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Resumo: O artigo debate a exigibilidade judicial dos direitos fundamentais
sociais derivados a prestagdo nos casos de omissao ou ma concretizagao
pelos Poderes Publicos. Argumenta que a inexigibilidade imediata de
determinado direito social ndo afasta o reconhecimento de que toda
norma constitucional, por menos densa que seja, tem um grau minimo
de vinculagdo estatal e de exigibilidade pela sociedade, decorrente da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Sustenta a objetividade dos
valores constitucionais e, por conseguinte, o dever de sua concretizagido
por meio de politicas publicas. Aponta como tinica forma adequada de
adjudicar direitos derivados a prestagdo o reconhecimento da existéncia
de uma pretensdo metaindividual a politicas ptblicas, dada a inexisténcia
de direitos publicos subjetivos nessa seara. Conclui que os instrumentos
processuais de tutela coletiva lato sensu devem ser reconhecidos como a
unica via legitimadora dessa atuacdo complementar do Judicidrio para
garantir a igualdade entre os cidaddos no acesso aos direitos sociais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais. Teoria da integra¢do. Valores constitucionais.
Judicializag@o de politicas publicas.

Objective binding of fundamental social rights: from theory
of integration to the meta-individual claim for public
policies

Abstract: It discusses the judicial enforcement of fundamental social rights
that don't enshrine subjective public rights directly from the constitutional
text in cases of omission or low concretizing performance from Political
Branches. It argues that even a non-enforceable fundamental social right
has a minimum degree of binding effect on the State and an enforceable

RIL Brasilia a. 56 n. 224 out./dez. 2019 p. 145-166 (145



degree by society, owing to the objective dimension of fundamental
rights that becomes the state values in objective data. The purpose of
this study is to state that the only suitable way to require that the State
formulate and implement public policies for social rights not qualified
as subjective public rights by Constitution is through the recognition of
the existence of a ‘meta-individual’ claim for public policies arising from
the objective dimension of fundamental rights. It intends to demonstrate
that the collective procedural instruments are the only lawful way for
this purpose to ensure the equality between citizens when the political
branches fail in their tasks.

Keywords: Fundamental social rights. Objective dimension of fundamental
rights. Theory of integration. Constitutional values. Judicialization of
public policies.

La gestion o, si se quiere, administracion de prestaciones convierte o
transforma los derechos fundamentales en objetivos constitucionales,
redistribuyendo, planificando, dirigiendo y subvencionando, buscando en
todo caso su efectividad erga omnes, dirigiendo su uso individual e colectivo
en sentido de “hacer provechosos” todos los derechos fundamentales.

(HABERLE, 2002, p. 169).

Introducao

Este estudo objetiva contribuir para o aprofundamento da discussao
acerca da exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais previs-
tos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
[2019]), que, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia predominantes,
ndo consagrariam direitos subjetivos diretamente fruiveis com base em sua
mera contemplac¢do no texto constitucional. Mais precisamente, objetiva
enfrentar a complexa questdo politica e juridica da (im)possibilidade
de adjudicagdo, pelo Poder Judicidrio, dos direitos econdémicos, sociais
e culturais — em regra, direitos derivados a prestacao — em virtude do
reconhecimento, na esfera judicial, da omissao ou da m4 atuagdo dos
Poderes Legislativo e Executivo em concretiza-los.

Tais direitos fundamentais sociais, de modo propositado ou nio,
historicamente sempre foram vistos, em sua maioria, como metas ou
valores a serem progressivamente concretizados pelo Estado em prol de
seus cidadaos e, justamente por isso, ndo seriam diretamente exigiveis,
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no plano individual ou coletivo, enquanto nao
houvesse a atua¢ao conformadora do legislador
infraconstitucional. Essa noc¢ao abstrata dos
direitos fundamentais sociais advém da con-
cepgdo dogmatica de que tais direitos foram,
em sua quase totalidade, consagrados por meio
de normas constitucionais de baixa densidade
normativa ou, em outros termos, por normas
constitucionais de cunho programatico.

Embora ndo seja totalmente equivocada,
essa concep¢ao acabou por construir uma per-
niciosa cultura juridica que néao foi capaz de
reconhecer a possibilidade de existirem graus
de exigibilidade para os diversos direitos fun-
damentais sociais e a sindicabilidade desses
direitos além do plano estritamente individual.
Por estar presa ao dogma do direito subjetivo,
tal concepgio acaba por langar todos os direitos
sociais em uma unica vala: a dos direitos sem
exigibilidade ou nao justiciaveis, salvo raros
casos previstos no texto da CRFB ou criados
pela jurisprudéncia.

Essa mentalidade restritiva quanto a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais sociais
sempre esteve diretamente atrelada aos alegados
altos custos de sua efetivagdo, a auséncia de
instrumentos para sua adjudicag¢io judicial e
ao vetusto dogma da separagdo dos Poderes.
Contudo, consoante se pretende demonstrar
neste trabalho, o fato de determinado di-
reito social ndo ser exigivel diretamente da
Constitui¢ao ndo afasta o reconhecimento de
que toda norma constitucional, por menos den-
sa que seja, tem um grau minimo de vinculagdo
do Estado e de exigibilidade pela sociedade,
decorrente da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais.

Trata-se de reconhecer a Constitui¢do, na
concepgao de Smend (1985), como uma ordem
juridica de valores, ou seja, uma ordem que torna
objetivos os valores estatais, o que determina,
como consequéncia imediata, a vinculativida-

de objetiva dos direitos fundamentais para os
Poderes constituidos.

O objetivo ¢ discutir se ha realmente alguma
possibilidade juridica de exigir judicialmente
do Estado a formulagio e a implementacdo de
politicas publicas de promoc¢éo dos direitos so-
ciais prestacionais nao reconhecidos diretamente
no texto constitucional como direitos publicos
subjetivos.

Portanto, o enfoque néo se dara sobre o ja
pacifico entendimento de que os direitos sociais
origindrios a prestagdo (direitos publicos subje-
tivos de origem constitucional) sdo sindicaveis
pelo Poder Judicidrio no plano individual, pois
nao ha duvidas relevantes quanto a existéncia
de um legitimo direito subjetivo nessa seara.

Em suma, a discussdo girard exclusivamente
em torno da tentativa de demonstrar a existéncia,
no Brasil, de uma pretensdo metaindividual a po-
liticas puiblicas para os direitos sociais derivados a
prestagdo (de baixa densidade normativa), como
corolario da dimensao objetiva dos direitos fun-

damentais consagrados na CRFB.

1 Direitos fundamentais sociais
prestacionais: eficacia e exigibilidade

E comum encontrar a afirmagio na doutrina
- e até mesmo em alguns julgados — de que
os direitos sociais prestacionais sdo, em regra,
veiculados por normas de cunho programatico
e, por isso, dependem de efetivagio progressiva,
o que lhes retiraria a possibilidade de serem
exigidos judicialmente. Em outras palavras, a
ideia geral prevalecente seria a de que os direi-
tos fundamentais sociais prestacionais, por ndo
terem recebido normatividade suficiente do
Legislador' - logo, por serem de baixa densidade

normativa —, teriam eficacia juridica limitada

"Entre outras obras, ver Silva (2002, p. 82-83).
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ou reduzida e, portanto, sua exigibilidade em face do Estado estaria
inviabilizada enquanto esse status permanecesse.

Justamente por isso, Krell (1999, p. 240) recorda que, embora a maioria
dos textos constitucionais europeus e latino-americanos atuais se valham
de normas constitucionais programaticas para a positivagao de direitos
sociais, deve-se negar a essas normas o papel de meras definidoras de
metas e finalidades estatais. Pelo contrario, “elas ndo representam reco-
mendagdes ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente
diretiva, mas constituem direito diretamente aplicavel” (KRELL, 1999,
p. 240), o que ndo significa necessariamente que delas diretamente
provenham direitos puiblicos subjetivos. De qualquer modo, a prépria
Constituicdo deve definir o grau de aplicabilidade e eficacia dos direitos
fundamentais sociais e, portanto, o seu grau de justiciabilidade. Esse é
o ponto de partida.

Sarlet (2012, p. 252, grifo do autor), apds analisar as principais con-
cepgoes da literatura juridica nacional referentes a problematica clas-
sificacdo da eficacia das normas constitucionais, conclui que “a todas
as sistematizagdes propostas subjaz a ideia de que uma norma é capaz
de gerar seus efeitos essenciais em tendo, por si mesma, normatividade
suficiente para tanto’, pois ndo haveria, segundo sustenta, como “des-
considerar a intima vincula¢do da no¢iao de densidade normativa com
a de eficacia (e aplicabilidade) da norma”. E ressalta que o contetido do
dispositivo constitucional é de “suma relevancia para a determinacéo de
sua normatividade”, motivo pelo qual condensa seu pensamento sobre a
classificacdo da eficacia das normas constitucionais da seguinte forma:

Em face do exposto, pode falar-se em normas constitucionais de alta den-
sidade normativa, que, dotadas de suficiente normatividade, se encontram
aptas a, diretamente e sem a intervengao do legislador ordindrio, gerar
os seus efeitos essenciais (independentemente de uma ulterior restrin-
gibilidade), bem como em normas constitucionais de baixa densidade
normativa, que ndo possuem normatividade suficiente para — de forma
direta e sem uma interpositio legislatoris — gerar seus efeitos principais,
ressaltando-se que, em virtude de uma normatividade minima (presente
em todas as normas constitucionais), sempre apresentam certo grau de
eficdcia juridica (SARLET, 2012, p. 252-253).

E essa a concepgio de eficicia e aplicabilidade de normas constitu-
cionais que serve de alicerce para o presente estudo. O problema é que
nem sempre essa conclusio é de facil extra¢do do texto constitucional.
Reitere-se, portanto, que somente o caso concreto e a anélise especifica
- mas sistémica — das disposi¢des garantidoras de direitos sociais em
determinada Constituicdo é que permitem determinar o nivel de justi-
ciabilidade desses direitos fundamentais, o qual podera oscilar diante do
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espago de prognose e da margem de agéo e decisdo do legislador conferido
pelo constituinte, ou seja, do livre espago de conformacio disponivel.”

Eis o motivo pelo qual néo se deve extrair da norma-principio con-
sagrada no art. 5% § 1°, da CRFB mais do que ela é capaz de assegurar,
ou seja, ela ndo ¢ capaz, per si, de configurar automaticamente direitos
subjetivos, concretos e definitivos. E por isso que, segundo Mendes, Coelho
e Branco (2009, p. 287), o art. 5% § 1°, da CRFB deve ser compreendido
apenas como uma “ordem de otimiza¢do, uma determinagéo para que
se confira a maior eficécia possivel aos direitos fundamentais”. Essa é sua
aptiddo imanente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, prevista no
art. 5% § 1°, da CRFB, s6 é efetivamente possivel - no que tange aos direitos
sociais, em se tratando de direitos origindrios a prestagio e de liberdades
sociais (estas, tipicos direitos de status negativus), ja que os demais direitos
sociais prestacionais somente serdo exigiveis perante o Estado, a depender
da andlise de cada caso concreto — ap6s a interposi¢ao legislativa.

Em regra, portanto, os direitos sociais prestacionais, salvo situagdes
previstas na Constitui¢ao — como é o caso, no Brasil, da saude e da edu-
cagdo basica -, s alcangardo sua maxima eficacia apos a atuagdo con-
formadora do legislador infraconstitucional. Afora esses casos, a eficacia
do direito social esta assegurada como vetor hermenéutico para a criagédo
e implementagio de politicas ptblicas governamentais destinadas a sua
concretizagdo, bem como tem seu lugar no bloco de constitucionalidade
para fins de declaragao da inconstitucionalidade da omissao estatal na sua
implementagio, tanto no &mbito do controle difuso quanto do concentrado.

O direito a educagdo no Brasil, reconhecido como direito social
pelo art. 6° da CRFB, é um excelente exemplo para confirmar essa tese.
Recorde-se que o inc. I e 0 § 1° do art. 208 da CRFB expressamente re-
conhecem que o acesso ao ensino publico basico é obrigatdrio e gratuito
como “direito publico subjetivo™. Desse modo, inexiste discricionariedade
administrativa, porquanto se trata de comando constitucional de aplicabi-
lidade imediata (art. 5° § 1°, da CRFB), plenamente exigivel pelo individuo
em face do Estado, tanto que o ndo oferecimento do ensino obrigatorio
pelo Poder Publico ou sua oferta irregular importam responsabilidade
da autoridade competente, de acordo com o préprio texto constitucional
(art. 208, § 2°, da CRFB). Em virtude disso, a doutrina e a jurisprudéncia

?Sobre o tema, ver Queiroz (2006, p. 75) e Krell (1999, p. 241).

*Basicamente, os deveres estatais de fomento a educagéo escolar no Brasil podem ser
sintetizados da seguinte forma: 1) educagdo bésica, composta pelo ensino infantil, funda-
mental e médio - inclusive a educagio de jovens e adultos e a destinada a portadores de
necessidades especiais; 2) educagdo superior. Sobre o tema, ver Vieira (2013).
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patrias sdo unissonas em admitir a justiciabili-
dade desse direito a educacio basica, individual
ou coletivamente, por se tratar de legitimo direi-
to originario a prestacao, ou seja, direito social
diretamente exigivel do texto constitucional.*

Nesse aspecto, um esclarecimento precisa
ser feito: somente a oferta de educagdo basica
pelo Estado pode ser considerada direito publico
subjetivo no Brasil, estando de fora a educagido
superior, nos estritos termos constitucionais.
Assim, o ensino superior brasileiro, por nao gerar
direito publico subjetivo diretamente do texto
constitucional - tipico direito social derivado a
prestagdo de baixa densidade normativa —, estaria
destituido de exigibilidade judicial, no plano
individual ou coletivo, por necessitar da prévia
atuagao concretizadora do legislador (interpositio
legislatoris) para a sua fruicéo.

Desses exemplos infere-se que o direito a
educac¢io é marcado, na CRFB, pela existéncia
tanto de normas de baixa densidade normativa
(como as do ensino superior), quanto por normas
de alta densidade normativa (como o direito a
educacio bdsica, sobretudo a infantil). Assim,
apenas com esses dois exemplos, é possivel des-
construir as ideias autoexcludentes de que os
direitos fundamentais sociais prestacionais, no
Brasil, ou geram inexoravelmente direitos subje-
tivos e, por isso, seriam plenamente sindicaveis
pelo Poder Judicidrio, sem exce¢do; ou de que,
por outro lado, sdo sempre normas de conteudo
meramente programdtico.

Em verdade, a esses exemplos poderiam ser
somados outros de menor densidade norma-
tiva, como ¢é o caso do direito a alimentacio,
ao lazer e a moradia, dispostos igualmente no
art. 6° da CFRB, ao lado de outros de elevada
densidade normativa, como o direito a satde,
a previdéncia, a seguranga, a prote¢éo, a ma-

*No mesmo sentido, ver Araujo e Nunes Junior (2010,
p. 516).
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ternidade e & infAncia.” Certamente, o espirito
do Poder Constituinte, a epoca da positivagdo
desses direitos fundamentais sociais, ndo foi o de
tratd-los igualmente em termos de exigibilidade,
embora se possa afirmar que era o de assegurar
que todos fossem efetivamente concretizados, a
seu tempo e modo.

Assim, mais do que prescrever direitos so-
ciais prestacionais, o Poder Constituinte alme-
jou instituir deveres para o Estado, como que
suprimindo parcela de seu poder de escolha de
rumos ou limitando sua discricionariedade na
elei¢do dos destinos das atividades estatais. E o
norte para o eximio cumprimento dessa tarefa
constitucional deve ser buscado naquilo que se
convencionou denominar dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, a qual, em ultima instan-
cia, deve ser protegida pelo Poder Judiciario.
Dai ndo ser absurdo afirmar que o catalogo de
direitos fundamentais serve como expressao
de uma “ordem de valores objetivada na e pela
Constitui¢do” (SARLET, 2006, p. 554).

A razdo disso é que o ordenamento juridico
positivo esta impregnado de uma ordem axiolé-
gica representativa da vida cultural do Estado, a
qual legitima a “ordem legal positiva do Estado”
(KRELL, 2002, p. 78). Se essa ordem de valores
legitima o poder estatal, deve ela ser também
o fundamento que justifica a exigibilidade dos
direitos sociais que proclama, explicita ou im-
plicitamente.

Ainda quanto a dimenséo objetiva dos direi-
tos fundamentais, Sampaio (2013, p. 61) ressalta
que o enfoque é o significado do direito funda-
mental para a coletividade, em seu conjunto. Por
isso, afirma que os direitos fundamentais devem
ter “valor e extensao para o todo social’, ou seja,
a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

implica concebé-los como “uma ordem de valores

*Nesse mesmo sentido, ver Barboza e Kozicki (2012,
p. 75).



objetiva” E com base em premissas semelhantes que Abramovich e Courtis
(2004, p. 47) afirmam inexistir modalidade de direito econdmico, social
e cultural que néo contenha “ao menos alguma caracteristica ou faceta
que permita sua exigibilidade judicial em caso de viola¢ao”

Em sintese, o objetivo dos referidos autores é deixar claro que a qua-
lificacdo de um direito social como “direito pleno” ndo decorre apenas do
adimplemento da obrigacéo pelo Estado, sendo pela “existéncia de algum
poder juridico para atuar do titular do direito em caso de inadimplemen-
to da obrigacdo devida” (ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 37-38),
porquanto é justamente a falta de instrumentos materiais e processuais de
tutela desses direitos que fundamenta a negativa de sua justiciabilidade.®
A plenitude dos direitos fundamentais sociais, portanto, passa necessa-
riamente pelo reconhecimento do papel decisivo do Poder Judicidrio na
adjudicacdo compulsdria de prestagdes aos cidaddos em caso de omissdo
ou md atuagdo estatal na concretizagdo das politicas publicas.

Entretanto, essa postura do Poder Judiciario, quando adotada em
demandas individuais que implicam flagrante desvirtuamento de poli-
ticas publicas legitimamente estabelecidas pelos Poderes politicos, pode
revelar indesejavel ativismo judicial, algo que acaba por criar um novo
problema, de ordem politico-juridica, a ser equacionado ndo sé pelo
Direito Constitucional, mas também pela Ciéncia Politica.

Por ironia, a adjudicagdo judicial casuistica e pontual de direitos pres-
tacionais pelo Poder Judicidrio, a0 mesmo tempo em que pode contribuir
para solucionar o problema da inefetividade das normas constitucionais,
pode também acentuar a desigualdade entre os cidaddos que, por ndo
terem sido alcangados pelos efeitos da decisdo judicial, continuam a
necessitar da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo para gozarem
de determinado direito social prestacional. Explica-se: se a tutela juris-
dicional prestada nao for capaz de atender a todos que se encontrem
sob a mesma situagdo fatica hipoteticamente agasalhada pela norma
que consagrou o direito social, mas apenas a um ou a alguns individuos
que tiveram acesso formal ao aparato judicial do Estado, estard o Poder
Judicidrio contribuindo para o incremento da sensagdo de desigualdade
material entre os individuos na sociedade.

Em sintese, a indiscriminada judicializagdo dos direitos fundamentais
sociais derivados a prestagdo pode criar categorias distintas de indivi-
duos ou coletividades a depender do resultado das agdes judiciais que

°Entre vdrias outras conclusdes extraidas do Foro sobre Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, patrocinado pela Comision Econémica para América Latina (CEPAL), esta a de
que “o dever do Estado de adotar medidas a fim de tornar efetivos os direitos econémicos,
sociais e culturais inclui a obrigagao de oferecer recursos judiciais para tais fins” (ROUX;
RAMIREZ J., 2004, p. 11, tradugdo nossa).
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cada interessado promoveu, sem falar do risco
de desmantelamento da atuagdo programatica
estatal, quando o acolhimento de pretensdes
meramente individuais puder comprometer
politicas publicas estabelecidas racionalmente
para o atendimento progressivo de grupos ou
coletividades néo incluidos no raio de alcance
da decisao judicial.

Em outros termos, um mesmo direito so-
cial genericamente previsto para todos no texto
constitucional pode nio ser assegurado a todos,
por forca dos limites subjetivos da decisdo ju-
dicial. Além disso, ndo se deve esquecer que a
judicializagdo dos direitos sociais traz consigo o
risco sempre presente de o amparo da pretensao
individual depender da maior ou menor permea-
bilidade do magistrado aos anseios da sociedade
e do grau de intensidade que ele reconhecer, em
sua fundamentacio, da vinculagdo do Estado ao
dever de prestar determinado direito social com
base no texto normativo invocado pela parte
autora, o que pode conferir um sabor lotérico
as agdes judiciais individuais em curso.

Nio ¢ necessario utilizar rios de tinta para
demonstrar quio perniciosa pode ser essa com-
preensdo de adjudica¢do judicial de direitos
fundamentais sociais, por ter, em sua base, jus-
tamente o desrespeito a ideia de isonomia. Isso,
porém, ndo retira aimportancia da intervengédo
judicial na concretizagdo dos direitos funda-
mentais sociais. Apenas reforca a relevancia de
os canais politicos do Estado atuarem de modo
eficiente, a seu tempo e modo, justamente para
evitar que a omissdo ou ma atuagdo na formula-
¢d0 e implementagdo de politicas publicas resul-
tem na necessidade de interven¢ao proativa ou
corretiva por parte do Poder Judiciario. Ainda,
reforca a ideia de que os instrumentos de tutela
jurisdicional coletiva devem ser potencializados
ou priorizados, em detrimento das demandas
individuais, na adjudicagao judicial de direitos
fundamentais sociais derivados a prestagdo. Dai
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néo ser demasiado afirmar que, se por um lado
a CRFB previu um amplo catalogo de direi-
tos sociais, por outro, ndo os contemplou todos
como direitos publicos subjetivos, relegando ao
Poder Legislativo a relevante tarefa de densifi-
ca-los em textos normativos complementares
e, a0 Executivo, a ardua tarefa de presta-los
concretamente com base em uma engenhosa
programacio financeira e infraestrutural. Essa
¢ aregra de ouro.

Tal afirmagdo néo significa que a concreti-
zagdo dos direitos sociais derivados a prestagao
de baixa densidade normativa estara sempre
atrelada ao mero alvedrio do legislador e do
administrador publico. Em verdade, apenas quer
dizer que a concomitante auséncia de direitos
publicos subjetivos, somada a previsao de deve-
res objetivos estatais, faz surgir uma pretensao
legitima a concretizagdo desses direitos, a qual
escapa, porém, do raio de alcance das deman-
das individuais, em sua imensa maioria, por ter
natureza de pretensdo metaindividual a politicas
publicas.

Reconhecer a abertura hermenéutica do ca-
talogo de direitos fundamentais sociais é ato de
maturidade institucional pautado na confianga
de que o Estado Democritico de Direito esta,
sendo plenamente, muito confortavelmente
instalado. Afinal, embora o Poder Judicidrio
ndo seja, naturalmente, a instancia democrati-
camente legitimada a densificacdo de direitos
fundamentais sociais, é certo, por outro lado,
que a atribui¢do de direitos a normas consti-
tucionais pelo processo hermenéutico é, prima
facie, uma fungio tipica desse Poder estatal em
ultima instancia.

Nao se deve esquecer que o proprio Poder
Constituinte Originario reservou a jurisdigao
constitucional - in casu, o Supremo Tribunal
Federal (STF) (art. 102 da CRFB) — a func¢io de
guardia da Constituigdo, devendo ndo apenas
protegé-la em sua esséncia, mas primordialmen-



te garantir sua efetividade (for¢a normativa), de
modo a ndo permitir sua transforma¢do numa
mera folha de papel. Essa atuacio concretizadora
do Poder Judicidrio, porém, néo é ilimitada. A
jurisdigdo constitucional deve desempenhar
sua fungdo de guardia da Constitui¢do ndo no
sentido de ser a responsavel por revelar, em ul-
tima instncia e de modo exclusivo, o “segredo
constitucional” que lhe teria sido confiado pelo
Poder Constituinte, mas na exata dimensao de
que é a responsavel por velar pela for¢a norma-
tiva da Constituigao, protegendo e reafirmando
seus valores, mesmo quando paregam 6bvios
(VIEIRA, 2012, p. 111-114).

Krell (2002, p. 22), quanto a esse tema, re-
conhece a importancia da abertura material da
Constituiao relativamente aos direitos sociais,
ao destacar que, num sistema politico pluralista,
“as normas constitucionais sobre direitos sociais
devem ser abertas para receber diversas concreti-
zagdes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado” Justamente por isso,
salienta que a tarefa de concretizacao desses
direitos, no campo da conveniéncia e oportuni-
dade, deve estar a cargo, principalmente, dos go-
vernos e parlamentos, e ndo do Poder Judiciario.
Entretanto, Krell (2002, p. 22) ressalta que essa
sua afirmagdo ndo exclui a intervengdo excep-
cional do Poder Judiciario “quando haja uma
violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador,
da incumbéncia constitucional”, sobretudo no
campo da omissao inconstitucional, na mesma
linha que acima sustentamos. E a legitimidade
dessa intervengdo judicial para a adjudicagao
de direitos sociais somente pode ser aferida em
cada caso concreto, e ndo a priori.

Estaria nesse ponto, portanto, resolvida a
questao do déficit de legitimidade democratica
do Poder Judiciario como ator politico-juridico:
na concretizagdo dos direitos fundamentais so-
ciais derivados a prestagdo de baixa densidade
normativa, toda vez que os canais estatais pro-

prios, de natureza eminentemente politica, ndo
se desincumbirem de sua missdo constitucional
de densificagdo desses direitos, estara o Poder
Judiciario autorizado a suprimir a omissdo in-
constitucional” ou de atuar de modo corretivo
quanto a eventuais desvios politicos na execugdo
dos direitos fundamentais sociais. Ou seja, a in-
tervencao judicial ultrapassa excepcionalmente
o campo estritamente juridico para corrigir uma
disfuncéo de natureza, a priori, eminentemente
politica.

Por conseguinte, surge a necessidade de com-
preender esse fendmeno juridico por meio de
outras abordagens, sobretudo o que fundamenta
essa pretensdo, além da especial relevancia que
os instrumentos processuais de tutela coletiva
passam a ter nesse contexto para a concretizagio
dos direitos sociais derivados a prestacdo de
baixa densidade normativa. E o que se passara
a fazer no toépico a seguir.

2 \Vinculatividade objetiva dos
direitos fundamentais sociais: a
Constituicao como uma ordem juridica
de valores na teoria da integracao de
Rudolf Smend

Os direitos sociais sdo, em regra, diretivas
que apontam para o futuro, por nio se limitarem
a expressar a realidade de fato vivenciada no
presente. Dai por que sdo positivados, no mais
das vezes, por normas de indole programatica
ou, como preferimos, por normas constitucio-
nais de baixa densidade normativa.

Alias, nem poderia ser diferente. Se as nor-
mas definidoras de direitos sociais apenas re-
fletissem, como realidade de fato atual, direitos
publicos subjetivos, certamente se estaria diante
de um hipotético Estado que ja teria alcangado o

’Nesse sentido, ver Fonte (2013, p. 184).
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pleno bem-estar social, e as normas constitucionais teriam apenas a funcio
de retratar os alcances ja experimentados, como numa Constituigido-quadro,
perdendo sua forca de direcdo e ordenacio da realidade politico-social.

Seria algo fantastico, mas o cendrio politico-econdmico do Estado
brasileiro, desde o0 momento da promulgagdo da CRFB até a presente
data, ndo permite, como verdade historica, essa constatagio. O Brasil
inegavelmente vive, desde entdo, um processo lento e gradual de desen-
volvimento econdmico e social e de maturagio de seu regime democratico,
com avangos e retrocessos. E essa dindmica da realidade politico-social
brasileira reflete diretamente o ritmo progressista ou conservador de
implementac¢ao das promessas constitucionais de 5 de outubro de 1988.
Exatamente por isso, como adverte Krell (2002, p. 25-26), é equivocada a
ideia de que a Constitui¢cdo pode “normatizar o inalcangavel’, razdo pela
qual afirma que “o equilibrio entre esses dois extremos ¢ que conduz a
um ordenamento juridico eficaz”

Ao tratar da forga juridico-constitucional dos direitos economicos,
sociais e culturais, Canotilho (2003) elenca algumas caracteristicas desses
direitos, com base na concepgdo tragada pelo Tribunal Constitucional
portugués. Sao elas: vinculatividade normativo-constitucional; servem
como pardmetro de controle judicial das medidas legais ou regulamenta-
res restritivas desses direitos; sdo auténticas imposi¢oes legiferantes cujo
descumprimento gera omissdo inconstitucional; impdem ao Estado o
dever de concretizar esses direitos por meio de medidas concretas e de-
terminadas (tarefas constitucionalmente impostas ao Estado); e impdem
uma discricionariedade mitigada ao legislador, na medida em que “a
producdo de medidas concretizadoras dos direitos sociais ndo é deixada
a livre disponibilidade do legislador, embora este beneficie de uma ampla
liberdade de conformagao” (CANOTILHO, 2003, p. 482, grifos do autor).
Isso significa que a imposigdo legiferante e o fornecimento de prestagoes
aos cidaddos devem ser analisados com maior amplitude quando se tratar
de direitos fundamentais sociais, extrapolando a mera andlise subjetiva
de demandas politico-sociais.

Conforme assevera Sampaio (2013, p. 256), o fato de os direitos sociais
terem como caracteristicas a progressividade e a dependéncia de condigoes
faticas, sociais e juridicas para sua implantacio pelo Estado néo justifica
“uma paralisia de implementagdo”, pois quanto a eles ha um evidente de-
ver de concretizagdo estatal. Afinal, o cardter principioldgico dos direitos
fundamentais também serve para revelar que sua positivagio na ordem
constitucional representa a eleicdo de certos valores fundantes da sociedade,
os quais foram objetivamente catalogados pelo Poder Constituinte como
representacdo da vontade soberana do povo em determinado momento
histérico, mas com vistas ao futuro.
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Hiberle (2002, p. 204-205), nesse particular,
salienta que o Estado prestacional tem o dever
de criar todos os requisitos e condigdes para que
os cidadaos, sem exce¢do, possam “fazer um
correto uso ‘por igual’ das liberdades garantidas,
sem cuja consecucdo se esvazia de conteido”.
Logo, o fato de um determinado direito social
ndo ser exigivel diretamente da Constitui¢do néo
afastaria o reconhecimento de que toda norma
constitucional, por menos densa que seja, detém
um grau minimo de vincula¢do do Estado e de
exigibilidade por parte da sociedade, decorrente
da dimensio objetiva dos direitos fundamentais
(ARA PINILLA, 1994, p. 106).

Em outras palavras, trata-se nao do reconhe-
cimento do carater meramente discriciondrio e
programatico da atuacdo do Poder Legislativo na
concretizagdo de direitos sociais prestacionais,
mas do exercicio de uma fun¢io normatizadora
que a propria Constitui¢do torna vinculante ao
Legislador, embora com maior ou menor mar-
gem de conformagao ou concrecéo, a depender
da densidade normativa que o préprio Poder
Constituinte atribuiu a cada direito fundamental
social.

Portanto, esses direitos econdmicos, so-
ciais e culturais revelam-se, na feliz definicao
de Queiroz (2006, p. 31, grifos da autora), uma
“tarefa definida como norma-fim e que se diri-
ge ainda como expectativa constitucional tanto
para o Estado como aos cidaddos” Dai o acer-
to de Ferrari (2001, p. 221) em reconhecer a
imperatividade dessas normas constitucionais
definidoras de programas ou fins estatais, porque
elas devem ser postas em ac¢ao pelo legislador,
que tem o dever constitucional de torna-las
efetivas. E esse o valor constitucional que deve
inspirar a atuagdo concretizadora pelo Estado
dos direitos fundamentais sociais prestacionais
de baixa densidade normativa. E esse mesmo
valor que enseja a existéncia de um sentimento
constitucional, um vinculo politico-afetivo que

integra os cidaddos ao Estado sob o manto da
Constituigao.

O sentimento constitucional como modo de
integracédo politica representa, de acordo com
Lucas Verdu (1987), uma adesdo intima, mais ou
menos consciente, as normas e institui¢oes fun-
damentais do pais. Obviamente, tal sentimento
pressupde uma ordem juridica inspirada por
valores constitucionais e passa, necessariamente,
pelo progressivo cumprimento por parte do
Estado de suas missdes institucionais.

Smend (1985, p. 132), em sua teoria da inte-
gracdo, qualifica a Constitui¢do como a ordem
juridica justificadora da existéncia do Estado,
no sentido de ordenagido da “dinadmica vital na
qual se desenvolve a vida do Estado”® Em outras
palavras, o jurista alemdo sustenta uma concep-
¢do material da Constitui¢do, que a reconhece
como a ordem juridica de um processo politico
de integracdo dos cidaddos no Estado,’ cujo
objetivo ou finalidade principal é a realizagao
de valores (SMEND, 1985, p. 94). Smend busca
conectar o Estado com exigéncias de ordem
ético-valorativas, aproximando-o dos idedrios
jusnaturalistas e de técnicas hermenéuticas
cientifico-espirituais."

“Sobre a teoria da integragao, confira-se a seguinte
passagem da obra Constitucion y Derecho Constitucional,
de Smend (1985, p. 63), na qual ela é desenvolvida: “El
Estado existe y se desarrolla exclusivamente en este proceso
de continua renovacion y permanente reviviscencia; por
utilizar aqui la célebre caracterizacion de la Nacion en frase
de Renan, el Estado vive de un plebiscito que se renueva
cada dia. Para este proceso, que es el nucleo sustancial de
la dindmica del Estado, he propuesto ya en otro lugar la
denominacion de integracion”

°E o que ressalta Garcia Roca (1988, p. 271): “la
Constitucion es para ¢l [Rudolf Smend] la ordenacién
juridica de la integracion politica de los ciudadanos en el
Estado y, por ello, también el fruto de la eficacia integradora
de sus normas, muy especialmente de sus valores y derechos
fundamentales”

'"Esse é o pensamento de Garcia Roca (1988, p. 270-
271): “La teoria de la Constituciéon de Smend se incrusta
dentro de las ciencias del espiritu y ello es, sin duda, su
rasgo definidor y su principal factor innovador: se trata de
comprender el Estado y la Constituciéon como realidades
espirituales y dindmicas en un cambio incesante, rechazando
cualquier reduccionismo metodoldgico que lleve de manera
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Lucas Verdd (1987), influenciado pela teoria
constitucional de Smend, langa-se, em seus
escritos, em uma luta contra o positivismo
juridico na Republica de Weimar, no perio-
do entreguerras. Para tanto, retoma a impor-
tancia da teoria da integracdo de Smend para
a Constitui¢do e o Direito Constitucional,
influenciado, inclusive, pela observagdo dos
resultados catastréficos experimentados pelo
Estado formalista alemao que culminou na
Segunda Guerra Mundial.

Para Garcia Roca (1988, p. 272, tradugio
nossa), a utilidade da teoria da integragdo de
Smend - na visdo de Lucas Verdd - reside na
fungdo de afastar o risco de que a positiva¢ao
de direitos humanos, transformando-os em
direitos fundamentais, possa frustrar ou des-
vanecer seus conteudos essenciais, formalidade
que pode fazer com que tais direitos “evaporem
em algumas transcri¢des que muitas vezes nao
sao capazes de recolher toda a sua riqueza” em
termos culturais e valorativos.

Portanto, o reconhecimento da Constituicdo
como ordem juridica de valores — que integra
os cidadéos ao Estado e, com isso, assegura a
convivéncia politica - é o fundamento da ideia
de vinculatividade objetiva dos direitos funda-
mentais, notadamente os econdmicos, sociais
e culturais (de feigdo positiva). Tal concepg¢ao
¢, sem duvida, muito mais garantista quanto ao
asseguramento dos direitos humanos do que a
classica visao meramente formalista dos direitos
fundamentais parece fazer crer.

O processo de tomada de decisoes politicas
legitimadas pela Constituigdo ¢ mais facilmente
compreensivel com a aplica¢do da teoria da

integragdo de Smend, haja vista o dinamismo

inevitable al ‘no saber’ sobre el propio hacer. [...] Si el Estado
como el Derecho son aspectos de la vida espiritual, entonces
hay que admitir que la realidad estatal se cifra en su existencia
como integracion y que la realidad del Derecho radica en
su positivacion”.
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que se espera desse processo entre a realidade
normada e a realidade fatica (fungédo politica
da Constitui¢ao), o qual tem por fundamento
a assun¢do de um compromisso politico de
manter permanentemente viva a Constituigao,
algo que pressupde o cumprimento pelo Estado
de suas missdes institucionais.

Logo, a concretizagao progressiva dos direi-
tos fundamentais sociais pelo Estado, especial-
mente os de baixa densidade normativa, mantém
estreito vinculo com a teoria da integracao de
Smend, porquanto o grau de efetividade desses
direitos revela o grau de comprometimento do
Estado com a constru¢do de uma sociedade
mais justa e mais igualitaria (TELLES, 2006,
p. 171-176), ou seja, revela a forca normativa da
Constituicao e o grau de identidade e compro-
metimento do Estado com os seus cidaddos."

Essa missdo constitucional concretizadora,
de natureza objetiva e vinculante, compete ao
Estado em todas as suas dimensdes. Entretanto,
como bem adverte Garcia Roca (1988, p. 276),
embora se reconheca a importancia da jurisdi-
¢do constitucional no desenvolvimento da ideia
de uma Constitui¢do como ordem de valores,
a tarefa de extrair os contetidos desses valores
deve ser, antes mesmo do intérprete, do Poder
Constituinte e do legislador infraconstitucional.

E importante frisar que, com a invocagio
da teoria da integragdo de Smend, ndo se esta
pretendendo caminhar rumo ao que Schmitt
(2009) chamou de “tirania dos valores” ou ao
que Hartmann (1961, p. 159) denominou “fa-

' Esse também ¢ o entendimento de Garcia Roca (1988,
p- 274): “La Constitucion es, desde un punto de vista estético,
un compromiso de las fuerzas politicas representativas
del pueblo en torno a un minimo denominador comun, a
una idea compartida del Estado por encima del concreto
Gobierno. Pero este compromiso debe ser esencialmente
dindmico y constantemente perfeccionado, para que no se
produzca un desajuste entre normativa y realidad, desde
esta optica, el estudio y desarrollo de los distintos procesos
de integracion estatal parece no s6lo aconsejable, sino
imprescindible, para mantener una Constitucion viva, que
es el mejor presupuesto de su fuerza normativa’.



natismo da justi¢a”, com base no brocardo juridico fiat justitia pereat
mundus.

Nao se trata de transformar a Constitui¢ao em uma “cartola juridi-
ca” (HABERLE, 2002, p. 206) ou de promover um “acritico retorno a
Smend” (FELLET, 2012, p. 6.630). Todavia, igualmente nao seria correto
negar a importancia de seu pensamento sobre a concep¢do material da
Constituicdo como uma “ordem de valores’, e o influxo dessa visdo sobre
o dever estatal de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais."

Afinal, de acordo com a teoria da integracdo de Smend, os direitos
fundamentais sdo expressdo de uma ordem juridica de valores, o que torna
os deveres estatais “ndo s6 uma obrigatoriedade negativa do Estado de
ndo fazer intervengdes em dreas protegidas pelos direitos fundamentais’,
como também “uma obrigagdo positiva de fazer tudo para realizar os
mesmos, mestmo se ndo existir um direito puiblico subjetivo do cidaddo”
(KRELL, 1999, p. 250-251, grifo nosso). E justamente no campo das
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais que nao ge-
ram direitos publicos subjetivos originarios que a teoria da integracdo
parece ganhar ainda mais relevo, conforme ficara evidenciado a seguir.

Coimbra (2011, p. 79) recorda que “o direito subjetivo nao é a inica
técnica, ainda que seja a mais comum, para a realiza¢ao de direitos”
Assim, é plenamente possivel pensar em tutelar certos interesses juri-
dicamente relevantes sem que se tenha que falar, de plano, na existéncia
de direitos subjetivos. Esse também ¢ o pensamento de Haberle (2002,
p. 169), para quem a gestao das prestagdes estatais transforma os direi-
tos fundamentais em objetivos constitucionais a serem buscados para
assegurar sua efetividade erga omnes.

Por esses motivos, sustentamos que, no Brasil, as normas cons-
titucionais consagradoras de direitos sociais — mesmo quando nao
geram direitos publicos subjetivos origindrios — sdo vinculantes para
os Poderes Publicos, ndo sé pelo fato de o art. 5% § 1°, da CRFB dispor
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata” (BRASIL, [2019]), mas sobretudo pelos valores
constitucionais que tais direitos revelam em termos de integra¢ao dos
cidadaos com o Estado. Essa vinculatividade objetiva, porém, deve ser
compreendida na acepgao alexyana de obrigacao positiva do legislador
de adotar todas as medidas possiveis para realizar os direitos fundamen-
tais (ALEXY, 2008, p. 501), sob pena de ser compelido a fazé-lo ou, em

'2No mesmo sentido, Schwabe e Martins (2005, p. 372) recordam que o Tribunal Consti-
tucional Federal alemao “asseverou varias vezes que os direitos fundamentais, como normas
objetivas, estatuem igualmente uma ordem axioldgica que vale como decisao constitucional
fundamental para todas as dreas do Direito e que, por isso, os direitos fundamentais nao
sdo apenas direitos de resisténcia (Abwehrrechte) do cidadao contra o Estado”.
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caso de recalcitrante omissao, de ser substituido nessa tarefa, de modo
excepcional, pela decisdo judicial.

Entendimento diverso representaria admitir que a Constituigao esta-
ria dotada de normas carentes de eficicia minima em relagéo a direitos
sociais de baixa densidade normativa e, por isso, destituidas de qualquer
obrigatoriedade de concretizagdo pelos Poderes Publicos. Tal considera-
¢do significaria a assungdo de um sentido vazio de normatividade cons-
titucional, reconhecendo-se tratar-se de uma promessa inconsequente
ou de uma mera “folha de papel’,”’ sem qualquer for¢a normativa."* Ao
contrério, os direitos sociais representam decisdes politicas fundamentais
na Constituicdo, disso advindo sua vinculatividade.

Conforme Queiroz (2006, p. 192, grifos da autora), em relagdo aos
direitos fundamentais, “a Constitui¢do adota uma politica de reconheci-
mento de direitos, acompanhada de uma obriga¢do de implementagdo de
politicas puiblicas de concretizagdo desses direitos no caso particular”'* E
justamente essa vinculatividade objetiva a premissa que sustenta, no Brasil,
a existéncia de uma pretensdo metaindividual a politicas ptiblicas quanto
aos direitos fundamentais sociais prestacionais ndo consubstanciados em
direitos subjetivos, vale dizer, direitos sociais derivados a prestagao (de
baixa densidade normativa).

O que se pretende afirmar com isso é que a dimensao objetiva dos direi-
tos fundamentais sociais faz nascer uma pretensao metaindividual de que
as normas de baixa densidade sejam efetivamente concretizadas por meio
da previsdo e implementagdo de politicas ptblicas de modo espontaneo
pelo Estado. E essa programacio estatal, de ordem normativa e concreta,
que se torna um dever a ser buscado pelo Estado e cujo inadimplemento
faz nascer uma pretensdo metaindividual da sociedade a sua satisfagéo.

Diz-se que a pretensdo metaindividual a politicas publicas tem natureza
difusa e objeto juridico indivisivel, pois ela perpassa os interesses even-
tualmente lesados de cada individuo inserido na coletividade e, embora
indiretamente acabe por beneficiar a todos os individuos, ndo é disso que
se ocupa de modo imediato, nem pode ser aferida com base na pretensdo
de cada individuo isoladamente, ainda que haja coincidéncia dos interesses.

Essa pretensdo nasce da violagao, pelo Estado, dos valores constitu-
cionais que estava obrigado a proteger e perpetuar, ou seja, da violagdo da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, e ndo da eventual violagao

" Essa expressdo foi cunhada por Lassalle (2001, p. 17) na consagrada obra A esséncia
da Constituigdo, originada de um pronunciamento realizado, em 1863, na entdo Prussia,
para intelectuais e operarios.

" De acordo com Hesse (1991, p. 19), se a Constitui¢do juridica simplesmente ignorasse
a realidade politica e social, ela seria estéril, destituida da “for¢a vital” que lhe assegura a
necessaria forga normativa.

'*No mesmo sentido, ver Diniz (2007, p. 158).
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de hipotéticos direitos subjetivos dos cidadaos.
E a violagio do dever objetivo de concretizar
os direitos fundamentais sociais de baixa den-
sidade normativa que faz surgir essa pretensao
metaindividual, até porque, nesses casos, seria
impossivel falar em direito publico subjetivo
violado - e, portanto, em pretensio individual
-, dada a completa auséncia do proprio direito
vindicado antes da concretizagdo por parte do
Estado - salvo nos casos em que admitida a
exigibilidade do chamado “minimo existencial”.

Para tanto, é preciso previamente descons-
truir o vetusto dogma da separagao de Poderes,
de modo a admitir que o Poder Judiciario possa,
enfim, assumir papel de destaque na concretiza-
¢do dos direitos fundamentais sociais derivados
a prestagdo de baixa densidade normativa —
como legitima atividade de prote¢dao do co-
mando constitucional -, diante da omissao ou
ma atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo
na formulagdo e implementacdo de politicas
publicas.

Naio se esta a afirmar, por razdes dbvias,
que o Poder Judiciario deva normalmente imis-
cuir-se em fungdes tipicas do Legislativo e do
Executivo, mas tdo somente se reconhece que
ao Poder Judicidrio compete assegurar o fiel
cumprimento da Constitui¢ao pelos demais
Poderes, ainda que, de modo excepcionalissimo,
seja necessario produzir atos concretos capazes
de substituir pontualmente a atua¢do daqueles
primeiros em casos de flagrantes violagdes a
direitos fundamentais, ntcleo central do cons-
titucionalismo moderno.

Barboza e Kozicki (2012, p. 77) também
salientam que a formulagdo e implementagio
de politicas publicas encontra foro politico
adequado nos Poderes Executivo e Legislativo.
Contudo, igualmente reconhecem a possibili-
dade de interven¢do do Poder Judicidrio em
politicas publicas nas hipoteses excepcionais
em que outros Poderes falharem na misséo de

criar os programas necessarios a garantia dos
direitos sociais, ja que essa inércia implicaria
“tornar letra morta o texto constitucional”'®

Nesses casos, os tribunais acabam, muitas
vezes, compelidos a transpor as raias de suas
fungoes tipicas — entre elas, a de extinguir as
normas juridicas ilegais ou inconstitucionais —
para adotar uma postura préxima a do legislador
positivo, como que num apelo ao legislador or-
dindrio e ao Poder Publico para que procedam a
concretizagdo dos direitos sociais plasmados no
texto constitucional e que carecem de suficiente
densidade normativa. Entretanto, é sabido que
o Poder Judicidrio nao é o foro mais apropriado
para discussdes dessa natureza, ja que a nor-
malidade constitucional outorga aos demais
Poderes a tarefa ou missdo politico-juridica
de concretizar os direitos sociais constitucio-
nalmente previstos, sobretudo para que esse
procedimento seja operacionalizado de modo
a assegurar a igualdade de acesso a todos os
cidaddos - e ndo apenas as eventuais partes ou
aos substituidos processuais —, bem como para
que nao haja surpresas econdmico-financeiras
para o Estado, comprometedoras da gestao dos
finitos recursos publicos.

Neste ponto, porém, é preciso deixar claro
que o proprio STF (BRASIL, 2010) ja fixou o
entendimento de que é fun¢io institucional
do Poder Judicidrio determinar a implanta¢ao
de politicas publicas quando os 6rgaos estatais
competentes, em razdo do descumprimento
dos encargos politico-juridicos de sua respon-
sabilidade, vierem a comprometer a eficicia e a
integridade de direitos individuais ou coletivos

'*Queiroz (2006, p. 152-153) também destaca que o fato
de o Poder Judicidrio nao estar especialmente vocacionado
para a distribui¢do e implementago de politicas publicas ndo
lhe elimina “o poder de fiscalizar o sistema de ‘prioridades’
concretamente fixado pelo legislador constituinte” Por isso,
postula o reconhecimento de que os direitos sociais detém
um “determinado nivel de justiciabilidade, e ndo apenas em
situacdes minimas de extrema necessidade”.
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de estatura constitucional, mesmo que derivados de clausulas de conteudo
programatico.

Essailagdo ¢ fruto do neoconstitucionalismo, fendmeno verificado nas
Constitui¢des do periodo pds-Segunda Guerra Mundial e que representou
profundas mudangas nas relagdes entre os cidadaos e o Estado, pautadas
pelos direitos fundamentais.'” Esse é também o tom marcante da atua¢do
judicial no Brasil, notadamente nas ultimas décadas. Nesse sentido, a par-
ticipagdo do Poder Judiciario na ativagéo de direitos fundamentais sociais
derivados a prestacio (de baixa densidade normativa) nio sé é vista como
a propria garantia da preservacgdo da for¢a normativa da Constituicéo,
como também do préprio Estado Democratico de Direito'®, por estar
diretamente atrelada ao principio da dignidade da pessoa humana.

No caso da efetivagdo de direitos sociais derivados a presta¢do, essa
discussdo ganha relevo. Por serem dotados geralmente de baixa densidade
normativa na tessitura constitucional, o exercicio dos direitos sociais de-
rivados a prestagao por seus titulares esta invariavelmente condicionado
a prévia interpositio legislatoris e a atuagdo do Poder Publico na criagdo
das condigdes materiais necessarias a sua frui¢do, seja individual, seja
coletivamente.'” Como ndo geram direitos subjetivos diretamente do texto
constitucional, mas apenas prima facie, os instrumentos de tutela jurisdi-
cional coletiva tornam-se o Ginico caminho processual a sua concretizagdo
isondmica por parte do Poder Judicidrio, ao menos até que sobrevenha
a esperada atuagao substitutiva dos Poderes Legislativo e Executivo no
campo politico.

Em sintese, o dever estatal de conformacao dos direitos fundamentais
sociais prestacionais via politicas publicas configura-se ndo como um di-
reito subjetivo do cidaddo, mas antes como uma pretensdo metaindividual

'”No mesmo sentido, ver Carbonell (2010, p. 154).

¥Krell (2002, p. 75) vai além ao afirmar que, para a “realizacdo mais expressiva dos
direitos sociais promocionais, torna-se indispensavel a gradual realizagao de uma intervengao
ativa e prolongada no tempo, a ser efetuada pelos membros do Poder Judicidrio, integrada
as agdes de outros atores estatais (Ministério Publico, Defensorias Publicas) e da sociedade
civil”. Ainda sobre o papel do Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos sociais, assim se
manifesta Lopes (1994, p. 142): “Claro estd, pois, que o Judicidrio transforma-se em arena de
uma luta que o transcende. Suas decisoes tém hoje a importancia politica de dar visibilidade
as consequéncias concretas desta disputa politica, social e econdmica em que se encontra
a sociedade brasileira [...]. Esta é a encruzilhada do Judicidrio de um Estado de Direito e
Social: garantir as regras do jogo, mas de um jogo que sirva para ampliar liberdade e igual-
dade. Isto ndo significa desfazer-se do valor da democracia, mas recuperar sua dignidade”.

' Arango (2003, p. 147-149) reconhece que a Constitui¢do ndo é uma “lampada de
Aladdin” por meio da qual seria possivel “tornar real, de uma s6 vez, nossos desejos”. En-
tretanto, recorda o referido jurista colombiano que os “juizes devem levar a Constitui¢ao
a sério quando violagoes a dignidade da pessoa humana, particularmente violagdes de
direitos basicos humanos, estdo em jogo”. Para tanto, defende que os juizes devem realizar
julgamentos baseados em valores, pautados por principios objetivos, como a urgéncia
verificada no caso concreto. O critério da urgéncia seria um dos fundamentos que daria
ensejo a justiciabilidade dos direitos sociais basicos.
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a politicas puiblicas, porquanto a positivagao de
determinado direito social prestacional ndo di-
retamente fruivel representa, a0 menos, a elei¢io
desse vetor do desenvolvimento social do pais
como um valor constitucional e, em virtude disso,
passa a assumir um relevante papel axioldgico
para a construgdo da realidade constitucional
idealizada pelo Poder Constituinte.

Neste aspecto, a teoria da integracdo de
Smend acaba por servir como argumento
de refor¢o ao reconhecimento da pretensao
metaindividual a politicas publicas para os
direitos sociais derivados a prestagdo de bai-
xa densidade normativa, pois, ao reconhecer
a Constituigdo como a ordem juridica de valores
que justifica a existéncia do Estado, automatica-
mente exige-se dele a realizagdo desses valores,
sob pena de desintegra¢do do processo politico
que vincula os cidaddos ao Estado.

A pretensio metaindividual a politicas pu-
blicas para os direitos fundamentais sociais de
baixa densidade normativa a ser manifestada
perante o Poder Judicidrio tem por fundamento
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
e ndo direitos publicos subjetivos concretos e
definitivos. Por isso, revelam-se adequados para
o reconhecimento judicial da ilicitude da inagdo
estatal ou de sua atuacio insatisfatéria ou inade-
quada somente os instrumentos processuais de
tutela coletiva (de ordem legal e constitucional),
como ¢ o caso do mandado de injungéo cole-
tivo, da agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao, da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental e da agéo civil publica.

A admisséo da utilizagdo de tais instrumen-
tos processuais de tutela coletiva, tendo por fun-
damento a pretensao metaindividual a politicas
publicas, afastaria uma série de inconvenientes
que costumeiramente sdo apresentados a jus-
ticiabilidade dos direitos sociais com base no
bindmio direitos subjetivos versus normas cons-
titucionais de cunho programatico. Além disso,

teria o conddo de, a0 menos, suavizar as criticas
aatuacgdo concretizadora de direitos sociais pelo
Poder Judiciario, ja que o resultado dessas de-
mandas, por sua prépria natureza, asseguraria a
isonomia entre os pretensos titulares do direito
vindicado, ainda que desconhecidos, no aces-
so as politicas publicas delas decorrentes, bem
como elidiria o criticado risco & programagao
orcamentaria estatal que as decisdes proferidas
em demandas de indole individual geralmente
provocam.

Para tanto, uma nova ordem de debates
académicos precisa florescer em torno do pa-
pel que os instrumentos processuais de tutela
coletiva devem realmente assumir em nosso
ordenamento juridico, inclusive quanto a ex-
tensdo e vinculagao de suas decisdes em relagdo
aos Poderes Legislativo e Executivo em termos
de formulagdo e implementacao de politicas
publicas concretizadoras de direitos sociais deri-
vados a prestagdo de baixa densidade normativa,
quando esses Poderes fracassarem nessa missao

constitucional.

Conclusao

A auséncia ou a ma formulagdo e implemen-
tagdo de politicas publicas que viabilizem a frui-
¢do de direitos fundamentais sociais derivados
a prestagdo representam uma conduta (positiva
ou negativa) inconstitucional do Estado, ou seja,
uma violagdo direta e frontal do dever objetivo
de normagéo e concretizagdo desses direitos
pelos canais politicos do Estado, decorrente da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais.
Tal ilicitude em face da CRFB é que faz nascer
a pretensao metaindividual as referidas politicas
publicas.

Essa violagdo viabiliza, de modo excepcional,
a sindicabilidade da omissao ou ma atuagio esta-
tal pelo Poder Judiciario, o qual, a depender do
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instrumento judicial utilizado, podera prestar a
tutela jurisdicional especifica ou determinar que
ela seja assegurada, no tempo e modo definidos
no comando sentencial, pelo Poder Publico, tudo
a depender do caso concreto sub examine e do
grau de densidade normativa do direito social
em questao.

Parece ser conceito realmente aceito, sem
relevante controvérsia, que nio compete ao Poder
Judicidrio determinar especificamente ao Poder
Legislativo que produza alguma espécie norma-
tiva em determinado prazo de modo coercitivo.
Logo, ndo seria crivel supor a existéncia de um
direito publico subjetivo & normacio, ou seja, a
emanacdo de uma legislagio prét-a-porter com
base em uma determinagao judicial ao Poder
Legislativo, sob pena de sancéo juridica.

Naio ¢é isso que se pretende sustentar nes-
te estudo. Por outro lado, essa constatagdo nao
redunda necessariamente num outro campo de
visao simplista, consubstanciadora de uma to-
tal impoténcia institucional do Poder Judiciario
frente ao Poder Legislativo, em casos de flagrante
inércia ou insuficiéncia politica na concretizagio
de direitos consagrados na norma maxima do
pais, a CRFB, os quais eventualmente dependam
de interpositio legislatoris.

Basta recordar que, no Brasil, as hipdteses
de cabimento do mandado de injuncéo (art. 5%
LXXI, da CRFB) revelariam, ao menos em tese,
a excepcional existéncia de um direito piblico
subjetivo & normacédo naqueles casos especificos
em que o proprio texto constitucional impde
o dever estatal de legislar como condigdo para
a frui¢do de determinados direitos fundamen-
tais pelo cidaddo.” Aqui, mais uma vez, ndo se

vislumbra a suplantagdo do Poder Legislativo

**Nesse sentido, destaca-se o seguinte excerto do voto
proferido pelo ministro Celso de Mello, na condigao de
relator do Mandado de Injungio n® 1.339/DF, in verbis: “E
preciso ter presente, pois, que o direito a legislagao s6 pode
ser invocado pelo interessado, quando também existir -
simultaneamente imposta pelo préprio texto constitucional
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ou do Poder Executivo pelo Judicidrio, mas a
mera atuagdo supletiva excepcional, no campo
individual e concreto, até que os canais politicos
se desvencilhem de suas tarefas constitucionais
a seu tempo e modo.

Entretanto, como ja se destacou em outras
passagens, as demandas de indole individual ndo
sdo capazes de equacionar, de modo definitivo e
igualitario, a auséncia ou insuficiéncia da concre-
tizagdo de direitos fundamentais, especialmente
os sociais derivados a prestagdo (de baixa den-
sidade normativa), ja que mantém os demais
cidaddos alijados do mesmo direito, embora
abarcados pela mesma situagio fatico-juridica.
Por isso, insistimos que o reconhecimento da
existéncia de uma pretensdo metaindividual
a politicas publicas decorrente de uma ordem
objetiva de valores consagrados na Constituigao,
com base na compreensiao de Smend, supera
duas ordens de inconvenientes que podem de-
correr da ideia equivocada de um direito sub-
jetivo a normagao.

A primeira ordem de inconvenientes decorre
do fato de a expressio direito subjetivo a nor-
magdo nao ser capaz de caracterizar a atuagdo
meramente supletiva — e nio substitutiva ou
supressiva — do Poder Judicidrio na concretiza-
¢do de direitos fundamentais sociais derivados
a prestagdo diante da omissao ou ma atuagao
dos Poderes politicos estatais. A segunda, por
reforcar a tese de que, se a CRFB ndo tratou
determinado direito social como origindrio a
prestagdo, é porque inexiste direito publico sub-
jetivo a sua adjudicagdo judicial no plano das
acdes judiciais individuais, restando apenas uma
pretensdo de feicao metaindividual a existéncia
de politicas publicas estatais dele concretizado-
ras, a qual somente pode ser satisfeita por meio
dos instrumentos processuais de tutela coletiva

- a previsao do dever estatal de emanar normas legais”
(BRASIL, 2012, p. 19).



lato sensu admitidos pelo ordenamento juridico, como natural decorréncia
da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Como essa pretensiao metaindividual a politicas publicas ndo pode ser
adequadamente buscada perante o Poder Judiciario em a¢des individuais,
a propria Constitui¢ao é que deve prever a solugao para esse problema de
efetividade. A CRFB jd aponta esses instrumentos processuais, de natureza
coletiva lato sensu,” para assegurar judicialmente o resultado pratico
equivalente ou, de modo indireto, a persuasao politica a produgio das leis
e atos normativos necessarios a concretiza¢io dos direitos fundamentais
sociais derivados a prestagdo (de baixa densidade normativa). Sao eles:
o mandado de injungéo coletivo, a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental e
a acio civil pablica.

Neste particular, cabe & doutrina alinhavar como tais instrumentos
processuais seriam capazes de viabilizar, com base nos marcos legais ja
existentes, a satisfacdo in concreto da pretensdo metaindividual a politicas
publicas. Eis o convite ao debate que este estudo pretende ensejar.
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