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Resumo: No tema especifico deste trabalho, objetivamos promover um
estudo profundo sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais por
meio de politicas puiblicas, buscando novos critérios de otimiza¢dao dos
direitos, garantias e remédios constitucionais fundamentais, propiciando,
a luz do neoconstitucionalismo, reflexdes criticas para aumento da forca
normativa, social e politica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Apresentamos a hipétese de que a concretizagio dos direitos fundamentais deve
passar por critérios diferenciados de ponderacao, oferecendo novos contornos
para defini¢ao do que se entende por norma constitucional, analisando-a sob
o prisma do pensamento possibilista (realidade-necessidade-possibilidade) e
solidarista. A partir de pesquisas bibliograficas e documentais, priorizar-se-a
aqui o método légico dedutivo, sem abandonar as possibilidades oferecidas
pelo método indutivo, a partir da analise de casos concretos.
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Abstract: The specific theme of this work, aimed at promoting deeper study
about the contemporary theory of fundamental rights, seeking new criteria for
optimization of rights, fundamental constitutional guarantees and remedies,
providing, in the light of neoconstitutionalism, critical reflections to increase
the strength normative, social and political the Constitution of the Federative
Republic of Brazil. We present the hypothesis that the achievement of
fundamental rights must go through different weighting criteria, offering new
contours for the definition of what is meant by constitutional norm, analyzing
it in the light of thought possibility (really-need-opportunity) and solidarity.
From documentary and bibliographic searches, prioritizing here the logical
deductive method, without leaving the possibilities offered by the inductive
method from the analysis of concrete cases.

Keywords: Public policy. Fundamental rights. Fudicial control.

Sistema constitucional de protegio aos direitos fundamentais

O sistema constitucional e interconstitucional de garantias e
concretizacio dos direitos fundamentais e humanos, enquanto criacio
humana, jamais poderia divergir da natureza do seu criador: falivel
e em constante mutagdo, em busca de respostas mais eficazes para
protecao dos mais diversos interesses. Saude, lazer, moradia, liberdade,
dignidade, educacio, alimento, familia, seguranca, propriedade-funcio
social, trabalho, vida, igualdade, paz, meio ambiente sadio e sustentavel
e os demais bens juridicos fundamentais, constituem, de maneira
interdependente, o nicleo existencial minimo de necessidades basicas
de qualquer ser humano. A maximizacdo dos seus efeitos constitui o
projeto de vida dos integrantes das mais diversas culturas.

O maior de todos os equivocos que a sociedade contemporanea
poderia cometer seria compreender os direitos fundamentais
isoladamente (visdo cartesiana). Tais direitos existem num contexto
de solidariedade objetiva e subjetiva. Os direitos fundamentais apenas
existem solidariamente e a negacio de determinado diteito fundamental
acarreta a negacao de todos os demais (solidariedade objetiva). Afastar

qualquer individuo da simples possibilidade de viver dignamente ou
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ter acesso a qualquer direito fundamental, nos afasta da nossa prépria
condicio humana. A universalidade através dos direitos fundamentais
e humanos constitui a possibilidade de realizaciao do sonho kantiano de
uma ética universal (solidariedade subjetiva).

A ideia de solidariedade traz, dentre outros aspectos, dois grandes
impactos no pensamento constitucional. O primeiro deles diz respeito
aos direitos fundamentais e sua inser¢io no constitucionalismo global por
meio de cartas constitucionais supranacionais ou da recepgao dos direitos
humanos incorporados em tratados internacionais através de clausulas
constitucionais de abertura (art. 5°, § 2° e § 3° da Constituigao Federal
do Brasil). O segundo impacto cria novo paradigma na compreensio
da Organizagiao do Estado Constitucional, tanto no aspecto externo
(principio da cooperagio, interdependéncia, interconstitucionalidade,
interculturalidade, democracia inclusiva e cidadania supranacional),
quanto interno (principio da capacidade de servir, pluralismo, felicidade,
multiculturalismo, tolerancia, cidadania multidimensional, democracia
negativa).

Revelar possibilidades de compreensido e concretizagio do
pensamento solidarista constitui o novo marco tedrico da nossa pesquisa
e do pensamento e sentimento constitucional contemporaneo. Em nossa
trajetoria, buscaremos tracar caminhos para que as escolhas constitucionais
(legislativas, judiciais, executivas, organicas ou populares) se aproximem
da ideia de justica, fomentando e realizando a felicidade humana.

O presente estudo tem por finalidade apontar possibilidades
de controle judicial em face das politicas publicas concretizadoras de
direitos fundamentais, quando se apresentar quadro de lesio ou ameaca
de lesdo a diteito.

A concretizacdo dos direitos fundamentais a partir de politicas
publicas infraconstitucionais passa, inicialmente, pela analise da
compatibilidade entre tais politicas e o sistema constitucional de prote¢ao
aos direitos fundamentais e, nesse contexto, pode-se depreender que as
politicas publicas definidas legislativamente, num espago de democracia

participativa, devem otimizar os mandamentos constitucionais
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fundamentais, favorecendo a sua aplicabilidade imediata e impondo
aos poderes publicos a impossibilidade de retrocesso social em termos
daquilo que ja foi alcan¢ado e o dever de progresso para alcangar novas
possibilidades de concretizagao.

A omissio do poder publico na garantia de direitos fundamentais
(liberdade, seguranga, saude, moradia, educacio, lazer, protecio integral
as minorias etc.) impde controle judicial efetivo, permitindo ao Poder
Judiciario exercer ativamente o controle dos demais Poderes. As agoes
civis publicas constituem o principal instrumento de controle destas
omissdes inconstitucionais.

Por maior que seja o esforco em revelar novas possibilidades de
concretizacdo dos direitos fundamentais e compreender o fendomeno
constitucional, serd va sem a clara percepcio de que a as politicas
publicas passam por controle de constitucionalidade em virtude
de sua:

a) Inexisténcia: a omissdao inconstitucional impoe ao poder
judiciario o dever de condenar o poder omisso em obrigacio
de fazer, quando se tratar de omissio executiva, atuando como
administrador positivo; em se tratando de omissao legislativa, a
partir do mandado de injuncio e da agdo de inconstitucionalidade
por omissio, cabe suprir a auséncia de lei atuando como legislador
positivo, tendo o sistema constitucional de prote¢do aos diteitos
fundamentais como critério de otientacio axioldgica;
b) Deficiéncia: controle da otimiza¢io e do dever de progresso’
— com fundamento no principio constitucional da eficiéncia,
toda atuagio do poder publico deve ser sempre otimizada,
mesmo os atos administrativos vinculados e principalmente os
discricionarios, e passam por controle de eficiéncia. As leis penais
que ndo protegem de maneira eficiente o bem juridico também se
submetem a tal controle (proibi¢do de prote¢ao deficiente);

¢) Extingéo: vedacio de desamparo social — as politica publicas

existentes ndo podem sofrer extingao sem que sejam substituidas

2 Sobre os deveres de otimizacio: Alexy (2008); sobre os devetes de progresso e proibicio de
retrocesso: Satlet (2009).
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por outra capaz de oferecer igual ou melhor prote¢io aos direitos
fundamentais.

d) Retrocesso: diante das possibilidades faticas e juridicas, as
politicas publicas existentes ndo podem sofrer retrocesso. Aquilo
que ja foi conquistado em termos de prote¢do e concretiza¢ao
de direitos fundamentais, por meio de politicas publicas, deve ser
mantido. Existe clausula vedativa de retrocesso expressamente
imposta ao Poder Constituinte Derivado (CRFB, art. 60, §4°, IV)

com relagio aos direitos fundamentais.

Nio ha caminhos para a humanidade concretizar a dignidade
humana, que néo seja o da realizagiao dos seus direitos fundamentais
através de politicas publicas que oferecam protecdao adequada e eficiente,
orientadas pelos principios instrumentais da vedag¢ao de retrocesso, do
dever de otimizacao, da garantia do nucleo essencial minimo dos direitos
(minimo existencial) e da prote¢ao as minorias.

Devemos oferecer uma via interpretativa que confira uma maior
efetividade ao regime juridico-constitucional de protegdo aos direitos
fundamentais, com vistas a adequagdo da realidade social ao Texto
Constitucional. Aprimorar os instrumentos constitucionais garantidores
da concretizacio desses diteitos, verificando seu alcance e eficicia é o
principal objetivo deste trabalho.

Analisando a eficacia das atuais politicas publicas infraconstitucionais
que concretizam direitos fundamentais, tendo como parimetro de
controle (por via de a¢do ou omissdo) as politicas publicas fundamentais
estabelecidas no art. 3° da Constituicio Federal, percebemos a falta
de interdependéncia entre o sistema constitucional de prote¢io dos
direitos fundamentais e as politicas piblicas infraconstitucionais (sejam
elas federais, estaduais ou municipais). Muitos membros do Poder
Executivo, e até mesmo do Judiciario, ainda confundem politica publica
com politica de governo.

E fundamental para compreensio do sistema constitucional de

protecio dos direitos fundamentais, sistematizar os critérios de solugao
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de conflitos entre tais direitos, j4 que um direito fundamental s6 ¢é
passivel de restricio em conflito com outro direito fundamental de igual
ou superior relevancia (concretamente estabelecida), a partir de uma
ponderacdo de interesses, orientada pelos critérios da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Devemos compreender os direitos fundamentais em suas
multiplas dimensdes (interprivada ou horizontal, vertical, institucional,
procedimental, objetiva, subjetiva, negativa, positiva, ativa e passiva),
conferindo-lhes unidade e sistematicidade, sem, no entanto, abandonar
a densidade epistemoldgica que a correta classificagio em geracOes
oferece para a compreensdo da historicidade e evolucdo dos direitos
fundamentais.

Apbs estas observacdes, concluimos que ¢é necessatio identificar
o sistema constitucional de prote¢do e concretizagdo do Minimo
Existencial, estabelecendo inicialmente novos parametros de aferi¢ao do
seu contetdo, como a proibicao de retrocesso, o dever de solidariedade e
ainaplicabilidade da reserva do possivel, todos filosofica e juridicamente
orientados pelo pensamento possibilista desenvolvido por Hiberle em
seu Pluralismo y Constitucion.

A inserc¢do da Constituicdo Federal como projeto estrutural
fundamental de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
num Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos dessa
mesma sociedade, demanda a existéncia de um sistema constitucional que
propicie a concretizagio desses valores em sua maxima efetividade’.

A realizacdo dos direitos fundamentais, muito além do seu
conteddo dogmatico, passa pelo contexto da cidadania inclusiva
e multidimensional, em que se criam espacos de cooperacio para
reducdo das desigualdades sociais e concretizagao da solidariedade
(TORRES, 2001, p. 243-342). A cidadania inclusiva reflete o processo

de conscientizacdo social e a realizacdo dos direitos fundamentais

*> Desvelando novas possibilidades de aplicagdo do principio da méaxima efetividade: Silva
Neto (1999).
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basicos, essenciais a condi¢cdo humana. O educar para a cidadania (art.
205 da Constituicio Federal de 1988) demandara a concretizagio do
que denominamos cidadania soliddria, com novos reflexos na relagao de
interdependéncia entre: Estado, sociedade, grupos e individuos.

Como observa Verdu (2004, p. 157), um dos motivos que explicam
0 escasso sentimento constitucional que nossa Carta inspira nos cidadaos
¢ o deficiente ensino que sobre ela é ministrado nos centros escolares, daf a
importancia do conhecimento constitucional, pois nao se realiza aquilo que
ndo se conhece. O Conhecimento deve estar norteado pela visao humanistica,
ética, solidarista, pluralista e transformadora (SANTOS, 2004).

E inegavel que diversas realidades sociais existentes no Brasil
encontram-se em plena desconformidade com o texto constitucional,
e é o que Hesse (1998, p. 47) denomina “realidade inconstitucional”.
Assim, o importante é, antes, exatamente dirigir a aten¢do para essa
realidade e fazer aquilo que é necessario para impedir o seu nascimento,

ou p6-la novamente em conformidade com a Constituigao. Nas palavras
de Hesse (1998, p. 60):

A consideragio e argumentacio juridica, que estd vinculada
a normatividade da Constitui¢do catece, por conseguinte, do
complemento por considera¢ées politico-constitucionais que
visam a isto, conservar ou criar essa concordancia, produzir os
pressupostos de realizacdo regular da Constituicdo, ou entdo
modificar a Constituicao.

Destarte, ha que se questionar a prépria efetividade dos parametros
constitucionais estabelecidos para tutela dos direitos fundamentais,
propiciando tutela adequada as necessidades humanas, com o objetivo de
conferir maior proximidade entre texto constitucional e contexto social

e assim ctiar o que Canotilho (2002) chama de “identidade reflexiva™.

A Constituigao ¢é o principal instrumento de defesa social que

adquire vida através do processo de concretizagdo das suas normas.

* A “identidade reflexiva”, termo que Canotilho (2002) vai buscar em Luhman (Selbstreflexion
dés Rechtssystems, in Rechtstheorie, 1979, p. 159 ef seq), se garante no momento em que se dota a
constitui¢ao da capacidade de prestagio em face da sociedade e dos cidadios.
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Traduz-se no instrumento juridico conformador do Estado, seu projeto

politico fundamental.
A Constituicao viva é a Constitui¢do concretizada

Os deveres de prote¢do aos direitos fundamentais serdo levados
a sério quando a independéncia e harmonia entre os Poderes forem
capazes de gerar independéncia e harmonia para as minorias excluidas
do acesso aos direitos fundamentais mais basicos, num caminho
necessario a conquista da sua propria condi¢ao humana. Para levar a
Constitui¢do a sério sao necessarias algumas reflexdes numa perspectiva
de mudangca: o direito a satde ndo se resume ao servico oferecido pelo
Sistema Unico de Satde; todo direito fundamental possui aplicabilidade
imediata (inclusive os direitos fundamentais sociais trabalhistas que
tratam da participa¢do nos lucros e do aviso prévio proporcional ao
tempo de servico); existe um direito fundamental ao trabalho como
garantia do minimo existencial; a protecio as minorias é principio
decorrente da propria ideia de democracia; a lei orcamentaria ¢ lei
material e deve ser cumprida; criminalidade se combate com tecnologia
e inteligéncia e ndo com violéncia, é reduzida com oportunidades e
alternativas de novos comportamentos e nio com prises. Afinal,
o cidaddo mais humilde do nosso pafs, verdadeiro titular o poder, é
digno de prote¢io por aqueles que juraram representa-lo e defender
os seus direitos constitucionalmente garantidos (vida, saude, moradia,
lazer, trabalho, seguranca, educagio, liberdade e igualdade de

oportunidade).
Estado e politicas publicas de protegido aos direitos fundamentais

O Estado cumpre fins constitucionalmente determinados e deve
organizar-se racional e eficazmente para cumpri-los. Daf a sua natureza
processual e dinamica tdo bem afirmada por Posada (1935, p. 11): “O

Estado é processo”. Mas que também caminha na dire¢io de uma
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Republica construida como povo que se governa a si proprio, que
decide seus destinos e contribui solidariamente nas decisdes politicas
fundamentais do Estado.

O Estado Constitucional é conformado pela Constitui¢ao Federal
de 1988 em seus artigos 1° ao 4°, bem como nos demais dispositivos
referentes ao direito constitucional organizatério, legitimando-se na exata
medida que consegue garantir e tornar eficazes os direitos fundamentais.
Seus limites, diretrizes, possibilidades e fung¢des institucionais estio
todos vinculados ao fortalecimento dos lacos de solidariedade social.
Porém, compreendé-lo em sua esséncia, é compreendé-lo como o moével
das aspiragoes politicas, sociais, culturais, econdémicas e normativas do
povo. Ele se concretiza através do novo marco tedrico e filoséfico do
constitucionalismo solidério, alcancando o que passamos a denominar
Estado Constitucional Solidarista.

Nio se trata de elaborar uma lista sofisticada de direitos
fundamentais, mas repensar o papel das Institui¢cSes, da sociedade, do
Hstado e da Ciéncia do Direito, em torna-los efetivos. Propostas como
a maxima efetividade, o minimo existencial, as proibi¢oes de retrocesso
e de excesso, os deveres de protecio e de progresso, a vinculaciao dos
setores publico e privado aos direitos fundamentais, a eficacia horizontal
direta e a teoria da ponderagio, constituem possibilidades de afirmacio
dos direitos fundamentais na realidade social brasileira’.

O Poder Executivo, no Estado Solidarista, passa a executar novo
tipo de norma juridica: a politica publica (criada pelo Poder Legislativo
e controlada pelo Poder Judiciario, com participaco ativa do Ministério
Publico, Defensoria Publica e do povo na otimizagao dos seus efeitos).
A politica publica é um mandamento finalistico, estabelece um fim ou
objetivo que fomenta ou realiza determinado direito, passando a compor
seu regime juridico. As politicas publicas constitucionais possuem
natureza constitucional-fundamental conforme insito nos artigos

3° e 4°, paragrafo unico, da CRFB ou constitucional-geral, também

*Ver nosso: Os direitos fundamentais e o Estado Solidarista. (no prelo). Neste estudo propomos novo mo-
delo de concretizacao dos direitos fundamentais, passando pelo pensamento solidarista e apontando
caminhos para a maxima efetividade do sistema constitucional de prote¢io de tais direitos.
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previstos nos artigos 23, 43, 182, 193, 196, 201, 203, 205, 206 e 207,
210, 217, 218, da CRFB.

As politicas publicas infraconstitucionais (bolsa familia,
fome zero, educagao para todos, centro de apoio a familia, habita¢ao
populares, incentivo ao pequeno produtor, etc.) em nossa concepgao,
devem ocupar o referencial concretizador dos direitos fundamentais e
humanos, sujeitas aos parametros de controle judicial fundamentado nos
principios da protecio eficiente, da clausula impeditiva de retrocesso e
do dever de maximizacdo dos efeitos diante das possibilidades faticas
e preservando o nucleo essencial minimo (minimo existencial) de cada
direito fundamental ou humano. O dever de progresso impoe as politicas
de minimo existencial a sua gradual reducido de usuarios: quem ingressa
no programa “bolsa familia” deve ser inserido num programa ou politica
publica de acesso ao emprego e renda para ndo mais necessitar daquele
amparo social minimo.

A auséncia de politicas publicas concretizadoras dos direitos
fundamentais importam em omissdo inconstitucional sujeita a
controle judicial. Tal controle pode ser provocado em sede de
acao civil publica, a¢do popular, mandado de seguranca, mandado
de injuncio, habeas dignitate, ou exercicio do direito de acio,
demandando do magistrado a coragem necessaria a prote¢io e
a efetivacdo das politicas publicas de protegido aos direitos
fundamentais. Podemos citar como exemplo a manutencio de
transporte coletivo gratuito para universitarios que estudam em
municipio diverso de seu municipio de origem (politica publica de
fomento ao direito fundamental a educagao superior). Tal politica
publica deve ser criada no ambito legislativo (ou suprida a omissdo
legislativa inconstitucional através de decisdo judicial), ndo pode
sofrer retrocesso social e deve passar pelo dever de otimizagdo e de
progresso diante das possibilidades faticas do municipio, preservando
o nucleo essencial minimo de protegao. O mesmo raciocinio se aplica
as politicas publicas de doac¢do de medicamentos, tratamento de

saide, prote¢do ao consumidor, saneamento bésico etc.
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Ao Judiciario atribui-se papel mais (cri)ativo para que sua
funcio se identifique solidariamente com a concretizacdo dos diteitos
fundamentais e que a jurisdi¢do se afirme como novo elemento de
inclusio social’, contribuindo diretamente na consecucio dos objetivos
fundamentais da Republica.

O Poder Judiciario ndo atua apenas com lgislador negativo (declaragio
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo), atua também como
legistador positivo (decisio em mandado de injungao para suprir a omissao
legislativa, atuando na concretizagdo do direito). De igual modo,
atua como administrador negativo (declaragao de inconstitucionalidade e
ilegalidade dos atos do Poder Executivo) e administrador positivo (decisao
em que impoe a execucao do orgamento para garantia de direitos — Lei
Orcamentaria como lei material; controle da omissio, do dever de
otimizag¢do/progresso, da insuficiéncia/eficiéncia na execuc¢io das leis
e politicas publicas, condenando o Estado em obrigacio de fazer). Nao
estamos defendendo aqui a possibilidade de um “Governo dos Juizes”,
mas a atuagdo razoavel e proporcional do Poder Judiciario, através do
ativismo judicial em face das omissoes dos demais Poderes em concretizar
os direitos expressos na Constitui¢ao Federal.

Na importante e corajosa observa¢do de Nascimento (2010):

Se ha gastos supérfluos, fraude orcamentaria, sem que
ninguém seja responsabilizado por isso, debite-se ao festival de
impunidade que assola o pais. Esse vezo institucional é prodigo
em atuar de modo sintonizado contra os excluidos, os parias,
os indefesos. Estes sim esquecidos pelo Executivo e Legislativo
ndo podem ficar 6rfios do Judiciario a quem cabe reparar esse
desvio institucional em curso no pafs.

Ao Ministério Publico cabe maior participacdo na protecao dos
interesses das minorias carentes, passando de fiscal da lei a construtor do

projeto constitucional de uma ordem juridica materialmente justa, esse o

¢ Sobre o tltimo aspecto, identificando a Jurisdi¢io como elemento de inclusio social: (MOREIRA
DE PAULA, 2002).
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sentido solidarista a ser atribuido ao art. 129, IIT da CFRB’. As A¢des Civis
Publicas constituem remédio fundamental no processo de fiscalizacio e
defesa dos cidadios em face das omissdes inconstitucionais.

A Defensoria Publica na defesa dos necessitados, com os
novos instrumentos que as recentes reformas infraconstitucionais
lhe proporcionaram (legitimidade para propor agdo civil publica®,
comunica¢do em no maximo vinte e quatro horas das prisdes em
flagrantes de pessoas que niao possam pagar advogado, etc.) tem
acompanhado a nova tendéncia das reformas constitucionais no
sentido de fortalecer a dimensao institucional de prote¢do aos direitos
fundamentais.

Ao Legislativo cabe a tarefa de concretizar, em nivel politico-
legislativo, a partir do texto da norma constitucional, através de decisdes
politicas com densidade normativa, os atos legislativos, os preceitos
da Constituigdio (CANOTILHO, 2002, p. 12006). Posteriormente lhe
incumbe o dever democratico de produzir leis simples e acessiveis as
camadas sociais mais carentes, num dialogo aberto a participagao ativa de
todos os destinatarios da norma; em suma, ¢ preciso legislar objetivando
atingir o interesse publico primario (do povo) e fundamentalmente
em defesa das comunidades carentes de amparo social, politico e
economico.

Destarte, realizar os direitos fundamentais partindo de atividade
legislativa torna-se possivel com uma maior democratizagao dos
processos legislativos e do préprio direito, mas, acima de tudo, em
nio havendo participacio popular no didlogo formativo das leis,
respeitando adequadamente a autonomia dos cidaddos individuais,
fortalecendo os lacos de solidariedade. Afinal, os juristas podem
certamente contribuir para a realizagdo da razao e da justi¢a, mas nao
podem fazer isso sozinhos. Isto pressupde uma ordem racional e justa
(ALEXY, 2005, p. 281).

7 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: IIT - promover o inquérito civil e a
acio civil publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

8 Para uma interpretacio conforme a constitui¢do da legitimidade da Defensoria Publica para
propor a aco civil pablica, esta deve estar voltada para defesa dos necessitados, sob pena de violar
o principio de interpretacio constitucional da correcio ou conformidade funcional.
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Em nivel executivo, com base no texto da norma constitucional
e das subsequentes concretizagdes desta a nivel legislativo (também a
nivel regulamentar, estatutario), desenvolve-se o trabalho concretizador,
de forma a obter uma norma de decisdo solucionadora dos problemas
concretos (CANOTILHO, 2002, p. 1206). Nossa Constituigao ¢é
notadamente dirigente; portanto, grande parte da concretizagio dos
seus preceitos se da através de politicas publicas ou programas de a¢Ges
governamentais desenvolvidas pelo Governo’. Politica publica (preceito
normativo que estabelece fins, objetivos ou programas) é espécie do
género norma juridica e pode ser objeto de controle judicial, atribuindo-
se a0 Legislador o dever de estabelecer normatividade suficiente para
concretizagdo das politicas publicas fundamentais (art. 3° da CFRB
e demais normas programaticas) sob pena de incorrer em omissiao
inconstitucional.

Assim, conforme ensina Cunha Junior (2004, p. 336), a expansiao
do papel do Juiz é exigéncia da sociedade contemporanea, que tem
dele reclamado, mais do que mera e passiva inanimada atividade de
pronunciar as palavras da lei, um destacado dinamismo ou ativismo
na efetiva¢do dos preceitos constitucionais, em geral, e na defesa dos
direitos fundamentais, em especial, frequentemente inviabilizados pot
inagdo dos 6rgaos de direcao politica.

E preciso corrigir o equivoco ainda presente em nossas
Institui¢des que é o fato de ndo estarem, com raras excecdes, a SELvico
das camadas sociais menos favorecidas. Realizando o que Rawls (2002,
§§ 11-13 e 46) denomina principio de igualdade de oportunidades
equitativas, reforcado por um principio de redistribui¢do ou “principio
de diferenga”, segundo o qual as unicas desigualdades aceitaveis sio

aquelas que beneficiam aos mais desfavorecidos.

? Karl Loewenstein possui interessante obra sobte esse assunto: Political Power and the Governmental
Process publicado em 1957 pela University of Chicago Press, onde ressalta a substituicao da lei pela
politica publica, mantendo-se a mesma separagao entre a declaragio, a execugio e o controle. Em
Ronald Dworkin, a politica publica é espécie do género norma juridica (O Império do Direito).
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Consideragdes finais

Na perspectiva neoconstitucionalista, o Poder Judicidrio possui
papel (cri)ativo'. Nao existem questdes insuscetiveis de apreciagio
Judicial, principalmente em face de lesdo ou ameaca de lesdo a direito
fundamental. Tal apreciagdo, de acordo com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, deve conduzir a processo
decisério de efeito substancial, em que a concretizagdo do direito
fundamental lesionado ou ameacgado de lesdo seja colocada sob o
manto de prote¢io do Poder Judiciario, poder este capaz, em sede
de controle de constitucionalidade tanto difuso quanto concentrado
(STF), de impor aos demais Poderes os efeitos concretizadores das suas
decisoes, exercendo o controle judicial efetivo das politicas publicas
infraconstitucionais.

As politicas publicas constitucionais e infraconstitucionais
exercem func¢io essencial no sistema de prote¢do aos direitos
fundamentais, passando por novos critérios de elaboracio, execugio e
controle conforme exposto no presente estudo.

Quando o Estado e seu sistema de prote¢do aos direitos
fundamentais ndo forem capazes de garantir a existéncia digna do seu
povo é o momento de repensar a sua propria razdo de existéncia. A
via de realizagdo do ideal republicano e democratico é a mesma via de

realizacio dos direitos fundamentais e humanos.

10O papel (cri)ativo dos intérpretes da constituigio no neoconstitucionalismo refere-se a criagio
de novas possibilidades de efetivar ¢ harmonizar direitos fundamentais em conflito perante a
realidade (possibilidades faticas — adequacao e necessidade; possibilidades juridicas — proporcio-
nalidade em sentido estrito). Nio se confunde com discricionariedade em sentido forte (fruto do
positivismo ainda impregnado na Lei de Introdugio ao Cédigo Civil), onde na auséncia da lei o
juiz cria o diteito aplicando analogia, costumes e principios gerais do direito (como se principio
nao fosse lei-norma). No neoconstitucionalismo, a discricionariedade ¢é aplicada em seu sentido
fraco (Ronald Dworkin — Levando os direitos a sério), existe maior seguranca juridica, pois, o juiz e
os demais intérpretes da constituicio devem decidir com base nos principios estabelecidos nor-
mativamente na Constitui¢ao.
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