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Resumo: O Estado Democrético de Direito que a Constituicao
Federal de 1988 visaconstruir tem por fundamento osideaisdo
Estado deDireito edo Estado Social. A contribuig&o do primeiro,
essencialmente, € estabelecer limites ao poder do Estado,
estruturando suas fungdes de acordo com aideia datriparticdo
de poderes de Montesquieu, garantir aliberdade individual ea
propriedade privada. Predominaafuncéo legidativa, aprimeira
dimens&o de direitos fundamentai s e um ordenamento juridico
estético, dentro do qual ajurisdicdo busca solugdes. O Estado
Social, por suavez, proclama os direitos de segunda dimenséo
em que o Estado, por meio do Executivo, atua com os olhos
voltados as prestacOes de caréter positivo. O Judiciério, neste
momento, quando provocado parafazer concretizar osdireitos
socials, interfere nasfungdes executivas, possibilitando o estudo
dajudicializaggo daspaliticas publicas. O enfoque destapesquisa
considera 0s argumentos apresentados, dirigindo-os ao direito
socia eo problemade suaefetividade em face dadisponibilidade
financeirado Estado (areserva do possivel).

Palavr as-chave: Judicializacéo; Reservado Possivel; Direitos
Sociais; Efetividade.

Abstract: The Democratic State under the Rule of Law that the
Federal Constitution of 1988 seeksto build isbased on notions
which arerelated to the libera State of Law and to the Welfare
State. The contribution of the first is to establish limits to the
power of the State, structuring its functions according to the
classic idea of the tripartition of powers of Montesquieu, and
providing freedom to the individual. Predominates, here, the
legislativefunction. Thereis, in thismoment, the so-called first
dimension of the fundamental rights and a statical order, from
whichthejurisdictiond activity searchsfor al kindsof solutions.
On the other hand, the Welfare State proclaims the second
dimension rights, in which the State actswith hiseyesturned to

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londring, v.9, n.3, p.71-96, set./dez.2014



72

MARLENE KEMPFER E RAFAEL ZAMBON DE MORAES

measures of positive character. The Judiciary, when provoked,
interferes in the executive functions of the State to fulfill the
social rights, With this, the study of the judicialization of the
public politicsturns possible. Thiswork considersthe presented
arguments and directs it to the social rights and to its
effectiveness problem due to the financia disponibility of the
State (the Reserve of the Possible).

Keywords: Judicialization; Reserve of the possible; Social
Rights; Effectiveness.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé entre os objetivos fundamentais
darepublicabrasileiraapromogéo do bem-estar detodos por meio dosdireitos
individuais, sociais, econdmicos e culturais. Estas competéncias séo
responsabilidades dos érgaos do Estado, 0s quais, nos termos propostos por
Montesquieu, sao o Legislativo, o Executivoeo Judiciario.

A épocado idealizador dateoria, aseparacio tinha condZo especifico de
limitar aatuacéo do Estado, de formaaser permitido ao cidadéo que sefizesse
tudo aquilo o que ndo proibido: exigia-se do governante que ndo interviesse no
campo deliberdade e propriedade do individuo. A este primeiro momento atribui-
se 0 mérito do reconhecimento dos Direitos Fundamentais de Primeira
Dimensdo. Ao Legidativo incumbia a preponderante atividade de legislar,
restando ao Judiciario apenas a aplicacdo destas leis a0 caso concreto: eraele
a “boca da lei”.

Segue 0 momento dos Direitos Fundamentais de Segunda Dimens&o,
gue ocupam espaco e exigem do Estado prestacéo positiva. Com estamudanga,
0s 6rgaos estatais, em especia o Judiciario, deixam seu posto de neutralidade
emfavor daefetividade de direitos constitucionais que comp&em politicas piblicas
de protegdo de um minimo existencia avidado cidaddo, aexemplo dosdireitos
a salde e educacdo publicas. A esta atuagcdo do judiciario que deixa de ser
neutro, d&-se o nome de Judicializagdo das Politicas Publicas.

A condicdo de realidade enfrentada pelo administrador pablico muitas
vezes obstao cumprimento fiel, pleno eimediato dos comandos constitucionais
gue determinam aconcretizagdo dos direitos sociai s que compdem essadimensio
de direitos que tanto se alia a um ideal de justica apaziguador de relevantes
contingéncias sociais. Isto é a escassez de recursos impede aimplementacdo
de politicas publicas da maneira mais desgjavel, deixando direitos téo raros a
existéncia humana coletiva em situagdo de incompletude — a norma ndo se
efetiva.

Umavez que essanormanao ef etivada é submetida, em casos concretos,
a apreciacdo do Poder Judiciario, surge a discussdo quanto a sua eficécia e
aplicabilidade. A discusséo sobre aefetivacdo de normasdedireito fundamental
socia éfeitaem verdadeiro ambiente de judicializag&o.

O presente trabalho buscara entender, a partir da leitura da doutrina
nacional, aeficaciajuridicaeaaplicabilidade danormaconstitucional dedireito
social, para, entdo, focar a questao da eficaciasocial (efetividade). Paratanto,
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serafeitaumaandlise do papel do Poder Judiciério no Estado Democrético de
Direito defendido pela Constituicdo Federal de 1988.

Ser&o percorridas as tematicas da judicializagdo na relagdo entre a
evolucdo dos Estados de Direito, Social e Democrético de Direito e osdireitos
fundamentais, e suainfluénciana Teoriada Separacdo dos Poderes; dasfiguras
dajudicializac&o e do ativismo, bem como dos questionamentos e limites que
asenvolvem; das classificagdes das normas constitucionais quanto aeficécia;
e, por fim, do ponto central do trabalho: o verdadeiro problema para a
concretizagdo danormadedireito fundamental social, que envolve aescassez
de recursos.

1 OESTADODEMOCRATICODEDIREITO,ASDIMENSOES
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SEPARACAO DOS
PODERES: FUNDAMENTO A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICASPUBLICAS

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu Art. 1°, registra a
decisdo da Assembléia Nacional Constituinte de que o Brasil quer viver as
conguistas de um Estado Democratico de Direito, por meio da estrutura da
triparticdo dos poderes. Assim, no exercicio das fungdes tipicas e atipicas o
Legislativo, Executivo e Judicidrio devem trabalhar em coordenagéo e
harmonia, para satisfazer as expectativas do povo brasileiro.

O exercicio do poder politico, nostermosdoArt. 1°, parégrafo Gnico da
Constituicéo, far-se-a4 por meio de representantes eleitos ou até mesmo
diretamente. Esta opgdo é fundamental para afirmar que a soberania sobre
as decisbes quanto as prioridades das politicas publicas deve ser respeitadae
realizada.

Avaliando os dizeres constitucionais, é possivel indicar que as
competéncias atribuidas ao atual Estado, em seu aspecto social e econémico,
sdo as defendidas pelos tedricos do Estado Social. Portanto, os governos
devem atuar em prol da efetividade dos direitos sociais e transindividuais,
umavez que osdireitosindividuai s podem ser cons derados etaparel ativamente
vencidano Brasil.

Os desafios para avancar na efetividade dos direitos do Art. 6° da CF/
88, naatualidade, exigem enfrentar discussdes, entre el as, sobre o fendmeno
dajudicializacéo destas politicas publicas. A atuacdo no sentido de promover
aefetividade de direitos constitucionais promove uma forte aproximacéo do
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cidaddo e dafuncfo jurisdicional. E aesperancade que este percurso direcione
as decisdes politicas para realizar os objetivos e fundamentos da Republica
Federativado Brasil.

Para tanto, é importante percorrer uma trajetéria de estudos sobre o
Estado Democrético de Direito, explicando sua relacdo com o Estado de
Direito e 0 Estado Social, para a evolugédo dos direitos fundamentais, com o
objetivo de associar a evolucgdo dos Estados de Direito e Social.

1.1 EstadodeDireito e Estado Social

Com o fim da Revolucéo Francesa de 1789, o Estado francés deixa
de atuar movido por ideais revolucionarios de mudanca social e passa a
buscar o firmamento de certo grau de estabilidade de seus 6rgaos de poder.
Nesse momento, “a ideologia da mudanca revolucionaria é seguida pela
ideologiadaestabilizagdo” (VILANOVA, 2003, p. 482), havendo profundos
reflexos disso na estrutura do ordenamento juridico vigente a época, bem
como ao enfoque dado aos direitos fundamentais. Passa-se a dar maior
importanciaalimitacéo do poder estatal — anteriormente absoluto — e busca-
se a protecdo de direitos e garantias individuais de igualdade e liberdade a
todos. Esta vivo o chamado Estado de Direito liberal.

E marca deste primeiro modelo um minimo de Estado, que permite o
livre desenvolvimento social e econdbmico. Estatuem-se as leis e estas tém
0 objetivo basico de conservar aperfeitaliberdade do individuo. O abuso do
poder é abominado e os mecanismos de controle deste tornam-se mais
rigidos. Surge, fortemente, o ideal da Separacéo dos Poderes, no qual se
inflaafuncéo legislativa: elaé o melhor modo de representacéo democratica
do povo.

E dai que surge o dizer de José Afonso da Silva (2013, p. 115), que
aponta como caracteristicas do Estado de Direito:

(a) Submissdo ao império da lei, que era a nota priméria de seu conceito,
sendo alel consideradacomo ato emanado formalmente do Poder L egidativo,
composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b) divisdo de
poderes, que separe de forma independente e harmbnica os poderes
legislativo, executivo e Judiciario, como técnica que assegure a producao
dasleisao primeiro eaindependénciaeimparcialidade do Ultimo em facedos
demais e das pressdes dos poderosos particulares; (c) enunciado e garantia
dos direitos individuais.
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O momento de estabilidade seguido a Revolugdo Francesafoi abalado
com os movimentos sociais do século X1 X. A expansdo industrial, bem como a
formacdo do operariado urbano, torna acentuado o desenvolvimento social,
exigindo-se do Estado uma posturalimitadora das antes tédo amplas liberdades
individuais. Tem-se, com estes fatos, o fundamento para que se superem os
direitosdo individualismo absoluto e paraque surjam osdireitossocias, ou sgja,
os direitos as “prestacfes de servicos, cujo obrigado é o Estado: direito ao
trabalho, direito a educagdo, direito a habitacdo, direito ao seguro social”
(VILANOVA, 2003, p. 477). 0O individualismo e o abstencionismo tornam-se
insuficientes, sendo necesséria a promogdo do bem-estar do maior nimero
possivel de pessoas. Esta vigente o Estado Social de Direito.

Neste model o, tendo em vista o acentuado grau de modificago dasituacéo
social, a Separacdo dos Poderes, antesrigida, torna-se flexivel. O Estado, para
gue acompanhe o0s novos fatos e aponte solugdes adequadas e eficientes, ndo
mai s pode limitar seu poder aum mecanismo de discussdo politicanem sempre
téo célere, como é a fungdo legidativa. Nas paavras de Vilanova (2003, p.
479), “ apenasum 6rgdo de Estado em contato imediato com o fato administrativo
esta apto aresponder aumarealidade social, econdmicae politicaem violenta
mutagdo” . Reforca-se, entéo, o Poder Executivo. A antest&o cuidadosa protecéo
aodireitoindividua cede espaco aurgente promocdo dosdireitossociais. Revela
se forte preocupacdo com o bem-estar social.

1.2 Estado Democr aticodeDireito

O Estado deDireito, em suafeico liberal, se mostrou insuficiente frente
as contingéncias sociais. O Estado Social trouxe a tona uma nova postura do
poder publico, havendo novo enfoque em relagdo a protegdo dos direitos
individuais, limitando-osapromogéo dedireitos sociais. O individuo € posto em
categorias (VILANOVA, 2003, p. 486) segundo a posi¢cdo que ocupa ha
sociedade, para uma maior eficacia no controle das recém surgidas questfes
coletivas. Essa urgéncia em concretizar o bem-estar faz com que se formem
modelos estatais que, nem sempre, tém fei¢cdes democraticas. Exemplifica-se
essa falta de contelido democratico com o Estado Social Socialista, regido por
ideaisde bem-estar coletivo, porém, comandado por um poder ditatorial (SILVA,
2013, p. 114).

Evidenciada a insuficiéncia do individualismo e o perigo da néo-
democratizagdo do Estado Social, surge acompreensdo do Estado Democrético
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de Direito. E um modelo que visa produzir a sintese das conquistas dos outros
dois, mas, ndo somente isso: busca criar uma nova concepgao, de modo que
superar seus elementos componentes. Nas palavras de José Afonso da Silva
(2013, p. 122), este Estado

E um tipo de Estado que tende arealizar asintese do processo contraditorio
do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar
um Estado promotor dejusticasocia que o personalismo e o monismo politico
dasdemocracias populares sob o influxo do socialismo real ndo foram capazes
de construir.

Esse é o regime adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Durante
todo o texto constitucional, verificam-se principios a ele inerentes e que José
Afonso da Silva pde em relevancia: o Principio da Constitucionalidade,
segundo qual o Estado se legitima em uma Constitui¢cdo emanada da vontade
popular; o Principio Democratico, expresso em seu Artigo 1°, que faz com
gue haja uma democracia representativa e pluralista; o sistema de direitos
fundamentais, do qual é contetido os direitos individuais, coletivos, sociais e
culturais (titulos I, VII e VIII); o principio da justica social (Artigo 170,
caput); da divisdo de poderes (Artigo 2°) e daindependéncia do juiz (Artigo
95); da igualdade (Artigo 5°, caput e 1); da legalidade (Artigo 5°, I1); e da
seguranca juridica (Artigo 5°, incisos XXXVI1 a LXXIII) (SILVA, 2013, p.
124).

1.3 AsDimensdesde Direitos Fundamentais

Do Estado de Direito ao Social e ao Democrético de Direito, diferentes
s80 os enfoques dos direitos fundamentais. A classificagdo adotada por boa
partedadoutrinanaciona (SARLET, 2001) (BONAVIDES, 2013), em dimensdes
(e ndo geragdes), expde a convivéncia entre tais conquistas e levaem contaas
experiéncias e mudangas historico-sociais do Estado. Nos termos de Sarlet
(2001, p. 49), “0 uso da expressdo ‘geracOes pode ensgjar a falsa impresséo
da substituic&o gradativa de uma geracdo por outra’. Vale dizer: quando dado
maior enfoque auma primeiradimensao, ndo se exclui aexisténciadasegunda;
guando asegunda, aprimeiranao éinteiramente substituida por esta (ndo deixa
de existir), e assim por diante.

Osdireitos de primeiradimensdo sdo aquel es surgidos no momento pés-
revolugdo francesa, em que o individuo necessitavafirmar suasforgas reduzindo
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0 campo de atuac&o do Estado de maneiraacriar instrumentos de limitagéo ao
seu poder. S&o os chamados direitos de liberdade ou, nas palavras de Paulo
Bonavides (2013, p. 582), “direitos de resisténcia ou de oposi¢éo perante o
Estado”, ou, ainda, segundo Sarlet (2001, p. 50), “direitos de defesa’. Cria-se
uma* zonade ndo-intervencdo do Estado e umaesferade autonomiaindividual
em face de seu poder” (SARLET, 2001, p. 50), sendo apresentados como o0s
direitos de caréter negativo, dirigidos a uma“ abstencdo, e ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos’ (SARLET, 2001, p. 50).

Norol dessesdireitos, citam-se osdireitosavida, liberdade, propriedade
e igualdade (formal), bem como as liberdades de expresséo, direitos de
participagdo politicae algumas garantias processuai s, como 0 devido processo
legal e 0 habeas corpus. Todos estes direitos sdo visiveis na Constitui¢do
Federal de 1988, em seutitulo |1 (SARLET, 2001, p. 51).

O crescente nimero de reivindicagdes socias e problemas econdmicos
gue acompanharam o processo de industrializacdo do século XIX foi
acompanhado por umatambém crescente for¢a do pensamento socialista e da
constatacdo de que a igualdade e liberdade formais eram insuficientes a
efetivacdo dosdireitosdo individuo. Surgem, ent&o, movimentosquereivindicam
direitos de cunho social, exigindo-se do Estado um comportamento ativo. Trate-
se da segunda dimens&o dos direitos fundamentais. S&o direitos com caréter
positivo, que visam, ndo mais a ndo interferéncia estatal, mas sim sua atuagéo
no sentido de concretizé-|os damelhor maneirapossivel, trazendo-se bem-estar
social. Nas palavras de Sarlet (2001, p. 51), “néo se cuida mais, portanto, de
liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.”

Estdo norol dessesdireitos aquel es que permitem ao individuo reivindicar
prestacOes sociais estatai s (assisténciasocia, salide, educagéo, etc). Para Sarlet,
nao sO selimitam aisso, mastambém abrangem as chamadasliberdades sociais,
como o direito de greve e de sindicalizagdo. Encontram-se previstos na
Constituicéo de 1988 notitulol1.

A terceiradimensao encontra-se preponderante apartir do fim do século
XX, quando os direitos deixam de se destinar especificamente aum individuo,
grupo ou Estado, passando areferir-se ao género humano. Seu titular é difuso,
0 que expressa, para Bonavides (2013, p. 588), a afirmac¢éo do homem como
um “valor supremo em termos de existencialidade concreta’. Sarlet (2001, p.
53) explica que estes direitos sdo, em verdade, “o resultado de novas
reivindicagtes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatos, pelo
impacto tecnol dgico, pelo estado crénico de beligerancia.”
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Destacam-se, entre eles, os direitos a paz (Art. 4°, VI da Constituicéo
de 1988), a autodeterminagdo dos povos (Art. 4°, I11), a0 desenvolvimento
(Art. 3°), a0 meio ambiente e qualidade de vida (Art. 225), bem como direito a
conservacao e utilizagdo do patrimdnio historico e cultural (Art.0 216) eodireito
de comunicagdo (Art. 220) (SARLET, 2001, p. 53).

1.4 A separacédo dos poderesno estado dedireito e estado social

“Todo poder tende a0 abuso” . A maximade Montesquieu ganharelevancia
extrema no século XVIII, quando o soberano poder do Estado monarquico
moderno ameaga o desenvolvimento da economia capitalista. A poténcia
burguesa, antes financiada pelo rei, vé o intervencionismo estatal como um
“fantasma que o principe em delirio de absolutismo poderia improvisamente
soltar” (BONAVIDES, 2011, p. 146), de modo a ser encarado como ébice ao
bom progresso da sociedade capitalista recém surgida, mas ja consolidada. O
capitalismo demandava, antes de mais nada,

0 méaximo de liberdade para alcangar 0 maximo de expansdo; demandava
portanto menos o paternalismo de um poder obseqgiiente mas cioso de suas
prerrogativas de mando, do que agarantiaimpessoal dalei, em cujaformacéo
participasse ativae criadoramente (BONAVIDES, 2011, p. 146).

Torna-se necessario, para gue se evite essa interferéncia do Estado no
plano do individuo, aformulagdo de umateoriapoliticade limitagdo do poder.
Isso toma forma com a classica obra Do Espirito das Leis, escrita por
Montesguieu, em que ha a proposta de um modo de organizacéo do soberano
poder estatal de formaque o proprio poder limite o poder (Le pouvoir arrétele
pouvoir). O principio da Separacéo dos Poderes ganhaforgas com o surgimento
da sociedade burguesa e a sua hecessidade de resistir ao Estado. E o marco do
surgimento do Estado de Direito e daprimeiradimensio dedireitosfundamentais.

O pensador francés verifica que toda a atividade estatal resume-se em
trésfuncdes: aL egislativa, aExecutivaeade Julgar. A essénciado pensamento
estdem separar as fungdes do Estado em poderes autdbnomos e independentes,
de modo que um fiscaliza o outro, ndo permitindo que se concentrem em uma
Unica pessoa.

Para que haja harmonia no movimento dos poderes, é necessario um
sistema em gue eles, mesmo separados, funcionem fiscalizando-se uns aos
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outros. Trata-se do Sistema de Freios e Contrapesos. Assim, sempre que
separados, aliberdade estaragarantida. Quando reunidos, entretanto, nas maos
de uma sb pessoa, ela encontra-se ameagada: o poder tende a “ elaboracéo de
leis tirénicas, sujeitas a uma ndo menos tiranica aplicacéo” (BONAVIDES,
2011, p. 151). Fixa-se, assim, um mecanismo de distribui¢do dos poderes.

Nessa primeira concepcdo, a Triparticdo do Poder auxilia o intento do
Estado detornar o ordenamento algo estético, compl eto e suficiente, dentro do
qual aatividadejurisdicional procurariatodaespécie de solugdo (VILANOVA,
2003, p. 465). Como seviu, 0 Estado de Direito tem aatividade legislativacomo
preponderante. O Judiciario, aqui, € um poder politicamente neutro, com uma
funcdo estrita de aplicar alei j& posta (é a boca da lei).

A jaapontadamudancgasocia ocorridaaépocado grande desenvolvimento
industrial dificulta a defesa de um ordenamento estético e a manutencéo de
umaseparacdo rigidados poderes. A finalidade do mecani smo torna-se estranha
afinalidade do Estado, que deixa de ser a de se abster e ndo fazer e passa a ser
a de concretizar e prestar. Ha uma transicdo no enfoque entre a primeirae a
segunda dimensdes dos direitos fundamentais. H4 uma hipertrofia do Poder
Executivo. Como bem escreve Bonavides (2011, p. 157), quando cessada a
ameacadavoltado estado ao absol utismo e modificado o enfoque do individual
aosocid,

cessaram as razfes de sustentar, em termos absolutos, um principio que
logicamente paralisavaaacdo do poder estatal e criaraconsideraveiscontra
sensos ha vida de instituicdes que se renovam e ndo podem conter-se,
sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma técnica ja obsoleta e
ultrapassada.

E possivel compreender que o Principio da Separacdo dos Poderes
acompanha os enfoques dados pelo Estado de Direito e Estado Social as
diferentes dimensdes de direitos fundamentais.

15A judicializacdo da politica e a separacdo dos poderes na
constituicéo de 1988

A Constituicdo de 1988 nasceu sob a esperanca historica de ser um
documento juridico com o verdadeiro sentido de normatividade. Eladeixade
ser um documento politico, pois contém instrumentos de acesso ajustica, tais
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como a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o mandado de
injuncdo e aacdo declatdriadeinconstitucionalidade por omissdo, que permitem
controle pelo Supremo Tribunal Federal, destacando-o com a atribuicéo de
guardido absoluto da ordem constitucional e democrética(BARROSO, 2013).

A novaordem constitucional irradia-se por todo o ordenamento juridico,
repercutindo sobre a atuac&o dos trés poderes. Este fendbmeno é chamado por
Luis Roberto Barroso (2013) de Constitucionalizacéo do Direito.

Nesse quadro, ha umagrande aproximagao entre o cidaddo e aatividade
jurisdicional, que passa a exercer significativo papel social e politico. HAuma
crescente demanda por justica social, e o Poder Judiciario é o ambiente mais
propicio a isto. Aqui, é possivel apontar outro fendmeno atual que é o da
Judicializagdo das questbes politicas e sociais. Neste sentido € possivel apontar
o fato de o Supremo Tribunal Federal (STF) ter discutido questdes como a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo na Arglicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 e aconstitucionalidade das cotas étnico-
raciais para selecdo de estudantes universitarios (ADPF n° 186).

O Judici&rio ganhou poder no model o estatal desenhado pela Constituicdo
de 1988, revelando-se uma diferente dindmica na triparticdo de poderes, hoje
n&o mais absoluta e, cada vez mais, moldada para que as prestagoes estatais
tornem-se suficientes para atender as demandas coletivas. Tem-se o
fundamento dajudicializac8o das politicas publicas.

2 AATIVIDADE JURISDICIONAL EAJUDICIALIZACAO DA
POLITICA PUBLICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O papel da jurisdicdo no contexto do atual Estado brasileiro guarda
relagbes com a evolucdo dos Estados de Direito e Social. A contribuicdo do
primeiro é, essencialmente, estabelecer limites ao poder estatal, estruturando
suas fungdes de acordo com a cléssica idéia da triparticdo de poderes de
M ontesquieu, predominando afuncgéo legid ativae dando-se amplaliberdade ao
individuo. Tem-se, neste momento, a chamada primeira dimensao de direitos
fundamentais e um Poder Judiciario neutro (boca da lei), que busca em um
ordenamento estatico solugdo aos conflitos que se Ihe apresentam. Em razéo
das mudancas sociais ocorridas a partir da revolucéo industrial, esse
ordenamento torna-se insuficiente, havendo anecessi dade de umanovapostura
do poder poalitico.
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Essas mudangas trazem consigo o argumento da relativizagcdo da
interpretagdo sobre a independéncia entre os 0rgdos L egislativo, Executivo e
Judiciério e a necessidade de uma atuagdo mais ampla da funcédo executiva.
Vige o Estado Social. D&-se maior atencdo aos direitos sociais (segunda
dimenséo), que determinam que o Estado deixe de se abster e passe aintervir.
A atividadejurisdicional acompanhaoidea de promoc&o, operando no sentido
de atender aos anseios sociais e determinando que se cumpram certos
programas constitucionais por parte do Executivo.

O marco dainser¢éo daForcaNormativada Constitui c&o no ordenamento
juridico brasileiro € o que permite a constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional, que, por suavez, permite umamaior demanda por justica
social. O Judiciario é o palco adequado para a discussdo das demandas,
verificando-se narecente jurisprudéncia péatriagrande nimero de decisdes com
cargadeinfluénciapolitico-social, até mesmo determinando o comportamento
dos demais Poderes.

Diante disso, faz-se necesséria explicacdo sobre 0 modo de organizagdo
daatividadejurisdicional em face da Constituicdo de 1988.

2.1Asduasatividadesdajurisdicdo

O quadro exposto permite identificar duas atividades bésicas na funcéo
jurisdicional brasileira. Uma, que guarda relagdo com o primeiro momento
(direitos de primeira dimensdo — solugéo de conflitosindividuais); e outra, que
surge com a urgéncia das demandas por justica socia (APPIO, 2012, p. 64).

Na primeira atividade, o Poder Judiciario atua como um representante
estatal, resolvendo conflitos individuais que ndo afetam as politicas
governamentais, sendo dotado de prerrogativas funcionais e limitagdes
estatutarias e portando isencdo frente ao caso concreto. E uma atividade que
nao implicaem “interferénciadiretanaatividade dos demais poderes’ (APPIO,
2012, p. 65).

Na outra, o Judici&rio atua mediante “intervencéo direta no espaco
tradicionalmente reservado apos demais Poderes’, controlando politicas publicas
e sendo dotado de independéncia politico-administrativa, permitida devido as
garantias previstas no Artigo 96 da Constituicéo Federal (APPIO, 2012, p. 65).
Aqui, percebe-se o fendbmeno da Judicializacdo das Politicas Publicas.

Parte da doutrinaidentifica, dentro desta segunda vertente, duas figuras
distintas, de necessaria anélise.
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2.2Ajudicializacao eo ativismo

A atividade de interferéncia na questéo social e na politica publica é
dividida em duas figuras: a da Judicializacéo e a do Ativismo Judicial.

A Judicializagdo € uma opgéo do constituinte em conferir ao Judiciario
legitimidade para decidir questdes de repercussdo politico-social que,
originariamente, naestruturatripartite, seriam decididas pel o Congresso Nacional
e 0 Poder Executivo. No fendmeno, avontade ndo édo judicidrio. Naspalavras
de Barroso: “A judicializago, que de fato existe, ndo decorreu de uma opcéo
ideol 6gica, filosofica ou metodol 6gica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de
modo estrito, 0 seu papel constitucional, em conformidade com o desenho
institucional vigente” (BARROSO, 2013). Ele atua quando provocado e néo
tem outra opcédo sendo se manifestar acerca das acOes a ele submetidas.

O Ativismo, por sua vez, é a postura participativa do Judiciario na
concretizacdo de valores e fins constitucionais. E atitude oposta a da auto-
contencdo judicial, em que o Judiciério evitaaaplicagdo diretada Constitui¢éo,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario e se abstém deinterferir
na definicéo das politicas publicas (BARROSO, 2013).

Verifica-seaprincipa diferencaentreasfiguras. enquanto aJudicializacdo
consiste em uma opcao do constituinte, que determina um comportamento
inevitavel do Poder Judiciario, o Ativismo é a sua postura (como o préprio
termo jaacusa) ativa, no sentido de dar umaalternativaainérciaeineficiéncia
do processo politico tradicional. Apesar de distintas, ambas sdo figuras que
caminham juntas, podendo-se até mesmo afirmar que aopgao peladudicidizacéo
da espaco para a postura de Ativismo.

Barroso percebe questionamentos sisteméticos a esta atuacéo do
Judiciério. Diz-se que ha problemas como a legitimidade democrética do
Judiciario, apolitizagdo dajusticae afatade capacidadeingtituciona do Judici&rio
para decidir determinadas matérias.

A legitimidade democrética do Judiciario é questionada, vez que os
magi strados ndo sao agentes publicos el eitos. Mesmo assim, tém, como javisto,
papel politico intenso. A justificativaparaisso, diz Barroso (2013), é dada, sob
um ponto de vistanormativo, pelo simplesfato de que“aConstituicdo brasileira
atribui expressamente esse poder ao Judiciario.” Vaedizer: ndo haaaplicacéo,
na atividade em destague, da vontade politica do préprio juiz, mas sim da
Constituic&o. Jasob um ponto de vistafilosofico, justifica-se devido ao fato de
que o Estado constitucional é produto de uma constituicdo elaborada pela
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soberania popular e, assim, ao dar a0 magistrado uma fungdo coerente com
seus objetivos, da também uma func&o protetiva ao ideal de democracia. “A
jurisdic&o constitucional bem exercida é antes umagarantiaparaademocracia
do gue umrisco” (BARROSO, 2013).

A politizacdo dajusticaseriaum desvirtuamento danoc&o dajudicializacdo
dapolitica. Seriatornar o argumento politico um argumento juridico. Barroso
(2013) traz a seguinte reflexao: direito é poalitica, no sentido de que

A Constituicdo faz ainterface entre o universo politico e o juridico, em um
esforgo parasubmeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como
ajustica, asegurancae o bem-estar social . Suainterpretacéo, portanto, sempre
teraumadimensdo palitica, aindaque balizada pelas possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento vigente.

E, a0 mesmo tempo, ndo é palitica, visto que ndo admite“ escolhaslivres,
tendenciosas ou partidarizadas’ : 0 juiz ndo pode ser faccionista. A decisojudicia
nao comportadiscricionariedade politicaplena, estando vinculadaao “ dever de
motivacdo, mediante o emprego de argumentacdo racional e persuasiva’
(BARROSO, 2013).

Por fim, aponta-se 0 questionamento quanto a capacidade institucional
do Poder Judiciério. Aqui, duasidéias sao exploradas: ada propria capacidade
institucional e ados efeitos sistémicos das decisdesjudiciais.

A capacidade ingtitucional envolve “a determinacéo de qual Poder esta
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria’
(BARROSO, 2013). Conforme observaAppio, agovernabilidade do Brasil tem
por influénciaaatividadejurisdiciona, visto que suas decisdestém a* capacidade
de controlar, de algum modo, asdemaisforgaspoliticas’ (APPIO, 2012, p. 70).
Mesmo assim, nem sempre é possivel dizer que o Judiciario terdamaior aptidao
técnica paradecidir da melhor maneira na questéo que lhe é submetida, o que
faz com que ele deva “prestigiar as manifestacbes do Legislativo ou do
Executivo, cedendo o passo parajuizos discricionérios dotados de razoabilidade’
(BARROSO, 2013).

Quanto aos efeitos sistémicos, diz-se que o0 juiz, “por vocagdo e
treinamento, estara preparado para realizar a justica do caso concreto, a
microjustica’, ndo dispondo de tudo o que necessério paraavaliar corretamente
0 impacto de algumas de suas decisdes. Isto se ilustra com o exemplo da
judicializagéo da salide (BARROSO, 2013).
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Os questionamentos permitem observar que halimitesahodiernaatuagéo
do Poder Judiciério.

30SLIMITESA JUDICIALIZACAO DA POLITICA PUBLICA

A principal sistematizacdo doslimitesaJudicializacgo daPoliticaPublica
é feita por Ada Pellegrini Grinover que, ao analisar a decisao monocratica
proferida pelo Ministro Celso de Mello na Argliicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental de n° 45, aponta como trés os principais pontos a serem
postos em ponderacdo naintervencéo judicial. A saber:

(2) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidadéo; (2)
arazoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagdes positivas del e reclamadas (GRINOV ER, 2009,
p.42).

O minimo existencial consiste no niicleo central dosdireitosque conferem
ao homem condic¢des de vida digna. No rol destes direitos, costuma-se incluir
osdireitosaeducacdo fundamental, salide bési ca, saneamento bésico, assisténcia
socid, tutela do ambiente e acesso & justica (GRINOVER, 2009, p. 43). Para
gue estenlicleo essencia venhaaser efetivado, o Judiciario, no plano dademanda
gue a ele se submete, se utilizara de critérios como a razoabilidade e a
proporcionalidade.

A razoabilidade é medidapel aaplicacéo do principio daproporcionaidade
gue, por suavez, em sentido amplo, significa“abuscado justo equilibrio entre
0s meios empregados e os fins a serem alcancados’ (GRINOVER, 2009, p.
43). Traduz-se em trés subprincipios: o da conformidade ou adequac&o de
mei0s, 0 daexigibilidade ou necessidade e o daproporcionalidade em sentido
estrito. O primeiro, “imp&e que a medida seja adequada ao fim”; 0 segundo,
gue “hajaamenor desvantagem possivel ao cidadao”; e o Ultimo, por suavez,
gue haja a “justa medida entre os meios e o fim”. Nas palavras de Grinover
(2009),

aintervencdo judicial nas politicas publicas sd poderd ocorrer em situacoes
em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado
pel o poder publico, devendo o juiz pautar suaanalise em atencéo ao principio
daproporcionalidade.
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A teoria da reserva do possivel traz a tona a idéia de que, para a
implementagdo dosdireitossocials, s80 necessarias politicas piblicas que exigem
recursos publicos financeiros de montante consideravel. Sao direitos de custo
elevado e que, a0 momento da efetivacdo dos direitos de segunda dimens&o,
exigirdo, por parte do juiz, areflex&o sobre os desdobramentos econdmicos de
suadecisdo. Aqui, giraimportante debate quanto acontraposi ¢ao entre aurgente
necess dade de concretizago do minimo existencia eadisponibilidadefinanceira
de recursos publicos. Pde-se, de um lado, a igualdade material, escopo
fundamental do ordenamento posto pela Constituicdo de 1988; e, de outro, a
escassez de verbas paraaconsecucéo deste objetivo (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 179-234).

Seguindo alinhaderaciocinio daautora, Luis Francisco Aguilar Cortez
(2013, p. 290) faz acurada andlise dos trés vetores basicos, descrevendo os
limitesaJudicializaco com trés outras expressoes. Defende que existem limites
faticos, politicosejuridicos, osquais auxiliam acompreensdo do fendmeno.

3.1Limitesfaticos

Oslimitesfaticos, naclassificacgo de Cortez (2013, p. 290) sdo oslimites
relativos & disponibilidade de recursos, critérios e fases de alocagdo e trata-0s
sob os titulos de: i) recursos disponiveis e principio da eficiéncia; e, ii)
planejamento econdmico, planos de acéo e exequibilidade das decisdes.

Quanto ao primeiro aspecto, Cortez trata da reserva do possivel,
estabelecendo relagdo com o principio da eficiéncia. A reserva do possivel
condiciona a efetivacdo de determinados direitos a disponibilidade financeira
do Estado; aeficiénciadeterminaque se busgue o mel hor desempenho possivel,
devendo a administragdo se organizar também desta forma (2013, p. 290).
Neste sentido, hAum “limite técnico” paraaJudiciaizacdo de politicas publicas.
Vale dizer: nadelicadeza da situacéo de escassez de verba, € necessario que se
faca 0 melhor com o que se tem, e nem sempre o Poder Judiciério terd o
aparel hamento técnico paraatomada dessa decisfo (dadecisdo maiseficiente).
Nem sempre 0 juiz estar4tdo preparado como aAdministragdo paraque escolha
dautilizag&o dosrecursos publicosdisponiveis. I sto exige cuidado do Judiciério
na apreciaco das demandas que |he s3o submetidas. E limite rel acionado com
acapacidadeinstitucional do Judiciario.

Quanto ao segundo aspecto, aponta Cortez (2013, p. 293) que ha vezes
em que os representantes el eitos ndo déo a devida atencéo ao planejamento de
acOes estatais. Isto faz com que a intervengdo judicial em politicas publicas
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ganhe forca: 0 descaso quanto aos direitos sociais dependentes deste
planejamento faz com que reste apenas aviajudicia para sua concretizagéo.

Em face de tais constatages, aponta dois problemas: i) diante da
existéncia de programas de acdo especificos para determinada érea, “a
possibilidade de intervencdo jurisdicional relativa as escolhas exercidas fica
evidentemente reduzida’ (2013, p. 293), visto que uma vez desenvolvida a
formulagdo de politicas pel os poderes competentes, limita-se aatuagdo judicial.
A excegdo aestaregrareside no caso em gue o planejamento ou programanéo
protege efetivamente o direito que se busca, bem como naguele em que ha a
necessi dade de reavaliacfes em situagdes emergenciais; ii) caso “ estabel ecidas
metas e destinados recursos, tais atos estardo sujeitos ao controle judicial”
(2013, p. 294). H4, entretanto, problema, quando relacionado o orcamento
participativo com aintervencdo jurisdiciona: 0 maior grau de participacdo politica,
contraposto a decisdo judicial pode trazer questionamentos quanto a prépria
legitimidade democrética daintervencdo. Em suma: havendo planejamento, o
Judiciério ndo atuarg, salvo se ndo cumprido, seaprotegdo conferidafor inferior
anecessariaou em casosde urgéncia; aém disso, suaatuacdo selimitaconforme
for o nivel de participagéo social na elaboragdo do or¢camento.

Por fim, alertaque* decisdesjudiciais ndo podem alterar, deimediato, as
condigBesreais existentes” (CORTEZ, 2013, p. 290). Explica:

Mesmo diante de eventual omissdo dos demais Poderes, sdo indcuas
determinagdes que desconsiderem o que efetivamente pode ser realizado em
relacdo ao problema apresentado; decisdes judiciais inexeqliveis apenas
desacreditam afungéojurisdicional (CORTEZ, 2013, p. 290).

Nos termos apresentados defende-se que o juiz deve ter a sensibilidade
paranao extrapolar o limite fatico dafalta de recursos, sob penade colocar em
risco confianga em suaimportante funcédo de controlador de politicas publicas.
A decisao inexequivel enfraquece o Poder Judiciario.

3.2Limitespoliticos

No aspecto doslimites politicos considera Cortez (2013, p. 293) aatuagdo
do Judiciario em seu quadro de atribui¢des e fungdes, ou segja: i) separacéo
dos poderes e governabilidade; e, ii) responsabilidade politica e social
dos magistrados.
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A independéncia dos poderes e governabilidade sdo discursos comuns
da Administragdo em acles que questionam a efetivacdo de direitos sociais.
No entanto, contrapdem-se a este argumento a necessidade de efetividade dos
direitos sociais. Portanto, o principio da triparticdo torna-se menos rigido,
permitindo ajudicializacéo.

Devido ao fato de que as fungdes Legidativa e Executiva tém mais
proximidade davontade popul ar, aformul acéo das politicas publicas é propria,
em principio, ao exercicio de suasatribui¢des, e ndo dasdo Judiciario, cumprindo
a este somente zelar pelo seu cumprimento e execucdo (CORTEZ, 2013, p.
295). Assim, o Judiciario deve adotar posturade auto-contencdo em determinadas
situagdes, para que haja“ aplicacéo harménica dos principios constitucionais’
(CORTEZ, 2013, p. 296).

S&o nogdes que se aproximam danogdo de governabilidade: o Judiciario
deve respeitar a distribuicdo de atribuicbes quando as decisbes dos demais
Poderes forem respostas mais adequadas as demandas sociais.

Quanto aresponsabilidade paliticae social dosmagistrados, sob 0 aspecto
funcional, ndo respondem politicamente ao exercer a atividade jurisdicional.
Sob o aspecto institucional, entretanto, diz Cortez (2013, p. 297) que, “considerada
adiversidade de matérias submetidas a sua apreciacdo, evidente que o Direito,
seusinterpretes e aplicadores cumprem funcéo politica, com os correspondentes
reflexossociais’. Isto quer dizer que, ao aplicar o direito, hanecessariareflexdo
do magistrado acerca do contexto social, ndo se restringindo apenas a andlise
formal da situagdo. Assim, sua atividade deve levar em conta os limites
institucionais do Judiciéario em face das competéncias das demai sinstituigdes.

3.3Limitesjuridicos

Quanto aoslimitesjuridicos, éimportante destacar 0s seguintes aspectos
apresentados por Cortez (2013, p. 297): i) direitos sociais prestacionais; ii)
principios da impessoalidade e isonomia; iii) omissdo legislativa e leis
regulamentadoras, e, iv) legitimacdo, motivacdo e coeréncia

O primeiro aspecto de relevante atencdo é importante para apontar
que o fato de osdireitosfundamentais sociais, por serem prestacionais, fazem
com que haja certa relacéo de sua aplicabilidade (eficéciajuridica) com sua
eficacia social (efetividade). A aplicabilidade da norma de direito social é
fator que deve ser levado em conta na discussdo de sua efetividade. A
valoragdo juridica dos direitos envolvidos nas agdes que os discutem deve
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complementar aavaliagéo jurisdicional doslimitescomo areservado possivel
(CORTEZ, 2013, p. 300).

Quanto ao segundo aspecto, argumenta-se que 0s principios da
impessoalidade e daisonomiaimpedem o atendimento as pretensdesrel ativas a
direitos sociais. Isto, com base no fato de que atendimentos individualizados,
“diante do caréter universal das prestaces sociais e restri¢des econdmicas a
sua implantacéo, caracterizariam tratamento diferenciado vedado pela
Congtituicio” (CORTEZ, 2013, p. 301). E entendimento expressado pelaméxima:
se ndo posso atender igualmente a todos, ndo atendo a ninguém. Cortez
(2013, p. 301) critica severamente essa linha de argumentac&o, tendo em vista
gueissoinviabilizariaaprestagdo dedireitos sociais reconhecidos como direitos
subjetivos.

Noterceiro aspecto, relativo aomissao legidativaeleisregulamentadoras,
constata-se que Constituicdo Federal de 1988 elenca grande rol de direitos,
Sem sepreocupar Com 0S el 0S Necessari os paraque venham aser concretizados
— isso é alvo de criticas. Esses direitos precisam de instrumentos para sua
efetivacdo. Caso os poderes L egislativo e Executivo se omitam quanto ao que
determina a Constituicdo, a atuacdo do Judiciério torna-se mais justificada,
permitindo-se que ele venha aimpedir que esses direitos sgjam abandonados.
Obedecidos osdemaislimites, o Judiciario poderaatuar no sentido de estabel ecer
obrigacdes rel ativas a estas politicas publicas sobre as quai s as demai s fungdes
sd0 inertes (CORTEZ, 2013, p. 302). O Judici&rio tem, aqui, uma funcéo
importante: ade garantir o minimo de efetividade aos direitos de regulamentagdo
inexistente ou obscura. Em situagdes de omissdo, h& ambiente propicio para o
exercicio dafuncgdo judiciériade controle eimplementagéo de politicas publicas.

No que diz respeito ao Ultimo aspecto, tendo em vista que as decisdes
relativas as politicas publicas tém encargo politico e social elevado, influindo
até mesmo na atribuicdo dos demais Poderes, é exigida uma motivacdo e
coerénciadiferenciada. Aqui, ndo bastao dever de fundamentagéo das decisoes.
Ha, também, a necessidade de confirmar a legitimidade da jurisdicdo em sua
atividade. Surge o que Cortez (2013, p. 304) chamade“ motivagdo qualificada” .

Exploradas todas essas questfes que nos permitem entender o papel do
Poder Judiciario no Estado Democrético de Direito, que acompanhaoideal de
promocdo dosdireitos de segundadimensdo, torna-se necessériaacompreensio
dos contornosjuridicos danorma constitucional quetantadificuldade encontra
de concretizaco. E necessario o estudo da classificagio dessa norma quanto a
suaeficaciae aplicabilidade.
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4 A CLASSIFICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL DE
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DEACORDO COM SUA
EFICACIAEAPLICABILIDADE

A norma juridica, para merecer operatividade em um sistema juridico,
deve ser aplicavel e eficaz. Esta eficacia, sob um ponto de vista juridico, é a
qualidade de produzir efeitos juridicos; do social, ade determinar condutas. S6
se fala em efetividade (eficacia social) quando se sabe da eficaciajuridica de
uma norma.

A principal obra na doutrina nacional que trata da classificacdo da
aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais é a de José Afonso da
Silva, intituladaAplicabilidade dasNormas Constitucionais.

O autor interpreta a doutrina italiana e traz influente classificagcdo das
normas quanto aeficaciae aplicabilidade. Partindo dapremissade que asnormas
dedireito constitucional sdo dotadas, todas, de um minimo de eficécia, classifica-
asem (a) De€eficaciaplenae aplicabilidade direta, imediataeintegral, que sdo
aguel as que produzem ou tém a possibilidade de produzir todos os seus ef eitos
nucleares desde a entrada em vigor da Constitui¢do, incidindo direta e
imediatamente sobre amatéria que é seu objeto, ndo exigindo qual quer eemento
para sua executoriedade, nem comportando restri¢des; (b) De eficécia contida
e aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo integral, que sdo as
que prevéem meios que permitem manter sua eficacia em certos limites em
determinadas circunsténcias— sdo aplicaveisdesde ja, mas comportam restri¢coes
infraconstitucionais; (c) De eficécialimitada, que ndo produzem todos os seus
efeitos essenciais desde a entrada em vigor, exigindo-se normatividade
infraconstitucional que complemente ade nivel constitucional. (SILVA, 1982,
p. 73).

A classificagdo tem o mérito de mostrar que as normas constitucionais
tém suaaplicabilidade variada conforme anecessidade ou ndo de normatividade
deplanoinfraconstitucional.

Asnormas de direito fundamental social sao préprias a categoria das de
eficacialimitada, umavez quetracam principiosaserem cumpridos narealizacéo
dosfinssociaisdo Estado (fins derealizagdo dajusticasocial). SGo normas de
eficacialimitada declarat6rias de principios programéticos.

A classica doutrina de José Afonso encontra complementagdo na obra
de Celso Antbnio Bandeira de Mello, Eficécia das Normas Constitucionais e
Direitos Sociais (2009), em que se expde certainsuficiénciadaguel a e propbe-
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se novo estudo; desta vez, sob um ponto de vista distinto: o fato de a norma
constitucional conferir ou ndo aum administrado posi¢éo juridicadetitular de
direito exigivel em face daadministrag&o.

Esta constatacéo de Celso Anténio Bandeirade Mello parte danogéo de
que, apesar de muitas vezes as normas de eficécia plena conferirem posi¢ao
juridicaforte, em outrasinimeras situagdes Sdo, precisamente, as que conferem
aposicao mais débil para os administrados’ (MELLO, 2009, p. 19).

A classificag8o sugeridapel 0 segundo autor é a seguinte: (a) Normas de
Outorga de Poder Juridico, que ndo impdem uma obrigagdo a ser solvida por
outrem, conferindo ao sujeito do poder, sem concurso de qualquer pessoa, a
fruicdo imediata do bem juridico — n&o requerem uma atuag&o, mas sim uma
abstencdo do Poder Publico; (b) Normas de Direito em Sentido Estrito, cuja
fruicdo do bem juridico depende de prestacéo alheia, realizando-se dentro de
umarelagdo juridicae concretizando-se com o cumprimento da obrigacéo que
a compde — é algo semelhante com um direito subjetivo; (¢) Normas de
Expresso de Finalidade aser cumpridapelo Poder PUblico, que sdo asque ndo
indicam as condutas especificas que satisfariam o bem juridico consagrado na
regra— ndo indicam os meios para o cumprimento da finalidade, conferindo
posi¢ao juridica dos administrados de menor consisténcia. (MELLO, 2009, p.
22-24)

Os dois primeiros grupos comportam uma subdivisdo em normas (i)
insuscetiveis derestrigdo, como é o caso do direito ao sal&rio minimo, previsto
noArtigo 7°, VII CF/88: 0 sd &io nuncaserainferior ab minimo, ndo permitindo-
se que se abra espago paraque alei restrinja o direito; (ii) restringiveis por lei
ordinaria, como é o caso do Direito de Greve, que se dara naformadalei,
conforme discriminao Artigo 37, VII CF/88; (iii) delimitadoras com exatiddo
do contelido do direito, que se utilizam de “expressdes inelasticas’ - de
significado preciso, como € o caso do Artigo 7°, XV CF/88, que assegura ao
trabalhador o direito ao descanso semanal remunerado; (iv) delimitadoras por
aproximacdo do contelido do direito, cujas expressdes sdo “elésticas’ — de
“significado fluido”, como aproibi¢éo ao trabal ho noturno perigoso ou insalubre
aos menores de 18 anos (MELLO, 2009, p. 25-27).

Estas classificagdes do segundo autor permitem entender que a
Constituicao, ao prever as normas de direito fundamental social, confere aos
administrados posic¢ao de exigibilidade em face do poder publico para que se
concretizem determinadas prestactes de cunho social, visando, assim, que se
cumpram os ideais de Justica Social do Estado Social. Isto é: ha
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inconstitucionalidade na agdo do Estado que ndo atenda a estes ideais, bem
COMmO ha oMmissao.

Percebe-se 0 grande grau de eficaciajuridicadas normasde direito social.
Asnormasdedireitosfundamentais sociai s sa0 aplicaveisde um ponto devista
da eficécia juridica; ha, entretanto, um problema na eficacia social. Esse
problemade efetividade ficarademonstrado no exempl o da salide, que se segue.

5 PROBLEMAS NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAISSOCIAIS

Os direitos fundamentais sociais inserem-se na segunda dimensdo dos
direitos fundamentais e, apesar de também possuirem uma face negativa —
gueimpde dever de abstencdo ao Estado, como ocorreno direito aMoradia, no
qual, ao mesmo tempo em que pode-se bloquear 0 acesso de qualquer um aela,
€ possivel gue se requeira que o Estado dé acesso a ela (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 179-234) —, se caracterizam, especialmente, por
conferirem as pessoas o direito de exigir do Poder Publico prestagcdes que
tenham por escopo a concretizagdo da Justica Social. E objetivo da Replblica
Federativa do Brasil promover o bem de todos (Artigo 3°, CF/88). Pode-se,
assim, exigir do Estado que preste, por exemplo, Educacéo, Transporte e Salide,
construindo escolas, viabilizando transporte publico e construindo hospitais,
fornecendo medicamentos, etc.

O principal problemaque se verificanaimplementacdo destas prestacfes
dedireitos sociais é de cardter econdmico. A promocao da igualdade material
pelo Estado exige que sgjam despendidas enormes quantidades de recursos
publicos, nem sempre sendo possivel que sgjatudo entregue conforme desgjado
pelo constituinte. Reconhece-se o caréter dedireito fundamental aestesdireitos,
ressaltando-se o fato de que “as normas constitucionais sdo comandos
normativos e ndo pecas de literatura” (SILVEIRA, 2009, p. 169); entretanto,
aatuacdo estatal condiciona-seacertoslimites: “o Direito ndo tem o conddo de
gerar recursos materiais por decreto nem de alterar por portaria o nivel de
desenvolvimento econdémico, social e cultural de um pais’ (SILVEIRA, 2009,
p. 172).

Bom exemplo a se dar € o do Direito a Salide. E dever do Estado e
direito subjetivo da populagdo exigir dele aconcretizagdo de sua salide. Sendo
assim, o direito a salide € algo que pode ser levado ao Judiciério.
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H4, hoje, gjuizamento em massa de demandas que buscam, com base na
garantia constitucional a prestacdo de salde, que o Estado dé acesso a
medicamentos e procedimentos médicos pelo Sistema Unico de Salide.

Conforme aponta artigo escrito por Gisele Chaves Sampaio Alcantara
(2012, p. 88-94), metade de todo o orcamento destinado a salide no Estado do
Rio Grande do Sul é consumido no cumprimento de decisfes judiciais, cujo
montante saltou de R$ 9 milhdes em 2005 para R$ 22 milhdes em 2006; além
disso, em ambitofederal, dejaneiro ajulho de 2008, o Governo gastou diretamente
R$ 48 milhdes com aclesjudiciais paraa aquisi¢ao de medicamentos. Em trés
anos, o aumento chegou a 1.920%, quando considerado que, em 2006, o gasto
foi de R$ 2,5 milhGes de reais; por fim, aponta que, em naticiaveiculada pelo
jornal O Estado de Sao Paulo, foi mostrado que osvalores gastos pel o Ministério
da Salide paracumprir decisdesjudiciais que determinavam o fornecimento de
medicamentos de alto custo aumentaram mais de 5.000% de 2005 a 2010 —
foram gastos R$ 2,24 milhdes em 2005 contra R$132,58 milhdes em 2010.

Se, deum lado, reconhece-se que o direito a sallde, assim como todos 0s
outrosdireitos fundamentais sociais, comp8e um minimo existencial, ou sgja,
um minimo sem o qual éimpossivel aqualquer pessoague vivacom dignidade,
reconhece-se também que a verba disponivel ao Poder Publico para que o
concretize é limitada, sendo possivel que se digaque hAumalimitacdo faticaa
efetividade das normas constitucionais de direito socia — ha que se falar em
uma reserva do possivel.

O Judiciério, neste &mbito de judicializacdo de politicas publicas
também néo pode escusar-se de sua responsabilidade social ao determinar que
o direito sgja efetivado sem que busgue entender os reflexos econdmicos de
suas decisdes. Este serd o cerne de toda questéo colocada em juizo envolvendo
direitos socials; a escassez de recursos, a condicdo de realidade colocada em
balanca com um nucleo essencia de direitos de necesséria concretizag&o.

Percebe-se, assim, 0 problema existente na concretude do direito social.
Trata-se de um problema que contém a questdo dos limites econémicos a
prestacéo positiva estatal.

CONSIDERACOESFINAIS

O Estado Democrético de Direito que a CF/88 visa construir tem por
fundamento nogdes proprias ao Estado de Direito liberal e ao Estado Social.
No momento atual ha preocupacéo dabuscade efetividade aos direitos sociais,
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de segunda dimensdo, que forcam uma atuagéo estatal voltada a prestaces de
carédter positivo. Diante deste desafio a jurisdicdo se aproxima do povo e o
Poder Judiciario ganha peso, influindo em questdes politico-sociais de ata
relevancia. Tem-se, com isso, o fundamento de outro fenbmeno: o da
judiciaizagao daspoliticas publicas.

A jurisdi¢do, nesses mol destragados pelo Estado Democrético de Direito,
exerce duas atividades basicas: (i) de solugdo de conflitos — fungéo cléssica;
(i) de interferéncia nas decisdes politicas dos demais poderes — funcéo de
controle judicial das politicas publicas (Judicializagdo). A no¢do de que o
Poder Judiciario atuadesta segundaformatraz algumasreflexdes, que apontam
certos limites a Judicializacgo. A principal sistematizacdo mostrada foi a de
AdaPelegrini Grinover, elaboradaem andlisedajurisprudénciado STF (Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45). Diz elaque aponderacéo
nas acOes gque discutem a concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo deve envolver trés vetores basicos, que s8o 0 minimo existencial, a
razoabilidade e proporcionalidade, e areservado possivel.

E claraaexisténcia, fundamento e os principais limites que envolvem o
fendmeno dajudicializagdo. Percebe-se, também, que entre esses limites estq
umaponderacdo de val ores que permite questionar os motivos dainefetividade
das normas de direito fundamental social, fazendo com que sgjam necessarias
nogdes sobre a eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais.

Esta eficacia pode ser vista sob ponto de vista juridico e, ainda, social.
Do ponto de vistajuridico, a norma é eficaz sempre gue possuir qualidade de
produzir efeitos juridicos; do social, ao determinar condutas. SO se fala em
efetividade (eficaciasocial) quando se sabe da eficéciajuridicade umanorma.
Os direitos fundamentais sociais sdo direitos inseridos no ordenamento por
normas constitucionais de eficacia limitada declaratéria de principios
programéticos, na cléssica sistematizacdo de José Afonso da Silva. Essa
classificagdo éincompletaparaosfinsdo presentetrabalho: o desenvolvimento
danogdo dequeanormaé capaz degerar direito exigivel e, portanto, plenamente
efetivavel. Aponta-se, assim, outra classificacdo, que € a de Celso Anténio
Bandeirade Mello, segundo aqual as normas de direitos fundamentais sociais
conferem aos administrados posi ¢&o de exigibilidade em face do poder publico,
sob penade ser cometida grave inconstitucional idade.

A normadedireito fundamenta socia temfortecargadeeficaciajuridica,
ao ponto de ser possivel afirmar que a desobediéncia aos seus comandos
caracteriza verdadeira inconstitucionalidade e uma grave irresponsabilidade
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governamental. Sua mera inobservancia sem motivagdo adequada néo é
aceitavel.

Diante disso tudo, defende-se que o argumento que pode levar ao
problemadainefetividade danormadedireito fundamental social aum patamar
de discussdo razoavel € a dura condicéo de realidade enfrentada pela
administracdo: aescassez de recursos. Ou seja, € um problemasdciofinanceiro,
e ndo juridico, e passa pela ponderacdo entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial.
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