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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo estudar o papel do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais e a discussdo sobre uma possivel afronta ao principio da separagdo dos Poderes. Uma vez
que o Poder Judiciério, para efetivar os direitos fundamentais sociais, precisa atuar em determinados casos
intervindo na esfera dos outros poderes. Para esta andlise o artigo verifica concepcOes de direitos fundamentais
sociais, a diferenca entre o ativismo judicial e a judicializagdo, bem como o principio da separacdo dos poderes.
Partindo destas nog¢6es iniciais analisa quando, e se, a atua¢do do Poder Judiciario é considerada uma afronta ao
principio da separacdo dos poderes.
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ABSTRACT: This article aims to study the role of the judiciary in the enforcement of fundamental social rights
and the discussion about a possible affront to the principle of separation of powers. Since the judiciary to enforce
fundamental social rights must act in certain cases intervened in the sphere of the other powers. For this analysis,
this paper verifies conceptions of fundamental social rights, the difference between judicial activism and
legalization, and the principle of separation of powers, leaving these basics analyzes when, and if, the role of the
judiciary is an affront the principle of separation of powers.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem a pretensao de evidenciar algumas consideracfes sobre o papel
ativo do Poder Judicidrio na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais frente ao
principio da separacdo dos poderes.

Para isso, 0 ponto de partida do presente estudo é a analise da concepcdo dos direitos
fundamentais sociais, por meio do qual se buscara analisar os direitos fundamentais sociais a

luz da Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Bem como, serdo examinados os direitos
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sociais em uma concepgéo que os inclui no rol dos direitos fundamentais, evidenciando as
principais teorias e classificacdes dos direitos fundamentais sociais.

Na sequéncia, estudar-se-a a diferenca entre o fendmeno do ativismo judicial e da
judicializacdo, a autocontencdo da atuacdo do Poder Judiciario, sendo restringida para nao
intervir demasiadamente na esfera de atuacdo dos outros poderes. Sendo uma discussao de
extrema relevancia, ao passo que o Poder Judiciario é o guardido da Constituicdo Federal.

Analisar-se-a também o principio da separacdo dos poderes, 0 seu surgimento, a
concepcao bem como a importancia que este principio possui para evitar decisdes arbitrarias.

Por fim, buscar-se-a estudar a atuacdo mais ativa do Poder Judiciario, na
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, e se existe uma afronta ao principio da
separacdo dos poderes. Onde se buscara entender se € uma mera funcdo do Poder Judiciario,
ou se estd atuando de forma interventiva. Analisando uma decisdo do Supremo Tribunal

Federal em relacdo ao que entende ndo ser uma afronta ao principio da separacdo dos poderes.

2 FUNDAMENTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A organizacdo estrutural dos direitos fundamentais na Constituicdo se d& em um
titulo e em capitulos deste titulo, sendo que o titulo Il trata dos direitos e garantias
fundamentais. Na sequéncia, iniciam-se os capitulos, sendo o capitulo | dos direitos e deveres
individuais e coletivos, o capitulo Il dos direitos sociais, no capitulo Il expressa a
nacionalidade, no capitulo IV explana dos deveres politicos e por fim no capitulo V estéo
elencados dos partidos politicos.

Os direitos sociais estdo assegurados, no Titulo II “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, no capitulo II “Dos Direitos Sociais”, em trés artigos 6°, 7° e 8° e seus incisos
e paragrafos. No artigo 6° prevé a garantia do direito a educacdo, saude, alimentacdo,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e & infancia e a
assisténcia social aos desamparados. No artigo 7°, estdo assegurados os direitos do
trabalhador, para a garantia de um trabalho digno. O artigo 8° possibilita a associacédo
profissional ou sindical.

Os direitos sociais estdo dentro do capitulo dos direitos fundamentais, conforme
mencionado anteriormente, o que lhes atribui o carater de direito fundamental. Os direitos
sociais dominaram o século XX, sendo juntamente com os direitos culturais e econémicos 0s

direitos de segunda geracdo. Esses direitos nasceram junto com o principio da igualdade,



sendo este principio a razdo de ser dos direitos de segunda geragdo, onde também estdo
incluidos os direitos coletivos. (BONAVIDES, 2012, p. 582).

Assim, os direitos sociais surgiram juntamente com o principio da igualdade, que
traziam juntamente os direitos coletivos e tinham um carater ideoldgico. Estes direitos
inicialmente estiveram vinculados a idealismos visto que foram proclamados pelas
Declaragfes. Primeiramente, a normatividade foi pequena, ja que era duvidosa a eficécia
desses direitos pois sua natureza exige uma prestacdo material do Estado.

Como nao existia um instrumento processual para proteger os direitos sociais assim
como havia quanto aos direitos da liberdade, estes direitos passaram por uma fase
questionada. Mas ap0s esta crise dos direitos sociais, as Constituicdes comecaram a inclui-los
com aplicabilidade imediata conforme os direitos de liberdade. (BONAVIDES, 2012, p. 582).

Nesse diapasdo, até chegar a fase da aplicabilidade imediata os direitos fundamentais
sociais, passaram por um longo processo de ajustes, uma vez que no Seu inicio eram
desacreditados pelo fato de ser necessdria uma prestacdo do Estado e pela falta de
mecanismos de aplicabilidade e protecéo.

Bonavides explica que os direitos sociais fizeram com que surgisse uma consciéncia
de protecdo quanto a instituicdo, onde era valorizado ndo apenas o individuo identificado, mas
sim o individuo em abstrato sem identificagdo especifica. (BONAVIDES, 2012, p. 583). Em
decorréncia disso, comeca a mudar a ideia de protecdo, passa da protecdo pessoal, para a
necessidade de proteger as instituicdes, a sociedade sem especificar o individuo.

Por outro lado, para se conquistar uma “sociedade livre, justa e solidaria” ¢
necessario concretizar os direitos sociais, ao passo que a busca pela reducdo das
desigualdades também se concretiza através de direitos sociais, tanto que sdo objetivos do
Estado brasileiro. (BONAVIDES, 2012, p. 680). A busca pela protecdo da sociedade traz a
tona alguns direitos considerados indispensaveis para o Estado Democratico Brasileiro, que
deve ser uma sociedade livre, justa e solidaria, e a diminuicdo de desigualdades sejam
efetivados.

Assim, tendo em vista a grande importancia dos direitos sociais no ordenamento
juridico brasileiro, Bonavides entende que estes direitos receberam uma garantia mais
elevada, da mesma forma que a concedida as garantias individuais. Entendendo que nédo ha
diferenga de valor entre os direitos individuais para com os sociais. (BONAVIDES, 2012, p.
680). Essa forga normativa apresentada por Bonavides é observada quanto & inclusdo dos

direitos sociais nas clausulas pétreas da Constituicdo Federal, tendo assim a mesma protecéo



dos direitos de liberdades, onde ndo podem ser feitas emendas que tentem suprimir estes
direitos. (BONAVIDES, 2012, p. 680).

Desse modo, houve uma valorizacdo dos direitos sociais como decorréncia de terem
sido elevados a direitos fundamentais, o que lhes assegurou a valoragdo como clausulas
pétreas, reduzindo a possibilidade de serem alterados. Na Constituicdo Brasileira houve uma
grande valoragdo quanto os direitos sociais, pois estes passaram a fazer parte do rol dos
direitos fundamentais, onde as organizacdes sindicais tiveram influéncias para a
redemocratizacédo do pais. (LEDUR, 2009, p. 77).

Nesse contexto, considerar os direitos sociais como direitos fundamentais trés a estes
direitos uma carga de valorizagdo, uma vez que vem junto o peso de ser clausula pétrea, e de
servir para nortear a Constituicdo. Além dos direitos sociais serem considerados direitos
fundamentais, é importante observar que esses trazem consigo uma grande protecdo aos
direitos da sociedade, como um todo.

Na concepcdo de Sarlet, os direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais,
ao passo que se dividem em: direitos a prestacdo em sentido amplo e os direitos a prestacdo
em sentido estrito. Nos direitos fundamentais sociais a prestacdo em sentido amplo resguarda
a participacdo da sociedade na organizacdo dos direitos. Ja nos direitos fundamentais sociais
na prestacdo em sentido estrito estdo os direitos que necessitam de uma prestacdo material do
Estado, como contrapartida. (SARLET, 2010, p. 260).

Na teoria de Sarlet, os direitos fundamentais sociais em sentido estrito dependem de
uma contrapartida do Estado, de uma prestacdo material. Por outro lado em sentido amplo
tratam da participacdo da sociedade na discussdo da organizacdo dos direitos e nos
procedimentos.

Assim, segundo Sarlet, os direitos fundamentais sociais em sentido estrito dependem
de uma contrapartida do Estado, de uma prestacdo material. Por outro lado, em sentido amplo,
tratam da participacdo da sociedade na discussdo da organizagdo dos direitos e nos
procedimentos. No mesmo entendimento de Sarlet, Alexy explica sua teoria e classificacdo
dos direitos fundamentais sociais, com nomenclatura diferente, mas na esséncia evidencia-se
0 mesmo sentido.

Alexy entende que os direitos fundamentais se dividem em dois grandes grupos, o
das acOes negativas e o das acOes positivas. As acOes negativas sdo 0s chamados direitos de
defesa e as agdes positivas os direitos sociais. Dentro das agdes positivas, tem-se ainda uma

classificacdo quanto uma acéo positiva fatica e uma acdo positiva normativa. Onde a fatica



significa a ajuda atraves de subsidios e a normativa o auxilio por meio de criagdo de normas.
(ALEXY, 2008, p. 202).

Nesse mesmo interim, Bonavides entende que o status positivo significa as
prestaces que o individuo recebe do Estado através das exigéncias, onde séo valorados 0s
pedidos dos seres humanos feitos ao poder publico, garantindo os direitos fundamentais com
0 principio da participacdo da vontade da populacdo nas decisdes do Estado. (BONAVIDES,
2012, p. 685).

Assim, os direitos fundamentais em sentido estrito de Sarlet, a acdo positiva fatica de
Alexy e por fim o status positivo caracterizado por Bonavides séo os direitos fundamentais
sociais que precisam de uma prestacdo positiva do Estado para serem efetivados.

Dessa forma, para realiza-los € necessario prestacdes do Estado, as quais nada mais
sdo do que desejos e pedidos da sociedade, de sorte que Bonavides entende pelo status
positivo as prestacGes recebidas pelo individuo do Estado. Nesse sentido, os direitos
fundamentais sociais foram resultados das lutas da sociedade, na maior parte delas, buscava-
se uma maior participacdo da sociedade na concretizacao dos direitos sociais atraves de acoes
governamentais. (LEDUR, 2009, p. 78).

Na mesma linha do status positivo, vem 0 autor com a ideia de que para a
concretizacdo dos direitos sociais eram necessarias a¢des do Estado, com a participacdo da
sociedade na escolha dessas agcdes. Quanto aos direitos coletivos, Canotilho explica que néo
sdo os direitos humanos de um cidadao de carne e 0sso, mas s&o os direitos de cidaddos ndo
identificados individualmente. (CANOTILHO, 2003, p. 421).

No sentido de participagdo da sociedade e prestacfes do Estado, observa-se que nédo
é o ser humano individualmente considerado, mas sim o individuo genericamente, como
coletividade.

Os direitos fundamentais sociais sdo de todas as pessoas que fazem parte da
comunidade, ndo sendo de um grupo especifico, mas de todos, e as a¢cdes governamentais ndo
necessariamente precisam agraciar a todos em quantidades iguais. (LEDUR, 2009, p. 82).

Os direitos fundamentais sociais ndo beneficiam a apenas algumas pessoas da
comunidade, mas visam reduzir as desigualdades entre grupos sociais, ndo sendo obrigatério
dar o mesmo peso a todos 0s grupos, pois objetiva reduzir as desigualdades entre 0s mesmos e
equilibrar as relagoes.

Canotilho ainda discorre a respeito dos direitos sociais reconhecendo-os como
direitos originarios a prestacdes, uma vez que, a0 mesmo tempo em que se reconhecem 0s

direitos se assume a garantia em contrapartida de projetos que deem a base material para estes



direitos com exigibilidade imediata. (CANOTILHO, 2003, p. 477). No que se refere aos
direitos sociais prestacionais, 0s mesmos garantem direitos a sociedade, mas para a sua
aplicabilidade efetiva sdo necessarias acdes concretas, as denominadas prestacdes do Estado.

A partir disso, a garantia dos direitos fundamentais sociais tem por objetivo
contemplar o principio da dignidade humana onde as pessoas tenham uma vida digna, em uma
sociedade mais livre e solidaria. (LEDUR, 2009, p. 83). Os direitos fundamentais sociais,
assim considerados, visam proteger os cidaddos assegurando uma vida digna com uma
sociedade melhor, com as desigualdades reduzidas.

Desta forma, é possivel compreender que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, que esses direitos sociais buscam garantir direitos da coletividade, objetivando
reduzir desigualdades, j& que os direitos sociais a prestacGes dependem de uma atuacédo
positiva do Estado para serem concretizados, com isso viabilizam uma vida digna e uma

sociedade melhor.

3 CONCEPCAO DE ATIVISMO JUDICIAL

Nos altimos anos foi possivel verificar uma busca maior pelo Poder Judiciario, ou
seja, os cidaddos tém procurado mais a justica, indo a busca da garantia de seus direitos
através do Poder Judiciario.

Atualmente, as decis@es judiciarias tem merecido destague em jornais e nos dialogos
dos cidaddos, observando que os individuos estdo dando maior relevancia para as decisdes do
Judiciario. (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 1).

Assim, o Poder Judiciario tem desenvolvido um papel de extrema importancia na vida
dos cidaddos, onde muitas vezes estes depositam sua confianca na resolucdo de algum
conflito.

Hodiernamente, recai a responsabilidade para o Poder Judiciario de garantir a justica,
ndo apenas de garantir o direito dos cidaddos, mas de assegurar a paz entre as instituicoes.
Assim, cada vez mais 0 judiciario € acionado para resolver os problemas sociais.
(GARAPON, 2001, p. 99-100).

Constata-se dois fendmenos ou consequéncias desta busca da sociedade por uma
solugédo que venha do Poder Judiciario, a primeira é a da judicializacdo e a segunda é a do
ativismo judicial. As quais possuem defini¢des distintas, conforme se estudara neste artigo.

Iniciando por um conceito mais geral, Gesta Leal explica a concepgcdo de ativismo

judicial ao passo que seria uma mudanca normativa pelas decisdes do poder, ou seja, 0s casos



concretos analisados e decididos pelo Poder Judiciario alterando normas. (LEAL, 2011, p. 1-
2).

Barroso entende que o ativismo judicial € uma participacdo mais ampla do Poder
Judiciario para a efetivacdo de direitos constitucionais e com uma maior interferéncia na
atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo. O Judiciario tem a possibilidade de uma
interpretacdo no caso concreto em um sentido mais amplo, podendo expandir o alcance e 0
sentido do que esta na Constituicdo. (BARROSO, 2009, p. 6).

Portanto, € possivel compreender o ativismo judicial como uma atuacdo do Poder
Judiciario mais amplo, na concretizagdo dos direitos garantidos na Constituicdo através do
caso concreto, quando ndo restou claro pelo Poder Legislativo. Esta atuacao se da através das
decisbes que acabam em alguns casos por criar novas normas.

Neste sentido Eros Grau indaga se € o Legislativo ou o Judiciario o responsavel por
produzir as normas juridicas, uma vez que hoje as decisdes estdo nas médos do judiciario, e
que destas decisGes é que sdo feitas as normas. Averiguando assim, que ndo mais sdo
interpretadas as normas e sim das decisGes do judiciario, interpretacfes, € que surgem as
normas. (GRAU, 2013, p. 16).

Quanto as origens do ativismo judicial, estas remetem a ideia de jurisprudéncias norte
americana. Quando a Suprema Corte teve uma atuacdo proativa confrontando o presidente
com jurisprudéncia contraria a intervengéo estatal. (BARROSO, 2009, p. 7).

Para compreender o ativismo € importante entender a sua origem, ao passo que surgiu
através de jurisprudéncias das cortes americanas contrariando a intervencao estatal, tendo sido
uma atuacéo ativa da corte.

Diferente do ativismo, a judicializacdo segundo Barroso pode ser compreendida como:

Judicializacdo significa que algumas questBes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo
ambito se encontra o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteraces
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional Brasileiro. (BARROSO, 2009, p. 3).

Dessa forma, é possivel compreender a judicializacdo como a transferéncia de poder

para que os Orgdos do Poder Judiciario passem a decidir as questfes que possuem grande



repercussdo. Em outras palavras € trazer os conflitos para que o Poder Judiciario dé uma
decisao.

Como o Poder Legislativo e o Poder Executivo estdo um pouco desacreditados no
Brasil, a ideia € Constitucionalizar as matérias para que assim elas se transformem em direitos
e possa ser buscado no Poder Judiciario, através de acdes judiciais, fato este que possibilita
levar ao Poder Judiciario as questBes referentes as politicas publicas. (BARROSO, 2009, p.
4).

Essa constitucionalizacdo de diversos direitos e a busca pelo Poder Judiciario é que
tem gerado uma discussdo a cerca de uma possivel afronta ao principio da separacdo dos
poderes, ao passo que o judiciério estaria atuando na esfera dos outros poderes.

Streck explica a diferenca entre judicializacao e ativismo, onde a judicializa¢do ocorre
em decorréncia de competéncias dos poderes que ndo sdo cumpridas, abrindo espaco para
buscar no judiciario. J& o ativismo entende o autor que é dependente da visdo de cada
julgador, explicando ainda, que este ndo faz bem a democracia. (STRECK, 2013, p. 179).

Dessa forma, é possivel identificar a diferenca que existe entre estes dois fenémenos,
onde a judicializacdo é a garantia da protecao ao direito de acesso a justica, ja o ativismo é a
interpretacdo mais abrangente do que consta no texto constitucional. Ainda é possivel
identificar que existe uma possibilidade de tentar conter esta atuacdo do Poder Judiciario.

Barroso explica que o oposto do ativismo judicial é a autocontencdo judicial, em que o
Poder Judiciario busca reduzir a interferéncia na atuacdo do Poder Legislativo e Executivo.
Um exemplo desta autocontencdo € abster-se de interferir na definicdo das politicas publicas.
(BARROSO, 2009, p. 7).

O exemplo citado reflete um dos problemas da atuacdo do Judiciario na esfera dos
outros poderes, na medida em que retrata que o judiciario atraves desta autocontencdo busca
ndo interferir na definicdo das politicas publicas, o que ndo exclui da aprecia¢do do Judiciario
outras questdes referentes as politicas publicas.

O principio da separacdo dos poderes também busca ser um balizador para que
nenhum poder atue demasiadamente ou ultrapasse os limites de suas funcdes. Para que o
poder ndo se concentre apenas a um poder e deste emane decisbes arbitrarias. Assim, é
possivel compreender que o principio da separacdo dos poderes também possui esta
atribuicéo, de regular a intervencao exagerada de um poder na esfera do outro.

Importante destacar que esta separacdo dos poderes € relevante, mas também n&o é
possivel esquecer que o Judiciario possui a funcdo de garantir direitos constitucionais casos

em que ndo estejam sendo assegurados pelos outros poderes.



Barroso explica que o ativismo tem um ponto positivo, mas também tem um ponto
negativo, o positivo é o de que o judiciario estd atendendo demandas que o parlamento ndo
conseguiu atender, mas que o ativismo deve ser algo eventual, posto que as criticas sejam no
sentido dos riscos para a legitimidade democratica, a politizacdo indevida da justica e também
limitar a capacidade do judiciario. (BARROSO, 2009, p. 9-10).

Portanto, observa-se que o ativismo judicial e a judicializagdo sdo fendmenos
distintos, ao passo que o ativismo € uma interpretacdo mais abrangente e a judicializacdo sdo
0s problemas que a sociedade leva ao judiciario. Em nenhum destes casos podemos dizer que
é o Poder Judiciario que esta chamando a competéncia para si, uma vez que a todos esta
assegurado o direito do acesso ao Poder Judiciério, 0 que traz a tona toda a discussdo dos
problemas dessa atuacéo.

Assim, é necessaria uma analise minuciosa para compreender esses fenémenos, nédo
sendo algo simples, posto que envolva o Poder Judiciério que assegura as sociedades diversos
direitos.

4 O PRINCIP1O DA SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separacdo dos poderes comecou pela ideia de Montesquieu, para evitar
a tirania, nesse sentido, inicialmente serd analisado este principio para posterior analise de
uma possivel intervencdo de um poder na esfera do outro, ou se seria meramente uma funcéo
do Poder Judiciario interferir na fiscalizacdo da atuacdo dos outros poderes.

Montesquieu defende que existem trés poderes, que podem ser compreendidos como o
poder Legislativo, responsavel por legislar, o Executivo, responsavel por executar e 0
Judiciario, responsavel por julgar. Entendendo que caso ocorra a concentracdo destes poderes
nas maos de um sé estaria tudo perdido, pois se encontraria arbitrariedade e opressdao. Uma
vez que 0 mesmo monarca iria criar leis tirAnicas e as executar tiranamente.
(MONTESQUIEU, 2008, p. 169).

O principio da separacdo dos poderes surgiu deste ideal de Montesquieu, ao entender
que cada poder possui suas fungdes caracteristicas e concentrar todas estas fun¢fes nas maos
de um sO acabariam acarretando em leis arbitrarias e opressdo para os cidadaos. Assim esta
divisdo de competéncias resta importante a tal ponto que estabelece limites para cada um
realizar a sua fungéo.

Quando é abordado o tema do principio da separagdo dos poderes, Bonavides entende

que € a divisdo entre as autoridades publicas do poder, para que este ndo fique concentrado



apenas nas maos de um e assim tenha estabelecido limites para 0s que governam.
(BONAVIDES, 2010, p. 45)

Nesta divisdo de poderes existem elementos caracterizadores que estabelecem uma
harmonia entre a atuacdo de cada um dos 6rgdos, para que nenhum atue em uma competéncia
que ndo lhe é inerente.

Afonso da Silva entende que a divisdo dos poderes estd caracterizada por confiar a
cada 6rgdo uma funcdo governamental e ndo apenas para um orgao, possuindo dois elementos
basicos, 0 primeiro a especializacdo funcional e o segundo a independéncia organica. Onde o
primeiro significa que cada 6rgdo € especializado para exercer uma fun¢éo, ja no segundo é
que além de ter fungdo especializada tem independéncia quanto aos outros para realizar as
acoes. (SILVA, 2009, p. 108-109).

No principio da separacdo dos poderes, esta assegurado que cada um possui suas
funcdes e é independente, devendo estes poderes ter relagdes harmonicas no exercicio de suas
atribuicdes.

E possivel compreender que a independéncia dos poderes se realiza quando um poder
ndo precisa da vontade dos outros, que nas suas atribuicGes proprias ndo € necessario
consultar ou ter autorizacdo, cada 6rgao € livre para organizar 0s seus servigos. (SILVA,
2009, p. 110).

A relacdo entre os poderes deve ser de respeito e harmonica, para que cada um possa
realizar as suas atribuicbes sem depender do outro, mas principalmente ter suas decisdes
respeitadas pelos outros poderes mantendo uma harmonia, sem conflitos.

Ainda, é importante destacar quando se pesquisa sobre a separac¢do dos poderes e a sua
independéncia, a caracteristica de que eles devem ser harmonicos entre si, 0 qual busca um
equilibrio na busca do bem comum, sendo um sistema de freios e contrapesos buscando
harmonizar a relacdo entre os 6rgdos e evitar arbitrios. (SILVA, 2009, p. 110).

A independéncia e autonomia dos poderes ndo excluem que em determinados casos
seja possivel um érgdo interferir na atuacdo do outro, posto que venha junto a ideia de freios e
contrapesos, para que um poder consiga intervir quando € necessario assegurar algo aos
cidadaos, mesmo com o ideal de separacéo dos poderes estes podem se comunicar entre eles

para esta concretizacao de direitos fundamentais sociais.
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Os direitos fundamentais sociais na maioria dos casos necessitam de uma prestacao
positiva do Estado para ser concretizado, este fato € um dos mais relevantes quando se estuda
a intervencdo do Poder Judiciario na atuacdo dos outros poderes, uma vez gque, em alguns
casos quando o Poder Judiciario determina alguma acdo para o Estado executar € para efetivar
os direitos sociais, sendo relevante destacar que estas determinac6es envolvem custos além de
interferir na autonomia do outro poder. Esse assunto tem gerado diversas discussdes em
relacdo a possibilidade de intervir ou ndo e de que esta intervencdo afrontaria o principio da
separacao dos poderes.

Dessa forma, neste artigo busca-se evidenciar algumas situacdes controvertidas em
relacdo a esta atuacdo mais ativa do Poder Judiciéario ser considerada ou ndo como uma
intervencdo ou se pode ser considerada apenas como uma funcdo sua na efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Na busca pela efetivacdo dos direitos sociais encontram-se alguns obstaculos. O fato
dos direitos sociais prestacionais em regra, exigirem uma prestagdo do Estado, pois estdo
vinculadas a distribuicdo e destinacdo de recursos, exige uma relevante dimensdo econdmica.
Ja os direitos de defesa, por serem caracterizados por condutas omissivas, a principio, ndo séo
caracterizados pela dimenséo econémica, porque independentemente da dimensdo econémica
podem ser garantidos. (SARLET, 2010, p. 284).

O principal motivo que gera discussdes em relacdo a intervencdo do Poder Judiciario
na atuacao dos outros 6rgaos, € nas politicas publicas garantidoras dos direitos sociais. Assim,
além do fator de interferéncia na funcdo de cada poder, quanto a criacdo de normas, referente
ao Poder Legislativo, € importante destacar que também geram conflitos pelo fato de os
direitos sociais dependerem, geralmente, de uma prestacdo positiva do Estado, realizada por
meios econdmicos, fato este que interfere na competéncia do Poder Executivo, que possui a
discricionariedade na escolha da destinacdo do dinheiro publico.

Assim, é possivel compreender que os direitos sociais a prestacdes geram custos,
porque necessitam de uma acdo positiva do Estado, através de recursos e até mesmo de
recursos humanos para a protecdo dos direitos. (SARLET, 2010, p. 285).

Os custos para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais acabam diversas vezes
sendo obstaculos para a sua efetivacdo, em regra, isto ndo deve ser um fator impeditivo da
realizacdo destes direitos, mas merecem uma analise detalhada as teorias que defendem a
reserva do possivel e 0 minimo existencial, pois caracterizam o debate sobre 0s custos dos

direitos.



Sendo assim, existe em determinados casos a necessidade da atuacdo do Poder
Judiciario para garantir os direitos constitucionais, ao passo que mesmo que geram custos
estes direitos fundamentais sociais precisam ser resguardados. E em caso de nédo ser efetivado,
o0 Poder Judiciario possui a atribuicdo de guardido dos mesmos.

Mas ndo sdo em todos 0s casos que um poder pode intervir nas func¢des do outro, esta
intervencdo € uma excegdo em casos de afronta a Constituicdo e abuso de poder, isto para
evitar decisdes arbitrarias e que o poder se concentre apenas em um poder.

Uma estratégia para moderar o poder politico no liberalismo foi a separacdo dos
poderes, onde a proposta é que o poder ndo se concentre apenas nas maos de um dos poderes
que é responsavel por decisdes. Assim, a decisdo é distribuida entre os 6rgdos controlando
arbitrariedade. (SOUZA NETO, 2006, p. 31-32).

A separacdo dos poderes ndo € estanque, uma vez que busca evitar arbitrio em funcao
de uma concentracdo demasiada de poder nas maos de um so6 6rgao. (SOUZA NETO, 2006, p.
33).

O principio da separacdo dos poderes traz em seu significado a ideia de que o poder
ndo pode ficar apenas nas maos de um 6rgéo, para evitar decisdes e ordens arbitrarias, entao,
essa divisdo nas tarefas e nas funcdes, feita pela separacdo dos poderes acaba por dividir o
poder e também as decisdes. Um poder controla o outro poder, através das funcbes que
possuem, em casos excepcionais é que o Poder Judiciario intervém na atuacéo de outro poder.

Nesse sentido, em relacdo a intervencdo do Poder Judiciario na atuacdo dos outros
poderes, Henning Leal aborda essa questdo, analisando que o Poder Judiciario esta tentando
realizar a sua tarefa de garantir os direitos aos cidaddos e por diversas vezes é acusado como
se invadisse a discricionariedade administrativa ou legislativa, por ndo estar atuando apenas
na fiscalizacdo. (LEAL, 2011, p. 222).

Ainda sobre o tema, a autora discorre que para o Poder Judiciario poder exercer sua
funcdo de controle de constitucionalidade e esta ser efetiva, € necessario que também seja
garantido em face do Poder Legislativo. (LEAL, 2011, p. 226).

A autora entende que a atuacdo do Poder Judiciario na esfera dos outros poderes €
simplesmente para o controle de constitucionalidade, para assegurar que o0s direitos
constitucionais sejam garantidos aos cidad&os.

Por outro lado, na Constituicdo Federal encontra-se assegurada a garantia de que
qualquer lesdo ou ameaca a direito pode ser apreciada pelo Poder Judicidrio conforme se

verifica:



Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Esta garantia de que o Poder Judiciario podera apreciar a lesdo ou ameaca aos direitos
trés ao Judiciario mais uma atribuicdo, uma vez que quando outros poderes estiverem lesando
os direitos dos cidaddos, estes podem buscar guarida no Poder Judiciario, para ver seus
direitos assegurados, sem que isso seja considerada uma intervencdo na separacdo dos
poderes.

O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado quanto a intervencao ou atuacdo do
Poder Judiciario na esfera de atuacdo dos outros poderes, diferenciando quando esta atuacao é
considerada lesiva ao principio da separacdo dos poderes ou quando esta atuacdo do Poder

Judiciario é necessaria para assegurar os direitos garantidos constitucionalmente:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. AUSENCIA
DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER NOS ATOS PRATICADOS.
SUMULA 279/STF. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou
que ao Poder Judiciario, em respeito ao principio constitucional da separagdo
dos poderes, s6 cabe exercer o controle de atos administrativos na hipotese
de ilegalidade ou de abuso de poder. Precedentes. Dissentir do entendimento
do Tribunal de origem e concluir que os atos praticados pelo Tribunal de
Contas local foram irregulares exigiriam uma nova andlise dos fatos e do
material probatorio constantes dos autos. Incidéncia da Sumula 279/STF.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STF. RE 762323 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 19/11/2013). Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. <acesso em
20 jan. 2013>

Em relacdo a atuacdo do Poder Judiciario, segundo entendimento do STF, para ndo
ferir o principio da separacdo dos poderes a acdo deve se restringe em exercer o controle de
atos administrativos na hipotese de ilegalidade ou de abuso de poder. O que exceder a isso a
Corte Suprema, entende que nao deve interferir.

Por outro lado, em alguns casos excepcionais € necessaria a intervencdo do Poder

Judiciario, conforme se verifica:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio. Administrativo.
Direito a satde. Dever do Estado. Violacdo do principio da separacdo dos
poderes. N&o ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacdes


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia

excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas
concretas, assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, como é o caso da salde, dever do Estado, sem que isso configure
violagéo do principio da separagdo dos poderes. 2. Agravo regimental ndo
provido. (STF. RE 762242 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira  Turma, julgado em  19/11/2013). Disponivel em
wwwe.stf.jus.br/jurisprudencia. <acesso em 20 jan. 2013>

Da mesma forma, entende a Corte que em casos excepcionais a intervencdo do Poder
Judiciario é necessaria para a garantia dos direitos constitucionais, um exemplo é a saude,
considerada como um dever do Estado. Assim, o judicidrio pode determinar que a
administracdo adotasse algumas medidas para assegurar esses direitos garantidos pela
Constituicdo, sem que isso seja considerado uma afronta ao principio da separacdo dos
poderes.

Estes sdo dois casos exemplificativos da atuacdo do Poder Judiciario em relacdo ao
principio da separacdo dos poderes, uma em que se observa a atua¢do apenas nos casos de
controle de atos administrativos que demonstrarem abuso de poder ou ilegalidade, no segundo
caso é a garantia do direito a salde, posto que seja um direito essencial garantido na
Constituicao Federal.

O principio da separagdo dos poderes surgiu com a ideia de evitar abuso de poder e
arbitrariedade, dessa forma, quando um poder precisa intervir na atuacdo de outro poder a
principal preocupacdo é esta, que ndo se tenham decisGes arbitrarias. Mas em alguns casos é
necessaria esta intervencao para garantir os direitos que estdo assegurados na Constituicéo
Federal.

Dessa forma, ndo é possivel compreender que o Poder Judiciario interferindo na
atuacdo dos outros poderes sempre sera negativa, ou que sempre sera positiva, ndo € possivel
generalizar o pensamento. E necessario observar e analisar 0 caso concreto, para assim
vislumbrar se é necessario que haja uma intervencdo do outro poder.

Conforme foi possivel observar pelo entendimento da Corte tem, no sentido de que em
determinados casos deve intervir sem que isso seja considerado uma afronta ao principio da
separacdo dos poderes, mas em determinados casos deve se abster.

Esta interferéncia em determinados casos deve ser considerada como a busca pela
garantia dos direitos constitucionais, quando estes direitos sdo lesados ou sofrem ameaca €
possivel buscar a protecdo do artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, sendo também uma

funcdo do Poder Judiciario realizar estas garantias.
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6 CONCLUSAO

O artigo buscou abordar de forma resumida a atuacdo do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, quando estes nao sdo concretizados pelo 6rgao
competente, resta aos cidaddos buscarem guarida nos 6rgaos do Poder Judiciario. Ocorre que
em determinados casos, recorrer ao Poder Judiciario acaba por acarretar determinadas
obrigagdes para que os outros 6rgdos cumpram. E é exatamente neste momento que surge a
discussdo quanto a estas decisbes do Poder Judicidrio ser uma afronta ao principio da
separagdo dos poderes, posto que gere uma obrigacdo, um dever a ser cumprido.

Assim, para este estudo inicialmente analisou-se a concepcdo dos direitos
fundamentais sociais, a sua positivacdo na Constituicdo Federal, além das teorias que 0s
classificam, uma delas é a de Alexy que entende que os direitos sociais sdo as a¢fes positivas.

Posteriormente estudou-se a diferenca entre o fendmeno do ativismo judicial e da
judicializagdo, verificando que a judicializacdo € um fendbmeno que ocorre em funcdo da
garantia constitucional de que ameaca ou lesdo a direito serdo apreciados pelo Poder
Judiciério.

Na sequéncia, examinou-se a concepcdo do principio da separagdo dos poderes.
Onde foi possivel compreender que esta separacdo de tarefas € necessaria para que nédo
existam decisdes apenas de um 0Orgdo e que este comande todos os outros, assim eles se
complementam e deve existir em harmonia, cada um respeitando a atuacdo do outro.

Por fim, no Gltimo topico do presente artigo examinaram-se algumas situacées em
que existe a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais através de decisbes do Poder
Judiciario e quando estas decisdes sdo consideradas como uma afronta ao principio da
separacdo dos poderes. Compreendendo-se que no entendimento da Corte suprema existem
casos excepcionais em que o Poder Judiciario deve atuar para assegurar os direitos da
constituicdo aos cidadaos e existem casos como intervir na atuacdo nos casos de controle de
atos administrativos que demonstrarem abuso de poder ou ilegalidade ndo afronta o principio
da separacao dos poderes.

Diante do exposto é possivel vislumbrar que ndo se pode generalizar a decisdo de
intervir um poder na esfera do outro, posto que esta intervencdo seja muito delicada, onde de
um lado envolve o guardido dos direitos assegurados na Constituicdo e de outro os poderes
responsaveis por concretizar os direitos fundamentais. Mas é importante frisar que quando

estes poderes ndo estiverem assegurando ou estiverem ferindo estes direitos garantidos pela



Constituicdo deve haver sim a intervengdo do Poder Judiciério para restabelecer a seguranca
dos direitos dos cidadaos.
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