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RESUMO: A classificacio das normas constitucionais segundo critérios de aplicabilidade
e eficdcia proporcionou a inclusdo dos direitos sociais entre normas de natureza programé-
tica, cuja implementagio somente poderia ocorrer mediante politicas ptblicas. As acoes
governamentais tendentes & implementagdo dos direitos sociais, por serem consideradas
atos discriciondrios, estariam fora até mesmo do controle judicial, uma vez que os critérios
de conveniéncia e oportunidade ficariam a cargo do administrador publico. A intervengio
judicial nas politicas ptblicas ocorrerd quando os critérios escolhidos pelo administrador
publico nio atenderem aos principios constitucionais vigentes, uma vez que subordinados
a ordem juridica constitucional.
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ABSTRACT: The classification of the constitutional norms according to criteria of appli-
cability and effectiveness provided the inclusion of the social rights among the norms of
programmatic nature, whose implementation could only occur through public policies.
The government’s actions leading to the implementation of social rights, because they are
considered discretionary acts, would be beyond even the judicial control, since the criteria
of convenience and opportunity would be the responsibility of the public administrator.
The judicial intervention in public policy will occur when the criteria chosen by the public
administrator does not meet the existing constitutional principles, since they are subordi-
nated to the constitutional legal system.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo discorrer acerca da natureza
juridica das normas de direitos sociais, bem como a possibilidade de inter-
vengao do judicidrio nas chamadas politicas puablicas.

Inicialmente, procurar-se-d abordar o tema da classificagio das nor-
mas constitucionais, fazendo-se uma critica a classificacio tradicional, a
qual, embora tenha em um primeiro momento colaborado para funda-
mentar a efetividade dos direitos sociais, posteriormente acabou servindo
de justificagdo para impedir a protecio judicial.

Classificar os direitos sociais como normas programdticas no é uma
atitude equivocada; entretanto, buscar, com esta denominagio, retirar-lhe
a eficdcia é que torna invidvel tal estudo. Afinal, hd muito os direitos sociais
sao considerados normas fundamentais e, como tal, protegidos pela aplica-
¢ao imediata prevista no pardgrafo primeiro do artigo 5.° da CF/88.

Abordar-se-4, ainda, um pouco sobre a evolugao do tema no tocante
ao reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais; e, nessa qua-
lidade, nao podem ficar a disposi¢ao da vontade pessoal ou gerencial dos
governantes, inclusive com a previsao dos meios legais de protegao coletiva.
Principalmente, porque estes meios permitem muito mais o acesso a juris-
di¢ao constitucional do que as demandas individuais e particulares.

Por ultimo, concluir-se-4 que as politicas publicas, definidas como
agoes do governo tendentes a efetivar os direitos sociais, podem e devem
sofrer a interferéncia judicial quando nao forem atendidos os objetivos para
os quais foram criadas, ou quando sua atuacio for deficiente. Embora a
doutrina tenha, durante muito tempo, se posicionado desfavordvel a revi-
s40 ou conhecimento judicial dos atos discriciondrios, ou exclusivamente
politicos, pelo judicidrio, este deve sempre atuar quando nao for respeitada
a Constituigdo do pais.

O poder judicidrio estd devidamente legitimado pelo pardgrafo tinico
do artigo 1.° da Constitui¢ao Federal a agir em casos de omissao dos go-
vernantes e legisladores. Verificar-se—4, ao longo do estudo, que uma boa
parte dos operadores do direito continua atrelada aos ditames tradicionais
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da triparti¢ao das func¢oes publicas, de forma rigida e liberalista, sem uma
preocupagio voltada para um novo quadro delineado com a chamada ju-
risdi¢do constitucional tragada ao longo da evolugao do Estado liberal ao
Estado democriético de direito.

2 A CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E A
SUA EFETIVIDADE

Verifica-se que uma boa parte da doutrina nacional procurou fazer
a classificagio das normas constitucionais de acordo com a aplicabilidade
e eficdcia dos efeitos advindos dos dispositivos legais. Esta classificagio
tradicional, bastante defendida por José Afonso da Silva', leciona que as
normas constitucionais podem ser classificadas como normas de eficicia
plena, contida e limitada.

Segundo os seus ensinamentos, sdo normas de eficicia plena aquelas
que, desde sua entrada em vigor jd estao aptas a produgao imediata de todos
os efeitos nela previstos, nao necessitando assim de, norma infraconstitu-
cional para viabilizar-lhe a aplicabilidade. As normas de eficicia contida sao
aquelas que também estao aptas a produgao imediata dos efeitos previstos na
Constitui¢io; entretanto, o constituinte origindrio deixou margem a atuagao
discriciondria do poder publico competente, que podera reduzir os efeitos da
norma constitucional por meio de lei infraconstitucional. H4, ainda, as nor-
mas de eficdcia limitada, cuja aplicacio ¢ indireta, mediata e reduzida, haja
vista que necessitam de normas posteriores, lei complementar ou ordindria,
para permitir o exercicio do direito constitucionalmente consagrado.

A professora Maria Helena Diniz?, levando em conta também a apli-
cabilidade e eficicia das normas constitucionais, propoe uma mudanca de
nomenclatura na classificagio ji defendida por José Afonso da Silva, porém
sem grandes alteragdes de contetido. Segundo seus ensinamentos as normas
constitucionais sao classificadas em: normas de eficicia absoluta, eficicia
plena, eficicia relativa restringivel e eficicia relativa dependente de comple-

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1982. p. 89-9.
2 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sio Paulo: Saraiva, 1992. p. 98-103.
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mentagao legislativa.

Posteriormente, foram também incluidas, na classificagio das nor-
mas constitucionais, as chamadas normas programdticas, que nas ligoes de
Jorge de Miranda sao:

comandos-valores; conferem elasticidade ao ordenamento
constitucional; tém como destinatdrio primacial — embora
nio unico — o legislador, a cuja opgao fica a ponderagio do
tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena
eficdcia (e nisso consiste a discricionariedade); que nio con-
sentem que os cidaddos ou quaisquer cidadaos as invoquem
jd(ou imediatamente apds a entrada em vigor da Constitui-
¢io), pedindo aos tribunais o seu cumprimento sé por si,
pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas
constam mdxime os direitos sociais, tém mais natureza de
expectativas que de verdadeiros direitos subjectivos; apare-
cem, muitas vezes, acompanhadas de conceitos indetermi-
nados ou parcialmente determinados °.

Tal classificagao, como bem salienta Cldudio Pereira de Souza Neto,
“merece todos os méritos na medida em que forneceu argumentos con-
sistentes para a concessio de maior efetividade a Constituigao, jd que as
tipologias anteriores, por ela substituidas, estabeleciam de plano, a inefe-
tividade de algumas normas constitucionais™. Entretanto, este modo de
classificar as normas constitucionais nao pode mais prevalecer diante do
quadro atual do direito constitucional brasileiro que, segundo Luis Roberto
Barroso, “vive um momento virtuoso. Do ponto de sua elaboragao cienti-
fica e da pratica jurisprudencial, duas mudancas de paradigma deram-lhe
nova dimensao: a) o compromisso com a efetividade de suas normas; e b) o
desenvolvimento de uma dogmitica da interpretagao constitucional™

As expressoes tradicionais “normas programdticas”, “normas de eficd-
cia limitada” acabaram por impedir a efetividade de determinadas normas,

principalmente as referentes aos direitos sociais, sob o argumento de que
3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Portugal: Coimbra Editora, 1990, p. 218.
4 BARCELLOS, Ana Paula et al. A nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.290.
5 BARCELLOS, Ana Paula et. al., op. cit .p.43.
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necessitavam da atividade do legislador, nao cabendo portanto ao judici-
drio intervir, sob pena de usurpagao de suas fungées. O préprio Supremo
Tribunal Federal, quando chamado a intervir, opta por decidir levando em
considera¢io a fundamentagio material da norma invocada. Em recente
julgado, o STE quando se pronunciou sobre a aplicabilidade do parigra-
fo 3. do artigo 192 da Constituigao Federal de 1988, posicionou-se no
sentido de que se tratava de norma de eficdcia limitada, dependendo de
legislagao suplementar.

EMENT A: TAXA DE JUROS REAIS - LIMITE FIXADO
EM 12% A.A. (CE ART. 192, § 3°) - NORMA CONSTI-
TUCIONAL DE EFICACIA LIMITADA - IMPOSSIBILI-
DADE DE SUA APLICACAO IMEDIATA - NECESSIDA-
DE DA EDICAO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA
PELO TEXTO CONSTITUCIONAL - APLICABILIDA-
DE DA LEGISLACAO ANTERIOR A CF/88 - RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. A re-
gra inscrita no art. 192, § 3°, da Carta Politica - norma consti-
tucional de eficdcia limitada - constitu{ preceito de integracdo
que reclama, em cardter necessdrio, para efeito de sua plena
incidéncia, a mediagio legislativa concretizadora do comando
nela positivado. Ausente a lei complementar reclamada pela
Constitui¢do, nio se revela possivel a aplicagio imediata da
taxa de juros reais de 12% a.a. prevista no art. 192, § 3°, do
texto constitucional. RE 170131 / RS - RIO GRANDE DO
SUL - RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO.

J& em outra decisdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
impossibilidade da prisio do depositdrio infiel, quando deixa de cumprir
contrato de financiamento bancdrio com alienagio fiducidria em garan-
tia, por divida que se elevou, em alguns meses, de R$ 18.700,00 para R$
86.858,24, porque fere o principio da dignidade da pessoa humana. Nao
poderia ser o devedor privado de seu maior bem, a liberdade, por flagrante
abuso na incidéncia de juros excessivos, o que compromete o principio da
dignidade da pessoa humana.
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HABEAS CORPUS. Prisao civil. Alienacio fiducidria em
garantia. Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade.
Cldusula geral dos bons costumes e regra de interpretagio
da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisao civil da
devedora que deixou de pagar divida bancdria assumida com
a compra de um automdvel-tdxi, que se elevou, em menos
de 24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir
que o total da remuneragio da devedora, pelo resto do tem-
po provével de vida, seja consumido com o pagamento dos
juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomogio e de
igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim
social da aplicagdo da lei e obediéncia aos bons costumes.
Arts. 10,111, 30, 1, e 5°, caput, da CR. Arts. 59 ¢ 17 da LICC.
DL 911/67.0Ordem deferida. (HC 12.547/DF, Rel. Minis-
tro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA,
julgado em 01.06.2000, DJ 12.02.2001 p. 115).

Veja-se que, nestes dois casos, foram dadas solugoes diversas, embora
se tratasse de normas semelhantes. Deixando, assim, transparecer que o
posicionamento dos Tribunais Superiores nao estd atrelado aos aspectos for-
mais das normas, mas a fundamentagao material e politica que se apresenta
no contexto pratico.

Outro critério formalista adotado pela doutrina, como bem salienta
Cldudio Pereira de Souza Neto®, é o que divide os direitos sociais em direi-
tos de defesa e prestacionais, afirmando que os primeiros seriam normas de
eficdcia plena, ao passo que, os tltimos seriam de eficicia limitada. Posi¢ao
que também nio chegou a solucionar o problema da efetividade dos direi-
tos sociais, visto que também repassa a efetivagio de tais direitos para as
maos do legislador ordindrio e & discricionariedade do governante.

Os direitos e garantias individuais inseridos no artigo 5.° da CF/88,
por forca do pardgrafo primeiro de referido dispositivo legal, possuem apli-
cagdo imediata, nao necessitando, portanto de intervencao legislativa para a
sua efetivagio; nao obstante, presencia-se uma grande resisténcia por parte

6 BARCELLOS, Ana Paula et. al. A nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.296.
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dos operadores do direito e, principalmente, do administrador publico, em
reconhecer que os direitos sociais, embora nao inseridos formalmente nas
disposicoes do artigo 5.°, sao verdadeiramente direitos fundamentais, pas-
siveis, portanto, de aplicagao imediata, por incidéncia do pardgrafo tinico

do referido artigo.

3 ANATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS SOCIAIS ENQUANTO
NORMA PROGRAMATICA

Percebe-se claramente que os direitos sociais foram relegados, pela
doutrina tradicional, a condigio de normas “programaticas’, cuja eficicia
e exigibilidade dependiam da agio positiva dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, nao cabendo assim ao individuo socorrer-se do Poder Judicidrio no
sentido do seu cumprimento, haja vista que se tratava apenas de expecta-
tivas de direitos, os quais seriam implementados segundo a conveniéncia
e disponibilidade das politicas publicas a serem desenvolvidas nos planos
governamentais, e de acordo com as dotagoes orcamentdrias.

Efetivamente, nio é de todo falsa a afirmativa de que os direitos so-
ciais fundamentais possuem natureza de norma juridica programdtica. In-
correto ¢ filiar-se a0 pensamento de que, por serem normas programaticas,
nio possuem efetividade e aplicabilidade imediata, haja vista estarem con-
dicionadas, unicamente, a vontade politica e a discricionariedade de legisla-
dores e governantes, considerados sobreditos direitos como inaplicdveis até
que sejam adotadas as medidas necessdrias a sua implementacio.

Os direitos sociais devem ser entendidos como normas constitucionais
que “definem metas e finalidades, as quais o legislador ordindrio deve elevar a
um nivel adequado de concretizagao. Essas normas-programas prescrevem a
realizagdo, por parte do Estado, de determinados fins e tarefas. Elas nao repre-
sentam meras recomendagdes ou preceitos morais com eficdcia ético-politica
meramente diretiva, mas constituem Direito diretamente aplicdvel™.

Os direitos sociais, como direitos fundamentais que sio, respondem
aos anseios da sociedade. Nao estdo a servigo de interesses particulares, in-

7 ANDREAS. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanh. [s.n.]: Sérgio Antonio Fabris
Editor, p. 20.
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dividuais, mas, sim, de toda uma coletividade, almejando atenuar os efeitos

da desigualdade social, principalmente nos paises periféricos.

Muitos autores e juizes nio aceitam, até hoje, uma obrigago
do Estado de prover diretamente uma prestagdo a cada pes-
soa necessitada de alguma atividade de atendimento médico,
ensino, de moradia ou alimenta¢io. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas consti-
tucionais programadticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicagdo com principios-condi¢io da justica social.

A negacio de qualquer tipo de obrigagio a ser cumprida na
base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiién-
cia a rentincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos®.

Assim, dada a sua importincia, os direitos sociais nao podem ser
vistos como inaplicdveis e sem efetividade, sob pena de se desacreditar na
prépria ordem constitucional vigente. Continua o professor Andreas Krell
seus ensinamentos, afirmando que “os Direitos Fundamentais Sociais da
Carta de 1988 exercem um importante papel, cumprindo ao lado de sua
fungao juridico-normativa, uma fungdo sugestiva, apelativa, educativa e,
acima de tudo, conscientizadora”.” Ademais, sendo normas programaticas,
estdo a apontar para finalidades futuras, e a servirem de pauta para movi-
mentos reivindicatérios que lhe objetivem a implementagao.

Os direitos sociais possuem natureza de normas fundamentais e, as-
sim, estao amparados pelo pardgrafo primeiro do artigo 5.° da CF/88, que
preceitua serem as normas de direitos fundamentais de aplicagao imediata.
E, sendo de aplicagao imediata, nao necessitam necessariamente de uma
lei, para a produgio de seus efeitos. “A sua regulamentacio quando houver,
nada acrescentard de essencial: apenas pode ser util (ou, porventura, neces-
sdria) pela certeza e seguranga que criar quanto as condi¢des de exercicio
dos direitos ou quanto a delimitagao frente a outros direitos”.

Entretanto, a fungao do dispositivo constitucional de aplicagao ime-
diata dos direitos fundamentais (pardgrafo primeiro do art. 5.° da CF/88),

8 ANDREAS. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. [s.n.]: Sérgio Antonio Fabris
Editor, [S.d.]. p.23.

9  Idem.
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com relacdo aos direitos sociais, serd a de servir aos érgios estatais como ta-
refa principal na efetivagao desses direitos, criando condi¢des materiais para
a sua realizacdo. Devendo entender-se, como eficdcia juridica, a capacidade
que tem uma norma constitucional para produgio de seus efeitos. E, como
efetividade, o desempenho concreto da fungio social do direito, ou seja, a
materializagao, no mundo dos fatos, dos preceitos legais.

4 AS TUTELAS COLETIVAS COMO MEIOS DE PROTECAO OS
DIREITOS SOCIAIS

A constitui¢ao alia, aos direitos civis e as liberdades publicas, os direitos so-
ciais, que transpassam a esfera privada e individual, para alcancar interesses gerais,
coletivos; interesses estes que a professora Geisa de Assis Rodrigues' denomina de
direitos transindividuais, género em que sdo espécies os direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos.

Segundo a legislaco, os direitos difusos sao “de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato(CDC)”.
Pode-se citar, como exemplo, uma fibrica que gera empregos em uma pequena
cidade, mas que se encontra poluindo o meio ambiente.

Também, segundo o CDC, sao direitos coletivos os “de natureza in-
divisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas entre si ou
com a parte contrdria por uma relagio juridica base”. Exemplificando, ter-se-d
a possibilidade de o sindicato negociar a redugio da jornada de trabalho, com
a respectiva redugao salarial.

J4 os direitos individuais homogéneos apresentam maior dificuldade con-
ceitual. Entretanto, caracterizam-se por serem direitos individuais de parcela re-
levante da sociedade, nimero determindvel ou de dificil determinacao, ligados
por questoes de fato ou de direito. Sao disponiveis, na maior parte dos casos, por
serem de natureza patrimonial, cuja reparacio deve ser direta ao interessado.

Para a defesa desses direitos transindividuais, o Estado Democratico de
Direito adotou mecanismos de tutela judicial e extrajudicial, promovendo assim
0 acesso a Justica. A protecio coletiva desses direitos permite o verdadeiro acesso a

10 RODRIGUES, Géisa de Assis. Agao civil piiblica e termo de ajustamento de conduta. Forense: Rio de
Janeiro, 2002.
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prestagao jurisdicional, fato este que, em demandas individuais, nao seria permi-
tido satisfatoriamente. A CF/88, em vdrios dispositivos, garante a tutela coletiva

dos direitos, como por exemplo: a a¢io popular, 0 mandado de seguranga cole-
tivo, a defesa coletiva por associagio e sindicato, as acoes diretas de constitucio-
nalidade etc. Estabelece, ainda, as funcées institucionais do Ministério Publico.

Por isso afirmamos que o Estado democrdtico de Direi-
to tem como decorréncia fundamental a protecio coletiva
desses direitos, porque a tutela estritamente individual nio
permite o verdadeiro acesso 2 justica dessas demandas. A
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 garante, em vérios
dispositivos, a tutela coletiva dos direitos como por exemplo
ao prever a agdo popular e a defesa coletiva que a Associagio
e o Sindicato podem fazer de seus associados .

A inexisténcia das tutelas coletivas ensejaria uma profunda injustica,
uma vez que somente seriam protegidos aqueles que tivessem for¢a para
recorrer para os tribunais, impondo, de fato, uma limitagio ao principio da
isonomia. As tutelas coletivas foram consagradas pela Constitui¢io Federal
de 1988 como consequéncia da prépria adogio do Estado Democritico de
Direito, devendo servir tal fato como fundamentagio para a legitimidade
do poder judicidrio, no sentido de atuar sempre que direitos difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos sejam violados ou ameagados.

A tutela coletiva permite que o cidadio tenha uma nova
perspectiva da atividade jurisdicional, j4 que o processo co-
letivo é mais participativo, ou porque ele é provocado pelo
cidadio, ou pela associagao ou sindicato nos quais participa,
ou pela amplitude dos beneficidrios da decisio judicial '

De fato, hoje, vdrios sio os meios e os legitimados a exigirem a efeti-
vagio dos direitos metaindividuais, embora ainda ténue as a¢oes propostas,
e timidas as decis6es proferidas.

11 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agao civil piiblica e termo de ajustamento de conduta. Forense: Rio de

Janeiro. 2002. p. 37
12 RODRIGUES, Geisa de Assis. op. cit. p. 38.
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5 A POSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA DO JUDICIARIO NAS
CHAMADAS POLITICAS PUBLICAS

Como jd visto anteriormente, durante certo tempo negou-se efetividade
e eficdcia aos direitos sociais, por se entender que sdo normas cuja aplicabilidade
necessita da agio do poder publico, legislativo ou executivo. Subtraia-se até mes-
mo a possibilidade de se recorrer ao Poder Judicidrio, com objetivo da protegao de
referidos direitos, haja vista constituir-se mera expectativa de um direito subjetivo.

Aliado a isso, estava a Teoria da Separacio dos Poderes, aplicada segundo os
ditames da doutrina liberalista de Montesquieu, impedindo o Judicidrio de adentrar
a questo da discricionariedade e oportunidade da atividade do administrador pu-
blico, o qual, dentro do que lhe permitia a legislaco, seria o responsdvel por optar
quando uma ou mais a¢o fosse desenvolvida na realizagio dos direitos sociais.

Alguns fatores contribufam, ou contribuem, para incentivar a inatividade
do Judicidrio quanto a intervengio judicial dos atos do administrador publico.
Entretanto, atualmente a doutrina da triparticipagao dos poderes, conforme ini-
cialmente pensada, e que serviu para o Estado Liberal Burgués, nao pode nem
deve prevalecer no mundo globalizado, centrado em uma economia de massa,
pelo que, mais coerente seria falar em interdependéncia de fungées, ou tarefas,
entre os trés poderes constitucionalmente constituidos.

Verifica-se que uma singela parte dos operadores do direito tem tomado
rumos diversos, entendendo que caberd ao Poder Judicidrio a realizagao dos di-
reitos sociais, sempre que ausente ou inconstitucional a atuagio do poder execu-
tivo ou legislativo. Defendendo que sendo os direitos sociais normas de natureza
fundamental, que saem do plano meramente programdtico para adquirir status
de normas de aplicagao imediata, e cabendo ao poder ptiblico empreender todos
os esfor¢cos em sua implementagao ou, a0 menos, buscar garantir a méxima efeti-
vidade e eficicia possivel, sob pena de conduta inconstitucional omissiva ou co-
missiva. Tais direitos podem ser invocados pelos interessados, a todo e qualquer
momento, cabendo, inclusive, a intervencao do Poder Judicidrio na realizagao dos
direitos sociais, que, Segundo o prof. Lénio Streck,

em face das profundas alteragoes paradigmdticas ocorridas na
teoria do Estado e da Constitui¢io, a no¢io de Estado Demo-
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crtico de Direito pressupée uma valorizacio do juridico, e,
fundamentalmente, exige a (re)discussio do papel destinado
a0 Poder Judicidrio(a justica constitucional) nesse (novo) pa-
norama estabelecido pelo constitucionalismo do pés-guerra,
mormente em paises como o Brasil, cujo processo constituin-
te de 1986-88 assumiu uma postura que Cittadino muito
apropriadamente denomina ‘comunitarista’, onde os consti-
tucionalistas (comunitaristas) lutaram pela incorporagio dos
compromissos ético-comunitdrios na Lei Maior, buscando
nao apenas reconstruir o Estado de Direito, mas também res-
gatar a forca do direito, cometendo 2 jurisdi¢ao a tarefa de
guardia dos valores materiais positivados na Constituigio .

Mauro Cappelletti chega, inclusive, a defender o surgimento “de um
terceiro gigante”, que seria o Judicidrio como guardiao e controlador dos po-
deres politicos do novo estado leviata para a realizagao dos direitos sociais.

O magistrado, nas tutelas coletivas, nao cria uma lei, para o que nao
estd autorizado, apenas estd a proteger um direito de todos ou de um deter-
minado nimero de individuos. Nao se pode, em uma sentenga prolatada
numa tutela coletiva, identificar todos os beneficiados pela medida, haja

vista que os direitos ali protegidos nao sao individuais, particulares, mas de
interesse de toda uma comunidade.

O que se pretende ¢ justamente demonstrar que o Poder
Judicidrio tem a legitimidade e o compromisso constitu-
cional com a transformagio positiva da realidade social,
por ser Poder fundamental do Estado Democritico de Di-
reito brasileiro. Assim, sempre que o Poder Judicidrio for
provocado, deverd extrair suas interpretagoes dos funda-
mentos ¢ dos objetivos do Estado Democritico brasileiro,
os quais estdo arrolados expressamente nos artigos 1.° ¢ 3.2,
respectivamente, da CE

Por outro lado, o fato de a Constituicao Federal apresentar
a harmonia entre os poderes(art. 3.°) nio autoriza que um se
curve ou silencie diante do outro, mas sim que devem agir
harmonicamente na missao comum de transformar positi-

13 STRECK, Lénio Luiz. “O papel da jurisdi¢ao constitucional na realizagio dos direitos-sociais fundamentias”

em Palestra proferida no Congresso Internacional “Os desafios constitucionais dos Direitos fundamentais”
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vamente a realidade social. Cada qual dos poderes da Uniao

tem constitucionalmente a sua especificagio funcional, que
nao pode ser desvirtuada, seja por forca de posturas internas
inadequadas, seja por interferéncias externas ilegftimas .

O juiz poderd determinar que um hospital municipal garanta atendimento
médico eficiente, retirando pacientes de macas e corredores, inclusive garantido
vagas em hospitais particulares, estando, assim, a garantir o direito social a sadde.
Poderd, ainda, determinar que um Estado da Federagio instale, em um muni-
cipio, uma escola de ensino médio, visto que tal responsabilidade incumbe ao
ente publico estadual, e na localidade hipotética todos os adolescentes precisam se
deslocar a outras cidades, para cursar o ensino médio.

O magistrado, tanto no primeiro como no segundo caso, nio estard le-
gislando, e sim garantindo o direito social a satide e & educagio. Hospitais que
garantam um atendimento digno ¢ o minimo que se pode exigir para se permitir
o direito a satde, haja vista que, para o funcionamento de hospitais e escolas, ja
h4, ou deveria haver, previsao or¢amentaria. Quanto a educag¢io, é obrigacio dos
Estados garantirem o ensino médio (art. 211, § 3.0 da CF/88), e a omissdo, no
caso, deverd ser prontamente afastada pelo Poder Judicidrio.

Excluir da aprecia¢io do judicidrio questoes desse tipo serd relegar toda
uma populagao ao descaso, visto que os direitos sociais a saude, a educagio, a
seguranga, ao trabalho, entre outros, sio necessirios para se garantir um direito
maior, que ¢ o direito a vida.

Sao as politicas publicas as agoes do governo tendentes a efetivar os direitos
sociais consagrados constitucionalmente. A nao-intervencio judicial, em referidas
acdes, esteve durante certo tempo vinculada erroneamente a idéia de ato discricio-
nério, e como tais ndo poderiam ser analisadas pelo Poder Judicidrio.

Durante muitos anos lecionou-se, nas faculdades, que atos vinculados po-
deriam ser revistos pelo Judicidrio; ao passo que os discriciondrios, nao. O judi-
cidrio jamais poderia adentrar o mérito do ato discriciondrio, sob pena de estar
usurpando o poder que lhe fora conferido, haja vista que a oportunidade e a
conveniéncia do ato eram opgoes do administrador.

Tal entendimento deve, no minimo, ser repensado, sob pena de continuar-

14 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p.152.
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-se no caos em que hoje em dia se encontra a efetivagao dos direitos sociais. Como
bem leciona Rodolfo Mancuso “todo e qualquer ato praticado estar subordinado
a Constitui¢o, e como tal poderd ser discutido, questionado a sua validade, mes-
mo os atos exclusivamente politicos (ex.: acordo de cooperagio internacional) ,
podem ser revistos desde que em confronto com a ordem constitucional vigen-
te”. Dando continuidade aos seus ensinamentos, o brilhante mestre leciona que
“o campo do judicialmente insindicdvel se nos afigura muito restrito ou a0 menos
dentro de uma liberdade vigiada”.

“O judicidrio invade a esfera do executivo quando tenta sobrepor um cri-
tério pessoal a outro critério igualmente admissivel e razodvel adotado pelo legis-
lador”, de acordo com Mancuso.

O juiz poderd atuar, quando provocado, para afastar qualquer lesao ou ame-
aca de lesdo aos direitos fundamentais, podendo, inclusive, fazer valer os direitos so-
cais, quando a atuago estatal é insuficiente ou omissa na efetivagio desses direitos.

6 CONCLUSAO

Os direitos sociais n2o possuem natureza programdtica nos moldes
tragados pela doutrina tradicional, a qual, com o tempo, serviu para retirar-
-lhe a eficdcia e a efetividade, devendo ser entendidos como direitos fun-
damentais protegidos pelo pardgrafo primeiro do art. 5.°; nao estando des-
providos de eficcia e efetividade por dependerem da atuagao positiva dos
Poderes Legislativo e Executivo, ao contrdrio, sdo prescrigoes que vinculam
a atuagdo dos trés poderes , s20 normas-programas as quais o legislador, o
administrador e o juiz devem elevar quando da valoragio da implementa-
¢ao das politicas pablicas, uma vez que foram incluidas na Constituigao do
pals, cujo texto tem como meta interesses e objetivos de cunho pragmati-
o, € N30 meramente programatico.

Os direitos sociais, quando efetivados, asseguram a fruicio dos direitos ci-
vis e politicos, haja vista que, sem educa¢io, satide ou saldrio digno, no adianta-
ria a0 homem ser livre. Para que serve a liberdade e a vida se ndo hd atendimento
médico adequado, ensino de qualidade ou saldrio digno? Desta forma, deve-se
primeiramente garantir o direito a satide, & educagio, ao trabalho, a0 meio am-
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biente sauddvel, a fim de dar sentido 4 liberdade individual.

Assim, se os responsdveis por implementarem as agoes tendentes a minorar
as desigualdades sociais, sob o manto da discricionariedade e da previsao orga-
mentdria, permanecem inertes, ou efetivam ineficientemente esses direitos, cabe-
r4 aos interessados/legitimados provocar o Judicidrio, para que este se manifeste
sobre essa irregularidade, afastando qualquer tipo de lesdo ou ameaga a direitos
fundamentais, e responsabilizando os culpados.

Jé ndo mais poderd prevalecer o entendimento de que atos politicos ou
discriciondrios estao impedidos de revisao pelo Judicidrio, sob o manto da idéia
liberalista da Separagio dos Poderes. Os atos do administrador, quer vincu-
lados, quer discriciondrios, podem e devem ser revistos pelo judicidrio, pois
estao subordinados 4 Constitui¢io. Nao havendo usurpagio de fungoes, visto
que todos os trés poderes estao devidamente legitimados pela carta magna. A
intervencio judicial nas politicas publicas ¢ perfeitamente vidvel, o que nao
poderd ocorrer ¢ o juiz tentar sobrepor sua vontade pessoal aos critérios legiti-
mamente escolhidos pelo administrador publico. Entretanto, caso haja desvio
de finalidade, ou escolhas expressivamente inadequadas, mesmo sendo atos
exclusivamente politicos, entende-se pela intervengao do judicidrio, porque é
uma forma de defender os bens publicos, os quais deverdo estar a servico de
toda a coletividade, e nao apenas de uma pequena parcela da populagio, ou de
interesses particulares do administrador publico.
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