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Resumo: O presente trabalho objetiva anali-
sar o crescente papel do Judiciario no controle
das politicas publicas e sua repercussao sobre o
tema da eficacia dos direitos fundamentais so-
ciais. A Constituigio Federal de 1988 assegura
a aplica¢do imediata dos direitos fundamen-
tais, independentemente de sua feigdo e mes-
mo que nao estejam expressamente consigna-
dos em seu texto. A despeito disso, é inegavel
a dificuldade enfrentada quando se trata de di-
reitos sociais, caracterizados por necessitarem
de prestagoes positivas por parte do Estado.
Diante desse panorama, analisa-se se o princi-
pio da reserva do possivel pode ser aplicado ao
ordenamento juridico brasileiro como forma
de justificar determinadas escolhas tragicas,
além de sua ligagdo com o conceito de minimo
existencial. Por fim, é estudada a importante
discussao travada acerca da possibilidade e dos
limites da atuacio do Judicidrio no controle
destas politicas publicas desenvolvidas pelo
Executivo e pelo Legislativo.
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Introducao

A problemaitica da eficicia dos direitos fundamentais sociais ¢ um dos maio-
res desafios enfrentados, ndo somente pelo Judicidrio, mas, por toda a sociedade
nos dias atuais. Os direitos sociais, contrariamente aos direitos de defesa, deman-
dam um facere, consubstanciado em prestacoes positivas por parte do Estado em
beneficio do individuo. E € aqui, no seu carater mais digno e realizador, que reside
sua maior deficiéncia: a dificuldade em efetiva-los.

A efetivacio destes direitos depende da existéncia de recursos financeiros,
da disponibilidade econémica do Estado ou de instrumentos juridicos capazes de
satisfazé-los. E preciso, dessa forma, fortalecer o debate acerca da elaboragio do
orcamento, da alocacio de recursos em areas prioritarias, tornando mais legitimas
as escolhas feitas pelo Executivo e pelo Legislativo.

Ocorre que, diante da ineficiéncia na efetivacao dos direitos sociais por par-
te do Governo e do Parlamento, o Judiciario passou a ter um papel de destaque na
consecucio desse desiderato. Intimeras criticas sdo langadas a esse ativismo, uma
vez que a competéncia para definir as politicas pablicas e a sua execucio orcamen-
taria correspondente pertence, em regra, ao Poder Executivo.

Diante desse quadro, o presente artigo busca analisar, em um primeiro mo-
mento, a evolucdo dos direitos fundamentais, suas dimensées ou geragdes, sua
eficacia e a dificuldade de efetivacdo dos direitos sociais.

Fixada essa premissa, passa-se, em um segundo momento, a indagacoes a res-
peito do papel das politicas ptblicas na consecugio destes direitos. Aqui, discute-se
sobre a possibilidade de alegacio da reserva do possivel como forma de legitimagao
de escolhas tragicas, bem como em relagio a garantia do minimo existencial.

Por fim, analisa-se a importancia e a possibilidade da atuagio judicial no
controle das politicas publicas, e também a estruturacio da separagiao dos poderes
em face desse novo panorama.

1 A evolugao dos direitos fundamentais
1.1 As diversas dimensoes de direitos fundamentais

Nas palavras de Cunha Janior (2010, p. 533), “[...] é inegavel que o grau de
democracia em um pais mede-se precisamente pela expansiao dos direitos funda-
mentais e por sua afirmacio em juizo.” Nao ¢ possivel, assim, dissociar democra-
cia e efetivagao de direitos fundamentais. Dessa forma, os direitos fundamentais
devem ser considerados o ntcleo essencial da democracia constitucional.

Diante dessa constatacao, é possivel visualizar os direitos fundamentais
como posigoes juridicas que investem os individuos de prerrogativas e faculdades
indispensaveis a assegurar uma existéncia digna.

Marmelstein (2011, p. 20) os retrata como:
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[...] normas juridicas, intimamente ligadas & ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacao do poder, positivadas no plano con-
stitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que,
por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais vém sendo sedimentados ao longo do tempo. O seu
progressivo reconhecimento consiste em um processo cumulativo, de complemen-
taridade, ndo havendo supressao temporal de direitos anteriormente reconhecidos.

Nas palavras de Bonavides (2000, p. 528):

A histéria dos direitos humanos — direitos fundamentais de trés
geragoes sucessivas e cumulativas, a saber, direitos individuais, di-
reitos sociais e direitos difusos — é a histéria mesma da liberdade
moderna, da separagao e limitacao de poderes, da criacdo de me-
canismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identi-
dade jaz primeiro na Sociedade e nio nas esferas do poder estatal.

Diante dessa ideia, foram reconhecidas geracoes ou dimensoes de direitos
fundamentais, as quais revelam a ordem cronolégica do reconhecimento e a afir-
macao destes, frutos da mudanga das condigoes sociais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao foram os primeiros direitos so-
lenemente reconhecidos, resultando do pensamento liberal-burgués da época. Carac-
terizam-se por serem marcadamente individualistas, afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado. Estes direitos correspondem as liberdades publicas, com-
preendendo os direitos civis a vida, a liberdade, & propriedade, e os direitos politicos.

Ocorre que importantes transformagoes econdmicas e sociais alteraram pro-
fundamente o quadro em que se inseria o pensamento liberal. Nesse contexto,
surgiu o Estado do Bem-Estar Social, caracterizado por agoes positivas e interven-
cionistas. Consagram-se, assim, os direitos de segunda dimensao, que consistem
em direitos econOmicos, sociais e culturais.

Estes direitos exigem prestacoes positivas por parte do Estado, reclamando
uma intervencdo estatal para o fornecimento de prestagoes faticas e juridicas.
As normas constitucionais sobre os direitos de segunda geragio sao classificadas
como normas programaticas, definindo metas e objetivos que precisam ser con-
cretizados pelo legislador. Dessa forma, tais direitos dependem nao somente de
regulamentagio, mas da elaboracao de politicas publicas, as quais, por outro lado,
ficam submetidas a existéncia de recursos materiais e financeiros.

Por sua vez, os direitos de terceira dimensao caracterizam-se por almejarem a
protecdo nao apenas do individuo, mas da coletividade social, possuindo titularida-
de coletiva ou difusa. Englobam o direito a paz, a solidariedade, ao meio ambiente
equilibrado, a comunicacio, & autodeterminacio dos povos e ao desenvolvimento.

Ademais, atualmente, pode-se afirmar a existéncia de uma quarta dimensao
de direitos fundamentais. No escélio de Bonavides (2000, p. 524-526):

Essa dimensio ¢ o resultado da globalizacao dos direitos funda-
mentais, no sentido de uma universalizacao desses direitos no pla-
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no institucional, que corresponde 4 Gltima fase da institucionaliza-
¢do do Estado Social. [...] Compreendem os direitos & democracia
direta, ao pluralismo e a informacio, que constituem a base de
legitimagdo de uma possivel globalizacao politica e deles depende
a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Além dos direitos mencionados, também se deve reconhecer, como direitos
de quarta dimensao, o direito contra manipulacoes genéticas, o direito & mudanca
de sexo e, em geral, os relacionados a biotecnologia.

Todavia, é importante frisar que essa distingio entre direitos de primeira e
segunda dimensio é meramente gradual, nunca substancial, uma vez que muitos
dos direitos fundamentais classicos foram reinterpretados como sociais, ganhando
uma nova roupagem.

Nesse sentido, Krell (2002, p. 47) explica que:“ No Estado moderno, os
direitos fundamentais classicos — os da primeira geragio — estao cada vez mais de-
pendentes do poder publico, deste reclamando prestacoes materiais sem as quais
o individuo sofre sérias ameacas em sua liberdade.”

E ressalta, ainda, que:

A doutrina moderna da énfase em afirmar que qualquer Direito
Fundamental constitucional — seja ele direito civil e politico ou
econdmico, social e cultural — contém, ao mesmo tempo, compo-
nentes de obrigacoes positivas e negativas para o Estado. Nessa
visdo, a tradicional diferenciacio entre os direitos “da primeira”
e os “da segunda” geracdo é meramente gradual, mas ndo sub-
stancial, visto que muitos dos Direitos Fundamentais tradicionais
foram reinterpretados como sociais, perdendo sentido as distin-
¢oes rigidas. (IKRELL, 2000, p. 39).

Destarte, as diversas dimensoes de direitos fundamentais ndo podem ser
examinadas isoladamente, pois estio interligadas na busca pela realizacdo de seu
desiderato.

1.2 A eficacia dos direitos fundamentais

Consoante prevé o artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, “As normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.” (BRASIL,
1988). Isso significa que, inicialmente, estas normas tém eficicia plena, ndo sendo de-
pendentes de interposicio do legislador para possuirem efetividade ou eficicia social.

Contudo, o tema nio é pacifico, mormente pelo fato de que as normas
definidoras de direitos fundamentais assumem contornos distintos. Dessa forma,
nio obstante todas as normas pertencerem a mesma categoria juridico-normativa,
nio sdo dotadas da mesma carga eficacial, em virtude das diferentes fungdes que
exercem e das distintas técnicas utilizadas para sua positivagao.
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Diante disso, surgiram inGmeras divergéncias quanto ao alcance da nor-
ma constitucional supracitada. Uma primeira posi¢do, capitaneada por Manoel
Gongalves Ferreira Filho, nega a possibilidade de aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, salvo quando as normas que os definem sejam completas na sua
hipétese e no seu dispositivo.

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, busca uma solugio intermedidaria, que, a
um s6 tempo, nao inviabilize o principio da aplicagdo imediata dos direitos fun-
damentais nem o superestime, uma vez que, embora se aplique a todas as normas
de direitos fundamentais, existem casos em que nao se tem como dispensar uma
concretizagio pelo legislador.

Por outro lado, Flavia Piovesan, Luis Roberto Barroso e Dirley da Cunha
Janior defendem a imediata aplica¢do dos direitos fundamentais, independente-
mente de intermediagio legislativa. Nas palavras do professor fluminense, “[...]
a efetividade das normas constitucionais definidoras de direitos subjetivos pode
e deve prescindir do mandado de injungido como instrumento de sua realizagio.”
(BARROSO, 2000, p. 263).

Afirma ainda, em relacdo ao principio em tela, que:

Parece bem a sua inclusdo no Texto, diante de uma pratica que
reiteradamente nega tal evidéncia. Por certo, a competéncia para
aplica-las, se descumpridas por seus destinatdrios, ha de ser do
Poder Judicidrio. E mais: a auséncia de lei integradora, quando nao
inviabilize integralmente a aplicagdo do preceito constitucional,
nio ¢ empecilho a sua concretizagio pelo juiz, mesmo a luz do
direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4° da Lei de
Introducao ao Cédigo Civil [...] (BARROSO, 2000, p. 142-143).

Nessa esteira, Cunha Janior (2010, p. 629) defende que:

Em caso de descumprimento, por omissio, de algum direito fun-
damental ou de lacuna legislativa impeditiva de sua fruicao, deve
e pode o Judicidrio — valendo-se de um auténtico dever-poder de
controle das omissoes do poder publico — desde logo e em processo
de qualquer natureza, aplicar diretamente o preceito definidor do
direito em questdo, emprestando ao direito fundamental desfrute
imediato, independentemente de qualquer providéncia de nature-
za legislativa ou administrativa.

Nao obstante a coeréncia e o acerto quanto a teoria da aplicacio imediata
dos direitos fundamentais, existe uma celeuma quando se fala de direitos sociais.
Por demandarem prestagbes positivas do Estado, hd quem nao reconheca sua ime-
diata eficacia, sendo este o grande foco das discussoes atuais.

1.3 A problematica dos direitos sociais

Os direitos sociais surgiram diante da profunda crise de desigualdade social
gerada pelo fracasso do Estado Liberal. Manifestam-se, assim, como concretiza-
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dores dos postulados da justica social, outorgando aos individuos as prestagoes
sociais de que necessitam para viver com dignidade.

A principal distingao entre os direitos sociais e os direitos de defesa é o seu
objeto. Enquanto os direitos de defesa buscam uma abstencio do Estado, um non
facere, exigindo deste prestacoes negativas, os direitos sociais tém por escopo um
atuar do Estado, um facere, consubstanciado em prestagdes positivas em favor do
individuo, assegurando-lhe o minimo existencial.

Nesse sentido, Sarlet (2001, p. 261) versa que:

Enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza pre-
ponderantemente negativa, tendo por objeto abstengdes do Estado,
no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua auto-
nomia pessoal, os direitos sociais prestacionais tém por objeto con-
duta positiva do Estado (ou particulares destinatdrios da norma),
consistente numa prestagio de natureza fatica. Enquanto a fungio
precipua dos direitos de defesa ¢ a de limitar o poder estatal, os di-
reitos sociais (como direitos a prestacoes) reclamam uma crescente
posigdo ativa do Estado na esfera econdmica e social. Diversamente
dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de preservar e pro-
teger determinada posigao (conservacao de uma situacao existente),
os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupoem
seja criada ou colocada a disposigio a prestagdo que constitui seu
objeto, ja que objetivam a realizagio da igualdade.

Assim, ao necessitar da existéncia de recursos financeiros para sua concreti-
zacao, parte da doutrina sustenta que os direitos sociais se sujeitam a uma reserva
do possivel, entendida como a possibilidade de disposi¢io econoémica e juridica
por parte do destinatario da norma. Ademais, alega que os direitos sociais também
dependem de concretizagio legislativa, uma vez que, ndo dispondo de contetdo
normativo determinado e consistente, apenas o legislador poderia conforma-los.

Por outro lado, existem doutrinadores que acreditam que os direitos sociais
possuem o mesmo nivel de eficicia dos direitos individuais, sendo exigiveis todos os
direitos classificados como fundamentais. Dessa forma, defendem que, embora exista
uma distingio evidente no que se refere a estrutura normativa dos direitos de defesa e
dos direitos sociais prestacionais, ndo ha diferenca entre seus regimes juridicos.

Nesse sentido, Cunha Janior (2010, p. 722) conclui que:

A Constituicdo de 1988 avancou muito em relacido aos direitos
sociais. Pondo fim a uma discussdo doutrinaria estéril, inseriu os
direitos sociais no titulo II que trata dos direitos fundamentais,
nio deixando mais qualquer divida quanto a natureza destes di-
reitos: os direitos sociais sao verdadeiros direitos fundamentais,
com forca normativa e vinculante, que investem os seus titulares
de prerrogativas de exigir do Estado as prestagoes positivas indis-
pensaveis a garantia do minimo existencial.

Apesar de um consenso nio parecer tdo proximo, podemos afirmar que os
direitos sociais estdo previstos, possuem eficicia e todos devem buscar sua efeti-
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vagdo de forma séria, diligente, sem invocagido de argumentos falaciosos ou des-
culpas injustificaveis. E inegavel que o papel do legislador ordinério e dos gestores
publicos ¢ essencial na escolha das politicas pablicas adequadas e na concretiza-
¢do destes direitos, merecendo essas decisées um cuidado especial.

2 Das politicas publicas
2.1 Conceituacao

Os direitos sociais estao previstos na Constituicao Federal de forma gené-
rica, ampla e abstrata, demandando a atuagdo do Poder Publico, mormente por
meio dos Poderes Legislativo e Executivo, de forma a estabelecerem os instrumen-
tos e 0 momento adequado para implementa-los.

Diante disso, Freire Janior (2005, p. 47) conceitua politicas publicas como
“[...] um conjunto ou medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de
dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito.”
As politicas publicas podem ser entendidas como os meios necessarios a efetivagao
dos direitos sociais, que, por sua natureza, pressupdem uma atuagio incisiva dos
poderes publicos.

Versando sobre o tema, Dworkin (2002, p. 37) define politicas ptablicas como:

Aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral, uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos
pelo fato de estipularem que algum estado atual deva ser protegido
contra mudangas adversas).

Nota-se, diante disso, que as politicas publicas constituem uma maneira de
efetivar o acesso das camadas mais desfavorecidas aos direitos fundamentais de
cunho social. Dessa forma, o Estado, gerindo os interesses da sociedade, define,
por meio dos Poderes Legislativo e Executivo, as metas e os instrumentos de inte-
resse da comunidade. As politicas publicas, assim, revelam-se como uma interven-
¢do do poder publico na vida social.

Nesse diapasao, Appio (2007, p. 115) argumenta que:

As politicas ptblicas implementadas pelo Estado brasileiro podem
ser consideradas setoriais, na medida em que atingem determina-
dos segmentos da sociedade, a partir de necessidades especificas.
[...] As chamadas politicas de inclusdo tém por finalidade assegu-
rar o acesso efetivo de segmentos pouco representados da popula-
¢do aos bens sociais fundamentais, com o que se reduz o impacto
de um modelo puro de democracia representativa.

Destarte, politicas publicas sao atividades predominantemente administra-
tivas que tomam forma por meio de programas de atuacdo do Governo, os quais
buscam definir as dreas sociais que devem ser priorizadas, planejar os objetivos a
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serem alcancados, analisar os instrumentos disponiveis e 0 momento azado para
a sua realizagio, bem como direcionar os recursos publicos necessarios para a con-
secucao destes objetivos.

2.2 Reserva do possivel

A dimensao economica dos direitos ¢ realidade inafastavel que nao pode ser
colocada & margem da discussdo. Nao ha como negar o entrelacamento entre efetiva-
¢do dos direitos fundamentais sociais e existéncia de recursos publicos para realizi-los.

Analisando-se a realidade nacional, verifica-se que, em grande parte, os di-
reitos sociais necessitam de regulamentagido por meio de politicas publicas, que
dependem, substancialmente, das possibilidades financeiras dos Entes Federati-
vos para serem implementadas. Assim, o planejamento da atividade financeira
ocorre por meio do orcamento, o qual consiste no instrumento de acido do Estado
que fixa os objetivos a serem atingidos.

Diante desse panorama, parte da doutrina alega que ha diversos conflitos
por recursos escassos, uma vez que a realizacdo plena e incondicional de todos os
direitos sociais ndo passa de uma utopia. Assim, afirma que a questdo dos custos
dos direitos age como limite fatico a concretizagdo dos direitos sociais. Esse ar-
gumento da escassez dos recursos como restricio ao reconhecimento do direito
social ¢ denominado cldusula da reserva do possivel.

A reserva do possivel €, dessa forma, sindbnimo de razoabilidade econdmica
ou proporcionalidade financeira. E aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da coletividade. Nas palavras de George Marmelstein (2011, p. 356), “A
reserva do possivel é uma limitacdo légica e, de certo modo, ébvia a atividade
jurisdicional em matéria de efetivagio dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Afinal, sem dinheiro nao ha como realizar diversos direitos.”

No Brasil, a clausula da reserva do possivel é constantemente invocada
como barreira intransponivel a efetivagido dos direitos sociais. De forma comoda,
a doutrina nacional, lamentavelmente, aceita-a indiscriminadamente, maculando
os valores constitucionais.

Vale ressaltar que a escassez de recursos para a realizacdo dos direitos funda-
mentais sociais é, em grande parte, fruto de escolhas alocativas dos poderes publicos
que podem ser objeto de ponderagio se, constatada, eventual desproporcionalidade.

Com isso, nao se pretende desconsiderar a dimensio econdmica do direito.
Por 6bvio, quando restar demonstrado equilibrio, razoabilidade e observancia dos
preceitos constitucionais no processo de alocagoes or¢camentarias, tem-se por legi-
tima a alegacdo da clausula da reserva do possivel para relativizar a exigibilidade
do direito social. Em outras palavras, a escassez deve ser necessaria e proporcional.

Nesse sentido, vale citar trecho do voto do Ministro Celso de Mello no
julgamento da ADPF 45/2004:

A clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — nio pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
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obrigacoes constitucionais, em particular quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sen-
tido de essencial fundamentalidade. (STF, ADPF 45/2004, Rel.
Celso de Mello, 1/7/2004).

Entretanto, o que se observa é que, apesar da reserva do possivel ser uma
limitacao logica a possibilidade de efetivagido dos direitos sociais, o que vem ocor-
rendo ¢ uma banalizagio na sua utilizacdo por parte do Poder Pablico quando em
juizo, que normalmente se furta em apresentar elementos concretos a respeito da
impossibilidade material de se cumprir decisoes judiciais nesse sentido.

Assim, ndo ha como entender diferentemente que o argumento da reserva
do possivel somente deve ser observado se o Poder Publico demonstrar suficien-
temente que a decisdo causard mais danos do que beneficios a concretizagdo dos
direitos fundamentais. Em suma, ¢ do Poder Pablico o énus probatério de que ndo
ha recursos para efetivar estes direitos.

2.3 Minimo existencial

E patente na doutrina e na jurisprudéncia que a tematica da eficicia imediata
dos direitos fundamentais sociais esta longe de estar pacificada. Apesar disto, mes-
mo os que nao defendem a possibilidade de aplicacao imediata desses direitos, reco-
nhecem que o Estado ¢ obrigado a assegurar aos cidadaos pelo menos as condicoes
minimas para uma existéncia digna. E a chamada “teoria do minimo existencial”.

Por tal teoria, somente o nicleo essencial dos direitos sociais teria um grau
de fundamentalidade capaz de gerar, por si s6, direitos subjetivos aos respectivos
titulares. Estando a pretensao fora do minimo existencial, o reconhecimento de
direitos subjetivos dependeria da legislacdo infraconstitucional a regulamentar a
matéria, ndo podendo, por exemplo, o Judicidrio agir além da previsio legal.

Nas palavras de Barcellos (2002, p. 126), o minimo existencial corresponderia a:

Um elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir
um conjunto de necessidades basicas do individuo, um ntcleo ir-
redutivel do principio da dignidade da pessoa humana, o qual in-
cluiria um minimo de quatro elementos de natureza prestacional:
a educagio fundamental, a satide bdsica, a assisténcia aos desam-
parados e o acesso a justica.

Contudo, deve-se ter o cuidado de nao se permitir, ao interpretar este prin-
cipio, que se esvazie a forca juridica desses direitos, diminuindo-se a0 maximo o
seu contetdo “essencial”, uma vez que doutrina e jurisprudéncia se encarregarao
de definir os contornos deste “conteido minimo”.

Na verdade, o minimo existencial assume o carater de regra, e, por via de
consequéncia, nao esta sujeito a ponderagio. Dessa forma, em relagdo ao minimo
existencial, ndo se vislumbra a possibilidade de ponderagdo baseada na escassez
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de recursos (reserva do possivel), ja que se trata de garantia de prote¢io minima
dos direitos sociais, indispensavel a sobrevivéncia do titular com dignidade.

'V

3 O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario

Diante do até agora exposto, claramente estd comprovado que os direitos
fundamentais se encontram reconhecidos constitucionalmente como direitos sub-
jetivos de aplicacdo imediata. Desta feita, atestada sua magnitude para a ordem
constitucional, sua efetividade nido pode depender de decisoes politicas do Legis-
lativo ou do Executivo, o que legitima uma maior interferéncia judicial na busca
pela concretizacdo maxima dessas normas, mesmo na falta de regulamentagio
infraconstitucional.

Uma das mais acaloradas discussdes na seara do direito constitucional ¢é
saber se os direitos fundamentais que demandam prestacoes positivas podem
ser efetivados pelo Poder Judiciario sem a prévia intervencao legislativa. Sobre o
tema, elucidativas sio as palavras de Marmelstein (2011, p. 345):

Ha, no caso, um conflito entre o principio da maxima efetividade
dos direitos fundamentais (que exige do Judicidrio uma postura
ativa em favor desses direitos) e os principios da separagido dos
poderes e da democracia representativa (que pressupéem que as
decisoes politicas sejam tomadas por representantes eleitos pelo
povo e nao pelos juizes).

Com a evolucio da sociedade, as relacoes sociais vém se tornando cada vez
mais complexas, inclusive em relagdo ao questionamento das politicas publicas
adotadas pelos representantes populares no exercicio de suas fungdes, de forma
que o Poder Judicidrio, de maneira progressiva, foi sendo acionado para se ma-
nifestar acerca dos direitos existentes nas controvérsias politicas, em uma visdo
democratica do Estado de Direito.

Nesse contexto, a concepcao classica de triparticio dos poderes vem sendo re-
avaliada, em uma clara postura de se efetivarem os direitos garantidos nas Constitui-
¢oes dos Estados contemporaneos, demandando um Poder Judicidrio mais atuante e
responsavel na concretizacdo do Estado Democratico de Direito, uma vez que nao se
pode mais aceitar a ideia de entregar a alguém um poder absoluto sobre determinada
fungao publica, mormente o de formular e implementar politicas puablicas.

Esse pensamento deriva da ideia de que a Constituicio de uma sociedade
possui forca normativa suficiente para assegurar a plena aplicabilidade de suas
normas, obstando a violagido de seus dispositivos, em respeito a primazia da su-
premacia da Constituigao.

Diante da crescente judicializacio da politica, mostrou-se inevitavel o surgi-
mento de conflitos de interesses e tensoes entre os poderes. De um lado, ha quem
defenda um Poder Judicidrio mais atuante nas questoes politicas do Estado. De
outro, existem ferrenhos defensores da autonomia total dos poderes instituidos,
legando ao Judiciario uma funcao mais contida.
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Para o primeiro grupo, o Poder Judicidrio deve atuar de maneira ativa como
um protetor dos principios fundamentais, do Estado Democratico de Direito e
como um veiculo de transformagao social do pais, com o intuito de sedimentar a
igualdade material entre a sociedade, sem prejuizo da liberdade.

Por outro lado, o segundo grupo alega que a atuagio do Poder Judiciario no
controle de politicas publicas desrespeita o processo democratico, uma vez que ¢é
por meio dele que sdo eleitos os seus representantes para a elaboracio das ativida-
des necessarias a coletividade, nao sendo o Judiciario o palco mais adequado para
a discussao dos conflitos politico-sociais, uma vez que somente os poderes eleitos
pelo povo tém legitimidade para realizar essas escolhas.

Contudo, esse pensamento ndo deve mais encontrar guarida no contexto
moderno, especialmente em face da forca normativa da Constitui¢do. Nas pala-
vras de Dias (2007, p. 98), “[...] a atuagio do Judicidrio ndo somente ndo com-
promete uma concepgao forte e substancial de democracia, como também permite
que esta seja, sem davida alguma, levada ao seu estado mais elevado.”

Ainda nessa esteira, afirma o autor:

Naturalmente, isso nao significa que caiba aos tribunais eleger os
meios de acdo politica e os objetivos que se pretendem alcancar,
mas, sobretudo, permitir que, nas disputas a respeito, a base para
a andlise de um conflito desloque-se do campo puramente politico
fundado na preocupagio eleitoral e passe para o campo juridico,
tendo em vista a observancia dos direitos e deveres consagrados no
ambito legal e constitucional. Essa possibilidade ¢ claramente de-
sejavel quando uma politica acaba por conflitar-se com um direito
fundamental. (DIAS, 2007, p. 158-159).

No mesmo sentido, Streck (2006, p. 114) defende que:

Ao argumento de que a concretizagio de direitos via judicidrio (ju-
risdicao constitucional) enfraquece a cidadania e coloca em risco a
propria democracia, cabe lembrar que ndo ha qualquer registro de
que a democracia brasileira tenha sido colocada em xeque em face
de decisoes judicidrias concessivas de direitos, consideradas como
“jurisprudéncia de valores”, “ativismo judicial” etc.

Ao contrario, hd um conjunto de avancos sociais, fruto de pressoes
de movimentos sociais, que tem recebido o selo juridico, a par-
tir da jurisprudéncia dos tribunais e, em determinadas situacoes,
“convalidadas” por legislagdes emanadas do Poder Legislativo.

O principio da separacdo dos poderes merece uma releitura em sintonia
com a teoria dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito, per-
mitindo um eficiente sistema de “freios e contrapesos”, ndo podendo se transfor-
mar em um obstdculo as reivindicacoes de cunho social, uma vez que a separacdo
dos poderes ndo constitui um fim em si mesmo, nem possui um modelo aprio-
ristico ideal, sendo uma forma de conexao entre as funcoes estatais em busca da
preservagio dos direitos fundamentais.
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Destarte, ¢ papel do Judicidrio intervir nos poderes Executivo e Legislativo
quando estes violarem direitos fundamentais. Tais direitos precisam ser protegidos
do abuso e arbitrio estatal, mas, também e especialmente, de sua omissao. E dever
do Estado proporcionar um dialogo entre todas as suas fungbes a fim de garantir
tal protegdo. Vale ressaltar que nao se defende, assim, a supremacia de uma funcao
estatal sobre as outras, mas a supremacia da prépria Constituigao.

O Poder Judiciario tem a funcdo de zelar pelo cumprimento da Constituicio
e pela concretizagio da “justica social”. Com isso, ndo se quer afirmar que o contro-
le judicial deve ocorrer em todas as hipéteses e circunstancias, mas, que em casos
excepcionais de flagrante violacdo dos direitos fundamentais, sua atuacao € rigor.

No escolio de Lopes Junior (2004, p. 73):

A legitimidade democrética do juiz deriva do carater democratico
da Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma
nova posicio dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua
atuacdo nao é politica, mas constitucional, e seu fundamento ¢é
unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma
legitimidade democratica, fundada na garantia dos direitos funda-
mentais e baseada na democracia substancial.”

Desta feita, omitindo-se o Legislativo e o Executivo ou ndo cumprindo de
forma efetiva suas obrigacoes, caberd uma postura ativa do Judiciario, exigindo
deles a disponibilizagio de servigos publicos, bem como a melhoria na sua quali-
dade. Entretanto em caso de inércia injustificada desses poderes, devera o Judici-
ario impor-lhes penalidades, fazendo valer a forga normativa da Constituigdo na
consecugdo dos seus objetivos.

Conclusao

O advento de novas categorias de direitos, especialmente os sociais, vem obri-
gando o Executivo, o Legislativo e mesmo o Judiciario a concederem respostas mais
efetivas e imediatas, sendo o controle judicial das politicas ptblicas uma via pela qual
nao se pode mais retroceder, sob pena de afrontar a forca normativa da Constituicao.

Assim, torna-se impossivel negar a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas, ndo sendo correto cogitar acerca da auséncia de legitimidade do
Poder Judiciario para a implementacao dessas medidas ou de violacdo ao principio
da separagio dos poderes, até mesmo porque a legitimidade do controle por parte
do Poder Judicidrio advém do préprio Texto Constitucional.

Diante disso, ¢ imperioso reconhecer que existe uma vinculacdo entre os po-
deres estatais, a qual impde o controle, ainda que excepcional, pelo Poder Judiciario
dos demais poderes, quando estes se quedarem inertes, em clara violagao aos direi-
tos fundamentais, buscando sempre a afirmagio da supremacia da Constituicao.

Ademais, o controle judicial das politicas pablicas nao interfere no juizo
de conveniéncia e oportunidade do Administrador Pablico, uma vez que nio ha
discricionariedade no descumprimento da Constituigdo. Nao se pode barganhar
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acerca dos direitos fundamentais, caracterizando-se as politicas pablicas como um
dever da Administragdo que deve ser cumprido.

Diante disso, resta claro que ndo se pode mais conceber as normas defini-
doras de direitos fundamentais sociais como simplesmente programaticas, apenas
definindo objetivos e finalidades a serem concretizadas pelo legislador ordinario.
Por conseguinte, devem ser imediatamente aplicaveis e exigiveis pelos cidadaos,
independentemente de regulamentacio, como os demais direitos fundamentais,
nos termos da Constituicdo Federal.

Portanto, o Poder Judiciario exerce um papel de destaque na atual conjun-
tura politico-juridica de nosso pais. E imperiosa a sua participagdo na transfor-
magao da realidade social, mormente pelo fato de que temos um pais no qual a
desigualdade € vista em cada esquina, sentida em cada afronta aos mais necessita-
dos. O Judiciario tem o dever de ser um valioso instrumento para que finalmente
possamos realizar o principio da dignidade da pessoa humana, baluarte de nosso
ordenamento juridico. Negar isso ¢ fechar os olhos para um sentimento basico que
permeia e inspira toda a teoria dos direitos humanos: a solidariedade.
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