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Resumo

Diante da crise que assombra Brasil e Portugal, neste trabalho discorremos brevemente sobre
qual a importancia e o sobre o crescimento do ativismo judicial para a garantia dos direitos
sociais que sao constitucionalmente garantidos. Além disso, apresentamos sobre as principais
diferengas entre os direitos sociais e assisténcia social entre os paises € como o ativismo
judicial se faz necessario mais em um pais do que no outro. Nao obstante, destacamos a
importancia da interferéncia do Poder Judiciario para tutelar e garantir a efetivacao do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como se hd uma quebra na separacdo de

poderes diante o crescimento do judiciario em matéria de protecdo aos direitos sociais.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Judicializa¢do; Direitos Sociais; Dignidade da Pessoa

Humana; Assisténcia Social.

Abstract

Facing the crisis that affects Brazil and Portugal, we briefly discuss the importance and
growth of judicial activism to ensure social rights which are constitutionally guaranteed. We
discussed about the differences between social benefits and social assistance on both countries
and how judicial activism is most required in one country than the other. Nevertheless, we
emphasize the importance of the interference of the Judiciary to protect and ensure the
effectiveness of the Principle of Dignity of the Human Person and if there is a breach in the

separation of powers with the growth of the Judiciary in terms of protection of social rights.

Key words: Judicial activism; Judiciary; Social rights; Dignity of human person; Social

assistance.
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1. Introducio

Muito se tem discutido a cerca do ativismo judicial em matéria de direitos sociais na
atualidade frente a crise de varios paises. Diante deste fato, analisaremos a temadtica quanto a
efetivagdo dos direitos sociais, com enfoque na assisténcia social, e realizando um
comparativo entre Brasil e Portugal. Iremos realizar também uma analise sobre o que ¢
ativismo judicial e qual a diferenca para a judicializacdo. Assim, iremos apresentar um breve
discorrer do ativismo judicial em Portugal e no Brasil, passando a expor sobre os direitos
sociais nos paises em comparacdo, bem como a caracterizagdo de beneficios assisténcias

existentes em Portugal e suas diferengas com o Brasil.

Para concluir, exploramos um pouco sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e como se da a sua aplicagdo na Constitui¢do portuguesa e brasileira, além de uma anélise
sobre a sua importdncia para o ativismo e sobre a garantia na efetivacdo dos beneficios

assistenciais através do Poder Judiciario.

2. Ativismo Judicial
2.1 Ativismo judicial e Judicializacio

Destaca-se que a positivagdo de um principio basilar nas Constituigdes ndo sdo
garantias de efetivagdo desta protecdo, e muitas vezes ndo sao efetivados direitos consagrados
constitucionalmente. Dai faz-se necessario a interven¢ao do Poder Judiciario para aplicar esta

efetivacdo através do reconhecimento do direito ja consagrado.

As expressdes ativismo judicial e judicializacdo apesar de terem a conotagdo
semelhante, ndo possuem as mesmas caracteristicas. Ativismo judicial ¢ o agir do Poder
Judicidrio quando os demais Poderes assumem uma omissao do seu papel, fazendo com que o
judiciario utilize de principios norteadores do Direito para sanar estas omissoes, fazendo com
que o mesmo tenha uma maior participagdo da aplicagdo do direito garantido
constitucionalmente mas ndo efetivado nas legislacdes ordindrias ou demais diplomas. O
ativismo judicial ndo possui ligagdo com as questdes politicas. Este ¢ puramente ligado a

legitimagao, efetivagdo e garantia constitucional de um direito ndo efetivado.

Ja a Judicializacdo trata-se se de uma questao politica, dependendo de amplos debates

quando nao ha efetivacdo das garantias e direitos fundamentais. Judicializagdo significa que
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algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo (BARROSO, 2012). Como exposto por Barroso, a judicializagdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na

argumentacao e no modo de participacao da sociedade (BARROSO, 2012). Vejamos:

Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo
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. (BARROSO,
2012).

Muitas questdes que devem ser discutidas, debatidas e decididas pelo Legislativo ou
Executivo ndo sdo realizadas e fazem com que estes ndo cumpram com o seu papel,
transferindo para o Poder Judiciario o poder politico, repercutindo na sociedade e na politica.
Assim, cabe ao juiz a tarefa de efetivacdo dos direitos fundamentais, ainda que ndo seja
exclusiva, preservando sempre os principios da unidade da Constitui¢do, sob o postulado da
proporcionalidade. Aqueles que argumentam no sentido de que, em tempos de crise, até
mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar em risco a necessaria
estabilidade econdmica, impondo-se o “embalsamento” do Poder Judicidrio. Porém, importa
salientar que, justamente em tais circunstancias, uma prote¢do de posi¢des juridicas

fundamentais na esfera social, por menor que seja, revela-se indispensavel (BIGOLIN, 2004).

Nao obstante, qualquer norma que seja alterada em sentido restritivo ao titular do direito
¢ passivel de controle de constitucionalidade, considerando ser uma norma que modifica ou

retira direitos fundamentais que estdo previstos na Constitui¢ao.

Para HOVARTH (2018), um dos problemas do ativismo judicial diz respeito ao
estabelecimento do limite de atuacdo do Poder Judiciario, posto que mesmo entre os seus
adeptos, ha consenso que o fendmeno deve ser aceito com temperamentos, uma vez que a

atividade judicial ndo ¢ exata, mas mecanica.

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagao mais ampla e intensa do
Poder Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia

no espaco e atuagao dos outros dois Poderes (BARROSO, 2012).

2.2 Ativismo judicial em Portugal
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Em Portugal, muito se tem discutido a respeito do ativismo judicial e judicializagdo.
Dado que se deve haver um estudo conjunto entre o Direito e a Economia, visto que os
juristas respaldam a efetivagdo dos direitos sociais, enquanto que os economistas refletem

sobre os impactos nas politicas publicas com intuito de evitar novas crises econdomicas.

No n° 1 do art. 18° da CRP h4 a distingdo entre aplicabilidade direta e vinculatividade.
A aplicabilidade direta significa que a norma consagradora de um direito fundamental possui
a forca necessaria para atribuir um direito resistente a lei e suscetivel de ser tutelado através
de uma acdo perante um tribunal. Assim, a aplicabilidade direta releva como critério de
eficacia da norma e vinculatividade, apela a um critério de identificacdo dos deveres impostos

pela norma e dos seus destinatarios (SANTOS BOTELHO, 2015).

O Tribunal Constitucional portugués realiza a fiscalizagdo da constitucionalidade de
leis, tendo como competéncia revogar leis ou modificar os seus efeitos. Em um cenario de
crise econOmica, os tribunais atuam na manutencdo do nivel de concretizagdo dos direitos

sociais ou se mantém no ambito politico a decisdo quanto a efetivacao destes direitos.

Em 2012 houve a aprovacao do or¢amento anual, considerando a crise econdmica pela
qual Portugal estava passando. Entretanto, muitos cortes feitos posteriormente foram
considerados inconstitucionais pelo TC. As reformas realizadas pelo Governo impactaram
diretamente na garantia dos direitos sociais, como o aumento na idade minima para
aposentadoria, aumento anual na idade da reforma, instituicdo de novas regras de atualizacao

das pensodes, dentre outros.

Com o requerimento da ajuda financeira a UE, Portugal teve que realizar mudangas
impostas pela Unido Europeia e pelo FMI. Foram politicas de austeridade que refletiram no
or¢amento do Estado portugués, sendo estes questionados quanto a sua constitucionalidade
perante o TC, gerando assim a denominada Jurisprudéncia da Crise. Entende-se como
politicas de austeridade medidas restritivas de direitos sociais com o intuito de reduzir
despesas publicas. O intuito do presente estudo ndo € explicitar o que foi esse evento
marcante para o Estado portugués, mas questionar se houve supremacia judicial nas decisoes

e até mesmo se o tribunal perseguiu a justiga social como objetivo nas suas decisoes.

Foram trés importantes acérdaos na analise do TC a respeito das leis do or¢amento do

Estado para o ano de 2011, 2012 e 2013'. Houveram entendimentos divergentes e

' Tratam-se de decisdes de n° 396/2011, 353/2012 ¢ 187/2013.
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questionamentos entre juristas, pesquisadores ¢ advogados quanto ao posicionamento do
Tribunal. Entretanto, ndo ¢ o proposito do trabalho analisar esses posicionamentos € sim
questionar a forte atuagao do ativismo face a concretizagao dos direitos sociais pelo Judiciario

e nao apenas pelo Legislativo.

Nessa qualidade, por forca da recepgao constitucional do principio da dignidade da
pessoa humana, impde-se juridicamente a observancia de todos os poderes do Estado, que
ficam vinculados ao seu respeito, & sua protecdo e promocao dos direitos em um Estado

Social (NOVAIS, 2018).

Quando se lida com a dignidade na qualidade de principio constitucional, a
interpretacdo ¢ realizada abertamente. Interpretar a dignidade humana segundo uma
orientacdo compreensiva e fechada pressuporia considerar que a Constituicao, quando acolheu
0 conceito, teria aderido a uma visdo particular do principio, a uma concepgao controversa,

nao consensualmente partilhada (NOVALIS, 2018).

Na hipétese de o Estado ndo conseguir cumprir nem os minimos dos direitos sociais, o
Comité das Nagoes Unidas entende que existird uma presuncao de culpa sobre o Estado, que
devera demonstrar cabalmente que “realizou todos os seus esfor¢os para utilizar os recursos
que estdo a sua disposi¢do num esforco para satisfazer, com carater prioritario, essas

obrigagdes minimas” (SANTOS BOTELHO, 2018).

O que se discute ¢ se a criacdo e efetivacdo de prestacdes sociais € matéria de
competéncia do poder legislativo ou se ¢ uma competéncia concorrente em que o Governo,
também cria novas regras de prestagdes. O art. 165.°/1/f da CRP expde uma reserva de lei
relativa no dominio das bases gerais de seguranca social. Entretanto, o Tribunal

Constitucional® entendeu o seguinte:

“(...) se extrai que ¢ o Parlamento o 6rgdo legislativo que havera de definir, no que toca as
prestacdes da seguranca social e através da respectiva lei de bases, a composi¢do, o
ambito da protecdo e as caracteristicas das prestagdes sociais, sendo certo que é sobre o
Governo, enquanto 6rgdo de condugdo da politica geral do Pais e 6rgdo superior da
Administracdo Publica, que impende a responsabilidade pela implementagdo politica
concreta de seguranga social.”

Ainda nos ensinamentos de SANTOS BOTELHO (2016), um contexto econdmico-

politico de crise coloca sérios entraves a promocdo dos direitos fundamentais, muito

2 Ac. TC n® 289/05.
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particularmente dos direitos sociais de forte incidéncia prestacional, que sdo, amiude, objeto
de legislagdo regressiva, especialmente em prestacdes sociais tidas por fundamentais para o
bem-estar social, em dominios como os da previdéncia, dos salarios, da seguranca ou da

saude.

O que os aplicadores do direito tendem a garantir ¢ que o argumento da escassez de
recursos ndo seja um argumento sempre levantado por parte do Estado para nao efetivar os
direitos sociais e principios constitucionais garantidos, deixando de tutelar o bem-estar social.
O Tribunal portugués chegou a admitir alguns retrocessos sociais. Entretanto, o legislativo

devera fundamentar tal motivo e, ainda, ndo deixar afetar o minimo vital.

SANTOS BOTELHO (2015) expde nao julgar necessaria a retirada da Constituicdo um

principio geral da proibicao do retrocesso social, conforme veremos:

Até um certo ponto, devera ser possivel — o que, ressalva-se, ndo quer dizer que seja
sempre constitucionalmente admissivel — retroceder nas prestagdes que foram sendo
atribuidas, em diferentes momentos histoéricos ¢ com diversas movimentagdes sociais e
politicas, sem que contudo seja tolerdvel colocar em perigo a dignidade da pessoa
humana. Assim, a reformatio in pejus tem-se por permitida, em geral, desde que ndo afete
a salvaguarda constitucional da dignidade da pessoa humana, seja suficientemente
fundamentada e, por ultimo, adequada e proporcional ao prejuizo que impoe. (SANTOS
BOTELHO, 2015)

2.3 Ativismo judicial no Brasil

No Brasil, muito se discute a respeito do excesso de ativismo judicial visto a
Constituicao possuir um amplo e detalhado rol de direitos sociais e haver minima efetivacao
dos mesmos. O Comité das Nagdes Unidas para os Direitos Economicos, Sociais e Culturais
expressou diversas preocupacdes em relagdo ao estado de direitos sociais no Brasil,
destacando as persistentes diferencas econdOmicas e sociais entre negros € brancos, a
manuten¢do de elevados niveis de pobreza e de concentragdo de renda, o analfabetismo, as
desigualdades no acesso ao emprego, inclusive entre homens e mulheres, a falta de acesso a
moradia, problemas de satide publica e a manutencdao de elevado numero de trabalhadores

rurais reduzidos a condi¢do andloga a de escravos (SCHWARZ, 2015).

Diante o exposto, ¢ evidente que o ativismo judicial no Brasil ¢ maior que em Portugal.
Entretanto, os Tribunais brasileiros conseguem fazer com que a sociedade evolua quanto a

efetivacdo dos seus direitos minimos garantidos.
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A decisdo sobre a aplicagio dos recursos publicos por sua direta implicacdo
orcamentdria incumbe precipuamente ao legislador. Isso ndo implica em desqualificar os
direitos sociais como fundamentais, nem lhes conferir carater meramente programatico. No
Brasil, diante da redacao do § 1° do art. 5° todos os direitos fundamentais tém aplicagdo
imediata, sendo que, na qualidade de normas principio, ndo podem ser aplicadas como tudo
ou nada, conquanto presume-se sua plena eficacia, a qual também nao ¢ absoluta (BIGOLIN,

2004).
Nao obstante, conforme ensinamentos de SARLET (2018):

“Ao contrario da Constituicdo portuguesa (art.16/1), que no ambito da abertura material
do catalogo de direitos fundamentais se limita a mencionar a possibilidade de outros
direitos fundamentais constantes das leis e regras de direito internacional, a nossa
Constitui¢ao foi mais além, uma vez que, ao referir os direitos “decorrentes do regime de
principios”, evidentemente consagrou a existéncia de direitos fundamentais nao escritos,
que podem ser deduzidos, por via de ato interpretativo, com base nos direitos constantes
do “catalogo”, bem como no regime e nos principios fundamentais da nossa Lei
Suprema.” (SARLET, 2018).

No Brasil, ndo hd uma tentativa de efetivacdo das politicas publicas de maneira
coordenada, harmonica e eficaz. A grande questdo enfrentada pelo gestor das politicas
publicas ¢ esclarecer o limite da prote¢do de forma que atenda as exigéncias juridicas e limites
técnicos. O limite técnico pode ser entendido como o nivel de sobrevivéncia (minimo vital)

individual ou familiar. O limite juridico ¢ a dignidade da pessoa humana. Diante desse

quadro, HORVATH JUNIOR (2018) explica:

Por conta disso, no Brasil, observa-se um fenomeno da “judicializagdo” das politicas
publicas que de maneira sintética buscara estabelecer limites da intervencdo do poder
judiciario na construgdo e execu¢do de politicas publicas. Dentro deste fendmeno ¢
possivel observar duas correntes, a primeira adotando uma posicdo e visdo ativista
entendendo que cabe ao poder judiciario interferir, remodelar e criar politicas publicas. A
segunda corrente adotando uma posi¢do garantista entendendo que cabe ao poder
judiciario limitar-se ao controle formal (e ndo material) dos atos dos gestores publicos.
(HORVATH JUNIOR, 2018).

Nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no ambito do legislativo tem alimentado a expansdo do judicidrio nessa
direcdao, em nome da Constituicao, com a prolagcdo de decisdes que suprem a omissoes €, por

vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo (BARROSO, 2012).
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2.4 Separaciao dos poderes e adequacio do ativismo para resolver o problema em

causa

O Estado pode reconhecer o direito aos individuos. Porém, ndo lhes dar condigdes de
exercer livremente o seu direito ¢ o mesmo que ndo proteger o direito “garantido”. O que se
analisa ¢ a efetividade social das normas ou se o Estado ndo permite que haja direitos sem que

tenha que ser resguardado pelo poder judiciario.

Em sua obra, NOVAIS (2010) manifesta que o problema subjacente ao reconhecimento
da reserva do possivel e a relagdo entre legislador e juiz na realizacao dos direitos sociais ndo
¢ um problema de contabilizacdo de recursos existentes, mas um problema de competéncia

or¢amental, de divisdo e separagdo de poderes em Estado democratico.

Nao obstante, ¢ questionavel como se daria o contetido normativo do direito social ao
minimo, buscando critérios para determinar o que seria o minimo sem que haja interferéncia
no principio da separagdo de poderes. Como o judiciario estipularia o0 minimo existencial para
impor aos demais poderes sem violar os limites funcionais. A questdo ¢ abrangente e suscita
diversos questionamentos entre garantir o minimo existencial sem violar a garantia e limites

dos Poderes Estatais de um Estado Democratico de Direito.

A debilidade do Estado, a sua ineficacia, a sua eventual instrumentalizacdo e captura em

favor de grupos privados, ou, em casos extremos, a sua inexisténcia pratica,

inviabilizando a respectiva capacidade de prote¢do e cumprimento dos direitos

fundamentais. No caso dos direitos sociais, a invocag¢do concreta de uma dificuldade

financeira pode justificar também a afetagdo do direito, ou seja, a sua ndo realiza¢do

positiva, mas, diferentemente, o juiz muito dificilmente controla essa justificacdo — a

atinente a prevaléncia, por razoes financeiras, das razdes contrarias a realizagdo do direito

social — a luz da separacao dos poderes do Estado de Direito (NOVALIS, 2010).

Diferentemente do Brasil, em Portugal, o controle de limites da reserva geral imanente
de ponderagdo, podendo na respectiva concretizagdo participar os varios ramos do poder
estatal, a ultima palavra ¢ do juiz. Porém, quando afeta os direitos sociais, mesmo que na

concretizagdo haja participacdo de varios ramos do poder estatal, a ultima palavra ¢ do

legislador.

Destaca-se que ndo cabe ao juiz apreciar se hd ou ndo recursos disponiveis para

efetivacdo do direito, muito menos verificar as prioridades da distribuicao de recursos’.

3 “E ao legislador ordinario que cabe, em funcio das disponibilidades financeiras e das margens de avaliacdo e
opgao politicas decorrentes do principio democratico, determinar especifica e concretamente, no dominio de
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Porém, cabe ao magistrado verificar se a alegacdo do poder publico ¢ relevante para afastar a

pretensdo individual e reconhecer se houve violagdo dos direitos sociais pleiteados.

Outrora, de acordo com o entendimento de NOVALIS, para que o Estado atue em casos
de direitos positivos, € necessario que seja indiscutivelmente configurado como preciso,
concreto, Unico ¢ de realizacdo exigivel em um tempo delimitado. Caso nao seja assim, nao ¢
possivel determinar um Unico ato constitucionalmente devido num determinado tempo, entdo
j& € muito dificil conseguirmos demonstrar, recorrendo a critérios juridicos, se a atuacao ou

ndo atuagdo do Estado € inconstitucional (NOVALIS, 2010).
NOVALIS (2010) expde:

“Com associagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, a realizagdo do minimo
social ndo fica dependente de razdes de separacdo de poderes. Vinculados que estdo,
todos os poderes do Estado, a observancia das exigéncias negativas e positivas deste
principio, enquanto principio supremo em que assenta toda a estrutura do Estado
constitucional de Direito, ndo ha ai competéncia exclusivas nem prerrogativas de
avaliagdo por parte do legislador. E certo que pode haver situagdes — nomeadamente nos
paises de grande debilidade economica ou nos periodos de penuria conjuntural severa —
em que, pura e simplesmente, haja uma ausé€ncia absoluta de recursos publicos para
garantir uma subsisténcia digna, mas a verificagdo dessa propria impossibilidade esta
sujeita a controle de decisoes judiciais.” (NOVALIS, 2010).
Nao obstante, para o autor, o poder judiciario pode intervir em alguns casos sem que
haja violacao do principio da separacao dos poderes, principalmente em casos que haja o fator
ndo negligenciavel de construgdo e interiorizagdo social daquilo que uma sociedade entende

como exigéncia de uma vida com dignidade.

No entendimento do estudioso brasileiro SARLET (2018), o constituinte brasileiro por
si s0 adota um carater abrangente de interpretacdo, mas que ndo dispensa uma andlise mais
detida quanto a sua efetiva amplitude. E ainda, nos termos do art. 5 § 2° da CFB os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou de tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.

cada direito social, o que fica o Estado juridicamente obrigado a fazer ¢ o que pode o particular exigir
judicialmente. Mas, neste sentido, como o direito social s6 cobra determinabilidade e contetido preciso através
da legislagdo ordinaria, isso significa, diz-se, que a respectiva vinculatividade juridica € uma criag@o
infraconstitucional, da responsabilidade do legislador e, naturalmente, como ¢ proprio do direito ordinario, na
sua disponibilidade. (NOVAIS, p.142, 2010).
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Considerando esse entendimento, ¢ constitucional que a interpretagdo das normas
supracitadas sejam interpretadas pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, desde que

garantam a efetivacao dos direitos consagrados na Carga Magna e Tratados Internacionais.

Nao obstante, o autor brasileiro defende que, na identificacdao dos direitos fundamentais
fora do catalogo, ¢ importante que se tenha presente o critério da importancia, atentando-se
para a efetiva correspondéncia com o sentido juridico dominante, cuja avaliagdo dependera,

sem duvida, da sensibilidade do intérprete (SARLET, 2018).

CANOTILHO (1991) expde que “o Estado, os poderes publicos, o legislador, estdo
vinculados a proteger o direito a vida, no dominio das prestagdes existenciais minimas,
escolhendo um meio que tornem efetivo este direito, e, no caso de so existir um meio de dar

efetividade pratica, devem escolher precisamente esse meio”.

A CFB traz um modelo econémico de bem-estar nos artigos 1°, 3° e 170, ndo podendo
ser ignorado pelo Estado e programas de governo. Para SERAU in JUNIOR (2018) o Estado

como um todo tem o dever de proteger o disposto no corpo da Constitui¢do, vejamos:

O Poder Judicidrio, de forma extraordinaria, exercendo a sua funcdo de Poder
contramajoritario, tem o dever, quando provocado, de fazer prevalecer a vontade
atemporal e transgeracional disposta no corpo da Constituicdo. Essa manifestacdo
contramajoritaria de Poder prevalecera mesmo quando estiver em oposi¢do a vontade de
quem esteja a frente dos Poderes Legislativo e Executivo que, ordinariamente, sdo os
legitimados para a formulagdo e para a execucdo de politicas publicas na esfera de
direitos econdmicos, sociais e culturais. (SERAU in JUNIOR, 2018).

A estudiosa SANTOS BOTELHO (2015) defende que a realizagdo progressiva dos
direitos sociais apenas sera possivel se existirem vias de comunicagdo € empenhamento
mutuo, tanto do legislador como das jurisdi¢des, no respeito pelo principio da separacdo dos

poderes.

Outrora, ¢ importante destacarmos que hd uma linha ténue entre uma decisao politica e
juridica dos Tribunais diante a ideologia do Governo, também pode-se verificar essa
influéncia no legislador. Sendo assim, resulta-se sempre de uma verificagdo do cumprimento

dos preceitos constitucionais.

Um dos grandes dilemas da teoria constitucional portuguesa continua a ser precisamente
o de saber como satisfazer o duplo objetivo de limitar a atividade do legislador e
atividade do juiz. Com efeito, uma maior limitagdo do juiz resulta em maior liberdade
legislativa e, ao invés, uma maior limita¢do do legislador, trara consigo um acréscimo de
liberdade decisoria ao poder judicial. (SANTOS BOTELHO, 2015)
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E de suma importancia salvaguardar a autonomia de cada Poder para que um néo se
sobreponha ao outro e nem que a politica sobreponha o direito, assim evitando a quebra dos
poderes. Ponderar os limites de cada 6rgao ¢ essencial para que ndo haja a quebra dos Poderes
e que seja respeitada a Constituicdo de forma com que os direitos fundamentais e sociais

sejam protegidos e aplicados sem que haja decisdes politicas partidarias.

No Brasil a separacdo de poderes encontra-se consagrado no artigo 2° da Constitui¢ao
garantindo a independéncia e a harmonia entre eles. A importancia de respeitar a esfera de
cada poder ¢ para tutelar a autonomia e permitir a liberdade de cada exercicio. Vale destacar
0s riscos inerentes a interferéncia entre os poderes, por exemplo, quando permite que o Poder
Judiciario esteja a frente das decisdes politicas, uma vez que se trata de um poder exercido
sem o critério de elei¢do para os membros. Coloca-se em cheque a democracia, considerando

que no judicidrio ndo hé elei¢cdo para os ocupantes do cargo.

Ainda que se diga que a atuacdo do Judiciario encontra respaldo constitucional a pratica
ativista ndo ¢ salutar. Levar ao Poder Judiciario questdes cuja competéncia pertence a outros
poderes e permitir que ele (judiciario) implante ou implemente politicas publicas ao encargo
dos outros poderes ¢ aceitar a quebra do sistema de freios e contrapesos, ferindo a

independéncia e a harmonia entre eles, o que nao pode ser aceito. (CAVALCANTI, 2018)

Outrora, para BARROSO (2009) a leitura que se faz da teoria da separagdao dos poderes
indica que ndo hé fungdes exercidas com exclusividade por este ou aquele Poder, mas que os
poderes no exercicio das fungdes se harmonizam e colaboram entre si para atender a

sociedade e aos fins do proprio Estado.

Nao obstante, o ministro Celso de Mello afirmou na decisdo da ADPF 45 a necessidade

de mais uma vez revisar o dogma da separacao dos poderes, vejamos:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes
legislativas de organizagdo e prestagdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma
violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separagdo dos
Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestagdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo ¢ Executivo no Brasil se mostram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
(BRASIL, 2004)
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Como ja exposto anteriormente, a separagdo de poderes visa evitar que o poder politico
seja exercido de forma arbitraria por uma tnica pessoa, dividindo-o em 6rgdos e fungdes que

deverdo exercé-lo em colaboragdo e respeito, mantendo entre si equilibrio e harmonia.

2.5 O impacto das decisoes judiciais nas politicas publicas

Nos ensinamentos de NOVALIS (2010), o contra-argumento da reserva do possivel ndo ¢
uma negacdo da reserva, mas uma ideia de condicionamento econdmico e financeiro, que
realmente existe, ndo ¢ exclusivo dos direitos sociais, mas ¢ algo que t€ém de viver todos os
direitos fundamentais, incluindo os tradicionais direitos de liberdade. Visto que esses direitos
tém custos significativos e ai residiria, entdo, o essencial da argumentacdo contra a pretensa

especificidade de uma reserva financeira afetando exclusivamente os direitos sociais.

A reserva do possivel ¢ compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade,
quanto o poder de disposi¢ao por parte do destinatdrio da norma (SARLET, 2018). Nao
obstante, observar-se-a os critérios de proporcionalidade e a garantia do minimo existencial

para assegurar o nucleo essencial do direito fundamental.

Neste contexto apresentado, em que o que estd em questdo € o beneficio assistencial, o
que estd em causa na ponderacdo ¢ o minimo existencial e a conjuntura socioecondmica do
individuo. Na licdo de GOMES CANOTILHO (1982), ao legislador compete, dentro das
reservas orcamentais, dos planos econOmicos e financeiros, das condigdes sociais €
econdmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais, economicos €

culturais.

Assim, em principio, e no que se refere a todos os direitos fundamentais, os deveres de
respeitar o acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos (logo, de
observar, de catar, de nao impedir, de abster de intervir) ndo envolvem custos financeiros.
Ja, ao contrario, os deveres de proteger e, sobretudo, os de promover esse acesso
envolvem, em principio, os custos financeiros requeridos pelas prestacdes faticas ou pela
disponibilizagao de servigos e institui¢des que sdo impostas ao Estado (Novais, 2010).

Como pondera DWORKIN (2010):

Podemos argumentar (como fizeram alguns autores) que a lei serd economicamente mais
eficiente se os juizes forem autorizados a levar em conta o impacto econdmico de suas
decisdes; isso, porém, ndo respondera a questdo de saber se € justo que eles procedam
assim, ou se podemos considerar critérios economicos como parte do direito existente, ou
de decisGes com base no impacto econdmico tem, por essa razdo, um maior ou menor
peso moral.
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E ainda, vejamos o entendimento do estudioso JUNIOR SOARES (2018):

A realizacdo dos direitos de protegdo social ndo pode ignorar a questdo da escassez de

recursos publicos para a satisfacdo das necessidades; contudo, a abordagem utilitarista e

economicista do Direito subverte a logica da ordem social, priorizando o fator econdomico

em detrimento do humano, introduzindo uma logica de mercado que, em ultima andlise,

retira a dignidade da pessoa humana do epicentro do ordenamento juridico que passa a

gravidar em torno das condicionantes econdmicas de aplica¢ao do Direito.

No expressar de NOVAIS (2018), deve-se haver uma ponderagdo ao invocar o principio
da dignidade da pessoa humana por parte das jurisdigdes constitucionais. Visto que teria
efeitos devastadores nos equilibrios do Estado democratico, dada a extrema facilidade de

utiliza¢do do principio como instrumento de invalidagdo arbitraria das decisdes do legislador.

Vejamos:

No fundo, a facilidade de utilizagdo ideoldgica ou confessional da dignidade da pessoa

humana estimularia o ativismo judicial potencialmente incompativel com a observancia

do principio da separacdo de poderes de Estado de Direito e, designadamente, resultaria

em prejuizo da capacidade de decisdo politica dos 6rgdos democraticamente legitimados e

eleitos para o efeito.

Nesse sentido, podemos verificar que os proprios tribunais constitucionais ou supremos
tribunais se convergem nas decisoes diante as suas convic¢des ideoldgica, partidaria, religiosa
e moral. NOVALIS (2010) entende que ¢ tdo defensavel a ideia de que “nunca ha dinheiro”
suficiente, como a de que “hd sempre dinheiro” para uma determinada satisfacdo de

necessidades que se pretende reduzir, uma vez que a distribui¢do dos fundos publicos ndo ¢é

univoca.

Para SANTOS BOTELHO (2015), a partir de uma andlise atenta da jurisprudéncia
constitucional portuguesa no dominio dos direitos sociais releva um certo equilibrio entre uma
autocontencdo ou cautela quanto a um ativismo judicidrio em matérias que imponham
consequéncias financeiras ao Estado e as necessidades de fazer cumprir a Constituigdo,
contudo, ¢ inadmissivel deixar a prote¢ao dos direitos fundamentais exclusivamente nas maos

do legislador. Vejamos:

E preciso ter em consideragdo que um eventual acréscimo de autocontengdo ndo se
coaduna com a expressdo constitucional que os direitos sociais assumem no nosso
ordenamento juridico-constitucional. [...] Seja como for, convém salvaguardar que aquilo
que parecam ser “mas medidas”, no sentido de opg¢des politicas discutiveis, ou medidas
gravosas para os contribuintes ndo sdo necessariamente inconstitucionais. Se tal ¢
verdade, importa também frisar, por outro lado, que nido se deve ter medo da justica
constitucional. Ora, estando em causa a propria salus publica do Estado, ndo nos afigura
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admissivel deixar a protecdo dos direitos fundamentais exclusivamente nas maos do
legislador, sob pena de se fazer tdbua rasa do nosso modelo de justica constitucional.

Nesse mesmo sentido, o presente trabalho tem com objetivo propor o questionamento
sobre a necessidade de um meio-termo, de um equilibrio nas decisdes e construgdes das
legislagdes garantistas de direitos fundamentais, ndo sendo prudente apenas ao Orgao
Legislador ser o garantidor de direitos constitucionais, considerando a legitimidade do

Judiciario em proteger e aplicar a Constituicao.

3. Direitos Sociais

Quando falamos em Direitos Sociais, fazemos um paralelo com os direitos
fundamentais no plano constitucional e no plano do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Para NOVAIS (2010), o corpus para a eventual distingdo entre os dois tipos de
direitos ¢ frequentemente estabelecido, designadamente quando a Constitui¢do nao resolve
explicitamente o problema, com base e¢ a partir da enumeragdo constante dos Pactos
Internacionais de protecdo dos direitos humanos estabelecidos sob a égide da ONU. O Autor
defende que a divisdo oriunda do Direito Internacional dos Direitos Humanos nao deve, sem
mais, ser utilizada para fundamentar uma distingdo tedrica a utilizar no plano interno e

constitucional.
No entendimento de SARLET (2018):

Em que pese as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais sejam utilizadas
como sindnimos, a explica¢do para o ordenamento brasileiro € que a expressao “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos dos ser humano reconhecido e positivados
na esfera constitucional positivo de determinado Estado, a propor¢do que “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional.

No ambito dos direitos fundamentais, o Estado possui deveres, tanto relativamente aos
direitos sociais quanto aos de liberdade, sendo o dever de respeitar, de proteger e de
promover. Quando se considera o tema da reserva do possivel, ndo se pode ignorar os

condicionamentos e a natureza especifica de cada uma das dimensoes.

Nao obstante, a tripartigdo de deveres estatais ¢ dividida em dever estatal de respeito
dos direitos fundamentais, dever estatal de protecao dos direitos fundamentais e dever estatal

de promocao dos direitos fundamentais.
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O dever de respeitar ¢ um dever de absten¢do, de ndo interferéncia nas esferas de
autonomia, de liberdade e de bem-estar dos particulares garantidas pelos direitos
fundamentais. O Estado também desenvolve uma atuagdo positiva, fazendo lei ou criando
institui¢des que permitam o seu exercicio ou a efetivacdo dos direitos. No dever estatal de
protecdo, o Estado ¢ obrigado a proteger os direitos fundamentais porque assumiu o
monopolio do uso da forga coercitiva legitima, ficando obrigado a protecdo geral da vida,
seguranca, bem-estar, liberdade e propriedade dos particulares. Nao obstante, ¢ responsavel
pela progressdo na protecdo e da ndo diminuicao da protegdo ja alcancada. Por ultimo, mas
nao menos importante, o dever estatal de promocao dos direitos fundamentais, tem como
objetivo promover o acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos através da
deducdo constitucional de uma obrigacdo juridica estatal de ajuda aos particulares, sobretudo
aqueles que por si s6, com recursos a meios, aptidoes ou capacidades proprias, ndo dispdoem

de condig¢des para um acesso igualitario e efetivo a tais bens (NOVALIS, 2010).
Como bem exposto pelo autor:

“Se no meu pais o Estado ja assegura os minimos sociais e os beneficios de prestagdes

sociais sdo ja de alcance significativo, porventura ¢ a dimensdo de defesa, de protecdo, de

garantia dos niveis de acesso existentes que assumem maior importancia juridica pratica.

Ja se, noutro pais, o Estado social for incipiente ou inexistente, é sobretudo a dimensao

positiva e de promogao que adquire importancia primeira.” (NOVAIS, 2010)

Os Direitos Sociais elencados na norma sao mutaveis, dado que para elencar todos os
possiveis direitos considerados fundamentais vai muito além do que determinado na época da
elaboragdo da lei. Os direitos minimos mudam de acordo com a situagdo do Estado, podendo

alguns serem reconhecidos na esfera judiciaria e outros deixarem de serem garantidos diante

as mudangas no Estado social.

Sendo os direitos sociais consagrados como direitos fundamentais, seria um direito
dirigido primariamente face ao Estado. Porém, no campo politico, ndo haveria uma resposta
consensual, independentemente de ser discutido no Brasil ou em Portugal. Entretanto, esse
questionamento se faz necessario para delimitarmos a extensao da obrigacdo dos trés poderes
em fornecer, possibilitar e/ou garantir o minimo existencial aos mais necessitados diante as

suas necessidades.
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Em matéria de direitos fundamentais e sociais, muito se discute a respeito do principio
do retrocesso social’, entendido enquanto proibicio de diminuicio dos direitos sociais ja
garantidos, qual seria a sua relevancia e efetividade diante os direitos garantidos
constitucionalmente como ¢ feito tanto em Portugal quanto no Brasil. Nao obstante, discute-se
que, estando em situacdo de crise e dificuldade economica, o Estado pode restringir direitos,
mesmo fundamentais e sociais, discussdo essa de amplos questionamentos, mas ndo ¢ a

intencdo do presente trabalho abordar o tema aprofundadamente.

Para SARLET (2018), os direitos fundamentais dizem respeito a uma perspectiva

positivista. O autor expde:

\

“Nesse sentido, os direitos humanos (como direitos inerentes a propria condicdo e

dignidade humana) acabam sendo “transformados” em direitos fundamentais pelo modelo

positivista, incorporando-os ao sistema de direito positivo como elementos essenciais,

visto que apenas mediante um processo de ‘“fundamentalizagdo” (precisamente pela

incorporagdo as constitui¢des), os direitos naturais e inalienaveis da pessoa adquirem a

hierarquia juridica e seu carater vinculante em relacao a todos os poderes constituidos no

ambito de um Estado Constitucional.”

Ambas Constituicdes sdo analiticas, ou seja, t€ém um maior detalhamento das suas
normas para que sejam seguidos por todos os operadores do Direito e legisladores
infraconstitucionais. De qualquer modo, ndo se trata de uma abordagem exaustiva e analitica,

j& que de cunho meramente exemplificativo e problematizador.
3.1 Caracterizacao dos direitos sociais em Portugal

A Constituicdo da Republica Portuguesa possui um consideravel catadlogo de direito
sociais. Basta uma breve olhadela para percebermos ja na parte I da Constitui¢do, em que ha a
garantia e protecao dos direitos e deveres fundamentais. Que no titulo II ha a consagracdo dos
direitos, liberdades e garantias. E ainda, entre os artigos 58° a 79° h4 a garantia dos direitos e

deveres econOmicos, sociais e culturais.
Conforme ensinamentos de SANTOS BOTELHO (2016):

“de um ponto de vista conceitual, a disting@o entre direitos de liberdade e direitos sociais
teve eco tanto em teses: (i) 'substancialista ou essencialista’, para as quais a destrinca

* Principio inventado na Alemanha, ancorado no principio constitucional do Estado social, que pretensamente,
teria a potencialidade de conferir resisténcia constitucional a tais realizagdes do legislador ordinario, ainda que,
desde logo, surpreenda como num principio tdo pouco denso como € o principio do Estado social se poderia
descortinar, sem qualquer outra referéncia ou apoio textual, uma proibi¢do tdo estrita e de alcance tdo
contundente. (NOVALIS, p. 241. 2010).
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entre os direitos assume uma natureza material associada a uma superioridade hierarquica
dos primeiros em relagdo aos segundos; (ii) formais, que apelam a diferencas estruturais,
de regime entre ambos os direitos, a natureza dos deveres estatais envolvidos, & maior ou
menor determibilidade do seu contetido”.

Podemos verificar que a Republica Portuguesa olhou com cuidado para os direitos
sociais ao consagra-los em sua Constitui¢ao, fazendo com que seja garantida a sociedade o
minimo existencial para a dignidade da pessoa humana. VIEIRA ANDRADE (1987) entende
que “a constituicdo portuguesa prevé expressamente um regime juridico diferenciado. Neste
sentido, os assim chamados “direitos, liberdades e garantias” que, em ultima analise,
abrangem os direitos de defesa, s3o dotados de eficacia plena e imediata aplicabilidade, além
de integrarem o rol das “clausulas pétreas”. Ja os “direitos econdmicos, sociais e culturais”
ndo sdo imediatamente aplicaveis e ndo integram as “clausulas pétreas” da Constituicao

Lusitana de 1976".

Para NOVAIS (2010), considerando os deveres estatais em garantir juridico-
constitucionalmente o acesso aos direitos sociais, considera-se como uma primeira defini¢ao

de direitos sociais:

A garantia do acesso individual a bens jusfundamentais sociais, resulta que da titularidade
dos correspondentes direitos decorram, para os particulares, situagdes ou posi¢des de
vantagem traduzidas normativamente, na sua dimensdo subjetiva principal, em
correspondentes pretensoes, face ao Estado, a realizag@o, garantia ou manutengdo dessas
posicdes de vantagem relativas ao acesso aos bens jusfundamentalmente protegidos pelos
direitos sociais.

Verifica-se que, na doutrina portuguesa, ha discussdo quanto a diferenciacdo entre os
direitos fundamentais, direitos de liberdade e direitos sociais. Entretanto, todos sao direitos
fundamentais. Ainda no entendimento de NOVAIS (2010), “os direitos sociais sdo direitos
fundamentais e como tal devem ser considerados, isto ¢, beneficiando do regime e da forca
normativa que identificam a natureza de um direito fundamental em Estado de Direito: uma
garantia juridica forte, constitucional, imposta a observancia de todo os poderes constituidos e
subtraida da livre disponibilidade do poder politico”. E ainda, o autor sustenta que o regime
de prote¢do constitucional dos direitos sociais como direitos fundamentais se identifica, no

essencial, com a prote¢do conferida aos direitos, liberdade e garantias.

A discussdo chega a constru¢do de um regime juridico proprio dos direitos sociais

quando ndo sendo explicitamente reconhecido como direito fundamental pela norma
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constitucional, devendo esse direito ser condicionado as suas diferengas estruturais,

diferentemente dos demais direitos, como a liberdade, cultura, etc.

Para alguns autores, como NOVAIS (2010), o principal problema de admitir uma
natureza jusfundamental aos direitos sociais ¢ a questdo competéncia ou de separacao de
poderes: uma vez reconhecidos, mais ou menos controversamente, como verdadeiros direitos
fundamentais, coloca-se a questdo decisiva de saber a quem compete fixar o seu comando
normativo definitivo, a quem cabe a sua Ultima palavra sobre o seu sentido, o seu contetido e

alcance. Entretanto, essa questdo sera discutida em momento oportuno no trabalho.

A Constitui¢ao Portuguesa acolhe um longo elenco de direitos sociais e em todos eles,
apds a consagragdo lapidar do direito, enuncia um conjunto de deveres de realizacdo que
cabem ao Estado, designadamente no ambito da principal dimensdo dos direitos sociais, ou
seja, a dimensdo positiva de prestagdo de carater fatico. No entanto, de modo algum essa
forma de sistematizacdo deve ser entendida como limitagdo dos deveres do Estado e do
alcance dos direitos sociais as tarefas ali enunciadas. Essas constituem, indiscutivelmente,
obrigacdes estatais que, de acordo com o tipo de norma, assumem eventual carater prioritario,
mais determinado ou mais vinculado, para cuja realizagdo a propria Constituicao fornece, por
vezes orientagdes material e sentido de fins e formas de realizagdo. No entanto, tal como
acontece nos direitos de liberdade, cabe a doutrina e a jurisprudéncia adequar a extracdo do

sentido normativo de cada enunciado a época do contexto (NOVALIS, 2010).

Nesse sentido, sendo os direitos sociais considerados direitos fundamentais, o Estado
estaria ilimitado a prestar medidas sociais independentemente da reserva do financeiramente
possivel. Por for¢a do reconhecimento do direito social, faz-se um dever juridico a obrigacdo
dos poderes publicos disporem ao individuo o que ele poderia, razoavelmente, exigir da
sociedade. Portanto, considera-se um direito razoavel aquele baseado na necessidade e
possibilidade do titular do direito. Ao considerar essa caracteristica, evoca-se o carater
subjetivo do direito garantido pelo Estado, considerando ainda, o limite economicamente
disposto pelo legislador ao estipular a efetiva capacidade de prestacao do Estado em face do

individuo.

3.2 Caracterizacio dos direitos sociais no Brasil

Assim como em Portugal, no Brasil os direitos sociais foram conquistados ao longo de

séculos através de movimentos sociais de trabalhadores. Entretanto, a normatizagao de tais
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direitos sao diferentes entre os dois paises. A CFB trouxe no seu titulo II da Constituicdo dos
direitos e garantias fundamentais, garantindo os direitos e deveres individuais e coletivos. Ja
em seu titulo II, trouxe uma vasta lista de direitos sociais a serem garantidos e protegidos pela
propria Constituicdo. Sendo assim, a CFB possui um capitulo especifico para tratar dos
direitos sociais, deixando-os igualmente garantidos e diferenciando-os dos direitos

fundamentais, nao havendo hierarquia entre as normas.
No entendimento de BIGOLIN (2004):

Afortunadamente, no Brasil ndo ha um regime juridico diferenciado para os direitos
fundamentais sociais, seja para os direitos de defesa ou para os direitos as prestacdes.
Diante da expressa disposi¢ao langada na Carta Magna, pode-se partir da premissa de que
o artigo 5°, § 1°, abrange todas as normas de direitos fundamentais garantidos pela nossa
Carta, sendo insustentdvel a tese defendida em outras ordens constitucionais - pelo menos
por parcela significativa da doutrina e jurisprudéncia - de que os direitos sociais as
prestacdes nao t€m eficacia plena e ndo sdo imediatamente aplicaveis, tal como ocorre em
Portugal e na Espanha.

Entretanto, para SARLET (2018) a visao ¢ diferente, conforme veremos:

Dentre as inovagdes, assume destaque a situacdo topografica dos direitos fundamentais,
positivados no inicio da Constituigdo, logo apdés o preambulo e os principios
fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor ldgico, na medida em que os direitos
fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradicdo do
constitucionalismo na esfera de direitos fundamentais. A acolhida dos direitos
fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo dos direitos fundamentais ressalta,
por sua vez, de forma incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais e a
inovagao mais significativa tenha sido a do art. 5°,§ 1°, da CF, de acordo com o qual as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
imediata. Excluindo, em principio, o cunho programatico desses preceitos, conquanto nao
existia consenso a respeito do alcance desse dispositivo.

Sendo assim, parte da doutrina entende que os direitos da primeira e segunda dimensao
estdo constituidos como clausula pétrea, ndo estando abrangendo os de terceira e quarta
dimensdo. Outrora, outra parte da doutrina entende que nao hé aplicabilidade direta desses

direitos fundamentais.

Destaca-se ainda que, conforme exposto anteriormente, tanto a Constituicao portuguesa
quanto a brasileira sdo analiticas. Entretanto, possuem um rol de normas de cunho taxativo.
Sendo assim, hd meios de identificar direitos fundamentais implicitos. No Brasil, hd uma

urgéncia na realizagdo pratica dos direitos sociais € a0 mesmo tempo, uma conflitualidade
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entre a discussdo dos direitos sociais como direito constitucional e a crise econdmica na qual

0 pais vivencia.

4. Beneficios assistenciais

4.1 Conceito de apoios sociais em Portugal

Em Portugal, os beneficios garantidos aos necessitados pelo Estado sao denominados de
Apoios Sociais e Programas. E um amplo rol de protegdo que o cidaddo possui, desde apoio &

criangas e jovens, até vitimas de violéncia doméstica.

Além de apoio financeiro, estes programas ajudam na capacitagdo da familia, do
adolescente, idosos e demais membros da sociedade, que necessite de algum auxilio para o

seu desenvolvimento ou doengas que carecem de cuidados.

Considera-se que Portugal possui um conjunto de medidas inovadoras que contribuem
para a melhoria da qualidade de vida dos portugueses. Destaca-se ainda que a prote¢do social
ao cidaddo ndo ¢ financiada pela Seguranca Social, mas pelo proprio Estado Portugués. Sendo
assim, ndo ha vinculacdo entre as contribui¢des para a Seguranga Social e as prestagdes

assistenciais aos cidadaos.

A questdo da segurancga social e a subsidiariedade da ajuda social enquanto forma de
assegurar a dignidade da pessoa humana tem sido objeto de diversas decisdes no Tribunal

Constitucional. Conforme ensinamentos de LOUREIRO (2010):

Para além da responsabilidade propria, a dignidade da pessoa aponta para uma feixe de
responsabilidades dos outros seres-humanos e também institucionais, que vao tecendo,
paulatinamente, o direito em que a solidariedade ¢ dimensdo relevante, parte integrante da
“imagem do homem” que subsiste, apesar da crescente fragmentalidade e pluralidade do
mundo. No entanto, no longo casulo do direito, a solidariedade ¢, pois, uma das traves do
tipo Estado Constitucional e, consequentemente, da CRP. Solidariedade que ndo se
esgota, obviamente, no dominio da constituicdo da seguranga social, sendo antes
“programa e principio constitucional”.

Igualmente ao Brasil, em Portugal ndo sdo todas as prestacdes da seguranga social que
sao para todos. Cada pais possui os seus requisitos proprios na legislacdo que prevé e
regulamenta os beneficios assistenciais. E ainda, assim como no Brasil, o sistema de prote¢ao
social em Portugal também ndo possui carater contributivo e baseia-se num principio de

necessidade e seletividade. O pais concede apoio as pessoas em situagdo de caréncia
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socioecondmica e risco de exclusdo social através da Renda Social de Insercdo (RSI). O
objetivo ¢ assegurar recursos para a satisfagdo das suas necessidades minimas e para a
integragdo social. Tém direito ao RSI as pessoas ou familiares que se encontrem em situagao
de caréncia econdmica grave e que necessitem de apoio para melhorar a sua integragao social

e que cumpram as condig¢des de atribuicao (MISSOC, 2012).

Outrora, no “pais irmao”, a responsabilidade de garantia ¢ vista como uma pluralidade
de responsabilidade entre a sociedade e o Estado, em que, em certos dominios, ha uma ideia
de complementariedade ilustrada no campo de agdo social. Assim, se uma das finalidades das
comunidades politicas ¢ a prossecucao do bem-estar (interesse publico primario), recortando-
se um conjunto de tarefas publicas que permitem a realizagdo (interesses secundarios), nem
por isso ha, neste dominio, um monopdlio ou uma exclusividade de realizagdo (LOUREIRO,

2014).

4.2 Conceito de beneficios assistenciais no Brasil

Preliminarmente, esclarece-se que a assisténcia social tem a sua previsdo na CFB no
art.6° e em Lei Ordinaria 8.742/1993, integrando o titulo da ordem social e ndo apenas no
catdlogo de direitos fundamentais. A assisténcia social € um instrumento de transformacgao
social, tendo como missdo a promog¢do da integracdo e a inclusdo do assistido a vida

comunitaria.

Esclarece ainda que o financiamento dos beneficios assisténcias do Brasil ¢ diferente ao
de Portugal. Conforme descrito acima, o financiamento da assisténcia social em Portugal ¢
realizado pelo proprio Estado portugués, ao contrario do Brasil em que o financiamento dos
beneficios assisténcias sdo vinculados aos da Seguridade Social, com a participacdo do

Estado, empregadores, empregados, entre outros.

No art. 1° da Lei ¢ disposto: A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, ¢
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada por
meio de um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o

atendimento as necessidades basicas.

No caso da assisténcia social, constata-se que o argumento da competéncia assume
feicao nitidamente mais fragil, jA que o Constituinte, além de determinar a prestagao do

beneficio independente de qualquer contribuicdo a seguridade social (art. 203, caput, da
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CFB), ao enunciar os objetivos de assisténcia social, também acabou por definir o perfil de
seus beneficidrios, isto €, dos titulares do direito fundamental (art. 203, incs. I a V, da CFB)

(SARLET, 2018).

A assisténcia social visa a prote¢ao do individuo que nao pode, por si s6 ou com a ajuda
de seus familiares, obter seus sustentos. Ela pressupde uma ndo acumulagdo de meios e
cobertura de necessidades social. A prote¢ao social assistencial visa a garantia ¢ manutengao

da dignidade da pessoa humana.

Os beneficios assistenciais fazem parte da politica de Assisténcia Social e sdo um
direito do cidadao e dever do Estado. Esses beneficios sdo divididos em duas modalidades: o

Beneficio de Prestagdo Continuada da Assisténcia Social (BPC) e os Beneficios Eventuais.

O Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social (BPC) garante a
transferéncia mensal de 1 (um) salario minimo a pessoa idosa com 65 anos ou mais € a pessoa
com deficiéncia de qualquer idade. Nos dois casos, o cidaddo que pleiteia o beneficio deve

comprovar ndo possuir meios de se sustentar ou de ser sustentado pela familia.

Entretanto, na ADIn 1.213 resultou importante decisdo, com embasamento no principio
da dignidade da pessoa humana, esquivou a limitagdo imposta pela Lei n° 8.742/93,
entendendo que, mesmo sendo renda per capita familiar superior a do salario minimo, existe a
possibilidade de comprovagao da efetiva falta de meios de prover o proprio sustento e/ou té-lo
provida pela familia, bem como carater de miserabilidade em face ao caso concreto. Diante a
ADIn supracitada, o STF acabou por declarar a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo do

texto, do art. 20, §3°, da Lei 8.742/93 em sede de Repercussao Geral.

Ja os Beneficios Eventuais sdo caracterizados por serem suplementares e temporarios,
prestados aos cidaddos e as familias em casos de nascimento, morte, situagdes de

vulnerabilidade provisoéria e de calamidade publica.

Conforme expde SARLET (2018), o principio da dignidade da pessoa humana e o
proprio direito a vida se encontram na base dos direitos sociais. Além disso, impde-se a
conclusdo de que, independentemente da previsdo expressa de um direito a prestagdes que
tenham por finalidade assegurar ao individuo uma existéncia digna poderia ser deduzido

diretamente o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida.

Todavia, o SFT tem consolidado o entendimento de que para o direito prestacional

incumbe ao Estado o dever de assegurar as prestacdes indispensaveis ao minimo existencial,
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devendo reconhecer o direito subjetivo do cidaddo, sendo este possivel de ser exigido
judicialmente considerando as necessidades resultantes do minimo existencial e por

consequéncia a dignidade da pessoa humana.

5. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

5.1 Aplicacao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana em Portugal

A Republica Portuguesa seguiu a tendéncia de muitas outras Constitui¢des de Estado de
Direito que apds Segunda Guerra Mundial trouxe em diversos artigos da Carga Magna a

defesa da dignidade da pessoa humana.

A CRP, em seu artigo 1° do capitulo dos principios fundamentais’, garante a dignidade
da pessoa humana uma qualidade de principio onde se fundamenta todos os direitos
fundamentais. Também, em seu artigo 13°, baseia-se no principio da igualdade a garantia de
que todos tém direito a mesma dignidade social®. Ndo obstante, expde em seu artigo 26° n. 2
que a lei garantird a protecdo as pessoas e familia contra atos que violem a dignidade da
pessoa humana’, e em seu artigo 67° n.2 alinea f) a Constitui¢io incumbe ao Estado a

protecdo da familia regular os beneficios sociais®.

O artigo 16° da Constituicdo Portuguesa garante no ambito e sentido dos direitos
fundamentais que os direitos fundamentais consagrados na Constituigdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional, e ainda,
que os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser

interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens.

As Constituigdes contemporaneas trazem uma visdo mais protetora € respeitosa aos
direitos humanos, assim como ¢ garantido pela maioria das normas internacionais. A
dignidade a que todos os Estados pretendem garantir € pelo simples fato da pessoa estar viva,
de necessitar de um minimo existencial, um minimo de garantias para viver pelo simples fato

de o ser.

> Artigo 1° da Constitui¢do da Repiblica Portuguesa: Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.
SArtigo 13° n. 1 da CRP: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

7 Artigo 26° n. 2 da CRP: A lei estabelecerd garantias efetivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou
contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e familias.

8 Artigo 67° n. 2 alinea f) da CRP: Incumbe, designadamente, ao Estado para prote¢do da familia: regular os
impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares.
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O lugar que foi garantido a este principio ja representa a sua importancia para uma
Republica, tendo-a como base para o desenvolvimento e aplicagdo de uma Constitui¢do, nao
sendo suscetivel de revisdo constitucional. A dignidade da pessoa humana, ao ser colocada
em seu artigo 1°, faz com que seja tida como o principio dos principios, fazendo jus a
protecdo do Estado como um todo e ndo apenas de um dos poderes inerentes de um Estado

Democratico de Direito.

Conforme ensinamentos de NOVAIS (2018), afetar a dignidade da pessoa humana seria
afetar um valor absoluto de Estado de Direito, por em causa o pilar em que assenta toda a
ordem juridico-constitucional, seria cair inapelavelmente numa inconstitucionalidade

insanavel e insuperavel.

No entendimento de SANTOS BOTELHO (2015), o principio da dignidade da pessoa
humana assume um significado juridico-politico, ndo apenas por ser um atributo da pessoa
humana, mas na dimensao individual — quer na dimensdo social ou coletiva — mas também

para ter uma ligacdo incindivel com a liberdade e igualdade.

Conforme descreve NOVAIS (2010), os direitos sociais no Estado de Direito dos nossos
dias sdo amplamente tidos como direitos fundamentais por for¢a da sua relevancia material,
enquanto exigéncias concretizadas, ou a concretizar, da dignidade da pessoa humana e, nos
Estados constitucionais que assim o decidiram, por for¢a do reconhecimento dessa qualidade

por parte da Constituicao.

Em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais se
caracterizam por serem direitos de todos. Ainda que a CRP nao preveja em seu texto o direito
a uma existéncia condigna, faz alusdo a esta ideia, na parte final da al. a) do n° 1 do artigo
59°, quando se consagra o direito a paridade retributiva “de forma a garantir uma existéncia

condigna, conforme ensinamentos de NOVAIS (2018):

Sendo a dignidade da pessoa humana fundamento do Estado de Direito e, por isso
mesmo, também simultaneamente fundamento dos direitos que nele garantem a liberdade,
autonomia e o bem-estar dos cidadados, isto é, sendo a dignidade da pessoa humana
fundamento dos direitos fundamentais, ela surja recorrentemente invocada como defesa e
reforco das posicdes jusfundamentais dos cidaddos e, eventualmente, pelas duas partes
envolvidas no conflito.

Dizer que os direitos fundamentais tém o carater universal ndo quer dizer que todos
podem exercer tais direitos. E necessario que o individuo cumpra com os requisitos
necessarios ou a situacao descrita na legislacao.
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Como expoe NOVAIS (2010):

E 6bvio que perante a delimitagdo do minimo a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, mas acolhendo neste principio uma dimensdo de abertura a evolugdo das
concepgoes sociais ¢ da ideia de justica que conduz a uma deducdo contextualizada e
evolutiva das suas exigéncias juridicas, ndo podemos ter a pretensdo de distinguir
mecanicamente o minimo que resulta de uma exigéncia absoluta da dignidade da pessoa
humana, e que, logo, estd imune a considera¢des de separacdo de poderes, € 0 minimo
social que os Estados vdo sucessiva e progressivamente garantindo mais ambiciosamente,
mas ja dependendo das concepgdes e¢ programas politicos que coexistem no espaco
democratico aberto de um Estado de Direito.
Para LOUREIRO (2010), em relacdo a dignidade da pessoa humana havendo violagdo
de direitos fundamentais especificos, é supérfluo apelar para esse principio. Ou seja, em
termos de operatividade dogmatica, esta faz-se mediatamente, isto ¢, pela projecdo da

dignidade do conteudo essencial de cada direito.

Sem muito amplificar o tema, o estudioso portugués LOUREIRO (2010) explica:

Discute-se a possibilidade de a dignidade da pessoa humana ter, ou ndo, capacidade

normogenética. O problema pos-se, desde logo, em relagdo ao direito a um minimo para a

sua existéncia condigna. Assim, se analisarmos a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional, vamos encontrar vias para a construgdo deste direito, a saber: a) a tese que

o reconduz a dimensdo do direito a seguranga social como um direito fundamental

complexo; b) a via que considera que, a ndo se acolher o argumento anterior, a dignidade

da pessoa humana surge como caminho subsidiario que permite alicergar o direito; ¢) a

tese da fundamentacdo cumulativa ou articulagéo.

Os entendimentos sdo no sentido de que deva haver uma protecdo do Estado pelo
minimo para uma existéncia condigna, contanto, ndo seria um monopdlio do Estado no campo
de agdo social diante o principio da cooperacdo. Em matéria de seguranga social, vale um
principio de cooperacdo entre as entidades publicas e as instituicdes privadas de solidariedade
social e outras de reconhecido interesse publico, em que desempenha um papel fundamental a

contratualizagao (LOUREIRO, 2010).

Os direitos fundamentais ndo podem ser perspetivados de forma estatica, pelo contrario,
necessitam de toda uma dinamica de efetivacdo e democratizagdao. Os direitos sociais sdo
genuinos direitos fundamentais, merecedores de tutela e ndo meras proclamacdes filosoficas
ou instrumentos de luta politica (SANTOS BOTELHOS, 2015). Nesse sentido, ¢ importante
verificar se o direito que estd sendo tutelado coloca em cheque o principio da dignidade da
pessoa humana, considerando ainda que os deveres de prestagdo estatal s surgem a alguém

que se encontre abrangido pela respectiva previsao normativa. O direito a dignidade da pessoa
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humana ¢ universal, todos tém direito a prestagdo de minimo existencial. Entretanto, ele sera
aplicado a quem preencher os requisitos previstos nas normas regulamentadoras e na condi¢ao

fatica do individuo, considerando a sua situacao de penuria extrema.

Para NOVAIS (2018), quando ¢ formalmente acolhida no texto constitucional, a
dignidade da pessoa humana, sem perder a sua qualidade de valor moral legitimador da forga
normativa da Constitui¢do de um Estado de Direito material, transforma-se também em um

dever-ser juridico, em principio que vincula toda a atuacao dos poderes do Estado.

Temos como entendimento que os interesses ¢ valores protegidos pelos direitos
fundamentais ¢ a identificacdo da dignidade da pessoa humana como um direito fundamental,
podendo se caracterizar um fundamento da Republica como forma de garantir uma vida
condigna a todos os cidaddos. Acreditamos ainda que ¢ nesse sentido que o Estado ndo dispoe
de um elenco de direitos fundamentais, mas que deve respeitar, proteger, garantir € promove-
los de forma a concretizar a ideia de um Estado social baseado na dignidade da pessoa

humana.

5.2 Aplicacao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana no Brasil

A Constituicao Federal Brasileira garante o principio da dignidade da pessoa humana no
artigo 1°, inciso III constituindo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Sua
finalidade de principio fundamental, segundo nossa Constituicao, € assegurar ao ser humano o
minimo de direitos que devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma a

preservar a valorizacdo do ser humano.

A CF/88 foi a primeira a dar o tratamento de principio a dignidade da pessoa humana e
ndo inclui-la no rol dos direitos e garantias fundamentais. Outrora, caracterizando-a como
principio fundamental da nossa atual Constituicdo assim como no constitucionalismo

portugués.

No Brasil, a utilizagdo do principio da dignidade da pessoa humana possui uma
utilizagdo comum nos tribunais. Invocar este principio para proteger os beneficios
assistenciais da pessoa ¢ de dificil contra-argumentacdo pelos orgdos administrativos

responsaveis pela efetivagao dos direitos fundamentais e da protecao a dignidade humana.

A constitucionalista PIOVESAN (2000) diz que a dignidade da pessoa humana esta

erigida como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade e sentido,
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condicionando a interpretagdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e

dos valores éticos, conferindo suporte axiologico a todo o sistema juridico brasileiro”.

Tem de se levar em consideragao de que o Brasil ¢ um pais com grande problema de
desigualdade social. Sendo assim, o que esta em causa ¢ a realiza¢do e garantia dos direitos
sociais, bem como a efetivagdo de novas prestagdes sociais com o intuito de reduzir o grande
nimero de necessitados. As politicas publicas possuem um viés diferente dos paises como
Portugal, em que garante e protege os direitos sociais. No Brasil, o intuito ¢ ainda efetivar os
direitos, considerando que ha muitas falhas em sua efetivag¢do para se possa garantir o minimo

existencial aos individuos de baixa renda.

O jurista SARLET (2018) entende que boa parte dos direitos sociais radica tanto no
principio da dignidade da pessoa humana (saude, educacio, etc.), quanto nos principios que,

entre nds, consagram o Estado social de Direito. Vejamos:

“Uma dimensdo intimamente associada ao valor da dignidade da pessoa humana consiste
na garantia de condigdes justas e adequadas de vida para o individuo e sua familia,
contexto no qual assumem relevo de modo especial os direitos sociais ao trabalho, a um
sistema efetivo de seguridade social, em 0ltima analise, a protecdo da pessoa contra
necessidades de ordem material e a asseguracdo de uma existéncia com dignidade”.

No entanto, os direitos fundamentais sociais visam assegurar, mediante a compensacao
das desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que
pressupde um comportamento ativo do Estado, j4 que a igualdade material ndo se oferece

simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada (SARLET, 2018).

SERAU JUNIOR (2018) defende que a banalizagdo do sofrimento humano, somado ao
apego positivista que defende a neutralidade axioldgica e o emprego da metodologia propria
das ciéncias exatas para a resolucao de questdes sociais, fazem do operador do Direito, muitas

vezes, um mero reprodutor da injustica produzida por uma sociedade desigual.

Nos tribunais brasileiros ¢ muito comum a utilizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana por si s6, a simples invocagdo do principio como apoio as prestagdes
individuais tende a derrotar qualquer contra-argumento aduzido pelos poderes publicos

acionados. Vejamos:

Os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CFR) e da preservagdo da
saude dos cidaddos em geral (art. 6° da CRF) impdem ao Estado e ao Municipio a
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obrigacdo de fornecer, o medicamento e insumo necessitados por pessoa hipossuficiente,
uma vez comprovada a necessidade. Violado um direito subjetivo fundamental, ndo ha
que se falar em ofensa aos principios da isonomia, da triparticio de fungdes estatais e da
discricionariedade da Administracdo. No quadro da tutela do minimo existencial, ndo se
justifica inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os escudos de falta de receiturios
do SUS, de ndo inclusdo do medicamento necessitado em lista oficial, de limitagdes
orcamentarias ou de aplicagdo da teoria da reserva do possivel. (TIMG, Ap
Civel/Reexame Necessario 1.0145.11.058939-0/002, Rel. Des. Marcelo Rodrigues, 2°
Céamara Civel, j. 25-6-2013, Diario do Judiciario Eletronico de 5-7-2013).

As ag0es e servicos na area de saude t€m por diretriz o atendimento integral do individuo,
0 que consiste no fornecimento de medicamentos necessarios a preservagao da vida, ainda
que ndo sejam padronizados pelo SUS. Conforme relatorio médico subscrito por
profissional inscrito no Conselho Regional de Medicina, ndo ha no pais insumo
semelhante ou genérico, o que corrobora a imprescindibilidade do suplemento. Os
principios informadores da administracdo publica e a clausula da reserva do possivel
ndo se aplicam quando se esta diante de direitos fundamentais, em que se busca
preservar a dignidade da vida humana. (TIMG, Ap Civel/Reexame Necessario
1.0145.12.031069-6/002, Rel. Des. Raimundo Messias Junior, 2* Camara Civel, j. 13-8-
2013, Diario do Judiciario Eletrénico de 26-8-2013).

Nao ha previsao expressa no direito brasileiro quanto ao minimo existencial, mas ¢ de
bom gosto os tribunais atendé-lo como meio de garantir o principio da dignidade da pessoa

humana e erradica¢do da pobreza, bem como da redu¢do das desigualdades sociais.

A nogdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende um complexo de prerrogativas
cuja concretizagdo 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
prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecdo integral da crianga e
do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentacdo e o direito a seguranca. (STF, ARE 639337 AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, Segunda Turma, j. 23-8-2011, Diario da Justi¢a Eletronico de 15-9-2011).

5.3 Dever do Estado em tutelar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Atualmente, em paises da Europa e da América Latina, os desequilibrios e problemas
econdmicos fazem com que suscitam a discussdo quanto ao Estado Social e sua participacao
na economia. Entretanto, ¢ importante termos ciéncia de que a questdo de direitos sociais na
qual tratamos ¢ uma questdo juridico-constitucional e ndo uma questdo politica, como varios

paises véem associando.
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No nosso mesmo entendimento, NOVAIS (2010) expde que ¢ indiscutivel que haja um
problema politico relativo aos direitos sociais. Ndo apenas de politicas de realizacdo dos
direitos fundamentais ou dos direitos humanos, mas um problema relacionado com as fungdes
e obrigagdes do Estado, com os programas de governo, com as opgdes fundamentais sobre a

melhor organizagio social’.

Com essa relevancia multifacetada, ou seja, na medida em que se considere que o
Estado social de Direito, o Estado estd ndo apenas obrigado a respeitar, mas também a
proteger e a promover os valores constitucionais, a questdo de saber se, enquanto norma
constitucional, a dignidade da pessoa humana vincula apenas os poderes publicos ou os
particulares, sem perder relevancia dogmatica, vé atenuada a sua importidncia na pratica

(NOVALIS 2018).
DA SILVA (1998) destaca que:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana ¢ tal que € dotada
ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional fundamental e
geral que inspiram a ordem juridica, Mas a verdade ¢ que a Constitui¢cdo lhe da mais do
que isso, quando a pde como fundamento da Republica Federativa do Brasil constituida
em Estado Democratico de Direito. Se ¢ fundamento é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federagdo, do Pais, da Democracia e do
Direito. Portanto, ndo ¢ apenas um principio da ordem juridica, mas o € também da ordem
politica, social, econémica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na
base de toda a vida nacional.

Nao obstante, NOVAIS (2010) expde:

A dignidade da pessoa humana ¢ um fundamento dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, a simples existéncia como pessoa exige das
comunidades politicamente organizadas em Estados de Direito o respeito, a protecdo ¢ a
promog¢do de um conjunto eliminavel de direitos fundamentais destinados a garantir
juridicamente interesses indispensaveis a vida e a prosperidade das pessoas, mais
concretamente, os interesses individuais de liberdade, de autonomia e de bem-estar.

Conforme entendimento de SANTOS BOTELHO (2018): “... ndo nos parece defensavel

uma negacdo do direito a saide quando este acarrete danos irrepardveis, quer fisicos, quer

? “A nossa preocupagio sdo os direitos sociais como problema juridico-constitucional, ou seja, basicamente, os
problemas atinentes a relevancia juridica dos direitos sociais por facto de terem sido acolhidos na qualidade de
garantias constitucionais. Se uma Constituigdo acolhe os direitos sociais, seja como tarefa do Estado, seja,
sobretudo, como direitos fundamentais, que consequéncias tera essa op¢do na ordem juridica e na vida juridica
dos cidadaos? Que deveres juridicos dai resultam para os poderes publicos e que direitos, se é que alguns, dai
decorrem para cidaddos? E, relativamente a uns e outros, quais as margens de competéncia que passam a caber a
legislador, administracdo e poder judicial na respectiva realizacdo? (NOVAIS, Jorge Reis. p. 23-24).
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psiquicos, num ser humano dotado de dignidade. Nem tal devera ser de supreender: a vida

sem dignidade ndo ¢ vida, ¢ mera existéncia”.

A continuidade axioldgica e estrutural de todos os direitos fundamentais pde em
evidéncia que os direitos sociais nao sao apenas plenamente compativeis com a democracia,
mas constituem um componente essencial dos valores fundamentais da mesma, ancorados na
dignidade humana, ndo havendo, portanto, razdes legitimas para postergacdo dos direitos

sociais (SCHWARZ, 2015).
No entendimento de NOVAIS (2010):

Tendo em conta a natureza especial comum a esses varios direitos, que entre a
multiplicidade de normas constitucionais jusfundamentais, respeitam a direitos sociais
aquelas que, na sua dimensdo objetiva principal, impdem ao Estado deveres e garantias
aos particulares de bens econdmicos, sociais ou culturais fundamentais a que s6 de acede
mediante contraprestagdo financeira nao negligenciavel”.

E ainda:

Como acontece a todos os direitos fundamentais, visto como um todo, numa compreensao
propria de Estado social de Direito, também os direitos sociais, tal como os de liberdade,
impde ao Estado deveres de respeitar, de proteger e de promover o acesso individual aos
bens jusfundamentalmente protegidos, mas, e consoante as circunstancias concretas, os
diferentes titulares, as diferentes épocas e desenvolvimento econémico do Estado, a
tonica pode ser pontualmente colocada numa ou noutra dessas dimensdes e, em cada uma
delas, em termos objetivos ou subjetivos. (NOVALIS, 2010)

O Direito ¢ extensivel a todos, porém, somente tera acesso aos beneficios garantidores
de uma situagdo digna aquele que estiver em condig¢des, circunstancias ou necessidades de

protecao estatal. Fazendo com que seja garantido o minimo existencial para que o cidadao

possua sua dignidade como pessoa. Vejamos o entendimento de SARLET (2018):

“Partindo da premissa de que todas as normas constitucionais, inclusive as que expressam
principios, sdo dotadas de alguma eficacia juridica, ndo restam duvidas de que toda a
atividade estatal e todos os o6rgdos pubicos se encontram vinculados pelo principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-lhes, nesse sentido, um dever de respeito e
protecdo, que se exprime tanto na obrigagdo por parte do Estado de abster-se de
ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no
dever de protegé-las contra agressdes por parte de terceiros, seja qual for a sua
procedéncia.”

Tratamos, portanto, de direitos que, na situagdo corrente de escassez de recursos,

envolvem, consequentemente, um requisito essencial: o Estado tem de dispor e poder dispor
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dos correspondentes recursos financeiros objetivamente exigidos para a realizacdo destes

direitos.

Logo, e essa ¢ que € a consequéncia dogmatica decisiva da questdo, numa situagdo de
escassez moderada de recursos, a realizagdo dos direitos sociais envolve uma definicao de
prioridades, de opgdes politicas, acerca da canalizacdo dos recursos disponiveis, mas
pressupoe também, ainda, os necessarios gradualismo e flexibilidade de realizagdo. Assim
sendo, do ponto de vista de realizagdo juridica pratica, acabam por ser essas
caracteristicas e estruturas especiais da prestacdo devida que sdo decisivas € ndo tanto a
natureza dos bens cujo acesso se procura, em ultima analise, garantir (NOVAIS, 2010).

Além do mais, se hd uma previsao legal garantindo o minimo existencial para tutelar a
dignidade da pessoa humana, assim como ¢ previsto nas condigdes a serem cumpridas para
requerer o direito a um beneficio assistencial, o legislador pode concluir que houve violagao
ou omissao do direito ao individuo. Nao quer dizer que o juiz tem que ignorar o entendimento
dos legisladores, mas, que devem ponderar as decisdes de uma forma politicamente e
juridicamente adequada. Devera haver uma ponderagao na analise do caso concreto, no direito
subjetivo, na norma em questdo e nas alegacdes do representante do Estado considerando os

efeitos politicos e custos financeiros ao erario.
Conforme ensinamentos de NOVAIS (2010):

“O mais longe que se pode ir na delimitagdo abstrata e definitiva de um minimo de
realizacdo obrigatoria € o resultado da associacdo do principio do minimo social com o
principio da dignidade da pessoa humana, na dimensao deste ultimo segundo o qual ha
violagdo da dignidade da pessoa humana quando, tendo condi¢des para o evitar, o Estado
deixa que alguém seja involuntariamente colocado ou mantido numa situagdo de penuria
material que ndo lhe permite as condigdes minimas de autodeterminacgdo pessoal.”

Havendo na Constitui¢do o apoio a dignidade da pessoa humana, entende-se ser um
dever estatal respeitar ¢ manter a garantia do minimo existencial, bem como um dever de
promocao de acesso a esse minimo de condi¢des de sobrevivéncia sem as quais o individuo ¢é

incapaz de verdadeira de gerir com autonomia a propria vida.

Nao obstante, a legitimac¢ao dos governos e legitimagdo do proprio Estado pressupde e
condiciona uma vinculacdo do governo e do Estado com a concretizacdo dos direitos que
permitam ao ser humano, independentemente da sorte que lhe foi reservada ao nascer,

construir o seu projeto de vida (SERAU JUNIOR, 2018).

Nos ensinamentos de SANTOS BOTELHO (2015), a conexdo entre a dignidade da

pessoa humana e o Direito passa pela aceitacdo de que ¢ o Direito que existe para o homem e
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que se deve moldar a ele, ndo o oposto. Por este motivo, a constitucionalizagdo da dignidade
da pessoa humana transforma um “dever-ser juridico”, vinculando toda a atividade estatal. O
que salienta ¢ que todas as pessoas tenham garantias e condicdes minimas € oS meios

absolutamente necessarios para que consigam viver de maneira condigna.

6. Conclusao

A partir do momento em que se considera que o Estado estd obrigado a proteger a
dignidade da pessoa humana, incluindo a assisténcia social, acreditamos que ndo ha como
visualizar uma quebra de Poderes por parte do Poder Judicidrio ao efetivar um principio
basilar da Constituicdo. Independentemente se seja o Estado portugués ou Estado brasileiro, o
principio deve ser protegido e aplicado quando se faz necessario, mesmo diante a omissdo dos

poderes publicos da administragdo, do Poder legislativo ou executivo.

Em conclusdo, a dignidade pessoa humana constitui um valor que atrai a realiza¢do dos
direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimensodes, e, como a democracia € o
unico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa
dignificar o homem, € ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e

humaniza.

Sendo a assisténcia social um direito fundamental, de um ponto de vista universalizavel,
a mesma associacdo material as necessidades vitais da pessoa e ao principio da dignidade da

pessoa humana, devendo ser tutela pelo Estado independentemente da sua natureza juridica.

O Estado tem o dever de respeitar e proteger o acesso dos individuos as formas de
assisténcia social. Ao nosso entender, os direitos fundamentais sdo de ordem constitucional de
um determinado Estado enquanto direitos humanos e consequentemente, o principio da

dignidade da pessoa humana ¢ de ordem e protecao internacional.

Nesse momento em que os Poderes se atritam em razdes de decisdes judiciais como
manter a ordem constitucional, ¢ de suma importancia o encontro de equilibrio entre os
poderes garantindo a harmonia e independéncia de cada instituicdo. Nesse sentido, somos a
favor da defesa dos direitos constitucionais individuais e sociais, devendo os Tribunais

Constitucionais garanti-los, ainda que de maneira caracterizada ativismo judicial.
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O intuito do estudo em direito comparado foi o de procurar compreender a forma como
sistemas estrangeiros lidam com as situacdes semelhantes e resolvem problemas idénticos.
Verificamos que, assim como no Brasil, o ativismo em Portugal também ¢ de grande
discussdao, mas que independentemente de tribunais divergentes, ambos visam a protecao dos
direitos sociais com embasamento no mesmo principio. Bem como, que em ambos Estados ha

decisdes politicas em uma roupagem com forma de justica.

Verificou-se que a questdo da Constituicao brasileira ser aberta e suscetivel de diversas
interpretagdes hermenéutica faz com que o ativismo seja maior, além do que, no Estado
brasileiro diante a grande desigualdade social, faz-se necessédrio a interpretagdo do caso
concreto dos individuos. Contudo ndo podemos aceitar que haja retrocessos apds um longo e
arduo caminho de realizagdo e concretiza¢ao dos direitos sociais por ambas nagdes, visto que
a ideia de dignidade humana constitui um fundamento normativo universal solido e irredutivel
para todas as declaragdes concretas de direitos humanos e de todas as Constituicdes dos

Estados democratico de direito.
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