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RESUMO

Esta pesquisa investiga o decisionismo judicial no Brasil, a partir da de-
limitagdo dos direitos fundamentais e de um exame especifico sobre o
papel desempenhado pelo Poder Judicidrio na efetivagdo desses direitos.
A andlise utilizou 0o método dedutivo e, como conclusdo, parece apontar
para o fato de o Poder Judicidrio atuar de forma discriciondria, o que
demonstra que o Estado Democrdtico de Direito sofre uma ameaga em
razdo do desrespeito a separacdao dos Poderes e ao sistema de pesos e
contrapesos. Hd uma crescente judicializa¢dao de direitos, e o Estado
necessita posicionar-se diante de tal realidade. Com isso, a andlise
mostra-se de suma importancia, pois, na condigdo de Estado Democra-
tico de Direito, o Estado brasileiro deve encontrar uma alternativa para
esse fendmeno.
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ABSTRACT

This research investigate the judicial decisionism in Brazil, from the de-
finition of fundamental rights and a specific analysis of the role played
by Judiciary in terms of these rights. The analysis used the deductive
method and, as a conclusion, seems to point to the fact that the Judiciary
acts in a discretionary manner, which demonstrates that the democratic
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rule of law suffers a threat because of disrespect to the separation of powers
and the system of weights and balances. There is a growing legalization
of rights, and the rule needs to position itselfin face of such a reality. Thus,
this analysis shows itself very important because, as a democratic state,
Brazilian state must find an alternative to this phenomenon.
Keywords: judicial activism; constitutionalism; democracy; fundamen-
tal rights; process.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais advém da luta do homem para conquistar uma
vida digna por meio de direitos, durante muito tempo violados. Diante do desres-
peito aos direitos praticados no decorrer da histéria da humanidade, percebeu-se
anecessidade de que eles estivessem expressos em documentos, como as Consti-
tuigdes, para que fossem exigiveis. A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 é
uma das mais avan¢adas do mundo no que tange a protecdo desses direitos.

De acordo com o respectivo momento histérico, surge a necessidade da
protecdo efetiva de novos direitos. O periodo vivido hoje parece requerer a pro-
te¢do de direitos coletivos. No entanto, estd-se passando a um estdgio de busca
pela prote¢do desses novos direitos sem efetivar outros que se referem a primei-
62 ra e segunda dimensdes. Nao se mostra mais necessdrio que tais direitos sejam

justificados, uma vez que é perceptivel a relevancia de sua prote¢ao constitucio-
nal; o que se exige é sua concretizagio.

O Brasil vive uma modernidade tardia e demonstra que ainda nao conseguiu,
efetivamente, atingir a eficdcia dos direitos fundamentais sociais, ja que para isso
se depende da vontade e atuacdo dos Poderes politicos, principalmente do Exe-
cutivo. Para tanto, formula-se um problema de pesquisa: a atuacao do Poder
Judicidrio na resolu¢do de demandas que envolvem direitos sociais tem invadido
a competéncia e discricionariedade dos Poderes politicos, ameacando a estabili-
dade do Estado Democritico de Direito? A hipétese levantada é a de que o feno-
meno de judicializagdo da politica tem sido uma consequéncia da omissao dos
Poderes politicos no exercicio de suas func¢des, mas os julgadores devem ter cui-
dado para resolver as demandas dali surgidas. Caso contrario, estardo invadindo
a esfera de competéncia dos demais Poderes, desestabilizando a sustentabilidade
do Estado na viabilidade de suas fungdes e criando um desequilibrio na harmonia
entre os Poderes. Tudo isso coloca sob ameaga o Estado Democriético de Direito.

Nesse sentido, esta pesquisa desenvolve-se primeiramente delimitando os
direitos fundamentais e, depois, fazendo essa andlise especifica a respeito da
atuacdo dos juizes e do tribunal constitucional na busca pela efetiva¢ao dos di-
reitos fundamentais sociais. Demonstrar-se-a essa ameaga a democracia, sem a
pretensao de esgotar o tema.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢do Federal de 1988, denominada “Constitui¢dao Cidada”, ino-
vou ao ressaltar, primeiramente, os Direitos e Garantias Fundamentais, deixan-
do para segundo plano a Estrutura do Estado e a Organiza¢do dos Poderes.
Ferreira Filho explica que, “em primeiro lugar, ela enumera os direitos e garan-
tias fundamentais logo num Titulo II, antecipando-os, portanto, a estruturagao
do Estado. Quis com isso marcar a preeminéncia que lhes reconhece™. A
Constitui¢ao de 1988 privilegiou a prote¢do dos direitos da pessoa humana, co-
locando-o0s em primeiro plano, tendo em conta que é prevendo expressamente e
protegendo os direitos que o Estado Democritico e Constitucional de Direito se
realiza.

Em relagdo a previsdo dos direitos fundamentais pela Constitui¢ao brasi-
leira, Piovesan explica que a “Carta de 1988, como marco juridico da transi¢ao
ao regime democritico, alargou-se significativamente o campo dos direitos e
garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituigdes mais avancadas do
mundo no que diz respeito a matéria”.

Os direitos dos seres humanos foram surgindo e sendo conquistados
por meio de lutas dos individuos. Porém, juntamente com o surgimento des-
ses direitos, é preciso que o Estado estabeleca “como” os direitos do homem
podem ser protegidos. Por isso eles passaram a ser positivados e elevados ao 63
status de direitos constitucionalizados, a fim de que o Estado possua diretrizes
nao somente para proteger os direitos da pessoa humana, mas também para
efetivi-los.

A delimita¢ao do que sao os direitos fundamentais merece especial atengao,
j& que existem muitas denominagdes que se assemelham, mas que nem por isso
devem ser tratadas como sinénimos. Dimoulis e Martins explicam sobre a de-
nominagdo “direitos fundamentais”:

[...] esse termo ndo é o Unico existente no direito constitucional e nas
constituicoes a designar tais direitos. Ha uma série de outros termos,
incluindo “liberdades individuais”, “liberdades publicas”, “liberdades

» « » <«

fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos constitucionais”, “direitos

» o« » o«

publicos subjetivos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos naturais”,

“direitos subjetivos™.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Sa-

raiva, 2005, p. 99.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 25.

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 52.
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Os autores acrescentam que, “exceto as expressoes ‘direitos naturais’ e ‘di-
reitos humanos’, que indicam respectivamente direitos pré-positivos ou supra-
positivos e ndo sao direitos positivados na Constitui¢do, ndo hd uma tnica ex-
pressao correta para designar os direitos dos homens elevados a um status
constitucional™. Os direitos fundamentais, portanto, sdo o resultado da vontade
de positivar valores bésicos, sendo a base da estrutura normativa do Estado.
Sarlet, nessa senda, explica que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagdo e positi-
vagdo constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetido
axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacio-
nais [...] a substéncia propriamente dita, o ntcleo substancial, formado
pelas decisoes fundamentais, da ordem normativa®.

Os direitos do homem, que eram naturais e subjetivos, passaram a ser cons-
titucionalizados na busca por uma efetiva prote¢ao. Regimes totalitdrios demons-
traram essa necessidade, e, principalmente apds a Segunda Grande Guerra,
muitos paises foram democratizados e constitucionalizaram direitos fundamen-
tais para que estes nao pudessem ser violados, em uma agressao a dignidade das
pessoas. Sarlet explana que os direitos fundamentais sao atraidos em torno da
dignidade da pessoa humana, pois esta dd sentido a exigéncia de prote¢ao dos
direitos:

64

[...] a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio
normativo) fundamental que “atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais”, exige, pressupde o reconhecimento e protecao dos di-
reitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim pre-
ferirmos). Assim, sem que se reconheca a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe
a prépria dignidade®.

Por tratarem de conteidos como a prote¢do da dignidade humana, os di-
reitos fundamentais demonstram seu carater de fundamentalidade e, por esse
motivo, a necessidade de serem constitucionalizados, dotados de aplicabilidade

e exigéncia. Nessa perspectiva, Steinmetz afirma que “os direitos fundamentais

sdo direitos positivos, constitucionalizados™.

+ DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 53, des-
taque dos autores.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-

damentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 61.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 87.

7 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionali-
dade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 19.
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O que se busca por meio da protecao dos direitos fundamentais, portanto,
é resguardar a dignidade da pessoa humana, jd que ela da coeréncia e unidade a
todos os direitos. Isso significa que, quando ha viola¢ao de determinado direito
fundamental, também se estd violando a protegdo a dignidade®.

Entendida a importincia da constitucionalizagdo desses direitos, ainda é
preciso delimitar o 4mbito do surgimento de sua constitucionalizagao, haja
vista que os direitos foram surgindo de modo gradual. Os direitos fundamentais
surgiram, aparentemente, em ondas ou dimensdes’, sem que uma dimensao de
direitos superasse a anterior. Dimoulis, para explicar as categorias de direitos
fundamentais, elucida que é preciso “imaginar uma rela¢ao entre Estado e a
pessoa que ¢é titular de um direito fundamental como relagao entre duas esferas
em intera¢do”. Para ele:

[...] é possivel identificar trés categorias de direitos fundamentais,
conforme o tipo de relacionamento entre individuo e Estado, quais
sejam: direitos de status negativus" (de defesa), direitos de status posi-
tivus'? (sociais prestacionais) e direitos de status activus® (politicos de
participagdo)™.

Os direitos fundamentais surgiram de acordo com as necessidades apresen-
tadas em cada momento histérico. Inicialmente surgiram os direitos de primeira

65

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988, p. 92.

®  “Muitos autores referem-se a ‘geracoes’ dos direitos fundamentais, afirmando que sua histéria
¢ marcada por uma gradagéo, tendo surgido em primeiro lugar os direitos cldssicos individu-
ais e politicos, em seguida os direitos sociais e, por dltimo, os ‘novos’ direitos coletivos como
os de solidariedade e de desenvolvimento, havendo também direitos de quarta geragdo relacio-
nados ao cosmopolitismo e democracia universal. [...] Tal op¢ao terminolégica (e teérica) é
bastante problemitica, ja que a ideia das geragdes sugere uma substitui¢do de cada geracao
pela posterior enquanto no 4mbito que nos interessa nunca houve aboli¢do dos direitos das
anteriores ‘geracdes’ como indica claramente a Constituigao brasileira de 1988 que inclui in-
discriminadamente direitos de todas as ‘geragdes” (DIMOULIS; MARTINS, Teoria geral dos
direitos fundamentais, p. 34, destaques dos autores).

1 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢ao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Escola Supe-
rior da Magistratura do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 73.

" Trata-se de direitos que permitem aos individuos defenderem-se contra uma possivel atuagao
do Estado. Esses direitos protegem a liberdade da pessoa (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢ao e
direitos fundamentais, p. 74).

12 Essa categoria refere-se aos direitos que permitem a pessoa humana exigir uma atuagdo do
Estado no sentido de melhorar as condi¢oes de vida. O Estado deve atuar adentrando a esfera
particular do individuo para oferecer-lhe algo (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢do e direitos fun-
damentais, p. 74).

> Essa categoria de direitos oferece ao cidadao a possibilidade de participar da determinagdo da
politica estatal de forma ativa (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdicao e direitos fundamentais, p. 74).

" DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢do e direitos fundamentais, p. 74.
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dimensao, de status negativo, que implicam principalmente uma limitagao do
Estado em relacdo a seus cidaddos, mas também uma limitacao do préprio ser
humano em relagao aos demais seres humanos. Isso aconteceu porque o ser hu-
mano possui direitos que lhe sdo inerentes, mas o Estado precisa regular o exerci-
cio desses direitos. Nessa senda, observa Ferreira Filho que:

[...] 0 pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de seres huma-
nos naturalmente livres e dotados de direitos, ha de definir os limites
que os pactuantes consentem em aceitar para esses direitos. A vida em
sociedade exige o sacrificio que é a limitagao do exercicio dos direitos
naturais. Nao podem todos ao mesmo tempo exercer todos os seus di-
reitos naturais sem que dai advenha a balburdia, o conflito®.

Os direitos inerentes a pessoa humana nao podem ser exercidos a0 mesmo
tempo e sem limites. Por isso o Estado passou a limitar esses direitos, positivan-
do-os. Os direitos dos homens passaram a ser considerados normas juridicas para
que pudessem ser exigiveis. Os considerados fundamentais também, porque
protegem a integridade da pessoa humana. Devem ser elevados ao status consti-
tucional, pois sdo fundamentos basilares para que o individuo e a sociedade como
um todo sejam protegidos contra o arbitrio ou omissao do Estado e possam
exigir a efetivacao de tais direitos.

Dimoulis explica que “direitos fundamentais sdo direitos subjetivos das
pessoas [...], garantidos por normas de nivel constitucional que limitam o exer-
cicio do poder estatal™®. Como se pode ver, “esta defini¢do indica os sujeitos da
relacdo criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado), a finalidade
desses direitos (limitagdo do poder estatal) e sua posi¢dao no sistema juridico
(supremacia constitucional ou fundamentalidade formal)”". No que se refere a
segunda dimensao de direitos, os chamados direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, sua finalidade é modificada em relagdo a primeira dimensdo explanada
anteriormente, e a relagdo entre individuo e Estado também muda.

66

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestacdes [...] inverte, desde
logo, o objecto cldssico da pretensao juridica fundada num direito subjec-
tivo: de uma pretensio de omissio dos poderes publicos (direito a exigir
que o Estado se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias)
transita-se para uma proibicao de omissao (direito a exigir que o Estado
intervenha ativamente no sentido de assegurar prestacdes aos cidadaos)™.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 4.

e DIMOULIS, Dimitri. Jurisdigdo e direitos fundamentais, p. 72.

7" DIMOULIS, Dimitri. Jurisdigdo e direitos fundamentais, p. 72.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra,
2001, p. 365.
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Quando se trata da segunda dimensao de direitos, portanto, o que se busca é
uma intervengdo do Estado para que os direitos previstos por essa dimensdo possam
ratificar-se®. Assim, quando se trata de direitos fundamentais, estes nem sempre
pedem uma abstengdo do Estado. Para a prote¢ao de tais direitos, exige-se uma nova
postura, pois a realidade social se modifica e o Direito precisa acompanhar esse
movimento. Deve-se verificar qual o direito que se busca tutelar a fim de perceber
a conduta adequada por parte do Estado para que tal direito seja confirmado.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdomi-
cos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de
que a consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garan-
tia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando
amplos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo
de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo
da justica social. A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao po-
sitiva, uma vez que nao cuida mais de evitar a intervencao do Estado na
esfera daliberdade individual, mas sim, [...] de propiciar um “direito de
participar do bem-estar social”>.

A realidade social é impulsionadora do surgimento de novos direitos, que,
em fun¢ao da prépria evolugao, acabam por se constituir como fundamentais,
pois atendem as demandas por uma vida digna por parte de pessoas que enfren-
tam uma realidade social cada vez mais exigente e complexa. 67

Evidentemente, o acimulo continuo de geragoes e fungdes dos direitos
fundamentais é impulsionado pelas transformagdes sociais processadas
com grande intensidade e velocidade nos séculos XIX e XX. Dizendo de
outro modo, a ampliagdo e a multifuncionaliza¢do dos direitos funda-
mentais sao uma exigéncia do desenvolvimento social cada vez mais veloz?*'.

Os direitos fundamentais nem sempre estiveram munidos do caréter de
aplicabilidade imediata. Eles possuem carater axiol6gico, mas nem por isso dei-
xam de ser exigiveis perante o Estado. No caso de qualquer ameaga a esses direi-
tos, o homem pode postuld-los. Os direitos fundamentais, portanto, vinculam

1 Sabe-se que a existéncia de direitos fundamentais ndo se limita a primeira e segunda dimensoes

de direitos. No entanto, para a andlise realizada neste artigo, estd-se a delimitar apenas as duas
referidas dimensdes, ja que a segunda parte deste se destina a realizar uma analise do processo
de constitucionalizagdo, que tem gerado um fendmeno de judicializagdo relativo especialmente
aos direitos sociais. Portanto, importante a diferenciagdo entre a primeira e a segunda dimensaes
de direitos para que se possa entender de forma mais clara as diferentes demandas e atuacdes dos
juizes e tribunais constitucionais na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais individuais
e sociais, ja que a abstengdo ou prestagdo sao o que vai diferenciar sua ratificagao.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 47.

2 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionali-
dade, p. 96.
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o Estado, e a vinculagao ocorre porque sao direitos que protegem o ser humano,
respeitando sua dignidade, e, mais, atendem a condi¢do humana. Sao direitos
inviolaveis, inaliendveis e intransferiveis, e é por isso que careceram de constitu-
cionalizag¢do e agora de eficdcia.

Tem-se percebido um aumento da judicializacao de questdes que envolvem
a efetivacao de direitos fundamentais, notadamente os sociais, pois o Estado, de
forma geral, ndo tem prestado a devida atengdo a seu papel positivo na realizagdo
desses direitos de segunda dimensdo. Como foi possivel verificar nas palavras de
Dimoulis e Martins, logo acima, o Estado estd vinculado as disposi¢oes constitu-
cionais, portanto, no caso de ndo cumprimento, tem a pessoa o direito de recorrer
ao Judicidrio para exigi-los, jd que este também estd vinculado a tais disposi¢des.

No Estado Democritico e Constitucional de Direito também é preciso que
os homens se mobilizem a buscar do Estado aquilo que é seu dever: além de
prever direitos, que estes sejam efetivados no plano real. Na democracia, que
ainda é buscada no Brasil, a participacao constante dos cidadios na transforma-
¢do social é essencial. E no Estado Constitucional o papel do Poder Judicidrio
para auxiliar o cidaddo na busca pela eficdcia real de seus direitos fundamentais
tem-se mostrado muito presente.

A garantia dos direitos fundamentais, assim, “sdo temas de origem e reper-
cussao politica, sendo que qualquer decisdo do legislador ou do Poder Judicidrio
produz efeitos politicos”. Os direitos fundamentais nao existem para que as
pessoas busquem prote¢do em juizo, e sim para que possam ver respeitados seus
direitos a fim de formar uma sociedade igual, livre e justa, sem que precisem
recorrer ao Judicidrio. No entanto, caso 1sso se mostre necessario, o Poder Judi-
cidrio pode ser procurado para efetiva-los, e isso tem acontecido com cada vez
mais frequéncia. Direitos constitucionalizados que protegem a pessoa humana
e sua dignidade devem ser respeitados nao somente pelo Estado — que avoca para

68

si os deveres relativos a implementac¢do dos direitos previstos pela Constitui¢do
Federal —, mas também pelos individuos, titulares desses direitos.

Por isso a atuacado dos juizes e do Supremo Tribunal Federal tem-se mos-
trado eficiente, porém invasiva, nessa perspectiva de dar eficdcia a tais direitos.
No entanto, certo cuidado nessa atuagdo mostra-se de suma importancia. Nesse
sentido, relevante se faz a andlise da segunda parte deste artigo, a respeito da
atuacdo dos juizes e do Supremo Tribunal Federal para a efetivacao dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais. As aspira¢des da sociedade a ratificagdo
de direitos existem, todavia o problema ¢ muito mais amplo. Os julgadores nao
podem utilizar-se de posi¢oes pessoais para fazer efetivo ou nao determinado
direito fundamental. Pintore explica:

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 17.
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Ninguna teoria de los derechos fundamentales puede resultar
auto(suficiente), es decir, ninguna puede precindir de una teoria de la
autoridad. Esto es cierto con cardcter general y no s6lo para el ius natu-
ralismo. Mds aun, estaria tentada de afirmar que, a fin de cuentas, el
verdadero problema de los derechos fundamentales es justamente el
“procedimental” de la autoridad que los administra®.

O constitucionalismo brasileiro tem enfrentado essas questoes, buscando a
efetivacao de direitos fundamentais. O Poder Judicidrio tem sido a esperanca de
muitos cidaddos para a realizagdo de direitos garantidos pela Constitui¢do, no
entanto o fato parece gerar grande quantidade de demandas judiciais, que tém
exercido uma influéncia muito grande do Poder Judicidrio na discricionarieda-
de, sobretudo do Poder Executivo, para a realizagdo de suas fung¢oes. Esse é o
tema especifico do préximo item deste artigo, sobre o enfrentamento do proble-
ma da crescente judicializagdo das questdes a respeito da protecao dos direitos
fundamentais. Para tanto, far-se-4 uma andlise a respeito da atuagdo do Poder
Judicidrio perante essas demandas, observando se sua postura é capaz de colocar
em risco o Estado Democratico de Direito.

O ATIVISMO JUDICIAL COMO UM RISCO AO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO
69

Esta se¢ao dedica-se a analisar criticamente a maneira como o Poder Judi-
cidrio, especialmente por meio dos juizes e do Supremo Tribunal Federal, em sua
atividade de garantia dos direitos sociais e da dignidade humana, tem atuado
para resolver demandas que envolvem a eficdcia desses direitos. Quando se pro-
poe essa andlise, é preciso ter presente que se estd falando de um momento his-
térico especifico, o momento do constitucionalismo. Tal momento pode ser
identificado com a democracia e com a preocupagdo de garantir os preceitos
previstos pela Constituicao Federal, especialmente a garantia dos direitos fun-
damentais. Da maneira como vem sendo apresentado, esse constitucionalismo
tem dependido de “posturas axiologistas e voluntaristas que proporcionam ati-
tudes incompativeis com a democracia, como o ativismo e a discricionariedade
judicial”*, o que demonstra ser um perigo para a democracia, pois os juizes nao
podem decidir conforme sua consciéncia, e sim conforme o direito.

23 PINTORE, Anna. Derechos insaciables. In: CABO, Antonio de; PISARELLO, Gerardo (Eds.).
Fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, p. 245.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJO-
LI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéuti-
ca e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2012, p. 64.
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E percebido, dentro desse contexto, que a jurisdicao constitucional e os
tribunais tém desempenhado um papel destacado e fundamental para a eficdcia
dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, e que, portanto,
essa é uma marca caracteristica do constitucionalismo. Referindo-se mais clara-
mente ao assunto, estd-se falando do protagonismo da jurisdi¢ao constitucional,
um fendmeno de judicializagdo que vai ser determinante para uma série de
questdes vivenciadas nos dias de hoje.

A judicializagdo é resultado de uma série de fatores que se conjugam. Pode-
-se dizer que se trata de um fendémeno decorrente de fatores externos ao Poder
Judicidrio. Isso porque, na falta de efetivacdo dos direitos previstos pela Consti-
tui¢do Federal por parte especialmente do Poder Executivo, o Judicidrio é pro-
curado pelos titulares desses direitos, sendo visto como o meio possivel para
coagir o poder politico responsével a efetivar os direitos demandados®.

Dentre os fatores que conduzem a uma ampliagdo da atuacdo ou a um pro-
tagonismo do Poder Judicidrio na ordem democratica, passa-se desde a centra-
lidade da Constituigdo, a preocupagao com sua forca normativa, seu cardter
principioldgico e a prépria ideia de dimensao objetiva dos direitos fundamentais®.
Sabe-se que os direitos fundamentais sao mais do que direitos subjetivos, pois se
constituem em diretivas. Sdo elementos centrais da ordem normativa, especial-
mente dotados de carga valorativa. Portanto, a ordem juridica ndo é neutra, mas

70 impregnada de valores. Isso acaba abrindo espago para construgdes criativas e

% Importante ressaltar a diferenca entre o fendmeno da judicializa¢do e o ativismo judicial, mui-

tas vezes tratados como sindénimos, mas que nao o sao. Um fendmeno enseja o outro, mas é
relevante ter presente que a judicializagao decorre de um somatoério de fatores externos ao Po-
der Judicidrio, enquanto o ativismo estaria mais associado a uma forma de atuagao do Poder
Judicidrio no cumprimento do exercicio de suas fung¢des.

A respeito dessas questdes, importante esclarecer que a Constituigdo é formada por um con-
junto de normas, dentre as quais é possivel identificar regras e principios. Alexy explica: “[...]
as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91). Conflitos entre regras resolvem-se por meio de critérios tais como o
da hierarquia, o cronolégico e o da especializagdo. J4 os principios apresentam-se como man-
damentos de otimizagdo em face de possibilidades juridicas e faticas, portanto deve haver um
sopesamento para, diante do fato em concreto, apurar qual é a melhor maneira de resolver o
conflito. Os direitos fundamentais tém um cardter principioldgico, ja que dotados de maior
generalidade e abstracdo, no entanto sao merecedores de especial atengdo, tanto quanto as
regras, pois sao direitos objetivos e de aplicabilidade imediata. Diante dos ensinamentos desse
autor, entao, pode-se dizer que, quando uma norma de direito fundamental colide com um
principio oposto, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio
antagdnico. Dessa maneira, nem sempre um direito fundamental deve sobrepor-se a outro; é
preciso um sopesamento para que, em cada situagdo fética, se analise qual direito deva ser
aplicado, mesmo quando se tratar de normas principiolégicas de direitos fundamentais. E
nesse sentido que Alexy explica que principios e regras nao se diferenciam apenas de modo
gradual; também existe uma diferenga qualitativa.

26
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desdobramentos com relagao aos papéis dos direitos fundamentais, o que acaba
por reforcar a ideia de atuagao do Poder Judicidrio e do dever de garantia e de
protecao desses direitos, conduzindo também a ampliagao e transformacao da
natureza da jurisdi¢do constitucional.

O que se tem apresentado é que os responsaveis por realizar os pondera-
mentos acabam por ultrapassar limites que podem causar sérios riscos a uma
democracia. Esse perigo ocorre tendo em vista a grande interferéncia de um dos
Poderes nas atribui¢des dos demais. Ainda, com esse aparente excesso de liber-
dade em sua competéncia, os juizes e tribunais podem atribuir muitos direitos,
bem como elimina-los de acordo com seu controle.

Se o cuidado necessdrio nao for tomado, a postura dos tribunais constitu-
cionais pode tornar-se perigosa e abalar as estruturas de um regime democratico
pautado pela separagdo entre os Poderes?, especialmente afetando o sistema de
pesos e contrapesos. Trindade explica que “muitas vezes a atividade praticada em
sede de jurisdi¢ao constitucional [...] resulta numa interferéncia cujos (d)efeitos
colocam em xeque a cldssica concepgao de separagao dos poderes [...] [e das]
conexoes reciprocas e controles mituos”.

A hermenéutica, como meio de interpretacao do direito, deve ser entendida
assim mesmo: é possivel interpretar normas, mas interpretar nao significa colo-
car ideologias em suas decisdes. Isso afetaria a imparcialidade. A interpretacdo
deve ser realizada a partir dos parametros apresentados e ndao como meio de m
impor ou excluir direitos. A atividade interpretativa (hermenéutica juridica) é
funcio judicial e “um modo de concretizar a Constitui¢do, isto é, 0 modo pelo
qual a Constitui¢ao deve ser efetivamente interpretada”
julgadores liberdade para interpretar de acordo com posi¢des pessoais. No en-
tanto, ao que parece, neste Estado constitucional o Poder Judicidrio tem desem-

penhado um papel de destaque em relagdo a confianga dos cidadaos na efetivagdao

, mas nao confere aos

de seus direitos®.

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).

#  TRINDADE, André Karam. Do protagonismo ao ativismo judicial. In: REDIN, Giuliana; BRU-
CH, Kelly Lissandra. Direitos fundamentais e espago piiblico. Passo Fundo: Imed, 2010, p. 112.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretacao constitucional. In: CANO-
TILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentdrios a Constituigdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 78.

Relevante nesse contexto ressaltar que, enquanto no Estado Liberal a figura do Poder Legisla-
tivo sobressai, no Estado Social o papel de destaque fica por conta do Executivo, tendo em
vista a necessidade da intervengao estatal, e no Estado Democritico de Direito (que consiste

29

30

em um plus ao Estado Social) o Poder Judicidrio é quem assume a maior relevéincia, tendo em
vista que o direito tem demonstrado ser um instrumento eficaz para a implantagdo das pro-
messas ndo cumpridas pelo Estado Social. Assim, claramente é possivel perceber um desloca-
mento do centro de tensdo nesse periodo constitucional para a figura do Poder Judicidrio.
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A partir dessa releitura, o Poder Judicidrio se tornou uma espécie de
remédio para a inoperabilidade das politicas publicas. Todavia, no
fundo ele nao passa de um depositario das esperancas de uma socieda-
de desanimada e desarticulada, de maneira que a judicializagdo da
politica, ao fortalecer o protagonismo judicial, implica o risco de enfra-
quecer a democracia’.

Efetivamente, os tribunais constitucionais sio chamados a decidir sobre
quase todas as questoes — desde decisoes estratégicas em relagdo a falta de atua-
lidade de leis bem ou as eventuais omissdes do poder publico até a analise das
falhas nas presta¢oes de direitos sociais. Enfim, todas as questdes hoje sao judi-
cializdveis e, por isso, trazidas a apreciacao do Poder Judicidrio. H4 claramente
um fenémeno de constitucionaliza¢do (tudo estd na Constituicao, portanto tudo
¢ judicializavel e pode ser demandado perante os tribunais). Isso ocorre em
virtude do fato de a Constitui¢ao regular tudo, logo, tudo é direito. Ferrajoli
adverte que isso ocorre porque as

[...] novas constitui¢des [...] nascidas ou reformadas depois das ditadu-
ras militares como radicais “nunca mais” a perda das liberdades e da
democracia, marcam o inicio de uma terceira fase do constitucionalis-
mo, apds as fases das constituigdes flexiveis, nos séculos XVIII e XIX, e
das constitui¢oes rigidas do segundo pds-guerra. [...] Podemos chama-las

12 constituicdes de terceira geragdo por causa de alguns tragos comuns: sdo
constitui¢cdes longas, com base no modelo da Constituigdo portuguesa
de 1976, formada por 299 artigos, que inaugura esta terceira fase do
constitucionalismo. [...] A constitui¢do brasileira, de 5 de outubro de
1988 — composta por 250 artigos (muitos dos quais formados por
indmeros incisos e pardgrafos) e por 97 normas transitdrias, reformada
em 1994 e, depois, alterada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
¢ indubitavelmente mais avangada. As suas novidades sao muitas e todas
de grande relevancia®.

Diante disso, o que se quer dizer é que a Constitui¢do brasileira possui um
amplo catalogo de direitos, que, como tais, devem ser eficazes. No caso de nao
eficdcia, o cidadao pode exigir judicialmente que tais direitos sejam atendidos
— e isso tem gerado mudanga na forma de atuagdo dos tribunais. Mas, pela
amplitude da previsdo constitucional, justifica-se, de certa forma, a prépria
ampliacao da judicializagdo de questdes. O que ndo se justifica é o ativismo ju-
dicial, que tem sido percebido com frequéncia.

' TRINDADE, André Karam. Direitos fundamentais e espago piiblico, p. 112.

2 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o Estado de Direito. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)cons-
titucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 232-3.
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Talvez um dos aspectos mais polémicos do fenémeno da judicializa¢ao re-
sida na questdo da judicializa¢do da politica, ou seja, da atuacao do Poder Judi-
cidrio quando se trata da garantia dos direitos fundamentais e da implicagao de
sua atuac¢do nos demais Poderes, notadamente nos Poderes politicos — Execu-
tivo e Legislativo. Diante de tudo, é possivel dizer que ha duas formas de os Po-
deres politicos serem “invadidos” pela atuagdo do Poder Judicidrio ao se omitirem
em suas fungoes. E perceptivel que muitas vezes existem falhas legislativas que
ocasionam a ndo prestacao de um direito constitucional, justamente por falta de
regulamentacao pelo Poder Legislativo, e que isso pode ser sanado por meio do
mandado de injung¢ao® (que requer a imposicao pelo Judicidrio ao Legislativo
para tanto). E também a nio efetivacao de um direito por falta da atuagdo do
Poder Executivo, no sentido da ndo implantagdo de politica publica especifica.
As politicas publicas talvez sejam a sintese, no ambito do direito, dessa relagao
entre direito e politica que estd conformada por novos pardmetros e padroes no
contexto atual, e merecem especial atencao do Poder Executivo, para que haja
uma diminui¢io no fendmeno da judicializagdo e da interferéncia do Judicidrio
nessas questoes.

O Estado liberal, quando cria a separagdo de Poderes, cria uma separagao
institucional entre direito e politica, atribuindo a atividade politica aos Pode-
res Executivo e Legislativo e deixando a atividade do Poder Judicidrio como
atividade técnica. Portanto, a aplicagdo do direito é técnica realizada pelo Ju- 13
dicidrio, ocupando a politica um &mbito separado, destinado a competéncia do
Executivo e Legislativo. Trata-se de uma separa¢do institucional que na pratica
nao subsiste, pois o Poder Judicidrio tem tomado decisdes mais politicas, do-
tadas de anseios ideoldgicos do julgador, do que propriamente técnicas — algo
temerdrio.

O fato é que hoje percebemos uma ampliacdo do espago do direito e certa
conformacdo da politica pelo direito. Ocorre que hd, de acordo com as diretrizes
constitucionais, uma ampliagao dos espagos de vinculagao dos Poderes estatais
a suas atividades e deveres de realizacdo de direitos e menor espago para a dis-
cricionariedade por parte dos Poderes politicos. Esse aspecto aparece de forma
muito significativa no caso dos direitos sociais, porque estes pressupdem escolhas
entre meios e fins. A forma de realizagdo desses direitos se dd por meio de esco-
lhas politicas para perceber qual é a melhor maneira de realizd-los, conforme
provoca Bobbio:

¥ Oart. 5°, LXXI, da Constitui¢ao Federal prevé essa alternativa quando explicita: “conceder-se-a

mandado de injung¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e a cidadania” (BRASIL, Constituigao Federal, 1988).
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Com efeito, o problema que temos diante de nés nao ¢ filos6fico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais
e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se
sao direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
é 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das so-
lenes declaragoes, eles sejam continuamente violados®.

Para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, a agdo politica é deter-
minante para assegurd-los. O que estd sendo analisado é que os direitos previstos
precisam produzir efeitos, e os produzem por meio de escolhas politicas ou da
coacao pelo Poder Judicidrio. Essas escolhas politicas tradicionalmente eram
isentas ou livres da atuagao do Judicidrio. Entretanto, o que se tem percebido,
progressivamente, é um avango das nog¢des de vinculagao e de obrigacéo, redu-
zindo o espago da discricionariedade. H4 um avanc¢o nas possibilidades de espa-
¢o de atuagdo e controle do Judicidrio em relagdo aos demais Poderes, sob a
justificativa da efetivagdo dos direitos fundamentais.

O desafio do Poder Judiciario de controlar as questdes em que deve posicio-
nar-se e interferir nas demais esferas é muito dificil, j& que vem sendo progres-
sivamente invocado para tanto. Ele ndo pode escusar-se, mas, diante disso tudo,
escolher a posicao a ser assumida demanda muito cuidado. Essa posi¢ao justifi-

74 ca-se, pois a tarefa do Judicidrio era muito mais simples quando se tratava sim-
plesmente de se manifestar a respeito dos direitos individuais. O que se tem
percebido é que a discricionariedade é considerada um conceito-chave para a
realizacdo de politicas ptiblicas — que sdo elementos estratégicos na realizacao
dos direitos sociais. Aqui é que se encontra a grande dificuldade sobre as politi-
cas publicas para a realizag¢do dos direitos sociais, pois, no caso da escolha do
Poder Executivo de ndo realizar determinada politica publica, por motivos fi-
nanceiros ou quaisquer outros, o Judicidrio muitas vezes tem sido procurado e
determinado que o Executivo assim o faga, sem considerar os motivos pelos quais
dificultou a realizacao da politica antes da intervencao judicial.

Ao mesmo tempo, existe um dever de prote¢do, que implica ao Estado o
dever de realizar os direitos fundamentais. Portanto, a pessoa humana tem o
direito de ter efetivadas tais garantias constitucionais. De acordo com a for¢a
normativa da Constitui¢ao, ocorre necessariamente a amplia¢ao da vinculacao
do Estado a efetivacao das medidas necessdrias a realiza¢do dos direitos sociais,
além de uma redugdo de sua discricionariedade para realizar ou ndo medidas
nesse sentido.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio de Ja-

neiro: Elsevier, 2004, p. 25.
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Da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais decorre um dever de pro-
te¢do, que se traduz também em um dever de realizacao de agdes no sentido da
garantia de realizacao desses direitos — ja que se sabe que a norma deve ser va-
lida, vigente e eficaz”. Este tltimo elemento se refere aos efeitos sociais produzi-
dos por ela. Nesse sentido, por se tratar de normas constitucionais, os direitos
fundamentais devem produzir efeitos, ser eficazes, nem que para isso se neces-
site recorrer ao Judicidrio.

Existe entdo uma relagao diretamente proporcional entre a redugdo do
espaco de discricionariedade e uma progressiva vinculacdo a direitos por meio
da Constituigdo, pelos referidos motivos. Quanto menor a discricionariedade,
maior a vinculagdo e a possibilidade de controle e atuagao do Poder Judicidrio
para garantia desses direitos. A questdo é que a judicializagdo da politica e a
atuagdo dos juizes e tribunais devem estar pautadas em algumas reflexdes a
respeito da maneira como o Poder Judicidrio vem atuando quando se trata de
agoes que reivindicam a realizac¢do de direitos fundamentais, especialmente os
sociais.

Em meio a esse contexto de judicializa¢do, poder-se-ia dizer que o Judicia-
rio deveria, entdo, manifestar-se a respeito apenas em casos excepcionais, justa-
mente para nao invadir a esfera especialmente do Poder Executivo. No entanto,
observa-se que, até mesmo em razao da grande demanda, essas situagdoes nao sao

75

tdo excepcionais assim e acabam se justificando sob a prerrogativa de que é pre-
ciso efetivar a dignidade humana®®. Se isso no for realizado pelo meio politico,
que seja entdo pelo juridico. E possivel perceber que, quando o que estd em jogo
é a tutela de um minimo existencial na efetivagdo de direitos sociais, que aparece
identificada e associada a nogao de prote¢do da dignidade humana, ndo incide a
reserva do possivel.

Percebe-se, assim, que, quando o que estd em jogo ¢é a dignidade humana,
o minimo existencial nao se aplica a logica do orgamento. A posi¢ao do Poder
Judicidrio tem demonstrado que, estando a dignidade da pessoa humana em jogo,

% Avalidade refere-se aos critérios para a formulagao da norma. E um critério prévio a sua vi-
géncia. A vigéncia refere-se ao critério temporal, em que se permite saber se no presente ha
uma norma que pode ser exigida, enquanto a eficicia refere-se a perpetuagao de seus efeitos
sociais, pois, se nao produzir efeitos, de nada adianta ser norma vélida e vigente.

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como uma “qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Esta-
do e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desuma-
no, como venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudével,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de 1988, p. 62).

36
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e estando em jogo o minimo existencial, a reserva do possivel ndo incide. Essa
posi¢ao, por mais que possa revelar uma preocupagao significativa com a garan-
tia dos direitos fundamentais e a propria garantia da dignidade humana, deve
preocupar, ji que parece demonstrar certa despreocupagdo com a nogao da
viabilidade do Estado no cumprimento de suas fungdes e tarefas. Isso porque o
Estado também possui diretrizes orgamentarias importantes para sua organiza-
¢do e bom funcionamento que também necessitam ser respeitadas. Oliveira
alerta para isso:

[...] hd um entendimento corriqueiro que exagera na amplitude da /i-
berdade deciséria ou de conformagao do agente publico, quando a gene-
ralidade das deliberagdes, com rarissimas exce¢des, passam a ser justi-
ficadas pelo chavao da reserva do possivel, por um qualquer
escalonamento de prioridades, escala que s6 pode ser estipulada pelo
agente originalmente incumbido, em uma extrapola¢do da discriciona-
riedade (uma discricionariedade ampliada, que encobre a arbitrarieda-
de), sob 0 argumento também de que o judicidrio ndo esta habilitado a
ingressar na aferi¢do dos critérios utilizados. Esta perspectiva enfra-
quece ou ignora a forma dirigente da Constitui¢ao, a vinculagao que
deriva da sua normatividade, a razoabilidade da concretizagdao em
funcao das peculiaridades faticas. Defende-se que o campo da discri-
76 cionariedade é menos extenso do que comumente se prega, que, no
cotidiano das vezes, s6 hd uma conduta a ser tomada pela Administra-
¢do Publica, que hd uma vasta e promissora atuagao jurisdicional no
que diz com a tutela das prestagdes positivas do Estado. Também que a
reserva do possivel nao pode ser convertida ou deturpada em explicacao
para tudo, um ds na manga, que, na falta de alegacao melhor, convin-
cente, ao fim, tudo justifica, toda desidia, toda incompeténcia, todo
desvio de poder, toda malversa¢ao de recursos publicos, toda corrupgao,
toda arbitrariedade®.

A realidade que se apresenta é que o Poder Judicidrio tem demonstrado que,
além de técnico, tem agido como um ator politico, atuando diretamente para o
controle de politicas publicas, ja que se sabe que vem atuando nesse campo e
decidindo de forma muitas vezes desconectada com a realidade e com o que se
apresenta em termos de viabilidade do Estado perante o or¢camento. Além disso,
percebe-se uma desvirtua¢ao do conceito do minimo existencial por parte do
Supremo Tribunal Federal ao se posicionar dessa forma perante a realizagao dos
direitos fundamentais sociais. Isso ocorre porque, quando se trata dos direitos
individuais, tem-se que o Estado deve proporcionar a maxima prote¢do, enquanto

7 OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicio dirigente. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 394.
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a efetivagao dos direitos fundamentais sociais exige do Estado atuagdes positivas,
no sentido de garantir a seus cidadaos o minimo necessario para uma vida com
dignidade.

E importante que se compreenda o sentido do Estado e que se entenda que
ele também se destina a efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam eles de
qualquer espécie, mas que suas competéncias e limitagdes também necessitam
ser respeitadas. A separa¢ao dos Poderes na Constituicao Federal, que lhes impde
determinadas fun¢des, ndo ocorre por acaso. Isso é importante para preservar o
regime democrético, sem a possibilidade de que um Poder sobressaia, o que
acabaria por gerar situagdes absolutas. E nesse sentido que, ao explicar as ideias
de Cittadino, Trindade explana:

Considerando a importancia conferida ao papel desempenhado pelos
tribunais na arquitetura do Estado constitucional de Direito, o prota-
gonismo judicial poderia ser visto positivamente se a atividade exercida
pelos juizes nao fosse o resultado de juizos subjetivos fundados na
ponderagdo de valores, ndo violasse o equilibrio do sistema politico e
nao resultasse em praticas arbitrarias que colocassem em risco os pila-
res da democracia constitucional: a garantia dos direitos fundamentais
e a preservagao do regime democratico e da soberania popular®.

Diante disso, o principio da razoabilidade parece ser um meio importante
para um posicionamento perante a demanda pela concretiza¢do de direitos fun- 1
damentais sociais. Poderes como o Legislativo e Executivo sao os diretamente
responsdveis por essa concretizagdo. O Legislativo, ao cumprir sua atividade,
proporciona as condi¢des legais para que o Executivo, por meio de medidas
prestacionais, possa criar e manter politicas pablicas essenciais para a realizagiao
desses direitos.

A viabilidade da realizagao de tais direitos é importante para que se analise
a direcao que o Estado, de forma geral, esta tomando. No momento em que 0s
Poderes politicos deixam a desejar no exercicio de suas fungoes, e abrem espago
para que um deles (no caso do constitucionalismo contemporéaneo, o Poder Ju-
dicidrio) tenha de interferir demasiadamente nas fung¢des dos demais, ha uma
quebra no equilibrio do Estado, e isso pode gerar consequéncias graves a demo-
cracia, especialmente a brasileira, recente e carente de pontos importantes de
implantagdo efetiva.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos fundamentais sao a base do sistema constitucional. Sdo direitos
que protegem a pessoa humana e estdo atraidos pelo principio da dignidade

% TRINDADE, André K. Direitos fundamentais e espago piiblico, p. 118.
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humana. Trata-se de direitos vélidos, vigentes, mas que muitas vezes acabam nao
produzindo efeitos na vida do individuo. O Estado brasileiro hoje é um dos mais
avancados no que tange a protecdo e respeito aos direitos de seus cidadaos. Ao
longo do tempo, no Brasil, houve avangos gradativos juridicos e politicos nessa
protecdo. Hoje, esse Estado encontra-se em um momento importante no que se
refere & previsdo constitucional dos direitos fundamentais, que todavia ainda
carecem de real efetiva¢do. A busca pela confirmacao dos direitos ainda ocorre,
e a cada dia de maneira mais intensa.

Entretanto, para essa ratificagdo, é necessaria muita vontade e organizacao,
essencialmente por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, no sentido de fazer
com que esses direitos sejam tratados com a seriedade que merecem. Muitas
vezes o esfor¢o ndo é percebido e acaba gerando a pretensao pela efetivacao de
direitos, aumentando o niimero de demandas perante o Poder Judicidrio.

A caréncia de meios para efetivar direitos fundamentais é consequéncia da
realidade brasileira, que vive uma modernidade tardia e apresenta problemas
relacionados a concretizagao de direitos, especialmente os sociais. Isso tem feito
os cidaddos brasileiros verem no Poder Judicidrio uma esperanca para tornar
seus direitos eficazes.

78 A hipoétese prevista para este estudo — de que hd uma crescente judiciali-
za¢do e uma invasdo do Poder Judicidrio nas demais esferas de poder — se con-
firma, haja vista que claramente ha um fenémeno de judicializagao dos direitos
fundamentais. Os direitos sociais, que dependem de prestacdes estatais para sua
realizacdo, sdo o principal objeto dessas demandas, que tém gerado cada vez
maior interferéncia do Poder Judicidrio nas outras esferas do Estado, tais como
o Legislativo e o Executivo. A judicializa¢do tem levado, além do risco de um
desequilibrio na separa¢do de Poderes, a uma preocupagdo com a interferéncia
do Judicidrio em questdes que envolvem o or¢amento publico, sem muitas vezes
considerar a realidade da Administragdo Publica e suas limita¢oes na sustenta-
bilidade e viabilidade para a realizagdo de direitos da forma imposta pelo Judi-
cidrio. Isso preocupa e deve der debatido, pois leva a questionar o limite que os
julgadores precisam observar para ndo colocar em risco a separa¢ao dos Poderes
e, consequentemente, o regime democrético.

Parece que a nog¢ao de viabilidade das condi¢cdes do Estado, associada ao
principio da razoabilidade, seria importante para uma forma razodvel de atuagdo
do Poder Judicidrio, sem que este, portanto, decida conforme a ideologia de seus
julgadores e coloque em perigo a democracia brasileira, ainda jovem. E um de-
safio permanente, mas que pode ser enfrentado, na medida em que se entenda a
relevancia deste debate.
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