais (plano internacional), ao passo que os
direitos fundamentais s&o direitos humanos consagrados e
positivados na Constituigdo de cada pais (plano interno), podendo
0 seu conteudo e formagéao variar de acordo com a ideologia e a
mocidade do Estado.

Oportuno destacar que os direitos fundamentais podem ser
analisados sob as dimensdes subjetiva e objetiva, sendo que a dimensé&o subjetiva
consiste na possibilidade de se impor uma atuacgao dos titulares do Poder Publico.
A dimensao objetiva, por sua vez, vai além da perspectiva de garantia do individuo
em face do Estado, caracterizando-se como uma norma de eficacia irradiante que

norteia todo o ordenamento juridico'®:

Nesses termos, o os direitos fundamentais seriam vistos ndo sé
como direitos de defesa (garantias negativas), ligados a um dever
de omissao, (um nao fazer ou nao interferir do Estado no universo
privado dos cidadaos), e direitos de prestagdes (garantias positivas)
para o exercicio de liberdades (e aqui, entendidos como obrigagbes
de fazer ou realizar) por parte do Estado, mas, além disso, nos
termos objetivos, eles, com base no ordenamento, seriam um vetor
a ser seguido (pelos Poderes Publicos e particulares) para
interpretacdo e aplicacdo de todas as normas constitucionais e
infraconstitucionais. Dai que, a dimensao objetiva (indo além das
fungbes de cunho subjetivo tradicionalmente consagradas aos
direitos fundamentais e ndo sendo apenas um reverso de medalha
da dimensao subjetiva) se apresentaria como um verdadeiro
refor¢o de juridicidade das normas de direitos fundamentais, bem
como da sistematica de concretizagcdo e densificagdo dessas

normas''®.

14 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo. Método:
2009, p. 360.

15 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 322.
16 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 323.
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Quanto a caracterizagdo dos Direitos Humanos, preleciona Perez

Lufo'”

Os direitos humanos aparecem como um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento histérico, especificam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humana, que
devem ser reconhecidas positivamente pelos sistemas juridicos em
nivel nacional e internacional.

Fixada a distingdo entre direito humanos e direitos fundamentais,
necessario agora que se passe a analise dos elementos que caracterizam estes

direitos.

Entres as principais caracteristicas que identificam o nucleo dos
direitos fundamentais, ou seja, direito a vida, a liberdade, a seguranga, a igualdade,
estdo as seguintes''®: a) relatividade: os direitos fundamentais s&o relativos porque
nao séo absolutos, ou seja, ndo sendo possivel, por exemplo, se esconder sob um
manto de um direito fundamental para a pratica de atividade ilicita''®; b)
complementariedade: sdo complementares porque ndo se analisam os direitos
fundamentais isoladamente'?; c) inalienabilidade: consistente na impossibilidade
juridica de um individuo alienar um direito fundamental seu, transferindo-o para
outro titular'?'; d) imprescritibilidade: os direitos fundamentais nZo se convalescem
com o decurso do tempo, estando sempre dotados de exigibilidade'?; e)
universalidade: reconhece-se como titular dos direitos fundamentais toda a
coletividade juridica, garantindo um sistema de igualdade na sua distribuicdo'??; f)
irrenunciabilidade: os direitos fundamentais sao irrenunciaveis, devendo-se

contudo se observar que, em casos especificos, € possivel a renuncia ao exercicio

17 LUNO, Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 6
ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 48. “Los derechos humanos aparecen como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histoérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.

118 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. 3 ed. Recife: Armador, 2017. p. 106.
19 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 342.
120 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 107.

21 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 343.

22 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 343.

22 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 343.



53

do direito, mas ndo ao direito propriamente dito'?*; g) historicidade: o carater da
historicidade explica que os direitos fundamentais podem ser proclamados em certa
época, desaparecendo em outras, ou podem ainda se modificar no tempo'?®; h)
aplicabilidade imediata: na forma do art. 5, § 1:, da CRFB/88, os direitos
fundamentais possuiriam aplicacdo imediata, dai se infere que ndo podem ser
entendidos como meras proclamacdes retéricas, devendo o intérprete extrair o

maximo de efeitos juridicos que eles podem produzir para a sociedade'?.

2.1.3 Dimenso6es/Geragoes dos Direitos

Considerando-se que o surgimento de uma nova geracéo de Direitos
nao exclui nem substitui a anterior, pelo contrario, é a ala agregada — ai residindo
a caracteristica da historicidade -, a doutrina tem preferido o termo dimenséo para
designar o periodo de desenvolvimento de determinado Direito:

[...] em vez de “geragdes” € melhor se falar em “dimensbes de
direitos fundamentais”, nesse contexto, nao se justifica apenas pelo
preciosismo de que as geragdes anteriores ndo desaparecem com
o surgimento das mais novas. Mais importante € que os direitos
gestados em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem
juridica que ja traz direitos da geragdo sucessiva, assumem uma
outra dimenséo, pois os direitos de geragdo mais recente tornam-
se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada e,

consequentemente, também para melhor realiza-los'?’.

Os Direitos de primeira dimensao surgiram no final do Século XVIII,
pos Revolugdo Francesa, e tiveram como estopim a luta da burguesia para limitar
o poder Estatal e a busca pelo reconhecimento da liberdade individual. Como
preleciona Marcelo Novelino: “Nesse periodo surgiram as primeiras Constituicbes
escritas, consagrando direitos fundamentais ligados ao valor liberdade, os
chamados direitos civis e politicos™'%.

24 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 343.

125 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 134.

126 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 109.

127 WILLIS, Santiago Guerra Filho (Coord). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1997. p. 13

28 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. p. 362.
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Esses direitos detém, conforme explica Sarlet, inspiracédo
jusnaturalista e podem ser caracterizados por direitos de natureza negativa, ja que
foram originados para impedir condutas invasivas dos poderes publicos,

contemplando o direito a vida, a liberdade a propriedade, bem como a igualdade:

[...] Séo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho
negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste
sentido, direitos de resisténcia ou oposicdo perante o Estado.
Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente
pela sua notoéria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Sao,
posteriormente, complementados por um loque de liberdades,
incluindo as assim denominadas liberdades de expressao coletiva
(liberdades de expressao, imprensa, manifestagdo reuniao,
associagao, etc) e pelos direitos de participagao politica, tais como
o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal
sorte, a intima correlagdo entre os direitos fundamentais e a
democracia'®.

Das licbes de Paulo Figueiredo Dantas'®, extrai-se que Direitos
Fundamentais de primeira geragdo sao os direitos individuais e politicos, que
impdem ao Estado um conjunto de prestagcdes negativas, devendo ele se abster de
praticas que desrespeitem direitos essenciais e vitais de cada individuo, tais como

direito a vida, a liberdade e propriedade.

Ja os Direitos de Segunda Geragéo surgiram no século XIX e estao
relacionados aos direitos econdmicos, sociais e culturais, em especial em
decorréncia do impacto da industrializagcéo, que causou sérios problemas de ordem

social e financeiras!.

A Revolucgao Industrial aumentou sobremaneira a produgao, e isso se

deu em decorréncia do sacrificio da populagao, em especial da classe trabalhadora,

128 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 40-41.

130 DANTAS, Paulo Roberto Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 8 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacgao. 2018. p. 307.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 40-41.
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que nao em raras oportunidades detinha uma jornada de trabalho excessiva, sem

qualquer beneficio minimamente aceitavel'32.
Conforme observado por Daniel Sarmento’33:

As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em
seu bojo novos direitos que demandam uma contundente agao
estatal para sua implementagcdo concreta, a rigor destinados a
trazer consideraveis melhorias nas condigoes materiais de vida da
populagdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se
em direito a saude, a moradia, a alimentacdo, a educacdo, a
previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no
plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a
agregar valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma,
as até entdo tormentosas relagdes jus laborais. No cenario juridico
em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem
publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade.

Os Direitos de segunda geracao, ainda, conforme Wolkmer, “s&o os
direitos sociais, econdmicos e culturais, direitos fundamentados nos principios da
igualdade e com alcance positivo, pois ndo sédo contra o Estado, mas ensejam sua

garantia e concesséo a todos os individuos por parte do Poder Publico”’34.

Importante trazer a colacdo as licdes de Novelino, que faz valiosa
ponderacdo acerca da efetividade desses direitos de segunda dimens&o, bem
como sobre o surgimento das garantias institucionais ocorridas na mesma época,
ou seja, aquela protegao conferida a determinadas instituicdes de direito publico e
privado e, embora ndo seja aplicavel, a essas garantias institucionais, o regime dos
Direitos Fundamentais — por ndo se tratar de protecao direta ao individuo -, mostra-
se pertinente a ressalva:

A implementacdo das prestagdes materiais e juridicas exigiveis
para a redugéao das desigualdades no plano fatico, por dependerem
em grande medida da disponibilidade orgamentaria do Estado

132 MARMESTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 42.

133 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2a Edigdo, Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006, p. 19.

13 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos”
direitos. In LEITE, José Rubens Morato; WOLKMER, Antonio Carlos (Coord). Os novos direitos
no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.
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(reserva do possivel), faz com que estes direitos tenham menos
efetividade que os direitos de primeira dimensao. Direitos de
titularidade coletiva (direitos coletivos) e com carater positivo
fizeram despertar a consciéncia sobre a importancia de proteger as
instituicées, dando origem ao descobrimento de um novo conteudo
dos direitos fundamentais: as garantias institucionais. [...] As
garantias institucionais, embora consagrada nas Constituicbes, nao
se configuram como direitos subjetivos atribuidos diretamente ao
individuo, mas como normas protetivas de instituicdes enquanto
realidades sociais objetivas, tais como a familia, a imprensa livre e
o funcionalismo publico. Por ndo garantirem aos particulares
posi¢des subjetivas autbnomas, ndo lhes é aplicado o regime dos

direitos fundamentais®®.

Os Direitos de segunda dimenséo também podem ser denominados
de liberdades concretas, positivas ou reais, e se fundamental no principio da
igualdade, imponto ao Estado um dever de agir, visando a obteng&o substancial
entre os individuos através da reducgdo da desigualdade socioecondémica’3®.

Nesta etapa, portanto, superasse aquela preconizada anteriormente

e que visava a garantida de direitos frente ao Estado:

Enquanto o individualismo, que se fortaleceu na superacdo da
monarquia absolutista, o Estado era considerado o inimigo contrato
o qual se deveria proteger a liberdade do individuo, com a filosofia
social o Estado se converteu em amigo, obrigado que estava, a
partir de entdo, a satisfazer as necessidades coletivas da
comunidade. Trata-se, com essa nova dimensdo, ndo de se
proteger contra o estado, mas, sobretudo, de elaborar um rol de
pretensdes exigiveis do proprio estado, que passa a ter que

satisfazer tais direitos'’.

E, quanto aos direitos que englobam os de segunda geragéo,
encontram-se “o direito ao trabalho, a protecdo em caso de desemprego, o direito
ao salario minimo, a um numero maximo de horas de trabalho, ao repouso

remunerado e ao acesso a todos os niveis de ensino”'%.

No que diz respeito aos Direitos Fundamentais de terceira dimenséo,

também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, ndo estao

135 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. p. 363.
136 DANTAS, Paulo Roberto Figueiredo. Direito Processual Constitucional. p. 307.

87 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 253.

138 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. p. 253.
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eles relacionados ao individuo propriamente dito ou a uma determinada classe
social, mas sim a uma coletividade: “[...] direitos da terceira geragdo nao se
destinam especificamente a protecdo de um individuo, [...], tém por destinatario o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor

supremo em termos de existencialidade concreta”’%.

Tratam-se de direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), podendo-se fazer destaque para o direito ao meio ambiente,
desenvolvimento, bem como o de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade'?. Nas palavras de Celso de Mello, os Direitos Fundamentais de
terceira dimensao “materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos

genericamente a todas as formagdes sociais”'*'.

Conforme André Ramos Tavares'#2, a terceira dimensado de Direitos

supera o individualismo até ent&o protagonista da prote¢ado fundamental:

A consequéncia mais veemente do reconhecimento dessa
categoria ampla de interesses foi a de por a descoberto a
insuficiéncia estrutural de uma Administracdo Publica e de um
sistema judicial calcados exclusivamente no ideario liberal, que
apenas comporta referéncia individual, incapaz que é de lidar com
fendbmenos metaindividuais.

Importante destacar a dificuldade que encontram esses direitos em
nivel de protegao juridica porquanto, conforme observagao de Dyrceu Aguiar Dias

Cintra Junior'43

O processo de tradicdo normativo-positivista, instrumentaliza a
despolitizacéo dos conflitos a servicos da manutencgao das relagdes
sociais estabelecidas [...] ndo se presta a abordagem do conflito
coletivo, eminentemente politico, reivindicatério de mudancgas
sociais.

139 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2008. p. 569.

140 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. p. 363.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF - MS 22.164/SP. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14703003/mandado-de-seguranca-ms-22164-sp/inteiro-
teor-1030952997?ref=juris-tabs. Acesso em 20 mar. 2019.

42 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. p. 253.

143 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. Os interesses coletivos e as instituigées justica e
democracia. Sao Paulo, 1996, p. 221-34.
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Por fim, tem-se os Direitos de quarta dimensao estdo diretamente
interigados a pluralidade e sdo compostos pelos direitos a democracia, a
informagdo e ao pluralismo, sendo que seu surgimento, conforme explica

Bonavides, esta relacionado a globalizagdo politica:

A globalizagao politica na esfera da normatividade juridica introduz
os direitos da quarta geracdo, deles depende a concretizagédo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima

universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de

todas as relagdes de convivéncia'“.

N&o é outro o entendimento de Novelino, ao discorrer que “A quarta
dimensao de direitos pode ser associada a pluralidade. Sao direitos como a
democracia, a informagao e o pluralismo, os quais foram introduzidos no ambito

juridico em razao da globalizagdo politica™4%.

Por fim, ndo se pode passar isento de anotagao a corrente doutrinaria
gue defende a existéncia de uma quinta dimensao dos Direitos Fundamentais:

Acontece que ja existem autores defendendo (ou pelo menos
explicitando) uma quinta geragdo (dimenséo) de direitos, com
multiplas interpretacdes e concepgdes. Um deles é o préprio Paulo
Bonavides que acaba, nas ultimas edi¢bes de seu curso de direito
constitucional, visualizando a "paz" como um direito de quinta
geracao (dimenséo). Nesses termos, o direito a "paz" seria algado
de um direito de terceira dimensdo para a quinta dimensao,
alcangcando assim um patamar superior e especifico de
fundamentalidade no inicio do século XXI'.

Superada a questdo da dimensao dos direitos, passa-se a discorrer
no, item a seguir, sobre a eficacia dos direitos fundamentais.
2.1.4 Da eficacia dos Direitos Fundamentais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
promulgada logo apos a ditadura militar e caracterizadora da redemocratizagao,

44 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 571.
145 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. p. 364.

46 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito Constitucional. 4 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2012. p. 322.
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bom frisar, consagrou expressamente varios Direitos Fundamentais, bem como sua

respectiva garantia:

A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direito e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos:
direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
direitos politicos e partidos politicos. Assim, a classificagao adotada
pelo legislador constituinte estabeleceu cinco espécies ao género
direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias individuais e
coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos
politicos; e direitos relacionados a existéncia, organizagdo e

participacdo em partidos politicos'’.

Como sabido, a Constituicdo brasileira estabelece, dentre outras
questdes de igual relevancia, Principios Fundamentais que s&o vetores para a
conducdo de uma sociedade justa e em harmonia com o Diretos Fundamentais
individuais e coletivos conquistados ao longo da historia que, primordialmente,
detiveram como objetivo singular, como visto nas linhas anteriores, o liberalismo e

a diminuicao/regulagéo do poder estatal.

Também por este motivo, ou seja, por esse carater essencialmente
publico é que, historicamente, pouca ou quase nenhuma interferéncia teve o texto

constitucional nas relagdes entre particulares, de cunho eminentemente privado.
Conforme leciona Gustavo Tepedino:

Com o apogeu das codificagbes, no Século XIX, sabe-se quao
diminuto foi o papel das Declaragdes de Direitos Politicos e dos
textos constitucionais nas relagdes de direito privado. Por um lado,
pode-se dizer que a completude do Cddigo Civil, que caracteriza o
processo legislativo com pretensdo exclusivista, descarta a
utilizagcado de fontes de integragdo heteronémicas, forjando-se um
modelo de sistema fechado, auto-suficiente, para o qual as
Constituigbes, ao menos diretamente, néo Ihe diziam respeito'.

Mas n&o € apenas isso. O Direito, tradicionalmente, € separado em
dois ramos: publico e privado, onde no primeiro se regula e estabelece as relagdes

entre desiguais (Estado e individuos) e, no segundo, as relagdes entre iguais, ou

47 MORAES Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 31.

148 TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituigdo: premissas
para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 15-16.
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seja, entre os particulares, ndo havendo tradicionalmente comunicagao direta entre

esses dois ramos.
Segundo as ligdes de Norberto Bobbio™°

Sendo o direito um ordenamento de relagdes sociais, a grande
dicotomia publico/privado duplica-se primeiramente na distingao de
dois tipos de relagbes sociais: entre iguais e desiguais. O Estado,
ou qualquer outra sociedade organizada onde existe uma esfera
publica, ndo importa se total ou parcial, é caracterizado por relacbes
de subordinagdo entre governantes e governados, ou melhor, entre
detentores do poder de comando e destinatarios do dever de
obediéncia, que sdo relacdes entre desiguais; a sociedade natural
tal como descrita pelos jusnaturalistas, ou a sociedade de mercado
na idealizagdo dos economistas classicos, na medida em que s&o
elevadas a modelo de uma esfera privada contraposta a esfera
publica, s&o caracterizadas por relagbes entre iguais ou de
coordenacao.

Tereza Negreiros’®. explica que

[...] o paralelismo entre direito civil e direito constitucional fica
representado pela existéncia de duas ‘Constituigbes’: ao lado da
Constituigao dirigida a disciplina da vida publica, o Cédigo Civil era
concebido como a ‘Constituicdo da vida privada’, baseada na
propriedade e no contrato [...]

Essa dicotomia exponencial, contudo, foi se esvaecendo com o
decurso do tempo e, em especial a partir do Estado Liberal, tornaram-se esses

ramos do direito quase que dependentes entre si e complementares.
Anténio Carlos Efing', neste aspecto, esclarece que:

[...] ndo se pode mais conceber a distingdo entre direito publico e
direito privado como sendo este o ramo do direito que regra as
situagdes da sociedade e aquele o que regra a atuagao estatal, da
mesma forma que ndo mais se admite pensar que a Constituicao
Federal é a lei do Estado, e a lei da sociedade corresponde aos
codigos e demais diplomas legais.

149 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugéo
de Marco Aurélio Nogueira. 4 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 13-14.

150 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 49.

51 EFING, Antonio Carlos. Direito Constitucional do Consumidor: a dignidade humana como
fundamento da protegéao legal. In EFING, Antonio Carlos (coord.). Direito do Consumo. Curitiba:
Jurua, 2002. p. 15.
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Foi a partir da 22 Guerra Mundial, por outro lado, que este
entrelagamento em Direito Publico e Direito Privado, inspirado na necessidade da
aplicacdo simultanea de leis com os valores diversos extraidos da Lei Maior, se
mostra ainda mais evidente, porquanto premente a necessidade da solugédo das
controvérsias estarem embasados a luz do ordenamento juridico como um todo,

especialmente no que toca aos Direitos Fundamentais.

Sobre o presente tema, assim se manifesta o autor italiano Pietro

Perligeiri'*:

A questdo da aplicabilidade simultdnea de leis inspiradas em
valores diversos resolve-se somente tendo consciéncia de que o
ordenamento juridico é unitario. A solugcédo para cada controvérsia
nao pode ser mais encontrada levando em conta simplesmente o
artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la, mas, antes a luz do
inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios
fundamentais, considerados opgbes de base que o caracterizam.

Veja-se a licdo de Luis Roberto Barroso sobre a mudanga de

paradigma e seu efeito no direito civil:

Ao término da 2a Guerra Mundial, tem inicio a reconstrucdo dos
direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa
humana, referéncia que passou a constar dos documentos
internacionais e das Constituicdes democraticas, tendo figurado na
Carta brasileira de 1988 como um dos fundamentos da Republica
(art. 1.°, 1ll, da CF/1988). A dignidade humana impde limites e
atuagBes positivas ao Estado, no atendimento das necessidades
vitais basicas, expressando-se em diferentes dimensdes. No tema
especifico aqui versado, o0 principio promove uma
despatrimonializacdo e uma repersonalizacéo do direito civil, com
énfase em valores existenciais e do espirito, bem como no
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade,

tanto em sua dimenséo fisica quanto psiquica'™:.

Assim, conforme Pietro Perlingieri >4, no decorrer do século XX, com
o advento das Constituicdes dos Estados democraticos, os principios fundamentais
dos diversos ramos do Direito, e também os principios fundamentais do direito

152 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 5.

153 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo Rio de Janeiro,
v. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005. p. 12.

154 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. p. 68.
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privado, passaram a fazer parte dos textos constitucionais nos paises de tradicao

romano-germanica.

Em decorréncia do movimento de ruptura, com o objetivo de atender
as aspiragdes da sociedade de meados do século XXI, promulgou-se a Constituicdo
da Republica Federativa de 1988, tendo se estabelecido como principio

fundamental a dignidade da pessoa humana.

Dessa insergéo € que deriva o se denominou de responsabilizacédo do
direito civil ou despatrimonializagcédo do direito civil, tendo em vista que se coloca no
centro do direito civil o ser humano e suas vontades, deixando o patriménio como

preocupacdes privatistas.

As limitagbes impostas ao Estado em relacéo ao individuo através dos
direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo também passam a ser
aplicados nas relagbes entre particulares, ou seja, de individuo em face de

individuo.

Acerca da Constitucionalizacdo do direito privado, valiosa sao as
licoes de Anderson Schreiber'®, que inclusive defende uma metodologia civil-

constitucional:

O direito civil-constitucional pode ser definido como a corrente
metodolégica que defende a necessidade de permanente releitura
do direito civil a luz da Constituicdo. O termo “releitura” ndo deve,
contudo, ser entendido de modo restritivo. Ndo se trata apenas de
recorrer a Constituicdo para interpretar as normas ordinarias de
direito civil (aplicagao indireta da Constituicdo), mas também de se
reconhecer que as normas constitucionais podem e devem ser
diretamente aplicadas as relagbes juridicas estabelecidas entre
particulares. A rigor, para o direito civil-constitucional ndo importa
tanto se a Constituicdo é aplicada de modo direto ou indireto
(distingdo nem sempre facil). O que importa € obter a maxima
realizacdo dos valores constitucionais no campo das relagdes
privadas. Como se vé, o direito civil-constitucional nao € o “conjunto
de normas constitucionais que cuida de direito civil”’, nem tampouco
de uma tentativa de esvaziar o direito civil, transferindo alguns de
seus temas (familia, propriedade etc.) para o campo do direito
constitucional. Trata-se, muito ao contrario, de superar a
segregacao entre a Constituicao e o direito civil, remodelando os

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros
da reparagao a diluicdo dos danos. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 06.
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seus institutos a partir das diretrizes constitucionais, em especial

dos valores fundamentais do ordenamento juridico’®.

Luigi Farrajoli'®” por sua vez, explica o postulado do positivismo
juridico, para o qual a validade da norma esta condicionada puramente a sua

legitimidade formal (legalidade), e a evolugao para o Constitucionalismo:

O postulado do positivismo juridico classico é de fato o principio de
legalidade formal, ou, se se quiser, de mera legalidade, aquela
metanorma de reconhecimento das normas vigentes. [...] A sua
afirmacgao, como sabemos, provocou uma inversao de paradigmas
no que diz respeito ao direito pré-moderno: a separagao entre
direito e moral, ou mesmo entre validade e justiga, por forgca do
carater inteiramente artificial e convencional do direito existente. A
juridicidade de uma norma n&o depende mais, no direito moderno,
de sua intrinseca justica ou racionalidade, mas somente da sua
positividade, ou seja, do fato de ser ‘posta’ pela autoridade
competente na forma prevista para a sua produgdo. O
constitucionalismo, aquele que resulta da positivacdo dos direitos
fundamentais como limites e vinculos substanciais a legislagao
positiva, corresponde a uma segunda revolu¢gdo na natureza do
direito, que se expressa em uma alteracdo interna do paradigma
positivista classico. Se a primeira revolugdo se expressou na
afirmacado da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da
mera legalidade (ou da legalidade formal), aquela norma de
reconhecimento da existéncia das normas, essa segunda
revolugdo se realizou com a afirmacdo daquilo que podemos
chamar de principio da estreita legalidade (ou da legalidade
substancial): isto €, com a submissdo também da lei aos vinculos
nao somente formais, mas substanciais impostos pelos principios e
pelos direitos fundamentais expressos nas constituigdes.

A Constitucionalizagao do Direito Privado, nesta ¢6tica, se trata de um
processo Hermenéutico identificado pela analise do Direito Privado sob o prisma
dos Valores e Principios Constitucionais, notadamente dos Direitos Fundamentais,
sendo indispensavel a consolidacao do Estado Democratico e Social de Direito. O
instituto € uma evolugdo do Positivismo Juridico classico, fundado na mera
legalidade, para o que se pode denominar de legalidade substancial, ja que a

validade da norma néo esta interligada apenas e tdo somente a sua forma, mas em

%6 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros
da reparacao a diluicdo dos danos. p. 06.

157 FARRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 43-44.
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especial a sua correlagédo logica e harmoniosa com as substancias extraidas dos

Direitos Fundamentais.

Com efeito, ndo ha norma legitima ou valida se ela ndo corresponder
aos valores justica e utilidade social, ainda que, formalmente, seja ela perfeita. No
Estado Democratico e Social de Direito ndo ha mais espago para a aplicagao
isolada do pensamento dogmatico juridico, eximindo-se da necessidade
inarredavel de construgao e interpretacdo da norma de acordo com a representacao
extraida da consciéncia juridica social, unica forma de garantir os valores justica e

utilidade social, proprios da esséncia do Direito.
Conforme explica Osvaldo Ferreira de Melo'®:

A norma juridica, para ganhar um minimo de adesao social que a
faca obedecida e portanto materialmente eficaz, deve ser matizada
pelo sentimento e idéia do ético, do legitimo, do justo e do util.
Assim, a aceitacdo da norma vai depender menos de sua validade
formal (obediéncia as regras processuais) que de sua validade
material, que é, em nosso acordo semantico, a qualidade da norma
em mostrar-se compativel com o socialmente desejado e
basicamente necessario ao homem, enquanto individuo e enquanto
cidadao.

A interpretagdo da legislagdo ordinaria a luz da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, lei suprema e que corresponde ao apice da
soberania popular, traduzindo, em tese e a partir da constituinte, os anseios e
desejos dos cidaddos, é a forma mais clara e precisa de externar a justica,
mormente quando comprovado em anos pretéritos que o positivismo ndo contempla

esta competéncia.

E da Constitucionalizacdo do direito privado, pois, que decorre, no
Brasil, a eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, que serve como verdadeiro
limitador da autonomia privada, porquanto ela determina a projecao desses direitos
nas relagdes entre particulares.

1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor/UFSC, 1994. p. 20.
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Nas licdes de Marcelo Novelino'™®

Nao obstante, a constatacao de que a opressao e a violéncia contra
os individuos séo oriundas nao apenas do Estado, mas também de
multiplos atores privados, fez com que a incidéncia desses direitos
fosse estendida ao ambito das relagdes entre particulares. A
projecao dos direitos fundamentais a estas relagdes, nas quais os
particulares se encontram em uma hipotética relacdo de
coordenagao (igualdade juridica), vem sendo denominada de
eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais

No tdpico seguinte, serdo analisadas as fungbes dos direitos

fundamentais.

2.1.5 Das funcdes dos Direitos Fundamentais

Os doutrinadores tém se esforcado em buscar uma classificacdo dos
Direitos Fundamentais de acordo com o papel por eles desempenhados, sendo
protagonista dessa classificagdo a denominada teoria dos quatro status de
Jellinek'®, criada no final do Século XIX, por meio da qual se desenvolveu quatro
situagcdes em que o individuo pode se encontrar em face do Estado.

Jelinek entende que o individuo pode achar-se em posicdo de
subordinacdo aos Poderes Publicos, caracterizando-se como detentor de deveres
para com o Estado. Este tem a competéncia para vincular o individuo, por meio de
mandamentos e proibi¢cdes. Isso caracteriza uma posigcao passiva. A circunstancia
de o homem ter personalidade exige que desfrute de um especo de liberdade com
relacdo a ingeréncias dos Poderes Publicos. Impde-se que os homens goze. De
algum ambito de agao desvencilhado do império do Estado; afinal, como o proprio
Jellinek assinala, a autoridade do Estado “é exercida sobre homens livres”. Nesse
caso, cogita-se do status negativo'®'.

Em algumas situagdes, o individuo tem o direito de exigir do Estado
que atue positivamente, que realize uma prestagdo. O individuo se vé com a

capacidade de pretender que o Estado aja em seu favor. O seu status é, assim,

159 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. p. 366.

160 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires:
Albatros, 1981. p. 306-310.

61 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires:
Albatros, 1981. p. 306-310.
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positivo (status civitatis). E Jellinek cogita, ainda, de um quarto status, que

denomina de ativo, em que o individuo desfruta de competéncia para influir sobre

a formacado da vontade do Estado, como, por exemplo, pelo direito de voto. O

individuo exerce os direitos politicos.

A partir dessa teoria, que se desenvolveu com o decurso do tempo,

consolidou-se duas espécies de direitos fundamentais, quais sejam, os direitos de

defesa (ou direitos de liberdade) e direitos a prestagao (ou direitos civicos).

Quanto a funcao de defesa ou de liberdade dos direitos fundamentais,

Gomes Canotilho' ensina que detém dupla dimensao:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implica, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

O aspecto de defesa dos direitos fundamentais impede interferéncias

estatais no ambito da liberdade dos individuos, constituindo-se norma de

competéncia negativa para os Poderes Publicos, de modo a proteger bens juridicos

contra agdes do Estado que os afetem’®3:

Assim, tais direitos visam a garantia de um espaco de liberdade por
parte dos cidadaos a partir de uma limitagdo do poder estatal. Tais
direitos sdo, portanto, direitos subjetivos tanto para se evitar a
interferéncia indevida (fungdo preventiva), quanto para eliminar
agressdes que esteja sofrendo no plano da autonomia privada
(fung@o corretiva)'®.

Se os direitos de defesa oferecem protecéo aos individuos contra uma

acao do Estado entendida como impropria, que afetem ou extirpem direitos

62 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 407.

63 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

p. 145.

64 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 334.
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fundamentais, os direitos a prestagao parte do pressuposto que o Estado deve agir

para suprir necessidades dos individuos'®.

Enquanto, pois, os direitos de defesa exigem uma omissao do Estado,
um dever de abstenc¢ao, o direito a prestagao pressupde um ato comissivo, um agir

por parte do Estado, sendo caracterizado por uma postura ativa:

Nesse diapasdo, enquanto os direitos de defesa pregam uma
posicdo abstencionista por parte do Estado, os direitos a
prestagdes requerem uma postura ativa, no sentido de demarcar
uma obrigacdo ao Estado de colocar a disposigdo dos individuos
prestagdes de natureza juridica e material (representando o que
Jellinek chamava de status positivus). Assim, além dos direitos de
prestacéo juridica, temos os direitos de prestacdo material que
visam reduzir desigualdades faticas (sociais)"®®.

O direito a prestacdo, ainda, pode ser subdividido em direitos a
prestacao juridica e direitos a prestagdes materiais. Na prestagao juridica, o direito
reside no dever do estado na normagédo do bem juridico protegido como direito
fundamental, ao passo que na prestagao material, tidos como direitos sociais por
exceléncia, eles sdo concebidos com o propésito de atenuar as desigualdades

sociais, caracterizado pela distribuicdo da riqueza na sociedade'®.
Conforme explicam Gilmar Mendes e Paulo Branco'®

Os direitos a prestacéo notabilizam-se por uma decisiva dimensao
econdmica. Sao satisfeitos segundo as conjunturas econémicas, de
acordo com as disponibilidades do momento, na forma prevista pelo
legislador infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estéo
submetidos a reserva do possivel. Sao traduzidos em medidas
praticas tanto quanto permitam as disponibilidades materiais do
Estado

65 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 145.

66 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. p. 335.

67 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 147

68 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 148.
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Portanto, o direito a prestagdo material se resume no dever do Estado

de garantir a redugcdo das desigualdades sociais através da implementagédo de

politicas publicas que satisfagam as exigéncias dos direitos sociais.

Estado o dever:

Na definicdo de Ingo Sarlet’™ os direitos a prestagdo exigem do

[...] de colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as
condigbes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais, os direitos fundamentais a prestacoes
objetivam, em ultima analise, a garantia ndo apenas da liberdade-
autonomia (liberdade perante o Estado), mas também a liberdade
por intermédio do Estado, partindo da premissa que o individuo, no
que concerne a conquista e manutencéao de sua liberdade, depende
em muito de uma postura ativa dos poderes publicos.

Ha, por fim, quem identifique uma terceira categoria funcional dos

direitos fundamentais, que seria o direito de participacédo, por meio do qual seria

constituido pelos direitos destinados a garantir a participagado popular na formagéo

da vontade do Pais'"°.

2.2 DIREITOS SOCIAIS

Com relacdo aos Direitos Sociais, a Constituicido da Republica

Federativa do Brasil de 1988 estipulou no artigo 6° os direitos sociais. Os Direitos

Sociais, conforme art. 6°, estido assim delineados:

Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

A seguir algumas consideragdes sobre a caracterizacdo dos Direitos

sociais e principios a eles atinentes.

169 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 205.
70 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

p. 152.



69

2.2.1 Caracterizagao dos Direitos Sociais e Desenvolvimento Historico

Os direitos sociais, universalmente, sdo concebidos como a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais que, como ja visto, surgiu com a crise do

Estado Liberal e transicdo para o Estado Social de Direito:

Sua origem historica esta na crise da tradicdo do Estado Liberal e
na consagragao do paradigma do Estado Social de Direito, que,
rompendo com os padrdes formalistas de igualdade e de liberdade
do paradigma anterior, v&o buscar mecanismos mais concretos de
reducdo das desigualdades socioeconémicas dentre os membros
da sociedade. Destaque, portanto, para as Constituicbes do México
de 1917 e de Weimar (Alemanha) de 1919. E nesse prisma que os
direitos sociais serdo compreendidos como uma segunda

(dimens&o) de direitos fundamentais'".

Conforme avalia Flavia Bahia'"?

Classicamente, esses importantes direitos estdo incluidos na
denominada segunda geragéao de direitos fundamentais, que, como
ja vimos, traz protecdo aos direitos sociais, econdmicos e culturais,
onde do Estado ndo se exige abstengdo, mas, ao contrario, impde
sua intervengao, visto que a liberdade do homem sem a sua
participacdo ndo é protegida integralmente. Essa necessidade de
protecao positiva do Estado corresponderia aos chamados direitos
sociais dos cidadaos direitos que transcendem a individualidade e
alcangam um carater econdmico social visando garantir justica
social.

Na visdo de Paulo Cruz'”?, o grande estopim para o desenvolvimento
dos direitos sociais foram as crises econdmicas dos séculos XIX e XX, com enfoque
para a Segunda Revolugdo Industrial e para a Grande Depressao de 1929,
notadamente por ter se percebido que a mera lei da oferta e da procura nao seria
suficiente para garantir uma vida minimamente digna para todos, sendo que a
postura intervencionista do Estado se configurou com mais afinco apos a Segunda

Guerra Mundial:

A doutrina constitucionalista inicial pretendeu deixar por conta dos
cidadaos a satisfacdo de suas necessidades materiais. Entretanto,
nao foi possivel perceber, principalmente ao longo das crises
econdmicas dos séculos XIX e XX — com destaque para a Segunda
Revolugao Industrial e para a Grande Depressao de 1929 — que o

" GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 3
72 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 217.

73 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional.
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mero jogo de forgas de mercado, balizados pela competitividade e
pela lei da oferta e da procura, ndo podia garantir, inclusive nos
paises ricos, condicdes minimas e estaveis de vida.

A intervencdo do Estado na vida econémica e social passou a se
configurar como um elemento necessario para impedir crises
ciclicas e para garantir um minimo de bem-estar a grande parte da
populagdo. O Estado passou a ser configurado, paulatinamente —
principalmente apdés a Segunda Guerra Mundial — como
intervencionista ou, numa férmula mais ampliada, como um Estado
Social e com fungao social, decidido a promover — ou a impedir —

determinadas acgdes sociais, culturais e econdmicas'’*.

E prossegue Cruz destacando que os direitos sociais sao
prestacionais por sua propria natureza, de modo que sua satisfagdo por meio de

politicas publicas esta condicionada a viabilidade econémica do Estado:

Deve-se ressaltar que a denominagéao de “direitos sociais” enseja
direitos com caracteristicas muito peculiares. Como sao direitos de
prestacdo, sua existéncia depende ndo s6 da vontade da
Constituicdo mas também e sobretudo da disponibilidade de
efetivos recursos econbmicos para a materializacdo dessas
prestacbes. A garantia dos direitos de prestacdo ndo pode, de
maneira nenhuma, ser estabelecida sem a respectiva
disponibilizacdo de recursos econdmicos para sua viabilizacao'’®.

Extrai-se dai, portanto, que a principal distingdo entre os direitos
sociais e os denominados direitos de defesa, esta justamente no seu objeto, ja que
um exige uma prestagao material, e o outro um dever de abstengado. Nesse sentido,

valiosa a observagao de Bruno Gongalves:

Através desses programas o Estado interfere na esfera dos
individuos a fim de garantir-lhes o minimo de condi¢cdes de
existéncia (digna), notadamente, buscando eliminar, ou pelo menos
apaziguar, as desigualdades existentes. Por isso mesmo, o trago
distintivo entre os direitos sociais e os chamados di- reitos de
defesa - classicos do periodo liberal - esta, justamente, no seu
objeto. Os direitos sociais impdem ao Estado um "atuar
permanente”, ou seja, uma agao oriunda de uma prestacéo positiva
de natureza material ou tatica em beneficio ao individuo.6 Essas
prestacbes materiais, portanto, correspondem a bens materiais
dotados de valor econdmico, de modo que sua viabilizagdo se
mostra dependente da condicdo econdmica do préprio Estado -
como principal destinatario dessas normas'’®.

74 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 161.
75 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 162.
76 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 796.
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Os direitos sociais, entdo, sdo aqueles que exigem do Poder Publica
uma atuagao positiva, notadamente na implementacéo de igualdade social dos
hipossuficientes, sendo por este motivo conhecidos também como direitos

prestacionais ou e prestagdo'’’.

Para José Afonso da Silva'® os direitos sociais visam possibilitar
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos por meio de prestagdes positivas do
Estado, visando condi¢gbes de vida mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade:

Sao prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigbes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagéo de situagdes sociais desiguais.
Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condigcbes materiais mais propicias ao auferimento da

igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais

compativel com o exercicio efetivo da liberdade'™.

Pode-se dizer que os direitos sociais, em sentido material, se
caracterizam como aqueles direitos de agao positiva que, se o individuo tivesse
condi¢cdes financeiras de prové-los, poderia obté-los de particulares. Todavia,
diante da auséncia de condi¢gdes econdmicas ou mesmo de oferta, podem esses

direitos serem cobrados do Estado por forga de disposi¢do Constitucional'e®,

Quanto as espécies de direitos sociais, a doutrina tem as agrupado
em algumas categorias, tais como os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos
sociais da seguridade social, os direitos sociais de natureza econdémica, os direitos
sociais da cultura e os direitos sociais da seguranga, sendo que:

77 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. p. 730.

178 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011.

79 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 286-287.

180 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre Livraria
do Advogado, 2006. p. 385.
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Os direitos sociais dos trabalhadores podem ser classificados em:
1°) direitos sociais individuais do trabalhador; 2°) direitos sociais
coletivos do trabalhador.

Os direitos sociais de seguridade social compreendem: 1°) direito a
saude; 2°) direito a assisténcia social; 3° direito a previdéncia social.

Os direitos sociais de natureza econdmica envolvem todas as
prestagdes positivas do Estado voltadas: 1°) a busca do pleno
emprego; 2°) a redugao das desigualdades sociais e regionais; 3°)
a erradicagéo da pobreza e da marginalizagao; 4°) a defesa do
consumidor e da concorréncia. Inserem-se nesse contexto a fungao
social= da propriedade privada e o denominado ‘Fundo de Combate
e Erradicagdo da Pobreza’, criado em dezembro de 2000, pela
Emenda Constitucional n. 31, cujo objetivo, a ser implementado
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, é ‘viabilizar a
todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos
recursos serao aplicados em acgdes suplementares de nutricio,
habitagdo, educacao, saude, reforco de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para a melhoria
da qualidade de vida’(art. 79 do ADCT).

Os direitos sociais da cultura englobam: 1°) direito a educagéo; 2°)

direito a cultura propriamente dita'™".

Importante registrar que, tradicionalmente, restou atribuida a natureza

das normas constitucionais sobre direitos sociais um status de norma

programaticas, ou seja, normas de baixa efetivamente e que estavam a depender

mais dos planos politicos de acdo que o administrador ou legislador deveréo se

comprometer, do que verdadeiras obrigagbes juridicas concretas e exigiveis'e?.

Todavia, em que pese esse tradicional carater programatico, a

doutrina vem entendendo, conforme explica Andréas Krell que:

As normas programaticas sobre direitos sociais,

que hoje

encontramos na grande maioria dos textos constitucionais dos
paises europeus e latino-americanos definem metas e finalidades,
as quais o legislador ordinario deve elevar a um nivel adequado de
concretizagdo. Essas 'normas-programa' prescrevem a realizagao,
por parte do Estado, de determinados fins e tarefas'®.

8" TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. p. 731.

82 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 707.

18 KRELL, Andréas. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:

Sérgio Antodnio Fabris. 2002. p. 20.
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Por isso, as normas programaticas sobre direitos sociais ndo séo
meras recomendacdes ao Poder Publico ou mesmo preceitos morais, mas

constituem Direito diretamente aplicavel8.

Indo além, outros autores, mesmo com essa nova dimensao quanto
as normas programaticas, tipicas dos direitos sociais, vdo muito mais além, por
entenderem que, apesar do reconhecimento da aplicabilidade dessas normas, elas
careceriam de uma atuagao mais rigorosa no que tange a exigéncia de prestagdes

positivased.

Bernardo Gongalves explica, citando Daniel Sarmento, que sao trés
as vertentes que buscam delimitar os direitos sociais, quais sejam, tese dos direitos
sociais como direitos ndo subjetivos, tese dos direitos sociais como direitos
subjetivos definitivo e, por por fim, tese dos direitos sociais como direitos subjetivos

prima facie®:

(1) Tese dos direitos sociais como direitos nao subjetivos:
Essa, advoga, que os direitos sociais ndo sdo dotados de uma
dimensao subjetiva e que por isso ndo ensejam a exigibilidade por
seus titulares de prestacdes positivas pelo Poder Publico, mas
apesar disso deveria haver um controle judicial que envolveria um
exame de razoabilidade das eventuais politicas publicas que sao
implantadas para a realizacdo dos mesmos. Aqui, pelo menos,
teriamos um controle sobre a autuagao do Estado na busca pela
realizagéo dos direitos sociais, embora, diga-se, fosse negada aos
individuos a titularidade dos direitos sociais. (2) Tese dos direitos
sociais como direitos subjetivos definitivos (garantidos de
forma definitiva). Essa tese, apesar de ir além da "mera"
perspectiva das normas programaticas peca pelo excesso, na
medida em que ndo ha como exigir do Estado de forma
incondicional a realizacdo e concretizacdo de todos os direitos
sociais. Aqui, deve-se levar em consideracéo, sobretudo em paises
como o Brasil, a conhecida e recorrentemente citada, escassez de
recursos (limitagdes orgamentarias), bem como as inumeras
maneiras (modos) de concretizagao de direitos sociais. (3) Tese
dos direitos sociais como direitos subjetivos prima facie. Essa tese,
que também vai além da caracterizagao dos direitos sociais como
meras normas programaticas, é a que apresenta um maior numero
de adeptos. Para essa tese, os direitos sociais devem ser
entendidos, em virtude da natureza principiolégica dos mesmos,

8¢ KRELL, Andréas. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. p. 20.
8 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 708.
8 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 708-709.
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como direitos subjetivos prima facie e com isso eles se sujeitam a
um processo de ponderacdo a luz de um caso concreto que
precede o reconhecimento desses direitos sociais como direitos
definitivos. Sem duvida, a ponderagao sera instrumentalizada pela
regra (principio, maxima ou postulado) da proporcionalidade e por
suas sub-regras. Assim teriamos, um direito social exigivel que
entraria em uma ponderagdo com outro ou outros direitos (incluindo
ai principios como o da democracia ou mesmo o da separacao de
poderes). Sem duvida, a efetivagédo e concretizagéo do direito social
em comento dependeria desse processo de ponderacgdo. Portanto,
esse direito social seria um direito subjetivo exigivel sempre prima

fade que poderia se tornar um direito definitivo no caso concreto'®’.

A tese dos direitos sociais como direitos subjetivos prima facie,
portanto, € a que mais encontra adeptos e correspondéncia com a realidade
brasileira porquanto, embora reconheca e efetividade dos direitos sociais,
condiciona sua satisfagcdo a analise das dificuldades, em especial a viabilidade

econdbmica.
Conforme observa Daniel Sarmento:

[...] esta solugao é profundamente comprometida com a efetivagao
dos direitos sociais, mas leva em consideracido todas as
dificuldades faticas e juridicas envolvidas neste processo, bem
como a existéncia de uma ampla margem de liberdade para os
poderes neste campo, decorrente ndo sé da legitimidade
democratica, como também de sua maior capacidade funcional'@.

Quanto a sua natureza juridica, os direitos sociais sao qualificados
como direitos fundamentais do individuo, garantidos pelo art. 25 da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, e tem como objetivo assegurar a todas

as pessoas um padrdo de vida minimo, de saude e bem-estar'®.

No Brasil, foi através da Constituicio de 1934 que a ordem
constitucional se preocupou com os direitos sociais, tendo ai seu marco inicial. Ato

continuo, a atual Constituicdo (1988) trouxe importantes avangos, notadamente

87 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 709.

188 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2010,
p. 204-205.

89 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 217.
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porque inseriu os direitos sociais no titulo Il dos direitos fundamentais, colocando

termo a discussdo acerca da natureza desses direitos prestacionais’®:

A Constituicdo de 1988 consagra, de forma expressa, amplo
catalogo de direitos sociais. Em parte, referida Carta segue a
tradicao inaugurada pela Constituicdo de 1934, que pela primeira
vez incluiu os direitos sociais em seu texto. Sob forme influéncia
europeia, a Carta de 1934 trazia um capitulo especifico intitulado
“‘Ordem Econbémica e Social” (arts. 115-147), com especial
destaque aos direitos fundamentais que regem as relagdes
trabalhistas.

A tradicdo de destinar um capitulo especifico a ordem econémica e
social foi seguida pelas Cartas seguintes — Constituicdo de 1937
(arts. 135-155), de 1946 (arts. 145-162), de 1967/69 (arts. 157-166)
— e apenas rompida pela Constituicdo de 1988. Esta Adotou o mais
amplo catalogo de direitos sociais da historia do nosso
constitucionalismo, incluindo os direitos trabalhistas em capitulo
proprio, o dos “Direitos Sociais™®".

E no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

que o texto constitucional identifica quais s&o os direitos sociais: a educagao, a

saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Por sua vez, os direitos sociais do trabalhador foram elencados nos art. 70 ao art.

11 da CR/88, além de outros direitos sociais previstos e desenvolvidos no decorrer

da Constituigdo, como exemplos, temos: o art. 196 (direitos a saude); art. 194

(direitos a seguridade social); art. 205 (direitos a educagéo)'®2.

A Constituicdo de 1988, para além de estender consideravelmente o

rol de direitos considerados de natureza prestacional, conferiu singular significado

ao direito de acesso a justica e criou mecanismos para defesa e controle da

omissao legislativa (agao direta por omissédo e mandado de injung¢ao), destinados,

%0 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 706.
91 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

p. 585.

92 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 707.



76

justamente, a suprir eventuais lacunas na realizagao desses direitos, notadamente

no que diz respeito a formulagdo de politicas publicas’®.

2.2.2 Principios norteadores da protecao aos direitos sociais.

Alguns principios norteiam a interpretagdo e aplicagao dos direitos

sociais, sendo destinado o topico seguinte a discorrer acerca de alguns deles.

2.2.2.1 Principio do minimo existencial

Ingo Sarlet'®* afirma que o primeiro jurista a sustentar a possiblidade
de se reconhecer uma garantia positiva de recursos minimos necessarios para uma
vida digna foi o publicista Otto Bachof, que no inicio do ano de 1950 defendia na
Alemanha que a dignidade da pessoa humana restaria sacrificada se um minimo
de seguranga social ndo estivesse garantido’®. No Brasil, considera-se que o

primeiro ensaio sobre o tema foi de Ricardo Lobo Torres'®, publicado em 198997

A ideia de um minimo existencial, conforme explica Bernardo
Gongalves, trata-se de um reconhecimento no sentido de que, para que individuos
possam usufruir plenamente dos direitos de liberdade/individuais, mostra-se
imperiosa a garantia de um piso minimo de direitos, ressaltando ainda que o

principio pode ser visto sub uma perspectiva absoluta ou relativa:

Em sentido contrario ao disposto pela teoria classica, muitos
autores desenvolveram a chamada teoria do minimo existencial,
segundo a qual, para que se possa usufruir dos direitos de
liberdade (direitos individuais), antes se faz necessaria a
implementacdo e garantia de um piso minimo de direitos. Esses
direitos protegidos sobre tal rétulo voltam-se para o atendimento e
concretizagao das necessidades basicas de um ser humano. Essas
garantias de condicbes materiais basicas de vida, para alguns
doutrinadores, notadamente, seriam diretamente relacionadas a
saude e a autonomia individual (o0 que reflexamente faz também
referéncia a alimentagéo, educagao, vestuario, moradia, etc). Ja

198 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 585.

1% SARLET, Ingo e TIMM, Luciano Bennetti. Direitos Fundamentais, Orgamento e Reserva do
Possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

195 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 219.

9% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, n. 177, 1989, p. 20-49.

97 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 219.



77

outros, indicam um conteudo relativo na tese do minimo existencial,
que, portanto, ndo poderia ser definido a priori sem que fosse
levado em conta uma situagdo concreta especifica
(contextualizada)'®®.

E conclui referido autor, apontando a dimenséo negativa e positiva do

principio do minimo existencial:

Independentemente da perspectiva absoluta ou relativa adotada,
certo é que, o direito ao minimo existencial, nos lembra Daniel
Sarmento, trabalha com duas dimensdes para seu real exercicio:
(1) dimenséao negativa: o minimo existencial, opera como um limite,
impedindo a pratica de atos pelo Estado ou por particulares que
subtraiam do individuo as condicbes materiais indispensaveis a
uma vida digna; (2) dimensédo positiva: essa diz respeito a um
conjunto essencial (minimo) de direitos prestacionais a serem
implementados e concretizados que possibilitam aos individuos

uma vida digna'®®.

Ainda quanto a dimens&o negativa e positiva, esclarece Ricardo
Torres Lébo:

O minimo existencial € direito protegido negativamente contra a
intervengdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido
positivamente pelas prestacdes estatais. Diz-se, pois, que é direito
de status negativus e de status positivus, sendo certo que néo raro
se convertem uma na outra ou se co-implicam mutuamente a

protecdo constitucional positiva e a negativa®®.

Sobre o tema, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal ja consignou
que o principio do minimo existencial € postulado essencial da dignidade da pessoa

humana, revelando, quanto a esséncia desse postulado, que:

[-..] A nogdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art, 1°, lll, e art. 3°, Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao
revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestac¢des positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito & educagédo, o direito a protegdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a

%8 GONGCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Jus
Podivm, 2017. p. 710.

% GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 710.

200 TORRES, Ricardo Lébo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, n. 177, 1989, p. 35.
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seguranga. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
de 1948 (Art. XXV)?",

Note-se que, conforme observacgao realizada por Ana Carolina Lopes
Olsen, o minimo existencial atua enquanto elemento de ponderagao com a reserva

do possivel, desequilibrando a proporcionalidade em favor do individuo:

A questao principal — e nisso jaz a validade do minimo existencial —
€ que sempre que a sobrevivéncia digna do titular do direito estiver
em risco, extremamente grave devera ser a justificativa para a
intervengao negativa dos poderes publicos no nucleo normativo. Os
bens juridicos resguardados em contrario a este direito deverdo ser

tdo pungentes, individualizados e racionalmente defensaveis que

se possa compreender a legitimidade da restricao?®.

Embora o principio do minimo existencial ndo esteja expressamente
consignado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o fato é
que, conforme observa Flavia Bahia, “é inegavel que independe de disposi¢céo
explicita para ser protegido, diante do fundamento da dignidade da pessoa humana,
pilar da Republica Federativa, presente no art. 1°, lll, além das previsdes nos arts.
5°, 11l e 60 §4°, IV, todos da Constituigdo”2°3,

2.2.2.2 Da Reserva do possivel

O principio da reserva do possivel ou do financeiramente possivel
(Vorbehalt des finanziell Moglichen®*%) tem origem alem3, estando ligada a
conhecida decisdo numerus clausus do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha (Numerus-clausus-Urteil??®), que versou sobre a quantidade de vaga nas

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello, 2a Turma, j.
23-8-2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=627428. Acesso em 20 abr.
2019.

202 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 328.

203 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 219.
204 Reserva do Possivel Financeiramente. Tradug&o livre.

205 Julgamento numerus clausus. Tradug&o livre.
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Universidades do pais e o fato de a liberdade de escolha de profissao ficar sem

valor na hipétese de ndo existir condigdes faticas para sua efetivagao?’®.

A chamada clausula da "reversa do possivel" (Der Vorbehalt dés
Moglichen??”), que comecou a ser alegada a partir de 1970, é criagdo do Tribunal
Constitucional alemao e compreende a possibilidade material (financeira) para
prestacdo dos direitos sociais por parte do Estado, uma vez que tais prestagdes
positivas sdo dependentes de recursos presentes nos cofres publicos. A partir dai,
alguns autores vao defender que as aplicagbes desses recursos e,
consequentemente, a implementacdo de medidas concretizadoras de direitos
sociais seria uma questao restrita e limitada a esfera de discricionariedade das
decisbes governamentais e parlamentares, sintetizadas nos planos de politicas

publicas destes e conforme as previsdes orgamentarias®®.

A dependéncia de recursos econémicos para a efetivagao de direitos
de carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram
tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto,
da formulagao de politicas publicas para se tornarem exigiveis. [....] E preciso levar
em consideragao que, em relacdo aos direitos sociais, a prestacao devida pelo
Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada individuo. Enquanto
o Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com o aparato capaz
de garantir a liberdade dos cidadaos universalmente, no caso de um direito social
como da saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em fungcado das
necessidades individuais de cada cidadao. Gastar mais recursos com uns do que
com outros envolve, portanto, a adocdo de critérios distributivos para esses

recursos?®.

206 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 581.

207 A Reserva do Possivel. Tradugéo livre.
208 GONGCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 712.

209 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 581.
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Giovani Bigolin pondera acerca da barreira causada pela auséncia de

recursos materiais na efetivagao de direitos sociais pré-estabelecidos:

[...] @ auséncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a
efetividade dos direitos sociais, esteja a aplicagdo dos
correspondentes recursos na esfera de competéncia do legislador,
do administrador ou do judiciario. Ou seja, esteja a decisdo das
politicas publicas vinculada ou ndo a uma reserva de competéncia
parlamentar, o fato é que a efetividade da prestacdo sempre
depende da existéncia dos meios necessarios. Ndo se pode negar
que apenas se pode buscar algo onde algo existe?'°

Como bem ressalta Konrad Hesse, “o significado da ordenagéo

juridica na realidade e em face dela somente pode ser apreciado se ambas —

ordenacao e realidade — forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel

contexto, e no seu condicionamento reciproco™?'".

Dalmo de Abreu Dallari também se manifestou neste sentido:

Sera totalmente inutil todo o cuidado para elaborar uma boa
Constituicado se ela nao for efetivamente aplicada e respeitada por
todos, governantes e governados. Por esse motivo, entre outros, a
Constituicdo ndo deve conter preceitos de aplicagdo impossivel ou
que contrariem a realidade social. Mesmo aquilo que for incluido na
Constituicdo com o sentido de definicdo de objetivos ou de
aspiracgdes deve ter coeréncia com a realidade para que seja viavel,
pois caso contrario os dispositivos constitucionais terdo o
significado de simples afirmagdes tedricas, soltas no espago, o que
ira contribuir para que a propria Constituico se desmoralize 2'2.

O principio da reserva do possivel, portanto, conforme entendimento

do Supremo Tribunal Federal, consiste na limitacdo econbémica encontrada pelo

Estado na efetivacdo de direitos fundamentais sociais, sendo justo ressaltar a

escassez de recursos s exonera o Poder Publico de responsabilidade quando da

ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel?'*:

210 BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite & eficacia e efetividade dos direitos sociais.
In Revista do Ministério Publico. Porto Alegre, n. 53, maio/ser 2004, p. 67.

21" HESSE, Konrad. Forga Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, Editor, 1991,

p. 13.

212 DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituigdo e Constituinte. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 53.
213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9 — Distrito Federal Relator: Min. Celso de Mello

Dj

data-04/05/2004. Disponivel em:
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Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipoétese mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa- criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao, em
favor da pessoa e dos cidadaos, de condicbes materiais minimas
de existéncia. Cumpre advertir; desse modo, que a clausula da
"reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel- ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacédo ou, até mesmo,

aniquilacdo de direitos constitucionais®'*.

Flavia Bahia, explica que os condicionamentos gerados pela reserva
do possivel ndo podem ser ignorados, devendo-se, contudo, observar no processo
de concretizagdo dos direitos sociais o bindbmio razoabilidade da pretensao
individual e existéncia de disponibilidade financeira do Estado, ressaltando que:

Dai, valiosas as consideracbes de Ana Paula de Barcellos, que
sobre o0 assunto afirma que a limitagdo de recursos existe e € uma
contingéncia que nao se pode ignorar. Os condicionamentos
impostos, pela clausula da "reserva do possivel", ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda geracdo -de implantagéo
sempre onerosa-, traduzem-se em um binbmio que compreende,
de um lado, (I) a razoabilidade da pretensao individual/ social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tomar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se,
segundo a autora, considerado o encargo governamental de tomar
efetiva a aplicagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade
da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica

de tais direitos?'®.

O principio da reserva do possivel, portanto, trata-se de um preceito
gue deve ser observado pelo Estado para a prestagao de politicas publicas, sendo

http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf. Acesso em 20 mar.
2019..

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9 — Distrito Federal Relator: Min. Celso de Mello
Dj data-04/05/2004.

215 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 217.
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na verdade um limitador da efetivacdo de direitos sociais, pois 0 Poder Publico se

encontra limitado a disponibilidade financeira.

2.2.2.3 Principio da proibicao de protegao insuficiente

Em contraposi¢ao ao principio da reserva do possivel, que nao se
pode descurar tratar-se de um limitador da eficacia dos direitos sociais, tem-se o
principio da vedacao da protecgao insuficiente que, na esséncia, veda condutas do
Estado que buscam n&o atender integralmente direitos fundamentais, incluindo,

portanto, os direitos sociais.

E reconhecido o dever de protecdo efetiva por parte do Estado,
obstando que um direito seja assegurado aquém de um minimo necessario,

conforme esclarecimento feito por Luciano Feldens?’6:

Uma vez reconhecido que pesa sobre o Estado o dever de protecéo
de um direito fundamental, logicamente que a eficacia da protecao
constitucionalmente requerida integrara o proprio conteudo desse
dever, pois um dever de tomar medidas ineficazes nao faria sentido.
Nesse tom, a partir do momento em que compreendemos que a
Constituicdo proibe que se desga abaixo de um certo minimo de
protecdo, a proporcionalidade joga, aqui, como proibicdo de
protecao deficiente. Diversamente do que sucede com a proibicdo
de intervengdo (excessiva), a fungcdo de imperativo de tutela
pressupde uma deliberacédo sobre o “se” e o “como” da protecao,
circunstancia que torna sua operacionalizagcdo mais dificil em
relacdo aquela. Observe-se: enquanto na proibicdo de intervencéo
excessiva a legitimidade da agéo estatal € questionada em face de
uma medida especifica (precisamente aquela que foi adotada), na
hipétese de um imperativo de tutela a justificagdo ha de
estabelecer-se em face de um arsenal de medidas de possivel
adogao a protegado do direito fundamental (civis, administrativas,
penais etc.)

O principio da vedacao da proibicdo de protecado insuficiente ou
deficiente € uma vertente positiva do principio da proporcionalidade, explicando
Ingo Sarlet que:

A nocdo de proporcionalidade n&do se esgota na categoria da
proibicao de excesso, ja que abrange, (...), um dever de protegao
por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta

216 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e o direito penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 90-91.
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diante de dimensdes que reclamam maior densificacao,
notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibigao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por

conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um

elenco significativo de exemplos a serem explorados?®'’.

A violagao da proibi¢cao de insuficiéncia se encontra representada, na
maioria das vezes, por uma omissao do Estado no que diz respeito ao cumprimento
de dever constitucional de protecdo dos direitos fundamentais. Neste contexto,
encontra-se habitualmente representada por uma omissao (ainda que parcial) do
poder publico, no que diz respeito ao cumprimento de um imperativo constitucional,
ou dever de protegao, “mas nao se esgota nesta dimensao (o que bem demonstra
o exemplo da descriminalizagdo de condutas ja tipificadas pela legislagdo penal e
onde nao se trata, propriamente, duma omissao no sentido pelo menos habitual do

termo)218,

2.2.2.4 Da proibi¢cao do retrocesso

A proibicdo do retrocesso ou o principio da nao reversibilidade dos
direitos sociais (também chamado de efeito cliquet) € de matriz europeia e vem
sendo desenvolvido pela doutrina patria, podendo ser entendido como um limite
materiais implicito, de forma que os direitos fundamentais sociais ja assegurados
ou alcangados ndo poderao mais ser suprimidos, possuindo conteudo negativo e

positivo?1°:

O conteudo negativo, que para a doutrina majoritaria ainda
prevalece sobre o conteudo positivo (vide o classico conceito de
proibicao do retrocesso usado pela maioria dos doutrinadores),
refere-se a imposicdo ao legislador de, ao elaborar os atos
normativos, respeitar a ndo supressédo ou a nao redugdo do grau
de densidade normativa que os direitos fundamentais sociais ja
tenham alcangado por meio da normatividade constitucional e
infraconstitucional, salvo, como afirma Canotilho se forem
desenvolvidas prestacbes alternativas para de forma supletiva
resguardarem direitos sociais ja consolidados. Ja o conteudo
positivo encontra-se no dever dos Poderes Publicos de imple-

217 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, a. XXXII, n° 98,
jun./2005, p. 107.

218 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, p. 132.

219 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 719.
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mentagao dos direitos sociais através de efetiva concretizagéo dos
direitos fundamentais sociais, para a constante redugdo das
desigualdades fatico-sociais. Aqui, diga-se, ndo se trata de mera
manutengdo do status quo, mas, conforme a doutrina mais

avancgada, de imposigéo da obrigagdo de avancgo social®?.

Para Flavia Bahia??':

[...]Jprincipio da vedacg&o ao retrocesso social expressa a ideia de
que uma vez obtido um determinado grau de realizagdo dos direitos
sociais, eles passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo, podendo formular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através
de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente
garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas do Estado
que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa "anulagao",
"revogacado" ou "aniquilacdo" pura e simples desse nucleo
essencial.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem utilizado do

principio da vedagao do retrocesso como obstaculo ao inadimplemento de direitos

sociais previstos constitucionalmente:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. O
principio da proibigdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou pela formagao social em
que ele vive. A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestagdes positivas do Estado (como direito a educacgao,
o direito a saude ou direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los efetivas, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante
supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados???.

220 GONCALVES, Bernardo Fernandes. Curso de Direito Constitucional. p. 719.
221 BAHIA, Flavia. Direito constitucional. p. 219.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639.337-AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello, 2a Turma,

j- em 28-8-2011
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Trata-se o principio da proibicdo do retrocesso, portanto, da vedagao
a extingdo de direitos sociais ja implementados, evitando-se o retrocesso ou

limitagdo tamanha que atinja substancialmente o direito??3,

Importante a observagao no sentido de que, muito embora a proibigcéo
do retrocesso vise preservar direitos sociais consolidados, ndo se pode perder de
vista que existem variadas circunstancias que podem afetar a capacidade do
Estado de garantir os direitos da forma inicialmente estabelecida, extraindo-se dai
a necessidade de n&o se poder conferir a tal garantia carater absoluto contra

revisdo ou mudangas??.

223 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 583.

224 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
p. 585.
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Capitulo 3

A JUDICIALIZAGAO COMO INSTRUMENTO PARA A GARANTIA
DO DIREITO A MORADIA

3.1 DO DIREITO A MORADIA

Nas licbes de José Afonso da Silva??®, pode-se conceituar moradia
como um local ocupado para residir, “O direito a moradia significa ocupar um lugar
como residéncia [...] para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia basica de
habitualidade no permanecer ocupando uma edificagdo”. Dessa forma, segundo o
mesmo autor, “[...] o direito a moradia ndo é necessariamente direito a casa propria.
Quer-se que se garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente”. Continuando a explicagao da ideia de moradia, 0 mesmo autor ainda
acrescenta que “[...] segundo a prépria etimologia do verbo Morar, do latim
“‘morare”, significa demorar, ficar. Mas é evidente que a obtengédo da casa propria

pode ser um complemento indispensavel para a efetivagao do direito a moradia”.

Ainda, para o citado jurista, quanto a condi¢ao de eficacia do direito a
moradia, tem-se, de um lado, o dever do Estado de se abster de praticar atos que
impegam a concretizagdo do direito (conduta omissa) e, de outro, o dever de
natureza prestacional (conduta comissiva), se encontrando nesta ultima a condigao

de eficacia do direito & moradiaZ®.

A moradia foi reconhecida como um direito humano, pela primeira vez
em 1948 com a edi¢cdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, na qual, em

seu art. XXV, estabeleceu que “toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz

225 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 928.
226 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 313-314.
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de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacéo,

vestuario, habitagéo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”?’.

Considerando-se a existéncia de entendimentos diversos sobre a
forga juridica obrigatoria e vinculante da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1966 surgiu o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, que restou aprovado pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 22622,
de 12/12/91, e promulgado através do Decreto Federal 591, de 06/07/19922%°,
restando estabelecido no seu art. 11, além da proteg¢ao expressa a moradia, o dever
dos Estados Partes em assegurar a realizagédo desse direito:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
todas as pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as
suas familias, incluindo alimentagdo, vestuario e alojamento
suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas
condigdes de existéncia. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas destinadas a assegurar a realizacdo deste direito
reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma
cooperacao internacional livremente consentida.

Além disso, conforme Paulo Afonso Cavichioli Carmona?3°;

[...] o direito @ moradia esta previsto na Declaracdo sobre
Assentamentos Humanos de Vancouver (1976), Declaragéo sobre
o Desenvolvimento (1986), na Agenda 21 (1992), e reconhecido
como um direito humano em especial na Agenda Habitat, adotada
pela Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Assentamentos
Humanos, Habitat Il, realizada em Istambul, na Turquia (1996).

227 ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso 20 maio 2019.

228 BRASIL. Decreto legislativo 226 de 12 de dezembro de 1991. Aprova os textos do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos aprovados, junto com o Protocolo Facultativo relativo a esse Ultimo
pacto, na XXlI Sessdo (1966) da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1991/decretolegislativo-226-12-dezembro-1991-
358251-exposicaodemotivos-146136-pl.html. Acesso em 20 maio 2019.

229 BRASIL. Decreto Federal 591 de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgagdo. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1992/decreto-591-6-julho-1992-449000-norma-
pe.html. Acesso em 20 maio 2019.

230 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A tutela do direito de moradia e o ativismo judicial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015, p. 269.
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Ingo Salert®', analisando o contetudo da Declaragdo de Vancouver
(1976) e da Agenda Habitat Il (1996), explica que, na primeira, restou previsto o
direito a moradia como direito basico da pessoa humana ao passo que, na segunda,

houve minuciosa previsao quanto ao conteudo e extensao desse direito:

Ja por ocasiao da Declaragcdao de Vancouver (1976) restou
assegurado que a moradia adequada constitui um direito basico da
pessoa humana. Por ocasido da Agenda Habitat Il (Declaragédo de
Istambul, de 1996), além de reafirmando o reconhecimento do
direito a moradia como direito fundamental de realizagao
progressiva, com remissdo expressa aos pactos internacionais
anteriores (art. 13), houve minuciosa previsdo quanto ao conteudo
e extensdo do direito a moradia (art. 43) bem como das
responsabilidades gerais e especificas do Estados signatarios para
a sua realizagao, que voltarao a ser objeto de referéncia

O direito a moradia, além de se tratar de um direito humano, esta
intimamente ligado a eficacia plena do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana na medida em que sequer € possivel compreender a existéncia de

uma vida digna sem um lugar adequado para assegurar a propria existéncia fisica.

Trata-se de uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa

humana, porquanto visa satisfazer uma necessidade basica da existéncia humana:

[...] impbe, ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas,
notadamente aquelas postas @ margem das grandes conquistas
sociais, assegurando-lhes a protecdo do patrimdnio minimo,
fundada em postulados inderrogaveis, como o principio da
dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos
fundamentos da Republica (CF, art. 1°, lll) — valor revestido de
centralidade em nosso sistema constitucional, apto a legitimar
interpretacdes que objetivem destacar o necessario respeito ao
individuo, superando-se, desse modo, em prol da subsisténcia
digna das pessoas, restricdes que eventualmente possam frustrar
a eficacia de um direito tdo essencial como o da intangibilidade do

espaco doméstico em que o ser humano vive com a sua familia®®2.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituigdo: algumas anotagdes
a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia. Revista eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 20, dezembro, janeiro,
fevereiro, 2019, 2010. Disponivel na
internet:http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=413. Acesso em 01 jun. 2019.

232 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Al 799803/RJ — Rio de Janeiro,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 31/05/2010. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28%28799803%2ENUM
E%2E+OU+799803%2EDMS%2E %29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&u
rI=http://tinyurl.com/y36u2s80. Acesso em 28 jul. 2019.
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O direito a moradia, pois, tem sido compreendido e incluido no elenco
dos direitos designados como de subsisténcia e, portanto, da prépria natureza
humana, por se tratar em verdade, de expressdao minima do préprio sentido a

vida?33,

Na Constituicdo de 1988, o direito a moradia foi expressamente inserido
no ordenamento juridico constitucional por meio da Emenda Constitucional n. 26,
de 14 de fevereiro de 2000. Contudo, o direito a moradia ja se encontrava implicito
na legislagéo, conforme explica Ingo Sarlet?3*:

No direito constitucional patrio, em que pese ter sido o direito a
moradia incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigente (art.
6°) — na condigao de direito fundamental social expresso - apenas
com a edicao da Emenda Constitucional n° 26, de 2000, constata-
se que, consoante ja referido no voto da Deputada Federal
Almerinda Carvalho, relatora do PEC n° 60/98, na Constituicdo de
1988 ja havia mencéo expressa a moradia em outros dispositivos,
seja quando dispbs sobre a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para "promover
programas de construgdo de moradia e a melhoria da condi¢des
habitacionais e de saneamento basico" (art. 24, inc. IX), seja
quando no artigo 7°, inciso IV, definiu o salario minimo como aquele
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e
de sua familia, dentre outros elementos, com moradia. Da mesma
forma, a vinculagado social da propriedade (art. 5°, XXIIl, e artigos
170, inciso Ill e 182, paragrafo 2°), bem como a previséo
constitucional do usucapiao especial urbano (art. 183) e rural (art.
191), ambos condicionando, dentre outros requisitos, a declaragao
de dominio a utilizagdo do imovel para moradia, apontam para a
previsdo ao menos implicita de um direito fundamental a moradia
ja antes da recente consagragao via emenda constitucional.

Embora anteriormente ja estivesse explicito o direito a moradia no
ordenamento juridico, ndo se pode olvidar que, seu reconhecimento expresso no

plano constitucional Ihe imprime uma especial significagdo porquanto, além de

233 CRAVEN, Matthew. The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights —
A Perspective on its Development. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 330.

234 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituigdo: algumas anotagdes
a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia. Revista eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), p. 12.
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inserir novas perspectivas quanto a sua eficacia, configura-se como preceito

definidor de direitos e garantias fundamentais?3.

3.2 DA JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A MORADIA

3.2.1 Entendimento dos tribunais estaduais

O Poder Judiciario tem se deparado com varias situagdes as quais o
plano de fundo é a garantia (ou néo) do Direito Social de Moradia, sendo instado a
se manifestar, ainda que indiretamente, quanto a possibilidade de sua intervencao

para efetivacdo desse direito.

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, por exemplo, em analise a
Apelagao Civel interposta pelo Ministério Publico nos autos da Ac¢ao Civil Publica
n. 0905967-82.2016.8.24.0038%%, entendeu o Tribunal catarinense pela
constitucionalidade de uma Lei Municipal de Joinville (Lei Municipal 2.502/19912%7)
por meio da qual o ente municipal promoveu a desafetagcdo de imével de sua

propriedade com o intuito de cedé-lo as pessoas que o ocupavam irregularmente.

Na acéo referida, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
fundamentou que o imovel objeto da desafetagao foi incorporado ao patriménio do
Municipio de Joinville por ocasiao da implantagao de parcelamento do solo urbano,

cuja destinagdo deveria ser, exclusivamente, para fins publicos da comunidade

235 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituigdo: algumas anotagdes
a respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia. Revista eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), p. 13.

236 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Agédo Civil Publica n. 0905967-82.2016.8.24.0038.
Relator: Des. Ronei Danielli. Julgamento em 02 julho de 2019. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_ementa=&frase=&id=AABAg7AAGAAGS
YKAAB&categoria=acordao_5. Acesso 03 ago. 2019.

237 JOINVILLE. Lei municipal 2.502 de 22 de margo de 1991. Dispde sobre a desafetagio de areas
municipais, autorizando a alienagao destas nos termos da lei n° 1606, de 18 de setembro de 1978.
Disponivel ~em:  https://leismunicipais.com.br/a1/sclj/joinville/lei-ordinaria/1991/250/2502/lei-
ordinaria-n-2502-1991-dispoe-sobre-a-desafetacao-de-areas-municipais-autorizando-a-
alienacao-destas-nos-termos-da-lei-n-1606-de-18-de-setembro-de-1978. Acesso 03 ago. 2019.
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onde ocorreu referido parcelamento, conforme exigéncia de Lei Federal n.
6.766/792%.

Diante disso, entendeu o representante do Parquet que “[...] ndo se
justifica, nos dias atuais, que pragas, jardins e parques publicos, ou qualquer area
verde municipal de uso comum do povo, sofram desafetacédo para a edificagdo de
qualquer obra, tenha elas finalidades socais ou n&o”, postulando entdo pela
declaragao incidental da inconstitucionalidade da Lei Municipal 2.502/1991.

Em analise ao Recurso de Apelagao interposto pelo 6rgao ministerial,
o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu a regra prevista na Lei Federal
n. 6.766/79 nao é absoluta, podendo-se destinar areas institucionais e verdes
irregularmente ocupadas para habitagc&do definitiva das familias ali assentadas, em
nitida implementac&o de politica publica de habitagao social, satisfazendo o direito
fundamental social a moradia digna, previsto do art. 6° da Constituigdo da

Republica Federativa do Brasil.

Segue a fundamentagdo do Desembargador Relator Ronei Danielli

nesse sentido:

O escopo da norma inserta na Lei de Parcelamento do Solo Urbano
€ justamente preservar o interesse coletivo no processo de
urbanizagao, reservando parte da gleba originaria do loteador para
a utilizacdo publica e instalacido de equipamentos comunitarios,
como pragas, parques, postos de saude, creches, escolas, areas
de lazer, entre outros.

Sabe-se, porém, que a realidade urbana é dinamica, identificada
com o intenso fluxo de pessoas e servicos, elevacao populacional,
desenvolvimento econdmico, entre tantos outros fatores politico-
sociais capazes de alterar, no passar dos anos, as vertentes do
crescimento urbano e das proprias necessidades coletivas em cada
assentamento populacional.

Destarte, conceber na regra indireta do art. 17 da Lei n. 6.766/79
(norma urbanistica de carater geral) uma restrigido imanente e
rigida a possibilidade do Municipio readequar a destinacdo das
areas de dominio publico afetas a loteamentos — isto é, vedar toda
e qualquer desafetagao de bens de uso comum do povo integrados
ao patriménio publico mediante parcelamento do solo -

238 BRASIL. Lei 6.766 de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e
da outras Providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm.
Acesso 03 ago. 2019.
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representaria uma excessiva limitacdo a autonomia municipal, sem
amparo legal contundente. Além do mais, tal interpretagédo
excessiva estaria em descompasso com a realidade urbana
brasileira, dinamica e multifacetada, dotando-a de irreal estatica e
generalidade. [...]

O ente municipal considerou a realidade urbanistica do loteamento
em questdo, entendendo existir areas destinadas a equipamentos
publicos (escolas, creches, postos de saude, pragas, etc.) em
numero suficiente nas proximidades, bem como a inexisténcia de
iméveis proximos disponiveis para realocagao daquela populagao.

Ainda, sopesou os consideraveis custos ao erario em providenciar
a mudanga dos ocupantes a outras localidades, bem como os
elevados riscos sociais em desinstalar as inUmeras familias que,
embora de forma irregular, residem nos imoveis ha décadas, e
poderiam migrar de forma precaria a outras regiées do Municipio,
ou mesmo acabar desalojadas (memorandos de fls. 33 e 52/54 e
mapa de fl. 55).

Desta feita, o ente municipal optou por destinar tais areas
institucionais e verdes irregularmente ocupadas para a habitagéo
definitiva das familias ali assentadas, em implementagao de politica
publica de habitacdo social com propodsito de efetivar o direito
fundamental a moradia digna, insculpido no art. 6° da Constituicao
Federal®®.

Na mesma decisdo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
determinou que o Municipio de Joinville implementasse politicas publicas para o
fim de proceder a regularizagao fundiaria da area desafetada e possibilitar, assim,
a melhoria das condi¢gdes habitacionais e o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais, ressaltando-se que a manutencdo da situagdo precaria avilta o direito
fundamental a moradia digna, justificando ainda a possibilidade juridica do Poder
Judiciario determinar que o poder publico adote medidas com vistas a satisfagao
de direitos sociais:

Sendo assim, a inércia do ente municipal, no caso concreto,
consubstancia o descumprimento de seu dever constitucional de
promover a ocupac¢ado adequada do solo urbano, a melhoria das
condicbes habitacionais e o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana.

A manutengao da situacéo precaria a que submetida a populacéo
de baixa renda, residente na localidade ha décadas, sem qualquer
perspectiva de solucéo a curto e médio prazos, inequivocadamente

Z9SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Acdo Civil Publica n. 0905967-82.2016.8.24.0038.
Relator: Des. Ronei Danielli. Julgamento em 02 jul. 2019.
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avilta o direito fundamental a moradia digna, insculpido no art. 6° da
Carta Constitucional.

A irregularidade das habitagdes obsta o pleno acesso a servigos
publicos essenciais, como fornecimento de agua, energia elétrica,
saneamento basico e coleta de residuos sdlidos.

A auséncia de dominio e de propriedade registrada (matricula e
inscricao imobiliaria) impossibilita a edificagdo regular de casas e
constru¢des nos imdveis, em atendimento as normas urbanisticas,
civis e ambientais.

Além disso, a inércia representa prejuizo continuado aos cofres
publicos, que adiam a obtencdo de recursos derivados das
alienagdes ou concessodes reais de uso dos novos lotes, bem como
deixam de arrecadar tributos (notadamente IPTU, COSIP e ITBI).

[.]

O Supremo Tribunal Federal reputa valida a atuacdo do Poder
Judiciario quando determina ao poder publico a ado¢ao de medidas
com vistas a garantia dos direitos fundamentais e sociais dos
cidadaos, nao caracterizando violagdo ao principio da separagcao
dos poderes.

Este posicionamento fica mais aparente no julgamento do Agravo

Regimental no Agravo de Instrumento n. 739.151/PI*°, relatora Rosa Weber,
Primeira Turma, em 27.05.2014:

EMENTADIREITOCONSTITUCIONAL.ACAOCIVILPUBLICA.DEF
ENSORIA PUBLICA. AMPLIACAO DA ATUACAO. OMISSAO DO
ESTADO QUE FRUSTA DIREITOS FUNDAMENTAIS.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. CONTROLE
JURISDICIONAL.POSSIBILIDADE.PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 22.10.2007.Emerge do acoérdao
que ensejou o manejo do recurso extraordinario que o Tribunal a
quo manteve a sentenca que condenou o Estado a designar um
defensor publico para prestar servicos de assisténcia juridica
gratuita aos hipossuficientes da Comarca de Demerval Lobao
consoante os arts. 5° LXXIV,127, caput, 129, lll e IX e 134 da
Constituicado Federal. No caso de descumprimento da obrigagao,
fixou multa diaria. O acdérdao recorrido nao divergiu da
jurisprudéncia da Suprema Corte no sentido de que é licito ao
Poder Judiciario, em face do principio da supremacia da
Constituicdo, em situagdes excepcionais, determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo do principio da separagdo dos Poderes.

240 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 739.151/PI,

relatora

Rosa

Weber, Primeira Turma, em 27.05.2014. Disponivel em:
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Precedentes. O exame da legalidade dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario ndo ofende o principio da separagio dos Poderes.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido.

A discussdo travada do recurso em referéncia dizia respeito a
constitucionalidade da determinacéo contida em acérdao proferido pelo Estado do
Piaui, determinando implementacdo de politicas publicas voltadas a plena
satisfacao de Direitos Sociais. Na ocasido, entendeu o Supremo Tribunal Federal
inexistir afronta a Constituicdo da Republica — em especial ao Principio da
Separacdo dos Poderes — porquanto compete ao Poder Judiciario analisar a
legalidade de atos administrativos, notadamente quando o ente publico ndo
observa os encargos a ele cometidos, comprometendo a eficacia de Direitos

Sociais constitucionalmente assegurados.

A decisédo do Tribunal de Justiga de Santa Catarina no julgamento do
Agravo de Instrumento n. 4012195-13.2017.8.24.0000%*', por seu turno, entendeu
pelo dever do Municipio de lItajai de garantir a manutencédo de aluguel social a
alguns nucleos familiares, até se seja efetivada a entrega de imovel decorrente de

programa municipal.

Restou assim ementado o referido julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. PAGAMENTO DE BENEFICIO SOCIAL. AUXILIO
MORADIA. MUNICIPIO DE ITAJAI. LEI MUNICIPAL N. 5.398/92.
SUSPENSAO ARBITRARIA DA BENESSE. NUCLEOS
FAMILIARES QUE NAO FORAM CONTEMPLADOS COM
POLITICA EFETIVA DE MORADIA. LOTEAMENTO NAO
ENTREGUE PELO MUNICIPIO. CONSTRUGCAO SUSPENSA.
VIOLACAO AO ART. 4° |, DA LEI DE REGENCIA. DIREITO
SOCIAL CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. DEVER DE
MANUTENCAO DO ALUGUEL SOCIAL. ALEGADA AFRONTA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E A TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL. NAO CONHECIMENTO NO PONTO.
AUSENCIA DE MANIFESTAGAO A RESPEITO, NO JUizO DE

241 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento n. 4012195-13.2017.8.24.0000,
de Itajai, rel. Des. Vilson Fontana, Quinta Camara de Direito Publico, j. 11-10-2018. Disponivel em
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAPoh
9AAl&categoria=acordao_5. Acesso em 05 ago. 2019.
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ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO*?,

No Estado do Rio Grande do Sul o seu Tribunal de Justica®*3 também
foi chamado para resolver questao de politicas publicas com vistas a efetivagao do
direito Constitucional de Moradia quando teve a oportunidade de se manifestar nos
autos de uma acao civil publica interposta pelo Ministério Publico, na qual visava,
justamente, que o Municipio de Porto Alegre realizasse a regularizagao fundiaria e
a urbanizacdo de uma area irregularmente ocupada (conhecida como Mato

Sampaio), a fim de garantir melhores condigbes de habitagdo e saneamento basico.

O juizo singular, na oportunidade da sentenga, deliberou pela
improcedéncia do pedido com base nos dogmas da discricionariedade do
administrador e da separagdo dos poderes, estando o Poder Judiciario
impossibilitado de efetuar a sindicabilidade da omissao do poder executivo.

O Tribunal, contudo, reformou a sentenga, ao fundamento principal de
que é devido o controle, pelo Poder Judiciario, de omissdo do poder publico em
efetuar medidas concretas para efetivacdo de Direitos Fundamentais, em especial
o Direito a Moradia.

Referido julgado restou assim ementado:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE E
DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE HABITAGAO DO REFERIDO —
DEMHAB. OCUPACAO IRREGULAR DE AREA DE
PROPRIEDADE MUNICIPAL — LOCAL DENOMINADO VILA
MATO SAMPAIO. SITUACAO QUE PERDURA HA DECADAS
SEM A DEVIDA ATENCAO DO PODER PUBLICO MUNICIPAL.
NECESSIDADE DE REGULARIZAGAO. DEVER DE EXECUCAO
DE POLITICAS DE DESENVOLVIMENTO URBANO. DIREITO
DOS MUNICIPES A TERRA URBANA, A MORADIA, AO
SANEAMENTO AMBIENTAL, A INFRAESTRUTURA URBANA,
AO TRANSPORTE E AOS SERVICOS PUBLICOS, AO
TRABALHO E AO LAZER, PARA AS PRESENTES E FUTURAS

242 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento n. 4012195-13.2017.8.24.0000,
de Itajai, rel. Des. Vilson Fontana, Quinta Camara de Direito Publico, j. 11-10-2018.

243 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel, N° 70065099632, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jerson Moacir Gubert, Julgado em: 25-07-2019.
Disponivel em http://www.{jrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso: 07
ago. 2019.
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GERAGOES, ASSIM COMO A REGULARIZAGAO FUNDIARIA E
A URBANIZACAO DE AREA OCUPADAS POR POPULAGAO DE
BAIXA RENDA, COMO E O CASO DOS AUTOS. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 182 E 183 DA CONSTITUICAO FEDERAL, 1° E 6°
DA MEDIDA PROVISORIA 2.220/2001, 1° E 2°, INCISOS | E XIV,
DA LEI 10.257/2001 (ESTATUTO DA CIDADE). SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA REFORMADA. APELACAO PROVIDA.
UNANIME?*,

Quanto ao fundamento o recurso, notadamente no que tange a
possibilidade/necessidade de o Poder Judiciario determinar o poder publico que
adote medidas necessarias a efetivagao do direito a moradia, restou demonstrado
que na atualidade ndo mais se justifica a alegada insindicabilidade dos elementos
que compdem o ato discricionario, cuja apreciagao pelo juizo a quo foi recusada.
Ademais, como se sabe, a discricionariedade, no atual estagio do direito
administrativo moderno, nao mais se conceitua como liberdade total de escolha por
parte do administrador. Esta atrelada a escolha da melhor solugdo entre as
possiveis sempre em conformidade com o conjunto principiolégico adotado pelo

ordenamento juridico e tomado como referéncia a finalidade do interesse publico.

O mesmo Tribunal em julgamento do Recurso de Apelagdo n.
7006617094524, determinou que o Municipio de Cachoeira do Sul providenciasse
a remoc¢ao de moradores de um local com risco de alagamento, recolocando-os em
local seguro e adequado, o que assim se fez ao fundamento de que compete ao
Poder Judiciario intervir nos atos da administracdo publica nas hipoteses em que
os 6rgéos estatais competentes comprometer a eficacia e integridade de direitos
individuais ou coletivos constantes da Constituicdo da Republica do Brasil:

APELAGAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
MUNICIPIO DE CACHOEIRA DO SUL. REMOCAO DE
MORADIAS CONSTRUIDAS EM AREA DE PRESERVAGAO
PERMANENTE. AREA COM RISCO DE ALAGAMENTO,
DESMORONAMENTO E SOTERRAMENTO. DEVER DO
MUNICIPIO REU DE PROVIDENCIAR A REMOCAO DOS
MORADORES DO LOCAL COM RECOLOCAGAO EM LOCAL
SEGURO E ADEQUADO, BEM COMO DE DEFENDER,

244 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel, N° 70065099632, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jerson Moacir Gubert, Julgado em: 25-07-2019.

245 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel, N° 70066170945, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jerson Moacir Gubert, Julgado em: 14-03-2019.
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PROTEGER E PRESERVAR O MEIO AMBIENTE.
DIREITOSINTRANSPONIVEIS QUE SE SOBREPOEM A
AUSENCIA DE INTERESSE DE ALGUNS MORADORES DE
PERMANECEREM NO LOCAL. POSSIBILIDADE DE
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NOS ATOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NAS HIPOTESES EM QUE “OS
ORGAOS ESTATAIS COMPETENTES, POR DESCUMPRIREM
OS ENCARGOS POLITICO-JURIDICOS QUE SOBRE ELES
INCIDEM, VIEREM A COMPROMETER, COM TAL
COMPORTAMENTO, A EFICACIA E INTEGRIDADE DE
DIREITOS INDIVIDUAIS E/OU COLETIVOS IMPREGNADOS DE
ESTATURA CONSTITUCIONAL, AINDA QUE DERIVADOS DE
CLAUSULAS REVESTIDAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO”.
ADPF N. 45 MC/DF. SENTENGA MANTIDA. APELACAO
DESPROVIDA. UNANIME?*,

Quanto ao teor da fundamentagao, no que diz respeito a possibilidade
da Judicializagdo de Politicas Publicas, levou-se em consideragao que o Poder
Judiciario ndo por se omitir em caso de descumprimento pela Administragao

Publica com a eficacia de direitos fundamentais:

Por derradeiro, destaco que, malgrado o principio da separagao dos
poderes insculpido no artigo 2° da Constituicdo Federal, conforme
o exarado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF
n. 45 MC/DF , é possivel a intervengéo do Poder Judiciario nos atos
da Administragdo Publica nas hipéteses em que “os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteudo programatico”.

O julgado em lica estabelece, ainda, os seguintes requisitos
autorizadores da intervengao judicial: (1) a natureza constitucional da politica
publica, (2) a comprovagao de omissdo ou de prestacao deficiente por parte da
administragao publica sem justificativa, e (3) o reflexo com os direitos fundamentais,
os quais, conforme o anteriormente delineado no presente julgamento, restam

devidamente configurados no caso dos autos.

Outra decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e que, na

verdade, vem ao encontro do estudo aqui proposto, € acerca de um caso que

246 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel, N° 70066170945, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jerson Moacir Gubert, Julgado em: 14-03-2019.
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ocorreu especificamente no Municipio de Caxias do Sul**’, no qual, em acio
demolitoria impetrada pela municipalidade, o juizo de origem determinou a
demoligdo das construgdes realizadas por uma cidada daquela localidade, julgando
ainda improcedente o pedido por ela realizado em reconvengao e que visava coagir
0 municipio a conceder uso especial em outro imével no perimetro urbano ou a

inserir em programa habitacional.

Em outros termos, pretendia a ré da agao demolitéria que, acaso fosse
julgado procedente o pedido demolitério, fosse obrigado o municipio a |he

disponibilizar outra moradia.

A emenda do julgado ora brevemente relatado, por si so, ja bem define
o Direito de Moradia como Direito Fundamental, ressaltando a possibilidade de o
Poder Judiciario determinar, em um caso especifico, medida pelo poder publico que
se mostre necessaria a consecugao deste direito, notadamente em relacdo a
pessoa com parcos recursos € sem qualquer possibilidade financeira de adquirir

sua casa proépria:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO DEMOLITORIA. CASO EM QUE E INEQUIVOCA A
CONSTRUCAO IRREGULAR EM  TERRENO PUBLICO.
HIPOTESE EM QUE DEVE SER OBSERVADO
O DIREITO A MORADIA PREVISTA NA CONSTITUICAO
FEDERAL. Preliminar de nulidade da sentenca rejeitada, uma vez
que a questao fatica narrada pelas partes restou comprovada nos
autos, sendo desnecessaria a dilacdo probatoria postulada pela ré.
Inequivoca a construgao irregular em area de protecdo ambiental
pertencente ao ente municipal, ndo é possivel afastar a
procedéncia do pedido de demolicao da residéncia. No entanto,
o direito a moradia, com a Emenda Constitucional n® 26/00, passou
a compor o rol dos direitos sociais, integrando a segunda dimensao
dos direitos fundamentais, exigindo do Estado
uma politica publica voltada & sua consecugdo. Logo, muito
embora se esteja ciente das limitagbes faticas de concretizagao de
todos os direitos previstos constitucionalmente, no presente, esta-
se diante de condicao excepcional em fungao da precariedade da
situacdo que acomete a apelante, pessoa de parcos rendimentos,
que sera destituida de seu local usual de moradia. Reformo,
portanto, a sentenga no ponto, a fim de acolher, em parte, o pedido

247 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagao Civel, N° 70079687380, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em: 18-12-
2018. Disponivel em http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso
em 07 ago. 2019.



99

reconvencional. APELACAO CIVEL PARCIALMENTE
PROVIDA*#%,

Quanto a fundamentacao para determinar que o Municipio de Caxias
do Sul amparasse o direito individual de moraria daquela pessoa, utilizou a Emenda
Constitucional n. 26/00%*%, que elevou ao patamar de direito social fundamental o
direito a moradia e, bem como, ressaltando que, tal determinacao pelo Poder
Judiciario, ndo afronta aos principios da separagdo de poderes e reserva do
possivel, tendo em vista que a decisdo compatibiliza com os preceitos
fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal, fazendo breve histérico, ainda,
guanto a evolucao do direito até o constitucionalismo, como estudado no primeiro

capitulo desta dissertagéo:

No entanto, muito embora se esteja ciente das limitagbes faticas de
concretizagcao de todos os direitos previstos constitucionalmente,
nao é possivel desconsiderar a condicdo excepcional narrada nos
autos.

Isso porque é evidente a precariedade da situacdo que acomete a
ré, pessoa simples e de parcos rendimentos, de modo que nao se
pode ignorar as consequéncias diretas que do ato de demoligdo
advirdo para a parte.

Como é sabido, o direito a moradia, com a Emenda Constitucional
n°® 26/00, passou a compor o rol dos direitos sociais, integrando a
segunda dimenséao dos direitos fundamentais, exigindo do Estado
uma politica publica voltada a sua consecugao.

De fato, o carater programatico da norma constitucional ndo pode
fazer com que o dispositivo constitucional se torne uma simples
promessa, sem gerar qualquer consequéncia ao Poder Publico.

Assim sendo, ndo é possivel determinar a simples remog¢ao da
parte de sua residéncia sem que seja imposta ao Municipio
qualquer responsabilidade acerca das consequéncias do ato.

Desse modo, ainda que nao se possa manter a apelante na posse
do imével, em razao de se tratar de area de preservagao ambiental,
€ imprescindivel que a parte seja amparada pelo Poder Publico, a
fim de que lhe seja concedido o uso especial de bem publico para
fins de moradia, nos termos do art. 5° da Medida Proviséria n°

248 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel, N° 70079687380, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em: 18-12-
2018.
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2220/2001 ou a sua inclusdo em programa habitacional do
Municipio.

Saliento, por oportuno, que nido ha violagdo a separagao dos
poderes insculpida no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
mas compatibilizacdo dos preceitos e competéncias ali previstos ao
caso concreto com o qual se esta por ora a se deparar, em especial
diante do mandamento contido no art. 6° da Carta Magna, que
consubstancia o direito a moradia. Faz-se necessaria uma breve
reflexdo a respeito dos limites do Judiciario.

Com o movimento revolucionario do final do século XVIII, dando
inicio a constitucionalizacdo do Direito, surgiram trés modelos
juridicos que influenciaram a atividade jurisdicional.

O primeiro refere-se ao Juiz Jupiter, o qual se expressa na figura
de uma piramide hierarquizada de normas, cabendo ao julgador
apenas a funcao de pronunciar sentengas oriundas da verdadeira
vontade do legislador.

O segundo modelo é do Juiz Hércules, aquele que sobrepde os
fatos a generalidade da lei para lhes dar possibilidade juridica de
modificacdo da realidade social e na resolugao do problema, onde
0 proprio juiz e o caso concreto sdo o limite de atuacao judicial.

Por fim, o terceiro modelo é o do Juiz Hermes, que se relaciona
com o Direito na figura de uma rede, interligando uma multiplicidade
de atores juridicos e politicos. E o juiz que vislumbra solugdes
levando em conta o carater indeterminado do Direito, desconfiando
sempre de discursos e verdades imutaveis.

Apods analisar os autos, conclui que a solucéo da presente lide deve
ser alcangcada adotando-se o modelo do Juiz Hermes, onde o
julgador atua como um mediador, tendo a percepg¢ao e a prudéncia
em identificar que a Justica ndo esta exclusivamente no conteudo
da norma, mas na constru¢do da decis&do que solucione o litigio de
forma ideal.

Portanto, invidvel o desalojamento da parte sem a sua prévia
inclusao nos programas referidos, a fim de que lhe seja preservado
o direito a moradia.

Por fim, encerrando-se a analise de precedentes dos Tribunais, traz-
se julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na qual foi instada
a Corte a se manifestar em uma Agdo Civil Publica®® ajuizada pelo Ministério
Publico em face do Municipio de Petropolis e do Estado do Rio de Janeiro, a

250 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagéo Civel n. 0002706-97.2015.8.19.0042, Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Relatora Desembargadora Ménica Maria Costa, julgado em 19 de
margo de 2019. https:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/719117716/apelacao-remessa-
necessaria-apl-27069720158190042/inteiro-teor-719117733?ref=feed. Acesso em 07 ago. 2019.
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condenacéo de referido municipio e do Estado do Rio de Janeiro, de maneira
solidaria, a realizar obras de engenharia e geotecnia a fim de garantir a integridade
das pessoas que habitam a comunidade denominada de Vila Carolina Brand Reis,
diante das graves situagdes de riscos e deslizamentos no local, provocados pelas
fortes chuvas, o que assim se fez diante do fundamento de que a Judicializagao de
politicas publicas encontra justificada quando a intervenc&o do Poder Judiciario visa
garantir a integridade do nucleo substancial do minimo existencial, plano de fundo
da existéncia dos direitos fundamentais:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. SITUACAO DE
RISCO DE DESLIZAMENTOS E ESCORREGAMENTOS
GEOLOGICOS NA REGIAO DE PETROPOLIS. COMUNIDADE
DENOMINADA VILA CAROLINA BRAND REIS. OMISSAO
ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PELA ADMINISTRACAO. ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO NA SALVAGUARDA
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] 6. No mérito, a questao
fatica delineada nos autos demostra a necessidade de adogao de
medidas necessarias e eficazes na prevengdo da consumacao de
danos, cujos eventos ndo podem ficar condicionados a
condescendéncia da natureza. 7. De certo que diante de omissao
administrativa na condugdo de politicas publicas eficientes e
efetivas voltadas a prevengao da ocorréncia de riscos originados e
agravados pelas fortes chuvas de margo de 2013, estaria o Poder
Judiciario legitimado a intervir na execugcdo das medidas
necessarias a redugao de riscos. 8. A atuacao do Poder Judiciario
na implementacédo de politicas publicas é excepcional e s6 pode
ocorrer quando configurada violagdo dos preceitos fundamentais.
9. A judicialidade das politicas publicas somente se encontra
justificada com a intervengédo do Poder Judiciario para garantir a
integridade e intangibilidade do nucleo consubstanciador do
minimo existencial, nucleo essencial dos direitos fundamentais. 10.
Nao ha duvidas de que principio constitucional da separacao de
poderes, a teor do art. 2° da CRFB/88, tem se flexibilizado a luz das
perspectivas trazidas pela nova ordem constitucional, flexibilizando
0s conceitos juridicos para alcangar a efetiva concretizagdo e
eficacia dos direitos fundamentais pelos jurisdicionados, a fim de
nao se comprometer a integridade da propria Carta Politica. 11. O
principio da separagao de poderes deve ser invocado somente para
restringir a atuacdo do Poder Judiciario, em se tratando de
politicas publicas, quando a conduta da Administracdo Publica
encontra balizas na lei e na ordem constitucional vigente. 12.
Hipotese em que ndo se evidencia a execug¢do de providéncias
efetivas na area objeto da lide destinadas a obstar a ocorréncia de
novos deslizamentos e eventos geoldgicos, ndo obstante o lapso
temporal decorrido. 13. Cotejo probatério coligido aos autos que
nao se presta para elidir a inércia estatal no tocante a realizagéo
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das obras necessarias a garantir a dignidade e sobrevida da
populagao da regido, bem como dos transeuntes, eis que inexiste
qualquer prova no sentido do inicio ou término efetivo das
intervengdes imperativas atestadas para a localidade. 14.
Justificada, portanto, a intervengéo do Judiciario, ndo se tratando
de violagao ao principio da separagao de poderes ou de invasao
indevida no meérito administrativo, diante da relevancia dos bens
juridicos envolvidos e da omissao do Poder Publico, que resvala na
auséncia de uma politica publica eficiente e efetiva, voltada a
salvaguarda de direitos fundamentais. 15. Necessaria, portanto, a
adocdo de politicas publicas direcionadas a promocido da
dignidade da pessoa humana, notadamente diante da relevancia do
bem juridico envolvido, a qual ndo pode ficar condicionada a opgao
do Agente Publico competente. 16. Clausula de reserva do possivel
que nao pode conduzir a ineficacia dos direitos fundamentais,
sendo imperiosa a necessidade de preservagado da integridade e
intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial
necessario a uma existéncia digna e a propria sobrevivéncia do
individuo. 17. O prazo para conclusdo das obras em 180 dias é
razoavel, pois nao pode o administrado aguardar indefinidamente a
finalizagdo das obras necessarias na localidade atingida. 18. Nao
se perde de vista que passados mais de cinco anos da tragédia,
ainda nao foram concluidas todas as obras necessarias, muitas
ainda sequer iniciadas, possibilitando a ocorréncia de novo evento
natural, submetendo a populagdo a risco de morte, notadamente
diante do crescimento desordenado da cidade, da auséncia de uma
fiscalizacao efetiva do Poder Publico no que se refere a ocupacéao
irregular do solo e na adogéo de politicas publicas habitacionais.
19. Multa diaria fixada pelo ndo cumprimento da medida no valor
de R$ 5.000,00, adequada ao objeto discutido e a obrigagédo
imposta, sendo certo que sua incidéncia somente se efetivara na
hipétese de descumprimento do comando judicial, inexistindo
quaisquer elementos nos autos que aponte para a impossibilidade
de realizagdo da determinacido ou para a excessividade do valor

arbitrado. 20. Recursos desprovidos®'.

Conforme se verificou € clara a possibilidade da intervencéo do Poder
Judiciario para, adentrando em matéria que deveria, essencialmente, ser alvo de
deliberacéo tdo somente pelo Poder Executivo, garantir, ainda que individualmente,
direitos Fundamentais, em especial o Direito a Moradia que corresponde, nao so,
ao direito de se ter uma habitacdo, mas também que seja um local seguro e em

condic¢des dignas.

251 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0002706-97.2015.8.19.0042, Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Relatora Desembargadora Ménica Maria Costa, julgado em 19 de
margo de 2019.
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3.2.2 Entendimento do Supremo Tribunal Federal

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é, atualmente,
unissona quanto a possibilidade de o Poder Judiciario determinar implementacao
de politicas publicas visando a satisfacdo de Direitos Fundamentais, dentre os

quais se encontra o Direito Social a Moradia.

A analise dos precedentes do Supremo deve partir do panorama geral
que se extrai da Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45-92%2, do
Distrito Federal, por meio do qual decidiu o Supremo Tribunal Federal, em acordao
da relatoria do Ministro Celso de Melo, que compete ao Poder Judiciario intervir
para forgcar que outros poderes cumpram com seu dever constitucional,

notadamente aqueles que buscam a satisfacdo de direitos fundamentais:

a concretizacdo do texto constitucional ndo é dever apenas do
Poder Executivo e do Legislativo, mas também do Judiciario. E
certo que, em regra, a implementagdo de politicas publicas é da
alcada do Executivo e do Legislativo. Todavia, na hipétese de
injustificada omissao ou insuficiéncia, o Judiciario deve e pode agir
para forgar os outros poderes a cumprirem o dever constitucional
que lhes é imposto. E o posicionamento do STF.

Segue a ementa do acérddo em referéncia:

ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MIiNIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9 — Distrito Federal Relator: Min. Celso de Mello
Dj data-04/05/2004.
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CONCRETIZAGCAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO)**,

E, do teor das razdes dos fundamentos, extrai-se que, embora
reconhega o Supremo nao ser incumbéncia primaria do poder Judiciario a
formulacao e implementacao de politicas publicas, excepcionalmente, podera ser a
ele atribuida, notadamente quando os Orgdos estatais forem omissos e
comprometerem a eficacia e integridade dos direitos individuais e coletivos

previstos na Constituig&o.

Manifestou-se a Suprema Corte, no mesmo julgado, quanto ao
principio da reserva do possivel, tal qual como estudado no segundo capitulo desta
dissertagdo, entendendo que referido principio ndo pode ser utilizado, sem justo
motivo objetivamente aferivel, pelo Estado com o fim de se eximir do cumprimento
de suas obrigagbes constitucionais, em especial quando se tem como

consequéncia o aniquilamento de direitos fundamentais:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a "reserva do possivel"
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights",
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagéo e
implementagcdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira
da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagao material referida, a imediata efetivagao do
comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulagao de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
- criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condigbes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se

253 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9 — Distrito Federal Relator: Min. Celso de Mello
Dj data-04/05/2004.
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do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Quanto aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
especificamente quanto a casos ligados ao Direito Social de Moradia, observa-se
do recente acérdao proferido no Agravo Regimental n. 908.1442%, de relatoria do
Ministro Edson Fachin, no qual se assentou ndo ser ato discricionario do poder
publico a implementacao de direitos fundamentais, mas tdo somente a forma de
realiza-la, de modo que n&o ha qualquer violagao ao principio da Separacgao de
Poderes a decis&o judicial que determina a implementagao de politicas publicas
relacionadas a efetivacdo do Direito Social a Moradia:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA. IMOVEL
PUBLICO. LOTEAMENTO IRREGULAR. INERCIA DO PODER
PUBLICO. DIRETRIZES E INSTRUMENTOS DA POLITICA
URBANA. APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o
Poder Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao
principio da separacéo dos Poderes, determinar a implementacgéo
de politicas publicas em defesa de direitos fundamentais. 2. O
exercicio do poder de policia de ordenacao territorial pode ser
analisado a partir dos direitos fundamentais, que constituem, a toda
evidéncia, o fundamento e o fim da atividade estatal. 3. Na
presenga de instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei n°
10.257/01) para efetivar as diretrizes constitucionais, é razoavel
exigir do poder publico medidas para mitigar as consequéncias
causadas pela demoligdo de constru¢des familiares erigidas em
terrenos irregulares. 4. Diante da previsao constitucional expressa
do direito a moradia (art. 6°, CF) e do principio da dignidade
humana (art. 1°, Ill, CF), é consentdneo com a ordem normativa
concluir ndo ser discricionario ao poder publico a implementagao de
direitos fundamentais, mas apenas a forma de realiza-la. 5. Agravo

regimental a que se nega provimento®®.

254 BRASIL. Supremo Tribunal federal. ARE 908.144 AgR, Relator(a): Min. Edson Fachin, segunda
Turma, julgado em 17/08/2018, processo eletronico DJe-175 DIVULG 24-08-2018 PUBLIC 27-08-
2018. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28908144%2ENUME %2
E+OU+908144%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y2kb9tty. Acesso
em 08 ago. 2019.

255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 908.144 AgR, Relator(a): Min. Edson Fachin, segunda
Turma, julgado em 17/08/2018, processo eletrénico DJe-175 DIVULG 24-08-2018 PUBLIC 27-08-
2018.
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Também na oportunidade do julgamento do Agravo Regimental n.
914/634, de Relatoria do Ministro Dias Toffoli, o Supremo Tribunal Federal nao
conheceu do Recurso Extraordinario interposto pelo Municipio de Niteroi, ja que a
decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que determinou que
referido municipio carioca arcasse com aluguel social as familias desabrigadas em
virtude de catastrofe decorrente de chuva torrencial, se encontrava em consonancia

com o entendimento do Supremo:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Direito
Constitucional. Direito a moradia e aluguel social. Catastrofe
Natural. Chuvas. Interdicdo de imével. Violagdo do principio da
separacao dos poderes. Nao ocorréncia. Violagcdo do principio da
reserva de plenario. Inexisténcia. Precedentes. 1. O Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a
Administragcdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso
do direito a moradia, sem que isso configure violagao do principio
da separagao dos poderes. 2. Nao ha violagdo do art. 97 da
Constituicdo Federal ou da Sumula Vinculante n® 10 do STF
quando o Tribunal de origem, sem declarar a inconstitucionalidade
da norma e sem afasta-la sob fundamento de contrariedade a
Constituicao Federal, limita-se a interpretar e aplicar a legislagéao
infraconstitucional ao caso concreto. 3. Agravo regimental nao
provido®®,

A decisdo monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin nos
autos do Recurso Extraordinario n. 909.943%%" também se mostra oportuna, na
medida em que modificou acérdao proferido pelo Tribunal de Justica de referido
Estado, no qual deu provimento ao recurso de apelacao interposto pelo Estado do
Sergipe para cagar a sentenga proferida em primeiro grau de jurisdigdo, ao
fundamento de que ndo cabe ao poder Judiciario intervir na esfera administrativa

diante do principio da Separagao de Poderes.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 914.634 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Segunda Turma, julgado em 15/12/2015. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28914634.
%2ENUME%2E+0U+914634%2EACMS%2E%298&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y
5w93Ip6. Acesso em 08 ago. 2019.

257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 909.943. Rel. Ministro Edson
Fachin, julgado em 30 de novembro de 2016. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310872010&ext=.pdf. Acesso em 08 ago.
2019.
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Na analise do Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Sergipe, por meio de decisdo monocratica, o Supremo
Tribunal Federal modificou a decisdo do Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe,
dando provimento ao recurso interposto, ao fundamento de que € legitimo ao Poder
Judiciario impor obrigacdo de fazer com finalidade de assegurar direitos
fundamentais, como é o caso da moradia, para o fim de condenar o Estado do
Sergipe a realizar obras de contengdo das encostas (onde havia perigo de

deslizamentos), realocando as familias que se encontram em localizagao de risco.
Segue trecho do acérdéo:

Este Tribunal entende que reconhecer a legitimidade do Poder
Judiciario para determinar a concretizagdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da
administragdo publica, ndao configura violagdo do principio de
separacao dos poderes. Nesse sentido, em caso no qual se discutia
obras emergenciais em presidios, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar o mérito do RE-RG 592.581, de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, Dje de 1°.02.2016 (Tema 220), com
repercussdo geral reconhecida, decidiu que “é licito ao Judiciario
impor a Administragao Publica obrigagéo de fazer, consistente na
promog¢ao de medidas ou na execug¢ao de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais, para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito
a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art.
5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separagao
dos poderes”. Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Tribunal consolidou-se no sentido de que, nos
casos de omissdo da administragdo publica, conforme assentado
no caso dos autos, é legitimo ao Poder Judiciario impor-lhe
obrigacdo de fazer com a finalidade de assegurar direitos
fundamentais dos cidadaos, como € o caso da moradia e seguranga
por risco de desmoronamento em encostas. Diante do exposto, dou
provimento ao recurso extraordinario para restabelecer,
parcialmente, a sentenga que julgou procedente a acgdo Ccivil
publica, no tocante a obrigacdo de realizar de servicos de
conteng¢ado das encostas e de relocar, em condi¢gbes aceitaveis, as
familias que se encontram em localizagéo de risco eminente, nos
termos do art. 21, § 2°, do RISTF %%,

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 909.943. Rel. Ministro Edson
Fachin, julgado em 30 de novembro de 2016.
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O entendimento foi confirmado pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal na oportunidade do julgamento do Agravo Regimental interposto

contra referida decisdo monocratica, restando o julgado assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
INTERPOSICAO EM 29.12.2016. DIREITO A SEGURANCA E
MORADIA. CONSTRUCAO EM ENCOSTAS. RISCO DE
DESABAMENTO. DETERMINACAO PELO PODER JUDICIARIO
DE MEDIDAS EMERGENCIAIS PARA EVITAR
DESMORONAMENTO. POSSIBILIDADE. 1. E firme o
entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem
que fique configurada violagdo ao principio da separagdo dos
Poderes, determinar a implementacdo de politicas publicas nas
questdes relativas ao direito constitucional a seguranga e moradia.
2. Agravo regimental a que se nega provimento, com previsdo de
aplicagao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC. Inaplicavel
o artigo 85, § 11, CPC, por se tratar de recurso oriundo de agao civil

publica®®.

Como se vé, os entendimentos jurisprudenciais vao ao encontro do
que foi estudo nos capitulos anteriores, no sentido de ser possivel a Judicializagao
para garantir e eficacia de direitos fundamentais, em especial o direito social a
moradia, quando omissa a Administracdo Publica no cumprimento de sua funcéo,

salvo quando objetivamente demonstrada a impossibilidade orgamentaria para tal.

259 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 909.943. Rel. Ministro Edson
Fachin, julgado em 30 de novembro de 2016.
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CONSIDERAGOES FINAIS

No Capitulo 1, estudou-se as origens historicas da Judicializagdo,
concentrando-se o0 estudo nas condigdes para o surgimento desse fenbmeno no
Brasil, compreendido como sendo a evolugdo do proprio conceito de Estado, a
Constitucionalizagdo abrangente e eficacia normativa da Constituigéo.

Partindo-se da premissa de que a efetiva garantia de Direitos
Fundamentais e, em especial, de Direitos Fundamentais Sociais, esta diretamente
relacionada a evolucao do conceito de Estado, a fim de compreender as razdes de
fundo da incidéncia cada vez mais incisiva da Judicializagdo no Brasil, buscou-se
o estudo da transi¢cado do Estado Liberal até o Estado Constitucional Democratico,
sobejando a importancia do Poder Judiciario em cada momento histoérico, a fim de
constatar como essa evolugdo contribuiu para a interferéncia direta do Poder
Judiciario em matéria cuja atribuigdo, essencialmente, seria do Poder Executivo,

notadamente no que diz respeito a implementacao de politicas publicas.

Abordou-se a importancia da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 - resultado concreto da propria evolugédo do Estado — para a pujanga
da Judicializagc&do da Politica, com o estudo da Constitucionalizagdo abrangente e
da eficacia normativa da Constituicao, para fins de compreender a razao pela qual
os principios e preceitos constitucionais devem ser utilizados na interpretagao e
aplicacao da norma infraconstitucional, com destaque para a Dignidade da Pessoa
Humana, iniciando-se em seguida a analise acerca do denominado ativismo
judicial, elencando e discorrendo acerca das distingdes desses institutos, que n&o

se confundem.

O Capitulo 2 tratou, por sua vez, do regime juridico dos Direitos
Sociais no Estado Democratico de Direito, abordando-se o desenvolvimento
histérico dos direitos humanos e fundamentais e ressaltando as suas dimensoes,
funcdes, bem como sua eficacia no plano pratico, a fim de demonstrar a importancia
dos Direitos Fundamentais para garantia dos Direitos Sociais, de natureza
prestacional.
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Tragou-se um panorama geral especificamente quanto aos Direitos
Sociais no ordenamento constitucional, sua caracterizagdo e desenvolvimento
historico, buscando constatar sua natureza fundamental, relagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana e, ainda, como isso resultou na superagdo do
entendimento de que a norma constitucional detém natureza meramente

pragmatica.

Ainda nesse capitulo, focou-se nos principais principios que norteiam
a protecéao e aplicabilidade dos Direitos Sociais, dentre eles o principio do minimo
existencial, da reserva do possivel, da proibicdo de protecédo insuficiente e da

proibicdo do retrocesso.

O Capitulo 3 dedicou-se a fazer uma analise historica do Direito Social
a Moradia no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando-se sua elevagao a
condicao de direito humano e, portanto, universal, com forga juridica obrigatéria e
vinculante, fazendo-se breve analise da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, da
Declaragao de Vancouver (1976) e da Agenda Habitat Il (1996).

Realizou-se um histoérico acerca positivagcao do Direito a Moradia nas
Constitui¢cdes brasileiras e, bem como, sua inser¢gdo como Direito Social.

Por fim, partiu-se para a analise de precedentes judiciais que tratam
da matéria aqui proposta, tanto dos tribunais quanto do Supremo Tribunal Federal,
a fim de verificar a forma que o Poder Judiciario tem abordado o tema, notadamente
no que diz respeito a implementagdo de politicas publicas para garantir, seja no
campo individual ou coletivo, o Direito Social a Moraria.

Quanto a confirmacao ou nao das hipoteses inicialmente levantadas,
observa-se que, com relagao a primeira: “a) A determinagao de implementagao de
politicas publicas pelo Poder Judiciario ofende o principio da Separacdo de
Poderes”, ndo foi confirmada porque a intepretacdo do sistema com base nos
principios e valores constitucionais confere ao Poder Judiciario, na aplicagdo do
direito, uma posicéo protetora desses direitos, 0 que necessariamente remete a

uma interferéncia direta nas politicas publicas (leia-se: Judicializagdo da Politica),
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notadamente quando o préprio Direito Fundamental social esta inserido no texto

constitucional e sua observancia ou cumprimento € olvidada pelos demais poderes.

Nao ha que se falar, portanto, em ofensa ao principio da Separacao
dos Poderes, porquanto a intervencao do Poder Judiciario esta limitada aos casos
de omisséo por parte dos demais poderes na satisfacdo de Direitos Fundamentais,
sendo plenamente justificavel, portanto, na medida em que visa garantir o
cumprimento por parte do Poder Legislativo e Executivo de suas obrigagdes

Constitucionais.

A Judicializagao da Politica é, em verdade, consequéncia da nossa
Constituicdo da Republica e visa preservar sua propria efetividade, em especial dos
Direitos Fundamentais, dentre os quais se inclui o Direito a Moradia, sendo um dos
mais importantes sustentaculos para manutengao de um Estado Democratico de

Direito.

Com relagdo a segunda hipotese: “b) O Poder Judiciario estaria
legitimado a interferir em politicas publicas para garantir a eficacia do Direito a
Moradia, notadamente quando tal direito se apresentar ameacado diante da inércia
do Poder Executivo na formulacdo de politicas publicas voltadas a sua
concretizacado”, a mesma foi confirmada pois a Judicializagdo da Politica se mostra
instrumento relevante para a concretizacdo do proprio Estado Democratico de
Direito, sendo fendmeno dele decorrente, na medida em que busca satisfazer

direitos fundamentais determinados no texto Constitucional.

Nao ha Estado Democratico de Direito se os direitos elegidos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como fundamentais e,
portanto, indispensavel a uma vida digna, sao olvidados pela Administragao Publica
de um modo geral, sem que possa o Poder Judiciario fazer valer as disposigdes da
Lei Maior.

Portanto, a Judicializagdo da Politica se trata, em verdade, de um
mecanismo adequado e indispensavel a salvaguarda dos direitos fundamentais e,

especificamente, do direito social a moradia, sendo certo que a concretizagédo do
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texto constitucional ndo € dever apenas do Poder Executivo e do Legislativo, mas
também do Judiciario.

Com efeito, em regra, a implementagcdo de politicas publicas € da
alcada do Executivo e do Legislativo. Todavia, na hipotese de injustificada omiss&o
ou insuficiéncia, o Judiciario deve e pode agir para forgar os outros poderes a

cumprirem o dever constitucional que lhes é imposto.

Em relagdo a terceira hipotese: “c) A Judicializagao da Politica se
confunde com o ativismo judicial, de modo que se trata de fenbmeno incompativel
com os preceitos constitucionais” a mesma nao foi confirmada porquanto a
Judicializagdo da Politica e ativismo judicial s&o institutos distintos, na medida em
que o ativismo judicial se caracteriza pelo exercicio de uma vontade politica do
julgador caracterizado por uma atitude ou escolha de um modo proativo de

interpretar a Constituicdo, havendo ai sim um excesso de atuagao.

A Judicializacéo da Politica, por outro lado, € uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, sendo justificavel e legitima
apenas na hipétese em que ha omissao dos demais poderes na implementagao de
politicas publicas que visem garantir Direitos Fundamentais.

Observa-se que nao se almejou esgotar o tema, mas evidenciar as
razdes juridicas pelas quais a Judicializacdo da Politica se mostra instrumento
relevante para a concretizagao do proprio Estado Democratico de Direito, sendo
fendbmeno dele decorrente, na medida em que busca satisfazer direitos

fundamentais determinados no texto Constitucional.
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