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A ineficacia da efetivacdo dos direitos fundamentais é uma problemaética decorrente
na atualidade, ndo apenas em uma perspectiva voltada para a atuacdo mais assidua do Poder
Judiciario, mas em todos os &mbitos da sociedade. Similarmente aos direitos de defesa, os
diretos fundamentais requerem uma atuacdo ativa em relagdo a sua concretizagdo, ou seja,
rogam uma atuacdo efetiva por parte do Estado em prol do individuo. E, é nesse ponto que
surge a maior problematica a ser ponderada: a dificuldade para efetivar os direitos
fundamentais.

O histdrico de desigualdades na sociedade brasileira apresenta caracteristicas marcantes
em sua estrutura social e com o decorrer do tempo revela um fendmeno que gera um complexo
de diversos impactos sobre a populacdo. Em meio a ineficiéncia da concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, emergem as minorias brasileiras, que em um espectro historico assistem
suas garantias serem descumpridas em face da atuacéo social e legislativa.

Consequentemente a ineficacia dos direitos fundamentais, que em certas hipoteses
decorrem da propria omissao por parte do governo e do parlamento, a esfera judiciaria assumiu
um papel de evidéncia nas discussdes acerca dos direitos abordados. Tomando esta posicao, ou
seja, lancando-se ao verdadeiro ativismo, o poder judiciario torna-se alvo de criticas em relacdo
a sua atuacdo, visto que esta fora de sua alcada a competéncia de definir e discutir sobre a
estruturacdo orcamentaria em prol das minorias, que em regra, € funcdo do Poder Executivo.

Partindo das ponderacdes realizadas, o presente resumo expandido tem por objetivo
analisar a ineficiéncia da efetivacdo dos direitos fundamentais, centrando-se em como tal
situacdo afeta as minorias brasileiras, bem como comentar sobre a atuagéo judicial no tocante
das politicas publicas. Como base para o desenvolvimento do trabalho foi empregada uma
pesquisa bibliogréafica visando encontrar autores que trabalham com assuntos pertinentes ao

tema abordado.
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Do ponto de vista de Carvelli e Scholl “[..] os direitos fundamentais sao
primordialmente constitutivos para um Estado constitucional democratico” (CARVELLI;
SCHOLL, 2011, p. 168). Partindo da constatacdo, é indissociavel a ideia de efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais e democracia. Ainda de acordo com Carvelli e Scholl
“[...] entre os direitos fundamentais e a ideia de liberdade democratica desenvolveu-se uma
relacdo simbiotica, da qual o rompimento conduziria ao abandono do Estado constitucional
democratico” (CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 168), afirmagd0 que corrobora para a
reiteracdo dos direitos fundamentais como nucleo de um Estado democratico de direito.

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como fundamentos que limitam a
atuacdo estatal e convencionam bases fundamentais da sociedade. Desempenham o papel de
garantir tanto a liberdade politica quanto social do individuo. Sendo assim, os direitos
fundamentais fornecem aos individuos o direito de geréncia sobre sua prépria vida,
possibilitando simultaneamente a possibilidade de participacdo ativa da vida politica em
sociedade.

As perspectivas dos direitos fundamentais vém se concretizando perante a sociedade de
forma gradual ao longo do tempo. Em consequéncia a isto, surgiram denominagdes de
dimensbes ou geracdes de direitos fundamentais, sendo estas responsaveis por representar a
evolucdo historica dos direitos perante mudancas decorrentes da sociedade. Seguindo uma
perspectiva historica, Degani define que “[...] os primeiros direitos fundamentais surgem em
contraposicdo ao Estado Absoluto e tinham como tema central a liberdade do individuo”
(DEGANI et. al., 2013, p. 4). Ainda segundo o mesmo “[...] a segunda dimensao dos direitos
fundamentais que esta ligada aos direitos sociais, econdmicos e culturais, surgem ja no século
XX e tem em seu intimo a igualdade material” (DEGANI et. al., 2013, p. 4). Por fim, de acordo
com Paulo e Alexandrino, a terceira geracao “[...] consagra os principios da fraternidade e da
solidariedade, que sdo atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais protegendo
interesses de titularidade coletiva ou difusa” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 98). E
discutido na atualidade o surgimento de uma quarta geracéo de direitos, sendo esta ligada a
protecdo contra os abusos da genética, bem como o direito a informacao.

Conforme abordado anteriormente, é claro a importancia e reconhecimento dos direitos
fundamentais como preceitos constitucionais que devem ser encarados como direitos
subjetivos. Reiterando a importancia da efetiva concretizacao dos direitos fundamentais, Assis

aponta que:
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[...] atestada sua magnitude para a ordem constitucional, sua efetividade ndo pode
depender de decisdes politicas do Legislativo ou Executivo, o que legitima uma maior
interferéncia judicial na busca pela concretizagdo maxima dessas normas, mesmo na
falta de regulamentacao infraconstitucional. (ASSIS, 2012, p. 176).

Ponderando as consideracdes realizadas por Assis, surgem questionamentos na esfera
constitucional sobre a legitimacdo da atuacdo do Poder Judicidrio em relacdo a efetiva
concretizacdo dos direito fundamentais sem a interferéncia do Poder Legislativo. E visivel que
com a evolucgéo da sociedade e de sua complexidade, torna-se necessario a atuagdo do Poder
Judiciario de forma gradual na busca pela defesa dos direitos fundamentais, assumindo uma
visdo ativa em relacdo ao Estado democrético de direito e a efetiva concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Em consequéncia a atuacao ativa do Poder Judiciario na busca pela concretizagdo dos
direitos fundamentais, surgem novas formas de encarar a triparticao dos poderes, situacao que

corrobora e legitima a ativa atuacdo do Poder Judiciério. Ainda de acordo com Assis:

Diante da crescente judicializacdo da politica, mostrou-se inevitavel o surgimento de
conflitos de interesses e tensdes entre 0s poderes. De um lado, ha quem defenda um
Poder Judiciario mais atuante nas questdes politicas do Estado. De outro, existem
ferrenhos defensores da autonomia total dos poderes instituidos, legando ao
Judiciario uma fungdo mais contida. (ASSIS, 2012, p. 176).

Existem visfes amplas acerca da atuacdo ativa do Poder Judiciario em relacdo a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Para algumas esferas, o Poder Judiciario deve assumir
a posicdo de proteger os principios fundamentais e buscar estabelecer transformacdes nas
realidades sociais em busca da igualdade material entre os individuos. Em contrapartida, outras
esferas defendem um atuacdo mais restrita do Poder Judiciario, como forma de evitar o
desrespeito do processo democratico, seguindo a afirmativa de que o Judiciario ndo é o &mbito
mais adequado para o desenvolvimento de discussdes que envolvam questdes sociais, visto que
é legitimado apenas os poderes eleitos pelo povo para tratar sobre tais questdes.

De acordo com Jean Carlos Dias, “[...] a atuacdo do Judiciario ndo somente ndo
compromete uma concepcao forte e substancial de democracia, como também permite que esta
seja, sem duvida alguma, levada ao seu estado mais elevado” (DIAS, 2007, p. 98). Sendo assim,

a triparticdo dos poderes ndo deve ser encarada como um obstaculo para a concretizagdo das
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garantias fundamentais, visto que todos os poderes devem agir de forma a preservar e efetivar
os direitos fundamentais.

Mediante a atuacdo do Poder Judiciario ndo estamos diante de uma violagdo da
harmonia e interdependéncia dos poderes, uma vez que este, em situacfes excepcionais, pode
estabelecer que a Administragdo Publica desempenhe medidas a fim de promover direitos
constitucionalmente considerados como essenciais sem que tal posicionamento configure-se
como violagdo ao principio da separacdo dos poderes (BRASIL, 2012). Assim, a presente
atuacdo néo se caracteriza como mera discricionariedade, mas sim a busca pela melhor escolha
administrativa sem discricionariedade pura e descontrolada e orientada pelos principios
constitucionais, leis e outras normas. A vinculacdo empregada mediante os atos discricionarios
é enquadrada teoricamente e cientificamente como um artificio de forma a reprimir
arbitrariedades, tanto por acdo quanto por omissdo, mediante o exercicio dos poderes
administrativos na busca pela defesa dos principios constitucionais (FREITAS, 2013, p. 390).

Qualquer espécie de omissdo por parte da administracdo pablica ja ndo é condizente
com as demandas populares em torno dos servigos publicos, por consequéncia, as politicas
publicas devem acompanhar tais demandas a fim de que a administracdo publica seja
provocada a cumprir as requisicdes da populacdo de forma ativa e eficaz, visando a melhor
prestacdo para a sociedade. Manter uma prestacao eficaz é o objetivo final e, se necessario, o
acesso ao Judiciario deve ser encarado como um aspecto positivo e necessario, sendo um
instrumento que objetiva inibir falhas, omissdes, ineficiéncias e imperfei¢cdes (SANTIN, 2013,
p. 40). Neste sentido, Fabio Konder Comparato defende a possibilidade de estabelecimento de
acdo de inconstitucionalidade nos casos de omissao das politicas publicas (COMPARATO,
1997, p. 46 e 47). Por conseguinte, Luiz Cistina Fonseca Frischeisen aprova e defende a
judicializacdo e emprego da acdo civil publica para a efetiva realizacdo das politicas publicas
de carater social (FRISCHEISEN, 2000, p. 126 e 127).

E inegavel aimportancia da atuacio do Poder Judiciario em torno da busca pela garantia
e eficacia dos direitos fundamentais, sendo necessario reconhecer que hd uma vinculagao entre
as trés esferas de poder. A interferéncia do judiciario ndo deve ser encarada como algo que fere
o0 Estados democrético de direito, visto que sua atua¢do ndo exerce danos ao que esta disposto
na constituicdo como direito fundamental, pode-se considerar que a atuacdo do referido poder
néo fere o que é considerado como independéncia dos poderes, mas funciona como uma espécie

de controle reciproco, ou seja, uma verdadeira interdependéncia e harmonia entre os poderes,
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de forma a estabelecer fiscaliza¢cbes mutuas a fim de promover o cumprimento das finalidades
estatais. Por conseguinte, o papel desempenhado pelo judiciario deve ser encarado como algo
positivo, visto que influencia em modificacdes da realidade social, sendo que negar sua
participacdo no ambito da concretizacdo dos direitos fundamentais € possibilitar que injusticas
sociais continuem ocorrendo.

Sendo assim, toda e qualquer atuacdo precisa estar sob controle, sendo que a
legitimacdo de cada ato administrativo decorre da conformidade com os principios
constitucionais, de forma a promover o bem comum, todo ato administrativo é vinculado, sendo
o administrador responsavel por obter a melhor decisdo, ou seja, aguela que trara os melhores
resultados para a coletividade, em conformidade com os dispositivos constitucionais em uma
atuacdo conjunta com toda a administracao publica. Os servicos publicos e os pertinentes atos
administrativos devem ser objetos de controle, sem o entrave da discricionariedade no exame

de relagcdo com os principios constitucionais devidos (SANTIN, 2013, p. 237 e 238).
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