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RESUMO

O presente artigo visa em um primeiro momento abordar a internalizacdo na legislagao patria
dos direitos humanos da crianca e do adolescente, situando as referéncias legislativas da
doutrina da protegdo integral, trazendo a classificacdo dos direitos fundamentais. Identifica o
minimo existéncial como direito fundamental autdbnomo, ndo se traduzindo exclusivamente
como parte minima de concretizacdo e protecao de direitos fundamentais com dignidade
humana. O trabalho esclarece o alcance da cldusula aberta do art. 5°, §2°, da CF, que propicia
um reconhecimento amplo de direitos fundamentais materiais ndo formais. Baliza este
alcance sob o crivo do minimo existencial e do principio da dignidade da pessoa humana,
enfrentando o viés econdmico no processo interpretativo e o ativismo judicial como elemento

de concretizacdo dos direitos fundamentais prestacionais (aspecto substancial).
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ABSTRACT

This article aims at first to address the internalization in the homeland legislation of human
rights of the child and adolescent, situating the doctrine legislative references of integral
protection, bringing the classification of fundamental rights. Identifies the existential
minimum as an autonomous fundamental right, not exclusively translated as minimal part of
realization and protection of fundamental rights to human dignity. The work clarifies the
scope of open clause of Art. 5°, § 2°, of the Constitution, which provides a broad recognition
of non-formal fundamental material rights. Reach this goal under the screen of the minimum
existential and the principle of human dignity, facing economic bias in the interpretative
process and judicial activism as an element of achievement of fundamental rights provided

through services (substantial aspect).
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I - Introducao

Vivemos hoje o advento de uma sociedade com a plenitude do exercicio das
liberdades individuais, uma nova configuragdo da familia e da autoridade dos pais na boa
conducdo desta célula essencial das estruturas sociais, com uma mudanga no protagonismo do
judiciério na conducdo das questdes que envolvem criancas e adolescentes desde 1988 a partir

da doutrina da protecdo integral em substituicdo a doutrina da situacdo irregular, sendo



cobrado cada vez mais uma reparticdo de competéncias e responsabilidades entre cada esfera
de governo e de poder, sociedade civil organizada e familia.

Nesta perspectiva encontramos problemas como o avango do crime organizado e
com ele da drogadi¢do com substancias cada vez mais acessiveis e com efeitos avassaladores
sobre as relagdes sociais, degradagdo da escola e a falta de uma ordem com uma autoridade
adequada na unidade familiar, que reconhega o novo ser que habita esta célula fundamental,
qual seja, criangas e adolescente como sujeitos de direitos, a violéncia no ambito doméstico,
principal foco das maiores violagcdes dos direitos das criancas e adolescentes, com agressoes
fisicas e de cunho sexual ao trabalho infantil, etc.

Para enfrentar todas estas questdes que desaguam no judicidrio como ultima ratio, o
qual vem sendo descoberto pela sociedade brasileira, que tem aprendido a exercitar seus
direitos nas diversas esferas da estrutura do estado social democratico, ha a necessidade de
uma especializagdo do Estado e das instidncias organizadas da sociedade, visto que, ndo ha
mais espaco para que um ente, seja das esferas de governo, seja da sociedade civil organizada,
faca as vezes do outro, desperdicando energia e deixando de se ter uma agdo efetiva e
eficiente em um mundo globalizado que demanda acdes cada vez mais instantaneas, com
mudangas nas realidades sociais em uma velocidade sem precedentes.

Ocorre que por vezes o Estado se omite quanto a medida legislativa ou executiva
necessaria a implementacao do direito fundamental, ndo atendendo ao principio da dignidade
da pessoa humana sob a dtica do minimo existencial.

E diante deste cendrio que aflora a discussdo sobre os limites em que o judiciario
deve se postar, mas sem deixar de propiciar uma resposta efetiva, exarando decisdes que tem
aplicado agdes afirmativas do Estado diante destas omissdes na concretizacdo de direitos

fundamentais.?

2 No sentido do texto, a jurisprudéncia do STF: ”ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ANALISE DE
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS. OFENSA REFLEXA. POLITICAS PUBLICAS. ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO PARA PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. POSSIBILIDADE. AGRAVO
IMPROVIDO. I - A apreciacao dos temas constitucionais, no caso, depende do prévio exame de normas
infraconstitucionais. A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o recurso
extraordinario. II - Admite-se a possibilidade de atuacio do Poder Judiciario para proteger direito
fundamental nao observado pela administracio publica. Precedentes. III - Agravo regimental
improvido." (GRIFO NOSSO) (AI 664053 AgR / RO - RONDONIA; STF, Primeira Turma; Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI; Julgamento: 03/03/2009; Publicagdo DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC
27-03-2009, EMENT VOL-02354-06 PP-01282)



IT - A normatividade da doutrina da protecio integral no ordenamento juridico patrio

Os direitos humanos, direitos dos homens em nivel supra nacional, consagrados nos
tratados e convengdes internacionais, ratificados pelo Estado brasileiro, adentram no
ordenamento juridico nacional como normas supralegais, acima das leis ordindrias e abaixo da
Constituigdo Federal®, ¢ uma vez aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por quorum de 3/5, se equiparam as Emendas Constitucionais (art. 5°, §3°, da CF/88).4

Quando estes direitos sdo reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de cada Estado, denominam-se direitos fundamentais. Os direitos fundamentais
das criangas e adolescentes podem ter alcance homogéneo, atribuiveis a todos os membros da
familia, sendo que, ao serem relacionados a pessoas em processo de formagdo da
personalidade adulta, apresentam diferenciagdes em relacao ao direito das demais pessoas; e,
podem ter alcance heterogéneo, quando dizem respeito a peculiar condi¢do de pessoa em
desenvolvimento, tratando-se de direitos efémeros, visto que, ndo fruidos no tempo oportuno,
ndo ha sentido algum efetiva-los quando ja existir personalidade adulta formada.’

As bases normativas da doutrina da prote¢do integral no ordenamento juridico

brasileiro estdo substanciadas nos tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado

brasileiro, nos artigos 227 e 228% da CF e na Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca ¢ do

3 ¢(...) o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislag@o infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo (...)“ (RE
466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-2008, Plenario, DJE de
5-6-2009, com repercussao geral.)

4¢(...) Na mesma linha afirmativa, ha poucos anos, incorporou-se ao ordenamento constitucional a Convengio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, primeiro tratado internacional aprovado pelo rito
legislativo previsto no art. 5°, § 3° da CF, o qual foi internalizado por meio do Decreto presidencial 6.949/2009.
(...)” (ADI 903, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 22-5-2013, Plenario, DJE de 7-2-2014.)

> Dentro deste contexto, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo confirmou sentenga proferida pelo Juizo
da Infancia e Juventude da comarca de Santos (agdo civil publica 832/05) reconhecendo o dever do Municipio de
arcar com danos morais a criangas que ndo obtiveram uma vaga em creche na idade adequada (CARMELLO
JUNIOR, Carlos Alberto. A Protecdo Juridica da Infancia, da Adolescéncia e da Juventude. Sao Paulo: editor
Verbatim, 2013. p. 15-16).

6 CF/88. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade ¢ opressdo. (Redagdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

(...)

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5236160
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=595444&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=466343&siglaRecurso=&classe=RE

Adolescente). Importante destacar ainda a previsdo do art. 3° da Lei 8.069/907 que reafirma a
garantia as criangas e adolescentes, além daqueles direitos humanos especificos, todos aqueles
inerentes a pessoa humana.

O art. 227 da CF elenca direitos fundamentais da crianga e do adolescente, repetidos
pelo art. 4° da Lei 8.069/90, que guardam similitude com os direitos substanciais das criangas
trazidos na Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 1989,
vigente desde 1990, ratificada pela Republica Federativa do Brasil por meio do Decreto
Legislativo n. 28 de 14 de setembro de 1990.

Os direitos fundamentais das criangas e adolescentes, consoante a previsao
constitucional, rol do art. 227 da CF, asseguram direitos civis e sociais a estes sujeitos de
direitos, traduzidos na classificagdo de José Afonso da Silva em normas de eficacia plena, que
nao dependem de integracdo legislativa para a sua aplicabilidade direta, imediata e integral,
normas de eficacia contida, que podem ter a sua eficdcia reduzida ao receber integracao
legislativa infraconstitucional, e normas de eficacia limitada, que dependem de intervencao
legislativa para incidirem, podendo estas ultimas serem de principio institutivo ou
organizativo, quando propdem a criagdo de organismo ou entidade, e de principio
programatico, quando veiculam politicas ptblicas ou programas de governo.®

A relagdo entre estes direitos fundamentais da crianga e do adolescente, em que pese
alguns garantirem direitos civis e outros direitos sociais, ndo podem ser divididos em dois
grupos, conferindo-se juridicidade aos direitos civis, diante da aplicabilidade imediata e
negando-a aos direitos sociais, em razao de eficacia limitada. Ha entre estes dois grupos uma
complementariedade, somente sendo efetivados alguns direitos civis sob a perspectiva da

dignidade humana se se fizerem presentes alguns direitos sociais.’

7 Lei n. 8.069/90, art. 3° A crianga € o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de dignidade.

8 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Editora Jus Podivm, 8* edi¢do, 2014. p. 140.

9 (...) os direitos relacionados a vida, a liberdade, dentre outros, s6 podem ser concretamente efetivados, sob a
perspectiva da dignidade humana, se concomitantemente se fizerem presentes os direitos de alimentagdo, de
saude, de convivéncia familiar (CARMELLO JUNIOR, Carlos Alberto. A Prote¢ao Juridica da Infincia, da
Adolescéncia e da Juventude. Sdo Paulo: editor Verbatim, 2013. p. 44).



Atinente as normas programaticas relacionadas as criancas e adolescentes, em razao
do principio da prioridade absoluta, deve o Estado implementd-las em primeiro lugar,
afastando-se assim a discricionariedade administrativa em efetiva-las.!0

Desta forma, ¢ papel fundamental ao Estado-Juiz na interpretacdo das normas de
direitos humanos na esfera da infancia e juventude ao propor nas suas decisdes judiciais a
efetivacao de um direito ou a implementacdo de uma politica publica objeto de omissao dos
entes do Poder Executivo ou do Poder Legislativo, identificar a natureza juridica deste direito
e o grau de protecdo a ele garantido a partir dos principios e valores, bem como, das regras ja

existentes e do regime estatal adotado.

I1I - Minimo Existencial e Dignidade da Pessoa Humana

III.1 - Minimo Existencial: um direito materialmente fundamental autonomo, nao

previsto formalmente

Posicionar topologicamente um instituto juridico é o ponto de partida para entender
seu alcance dentro do arcaboug¢o de um ordenamento juridico, os principios que o balizam e
consequentemente o grau de protecao a ele conferido.

As Cartas Constitucionais dos Estados Democraticos de Direitos na sua maioria
extrairam seu rol de direitos fundamentais do "catalogo de direitos humanos" encartados da
Declaragao Universal dos Direitos dos Homens de 1948, sendo esta transformacao em direito
positivo um passo importante para que seu cumprimento esteja garantido.!!

Ocorre que existem direitos humanos que ndo estdo positivados na Constituicao de
todos os Estados, outros que sequer estdo anotados em documentos internacionais €, mesmo
estando escritos em tratados ou convengdes, existem determinados Estados que ndo aderiram
ao documento protetivo, ndo trazendo efeitos para o seu espago soberano.!?

Nesta perspectiva da internalizagdo dos direitos humanos, os direitos fundamentais

podem ser classificados em formais, aqueles direitos humanos positivados na Constitui¢ao

10 Tdem. p. 45.
T ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 43-44.

12 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Moénica Clarissa. O Minimo Existencial e o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 52



Federal, rol do art. 5° da CF, ou dispersos ao longo da Carta, como os previstos nos arts. 170 e
227 da CF, estes ultimos atinentes as criancas e adolescentes, conforme ja tratamos acima; e,
materiais, aqueles que guardam uma relacdo direta com o fundamento da Republica
Federativa do Brasil da dignidade da pessoa humana, isto ¢, a sua faceta material que se
encontra na importancia do seu objeto e/ou promogao. Portanto, nem todo direito
fundamental formalmente constitucional o ¢ materialmente constitucional, porém pelo fato de
estarem inventariados no mesmo rol de direitos, os direitos fundamentais, sdo guarnecidos de
um mesmo regime juridico.!?

H4 ainda um rol de direitos fundamentais que materialmente guardam ligacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, contudo ndo formais, diante da auséncia de
previsdo expressa na Constituicdo Federal. Sdo eles implicitos, decorrentes indiretamente do
proprio texto constitucional, de modo a serem inerentes ao proprio sistema juridico
constitucional brasileiro, e decorrentes, os que ndo estdo expressos ou ocultos no texto
constitucional, devendo ser reconhecidos pelo Estado.'4

O grande desafio do Estado Social Democratico, uma vez reconhecido o espectro dos
direitos humanos, ¢ a sua salvaguarda, estabelecendo um direito minimo a existéncia humana
(méximo do minimo - garantir a fruicdo do direito de forma condigna), superando a etapa do
minimo vital (minimo do minimo - fruicdo sem dignidade), perseguindo progressivamente a
condi¢do ideal (maximo do maximo). Desta forma, “ndo se espera do minimo existencial as

condi¢des ideais, tampouco se aceita o que esta aquém da dignidade humana”.!> 16

13 Idem. p. 55-56

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10° ed. rev. atual. ampla. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 92.

15 Idem. p. 70.

16.(...) - A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais
(CF, art. 1°, 111, e art. 3°, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de
garantir condi¢des 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 fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protegdo integral da crianga ¢ do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranga.
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV) (...)“(ARE 639337 AgR / SP -
SAO PAULO; STF; Segunda Turma; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 23/08/2011;
Publicagdo DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011, EMENT VOL-02587-01 PP-00125)



E neste contexto de reserva de eficacia do principio da dignidade da pessoa humana,
verdadeiro direito sobre direitos, sem contetido proprio'’, que o minimo existencial
salvaguarda a sua natureza juridica de direito autonomo, ndo se traduzindo exclusivamente
como parte minima de concretizacdo e prote¢do de direitos fundamentais com dignidade
humana'®, servindo efetivamente como elemento de triagem dos direitos fundamentais
materiais.

Nesta perspectiva o minimo existencial tem uma triplice dimensdo: como um
verdadeiro direito fundamental, justificando pretensdes humanas afetas a dignidade da pessoa
humana e que ndo estejam reconhecidos pelo Estado, como fundamento de novos direitos
fundamentais materiais ainda ndo implementados pelo Estado e, como fundamento ao lado do
fundamento do direito fundamental objeto de analise no momento, para a demanda de novas

perspectivas, ainda ndo amparadas pelo Estado.!”

IIL.2 - Direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988, rol exemplificativo.

Balizas para o reconhecimento de um direito material fundamental, ndo formal

O art. 5° §2° da CF?), trata-se de verdadeira valvula para ampliagdo dos direitos
fundamentais, seja diante de novos direitos, seja materializando novas perspectivas a direitos
fundamentais ja conhecidos, sendo que a sua localizacdo ndo restringe a sua abrangéncia aos
direitos encartados no art. 5°, estendendo-se a direitos sociais, coletivos, difusos, politicos e
de nacionalidade.?! O dispositivo € uma garantia constitucional, estabelece-se nesta regra um

conceito aberto de direitos fundamentais no sistema juridico-constitucional brasileiro.??

17 BITTENCOURT NETO, Eurico. O direito a0 minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 173.

18 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Monica Clarissa. O Minimo Existencial e o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 54.

19 Idem. p. 61.

20 CF, art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

2 DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais - a clausula de expansdo do art. 5°, §2°, da Constitui¢do de
1988. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15651-15652-1-PB.pdf>. Acesso
em: 30 julho 2014.

22 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Ménica Clarissa. O Minimo Existencial e o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 57.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15651-15652-1-PB.pdf

O Brasil conta com indicadores constitucionais parametrizantes do minimo
existencial, que devem ser atendidos pelos setores publico e privado, quais sejam, construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradica¢ao
da pobreza e da marginaliza¢do, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a
promog¢ao do bem estar de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.?? A estes parametros, soma-se, no caso de criangas
e adolescentes, o principio da prioridade absoluta. E, em linhas gerais quando se trata de
direitos fundamentais prestacionais ha de se ater também ao néo retrocesso social®4, referindo-
se Gesta Leal ao ndo retrocesso social aquém do minimo existencial fisiologico.??

O minimo existencial conta com um aspecto constitutivo, conjunto de direitos
garantidores da dignidade da pessoa humana, e outro substancial, que representa as balizas
minimas e maximas de gozo de determinado direito com dignidade. Exemplo ¢ a vida e satde
(aspecto constitutivo), essenciais a vida condigna, variando a quantidade/qualidade que
deverd ser observado para a sua concretizagdo (aspecto substancial)*®, atendendo os
indicadores constitucionais parametrizadores que se contextualizarem com o direito em
questdo, mirando-se os preceitos do Estado Social Democratico como democracia,
pluralidade, igualdade material, liberdade, bem como os principios do regime econdmico,
juridico e politico vigente?’, ou seja, sob o prisma da natureza comunitaria e ndo meramente

individual dos direitos humanos fundamentais, uma vez que os direitos individuais

23 LEAL, Rogério Gesta. Condigdes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 96.

24 “(_.) A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONALIS. -
O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao social em que ele vive. - A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o
direito a saiide ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar - mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados. (...)(ARE 639337 AgR / SP -
SAO PAULO; STF; Segunda Turma; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 23/08/2011;
Publicagdo DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011, EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

25 Idem. p. 93.

26 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Ménica Clarissa. O Minimo Existencial e o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 63.

27 Idem. p. 66.



assegurados, o sdo dentro de uma comunidade que a todos os seus cidaddos precisa garantir e

promover direitos.?8

L3 - O viés economico da avaliacdo. Quanto custa a concretizacao do direito
fundamental, atendido o principio da dignidade da pessoa humana nas balizas do

minimo existencial?

Partindo-se da natureza comunitdria dos direitos fundamentais a serem
concretizados, ha de se respeitar a faixa de concretizagdo do minimo existencial (minimo de
maximo ao maximo do maximo), atendendo dentre outros preceitos a igualdade material e ao
regime econdmico, ndo podendo o Estado prestar ao cidaddo dentre as possibilidades de
implementagao de uma politica publica ou de um direito fundamental, a solug¢do de custo mais
baixo que ndo garanta a fruicdo deste direito com dignidade, nem a de custo mais elevado que
extrapola a condi¢do ideal sob uma oOtica comunitdria, inviabilizando o acesso de outros
integrantes do meio social aquela mesma solugdo ou até privando-os do acesso a outras
prestagdes pela concentragdo dos recursos escassos em um Unico atendimento.?’

Cabe ao julgador conhecer ainda os efeitos sistémicos de sua decisdo, sem té-los
como causa uUnica ou determinante de decidir, harmonizando esta ponderagdo com um
fundamento constitucional que o ampare, garantindo-se uma decisdo que guarne¢a o minimo
existencial de forma razoavel e responsavel’’. Assim, pode-se atender as necessidades
humanas traduzidas em direitos fundamentais sob o crivo do principio da dignidade da pessoa
humana, norteando o principio em razdo do minimo existencial, porém atendo-se ao ndo
retrocesso social e sempre ponderando os valores em conflito.

Ha de ter em mente ao se implementar por meio de uma decisdo judicial um direito

fundamental negado pela omissdao do Legilativo ou do Executivo o cenarios de escassez de

28 LEAL, Rogério Gesta. Condigdes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 102.

29 “Nesse sentido, se de um lado ha a proibi¢io de excesso (Ubermassverbot), de outro ha a proibicdo da
protecao deficiente (Untermassverbot)”. (STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constitui¢do: da proibicao de
excesso (Ubermassverbot) & proibi¢do de protecio deficiente (Untermassverbot) ou de como nio ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/
2011/10/2.pdf>. Acesso em: 09 maio 2012)

30 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Mb6nica Clarissa. O Minimo Existencial e o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 85-86.


http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/2.pdf

recursos. Estes podem ser naturais, quando nenhum movimento pode ser realizado para
aumentar o numero de recursos, quase-naturais, quando esta agdo para o aumento de recursos
ndo pode ser implementada pelos membros sociais, e artificiais quando opgdes (politicas,
juridicas, legislativas) do Estado acabam gerando este cenario.3! 32

O viés econdmico da avaliacdo devera ser sopesado diante de elementos auferieis e
ndo sobre especulagdes??, cabendo o juiz na "escolha tragica", frente ao cenario de escassez,
promover a locacdo de recursos de outras dreas em que sua aplicacdo ndo estd ligada
diretamente aos direitos mais essenciais dos homens como vida, integridade fisica e satde34,
protegendo, garantindo e concretizando os direitos fundamentais (mellhor argumento, razdes
juridicas) e ao mesmo tempo ponderando critérios de escolha racional e de eficiéncia,
evitando desperdicios de recursos (melhor utilidade, razdes econdmicas)®.

A teoria da reserva do possivel, com origem no direito alemao, foi reconhecida pelo
Tribunal Constitucional alemdo em trés dimensdes: a primeira negativa, que trata da
razoabilidade da postulacdo diante da escassez de recursos, ponderando-se se o pleito a ser
deferido ira ou ndo comprometer outros direitos de interesse comum a sociedade; a segunda €
a dimensao falica, também quanto ao prisma da escassez de recursos, sob a logica do como e
quanto conceder racionalmente; e, a terceira, a dimensdo juridica, trabalha com a
indisponibilidade de recursos, decorrente da lei or¢amentaria ou do proprio or¢amento, aqui
esta presente a escassez artificial. 3¢

No Brasil foi tratado sob a dimensdo da reserva do financeiramente possivel, qual

seja, a suficiéncia do recurso e a previsdo orcamentaria. 37 O Supremo Tribunal Federal atento

3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 73.

32 "Se 0 minimo existencial protege a dignidade humana e é trabalhado sob a logica do “maximo do minimo”, é
de se reconhecer que ele ndo pode sofrer limitagdes sob o ponto de vista do seu custo, com exce¢do do
comprovado cenario de escassez natural (pura). Os demais casos de escassez (a escassez quase-natural e a
artificial), ndo sdo aptos a obstar o minimo existencial, porque em ambas o Estado possui mecanismos legais,
juridicos e politico para soluciona-las.” (BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Moénica Clarissa. O Minimo
Existencial e o Controle Jurisdicional de Politicas Ptblicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 87).

33 Idem. p. 81.

34 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucionalcomparado. Porto Alegre: Sergio Antoénio Fabris, 2002. p. 52-53.

35 BOLESINA, Iuri, HENNIG LEAL, Mbnica Clarissa. O Minimo Existencial ¢ o Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Curitiba: Multideia, 2013. p. 86

36 Jdem. p. 91-93.

37 Idem. p. 95.



a este viés, tratou a reserva do financeiro possivel como excecdo no sistema juridico

brasileiro, somente a admitindo nos casos da escassez declarada.3® 39

IV - Judiciario: uma instincia democratica. Ativismo Judicial - instrumento de

concretizaciao dos direitos fundamentais prestacionais

A judicilizagdo e o ativismo judicial s3o fendomenos distintos € que ndo tem a mesma
origem. A judicializacdo decorre da vontade do constituinte e ndo do judiciario, o qual atua
porque € o que lhe cabia fazer, pois no exercicio do controle de constitucionalidade nas suas
diferentes esferas, juizes singulares, tribunais no 2° grau de jurisdi¢do e tribunais superiores.
Interessante enfatizar que em razdo do modelo analitico da nossa Constitui¢do, com um
controle de constitucionalidade abrangente, onde ha um sistema de controle difuso aferivel
por qualquer juiz ou tribunal € um controle por acdo direta com um rol de legitimados amplo,
quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser algada ao STF. 40

Ja o ativismo judicial se faz presente na postura do intérprete que de modo proativo e
expansivo ao interpretar a Constituicdo, potencializa o sentido e o alcance de suas normas,
para ir além do legislador ordinério, sem invadir o campo da cria¢do livre do direito, mas
extraindo o maximo das potencialidades do texto constitucional. Ocorre em decorréncia de

uma participacdo mais ampla do judiciario na concretizacdo de valores e fins constitucionais,

38 Idem. p. 96-97.

39 "(..) A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO
MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagdo de recursos publicos,
sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a execucdo de politicas
publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria implementagdo de direitos sociais
assegurados pela Constitui¢do da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o
encargo de supera-los mediante opg¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de
disponibilidade financeira e or¢amentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo
governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas
na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de
politicas publicas definidas na propria Constituigdo - encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional
do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes (...)” (ARE 639337 AgR / SP - SAO
PAULO; STF; Segunda Turma; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 23/08/2011; Publicagdo
DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011, EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

40 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 05 agosto 2014. p. 4, 6 ¢
17.



com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes.*! Um exemplo de
ativismo, mediante imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, em matéria de
politica publicas ¢ a distribui¢do de medicamentos e determinagdo de terapias por decisdo
judicial, com condenagdo da Unido, do Estado ou do Municipio, por vezes, solidariamente.*?
Outro exemplo, trazido em precedente do STF, ¢ a disponibilizac¢do de vagas em creches. 43

Barroso, ao tratar da judicializagdo e do ativismo, apresenta trés objecOes a
intervengdo judicial na vida brasileira.

A um, o risco para a legitimidade democratica, visto que os membros do Poder
Judiciario ndo sdo eleitos, concluindo que dentre diferentes possibilidades razoaveis de
interpretar a Constituicdo, existindo lei valida, ndo cabe ao julgador, ao aplicar uma clausula
constitucional aberta, vaga ou fluida, como a dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou
impacto ambiental, deixar de aplicar o dispositivo da lei.

A dois, o risco da politizagdo da justi¢a, advertindo que embora nao possa o julgador

ser indiferente as consequéncias politicas de suas decisdes, estas devem ser pautadas nas

4l Tdem. p. 6-7 ¢ 17.
4 Idem. p. 8-9.

43 "(.) POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL. - A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, ¢ como primeira etapa do processo de
educacdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica,
em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infantil, a
obrigacdo constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacio estatal que lhe impods o préoprio
texto da Constituicio Federal. - A educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, nio se expde, em seu processo de concretizacio, a avaliacbes meramente discricionarias da
Administracio Publica nem se subordina a razées de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios -
que atuario, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacgao infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo
poderiao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcées, tratando-se do atendimento das criancas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituigdo, sejam estas
implementadas, sempre que os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos
que sobre eles incidem em cardter impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional (...)” (GRIFO NOSSO) (ARE
639337 AgR / SP - SAO PAULO; STF; Segunda Turma; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento:
23/08/2011; Publicagdo DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011, EMENT VOL-02587-01
PP-00125)

4 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 05 agosto 2014. p. 17-18.



possibilidades e limites abertos pelo ordenamento juridico, sob os canones da racionalidade,
objetividade e motivagdo das decisdes, guardando respeito a dogmatica juridica, aos
principios de interpretacdo e aos precedentes, estes ultimos, reconhecidos por Patricia Perrone
Campos Mello como um avango civilizatério, um fator de seguranga juridica, isonomia e
eficiéncia.®

A trés, referente a falta de capacidade institucional do judicidrio para decidir
determinadas matérias, cabendo ao judicidrio nas questdes que envolvem conhecimentos
especificos e discricionariedade técnica, ter deferéncia as valoragdes da instancia técnica,
desde que possuam razoabilidade e procedimento adequado.

Desta forma, atendidos estes limites, o ativismo judicial é uma ferramenta a
disposicdo do Poder Judiciario, atuando em nome dos direitos fundamentais e dos valores e
procedimentos democraticos, cujo uso deve ser eventual e controlado. Colacionamos assim,

julgado do STF que sopesa estes valores, dando concretude a politica publica na area da

educagdo, promovendo o direito fundamental no seu aspecto substancial. 46

IV - Conclusao

Um judiciario com as caracteristicas anteriores a Constituicao Federal de 1988, de

auto-conteng¢do, na qual procura reduzir a sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes, nao

aplicando a Constituicdo a situagdes ndo abarcadas expressamente no seu ambito de

4 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
brasileiro, 2007.

46 (...) DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém
de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas definidas no proprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢des
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituigdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com
o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A intervencdo do Poder
Judicidrio, em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente na area da educagdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a
direitos basicos que a propria Constituic¢do da Republica assegura a generalidade das pessoas. Precedentes
(...)" (ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO; STF; Segunda Turma; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO;
Julgamento: ~ 23/08/2011; Publicagdo DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011, @ EMENT
VOL-02587-01 PP-00125)



incidéncia, utilizando critérios rigidos e conservadores na declaracdo de inconstitucionalidade
e abstendo-se de interferir nas politicas publicas, ndo cabe mais diante das ferramentas
trazidas na nova Carta Constitucional que conferem ao judicidrio um maior protagonismo na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Ocorre que cabe ao Judicidrio agir com responsabilidade ao se empoderar destes
institutos a servigo da solidificacdo do Estado Democratico de Direito ¢ da efetivagao dos
direitos fundamentais, sejam eles direitos fundamentais meramente formais, ou materiais,
estes ultimos positivados, implicitos ou decorrentes.

Nesta perspectiva, num primeiro passo, ha de se reconhecer os direitos fundamentais
e aplicar na sua efetivagdo o espectro do minimo existencial para garantir a sua fruicdo com
dignidade, sempre em um processo evolutivo, buscando atingir a sua realizag@o ideal sob uma
perspectiva comunitaria.

Os direitos fundamentais, assegurados as criangas e adolescentes e recentemente ao
jovem, receberam da Carta de 1988 o status da prioridade absoluta, o que lhe confere a
primazia no exercicio da discricionariedade na implementacdo dos direitos e das politicas
publicas.

Assim respeitado pelo judiciario a separacdo dos Poderes, uma vez regularmente
promovidos os direitos fundamentais, sob um aspecto de constitucionalidade, portanto dentro
do conceito de dignidade da pessoa humana, nao cabe a intervencdo do Judiciario, posto que
Legislativo e Executivo, primeiros destinatarios destas normas cumpriram a sua missao
Constitucional, efetivando dentro da sua discricionariedade os direitos fundamentais e as
politicas publicas a eles inerentes.

Apenas na omissdo dos demais Poderes cabe ao Poder Judicidrio se imiscuir na
concretizagdo dos referidos direitos fundamentais mediante providencias afirmativas
decorrentes de decisdes judiciais, quando o minimo existencial ndo estiver sendo assegurado,

no seu espectro do minimo do méximo ao maximo do maximo.
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