PDO-2538

ESTUDOS
JURIDICOS

EMBRO VQ 32 No &

UNISINOS

UNIVERSIDAL




OS DESAFIOS DA PROTECAO
JURISDICIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS*

Anderson Cavalcante Lobato™

Abstract

The incorporation of the social, economical and cultural rights to the constitutional
texts had as its aim to offer an effective constitutional guarantee. The private nature of
these rights, is requiring a diffenciated jurisdictional treatment of the civil and political
rights: the individualist treatment of the constitutional action must yield to the exigencies
of the legislative regulation of the constitutionally protected and, above all, the transindi-
vidual profile of the new primordial rights.

Resumo

A incorporagao dos direitos sociais, econémicos e culturais nos textos constitucio-
nais teve como objetivo lhes oferecer uma efetiva garantia constitucional. A natureza
particular destes direitos esta a exigir um tratamento jurisdicional diferenciado dos direitos
civis e politicos: o tratamento individualista das acoes constitucionais deve ceder diante
das exigéncias de regulamentagao legislativa dos direitos constitucionalmente protegidos
e, sobretudo, diante do peffil transindividual dos novos direitos fundamentais.
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Introducao

E sempre bom lembrar que o Estado constitucional surgiu como uma
solugao, como uma resposta ao Estado absolutista. A sua proposta nao seria,
todavia, a de romper com o novo modelo de organizagao social baseada na
presenca do Estado, instituicao. Era preciso dar um passo a frente; por um lado,
preservar a seguranga conquistada no absolutismo; por outro, defender o
individuo dos humores do poder politico concentrado. A Constituicdo para o
Estado representou o primeiro passo de uma longa caminhada. O seu principal
objetivo foi o de conter, limitar, circunscrever o poder politico. Procura-se prevenir
o arbitrio pela delimitagao constitucional de competéncias e atribuigdes, ou seja,
pelo principio da separagao dos poderes. A preocupacao esta aqui dirigida a
atuacao dos governantes.

O passo seguinte estaria voltado para a relagao entre governantes e
governandos. E certo que as Declaracdes de Direitos procuraram afirmar a
prevaléncia do individuo diante da sociedade politica. Porém, o valor moral,
politico, etico, desde logo, a elas atribuido, diminuiria sensivelmente a sua forca
juridica. Tratava-se, pois, de recomendacoes ou, de outro modo, de documentos
de inspiracao para a agao politica. Nao haveria necessidade de se garantir o fiel
cumprimento das recomendacoes ali previstas, mesmo porque, afirmava-se
entao, que se tratava de questoes que dependiam do alcance de um determinado
estagio da organizacao social e politica. Esta seria a condicao sine qua non para
o natural exercicio dos direitos previstos nas Declaragdes. Queremos dizer que,
num primeiro momento, discutiu-se a real necessidade das garantias dos Direi-
tos, pois, entendia-se que, com o avan¢o — desenvolvimento — politico e
econdémico da sociedade, estes Direitos seriam, gradativa e naturalmente,
realizados.

Ora, o século XIX nos oferece exemplos de como o desenvolvimento,
sobretudo econémico, nao representou, de imediato, uma melhora no modo de
vida de grande parte da populagao. Foi preciso um forte movimento social para
que as mudangas ocorressem. No decorrer deste século, presenciamos o inicio
do processo de constitucionalizacdo dos Direitos do Homem. Numa primeira fase
— primeira metade do século XIX —, os direitos individuais. Mais tarde — segunda
metade do século XIX —, os direitos coletivos e politicos. Por si s, a constitucio-
nalizagao dos Direitos individuais, coletivos e politicos representava uma garan-
tia, pois deixavam de ser recomendacoes destinadas a orientar a acao governa-
mental, para serem verdadeiros direitos subjetivos, passiveis de serem discuti-
dos — garantidos — em face do poder do Estado. Direitos, que poderiam ser
trazidos ao Judiciario, 6rgao fiscalizador da correta aplicacao dos direitos inse-
ridos no texto constitucional. Desse modo, instrumentos processuais de defesa
dos direitos — agora, podemos dizer, fundamentais, posto que, incorporados ao
texto constitucional —, foram igualmente constitucionalizados, pensamos, na
acao de habeas corpus, que, no Brasil, recebe tratramento constitucional desde
a primeira Constituicao republicana de 1891.
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Assim sendo, podemos afirmar que a constitucionalizacao dos Direitos
Humanos, para além da garantia imediatamente conquistada pela sua natureza
de norma juridica, gozando, pois, de imperatividade, contribuiu para que os
Direitos Humanos Fundamentais pudessem gozar de uma garantia jurisdicional
que se manifestaria de dois modos: (a) o controle da constitucionalidade, no caso
brasileiro, primeiramente através do controle concreto de tipo norte-americana,
e, mais tarde, através da adocao do controle abstrato, de tipo europeu e (b) as
acoes constitucionais de protecao direta dos direitos humanos fundamentais, no
caso brasileiro, inicialmente, a acao popular, o habeas corpus e o mandado de
seguranca individual, mais recentemente, a a¢ao civil publico, e com a entrada
em vigor da atual Constituicdo, o mandado de seguranga coletivo, o0 mandado
de injuncao e o habeas data.

Chamamos atencao para a histéria constitucional brasileira, particular-
mente, na vigéncia da primeira Constituicao republicana de 1891, periodo em
que a unica acgao constitucional de prote¢ao dos direitos individuais era o habeas
corpus. Como sabemos, na sua origem, o habeas corpus destinava-se a defesa
do individuo em face de uma prisao arbitraria. No entanto, diante das constantes
arbitrariedades praticadas pelos governantes neste periodo da chamada repu-
blica velha e na auséncia de um instrumento processual mais adequado a
protecao dos direitos individuais, os juristas da época ofereceram uma interpre-
tacdo ao habeas corpus,’ no sentido de permitir a sua utilizagao na defesa dos
direitos decorrentes da idéia de liberdade. A conhecida doutrina brasileira do
habeas corpus perdurou somente até a revisao constitucional de 1926. Porem,
foi neste periodo que se entendeu necessaria a criagao de novos instrumentos
processuais de defesa dos direitos do cidadao. Com o fim da republica velha em
1930, a primeira Constituicao social brasileira, de 1934, introduziria uma nova
acao constitucional denominada mandado de seguranca.

Ora, percebemos que o constitucionalismo brasileiro permitiu uma evolu-
¢ao das garantias constitucionais dos direitos humanos, particularmente atraves
das agoes constitucionais. Desse modo, a inovagao trazida pela Constituicao de
1988, com a introdugao do mandado de segunca coletivo, do habeas data e do

1 - Emdiscurso pronunciado no Senado em 1915, Rui Barbosa assim definiu o instituto do habeas
corpus introduzido na Constituicao brasileira de 1891: “A definicdo do habeas corpus na
Constituicéao vigente é esta: ‘Dar-se-a o habeas-corpus, sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagao por ilegalidade ou abuso do poder’.
Nao se fala em prisao, nao se fala em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente,
indeterminadamente, absolutamente, em coacao e violéncia; de modo que, onde quer que
surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou coagao, por um desses meios, ai esta
estabelecido o caso constitucional do habeas-corpus. ... Na disposicao da Carta brasileira,
onde se consagra 0 habeas-corpus, este texto ha de se tomar amplamente como garantia a
todas as liberdades, inclusive as liberdades de ordem publica, as liberdades politicas, uma das
quais € a de ocupar 0s cargos para cujo exercicio nos mostramos habilitados com a exibicao
de um titulo legal.” (Cf. Léda Boechat Rodrigues, Historia do Supremo Tribunal Federal, Tome
lll: “Doutrina Brasileira do Habeas Corpus (1910-1926)", Rio de Janeiro: Ed. Civilizacao
Brasileira, 1991, p. 141).
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mandado de injuncao, seria natural diante da necessidade de uma protegao
jurisdicional eficaz, ou seja, adequada aos novos diretos humanos fundamentais,
passiveis de violagao.

Nao sera outra a preocupacao deste estudo: refletir sobre a adequacao
das acgbes constitucionais para a protegao dos direitos sociais, econémicos e
culturais. Estes direitos, que foram constitucionalizados na primeira metade do
século XX, ainda sofrem severas criticas dos juristas vinculados ao pensamento
liberal do século XIX. Para estes, direitos humanos fundamentais seriam tao
somente as chamadas liberdades publicas: direitos individuais, coletivos e
politicos. Estes sim, merecedores de protecao jurisdicional, pelo que as agoes
constitucionais brasileiras do habeas corpus e mandado de seguranga seriam
largamente satisfatorias. Os direitos da segunda geragao de direitos humanos
(da terceira fase de incorporagao constitucional) nao mereceriam, dizendo de
outra maneira, nao poderiam gozar de uma protec¢ao jurisdicional, sobretudo, em
razdo de suas caracteristicas juridico-constitucionais.

Sentimos, primeiramente, a dificuldade de inclusao dos direitos sociais,
econdmicos e culturais na lista dos direitos humanos fundamentais (l.), o que
implicaria uma auséncia de percepg¢ao da necessaria superacao do carater
eminentemente individualista das agdes constitucionais para que se possa obter
uma real e efetiva protecao jurisdicional desta nova categoria de direitos funda-
mentais (ll.).

| — A natureza juridico-constitucional dos direitos sociais, econémi-
cos e culturais

As normas constitucionais definidoras dos direitos sociais, econdémicos e
culturais, desde suas primeiras experiéncias — Constituicado mexicana de 1917
e, particularmente, a Constituicao alema, de Weimar, de 1919 —, encontram
dificuldades de aceitacao e implementag¢ao. Com efeito, neste momento, busca-
se romper com o constitucionalismo liberal individualista, para ingressarmos
numa nova fase da histéria das constituicées no ocidente, o constitucionalismo
social.?

Observe-se, por exemplo, a analise feita por Carl Schmitt sobre os Direitos
Fundamentais reconhecidos pela Constituicao de Weimar, apresentando uma
distincdo clara entre direitos fundamentais absolutos: direitos de liberdade
individual e direitos fundamentais relativos: direitos sociais. Vejamos:

“... Os direitos fundamentais no seu sentido proprio, s4o somente os
direitos de liberdade individual, e nao as exigéncias sociais.
Fazem parte: a liberdade de consciéncia, a liberdade pessoal (sobre-

2 - Para um estudo sobre o constitucionalismo brasileiro: Antonio Carlos Wolkmer, Cosntituciona-
lismo e Direitos Sociais no Brasil, Sao Paulo: Ed. Académica, 1989, 152 p.
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tudo a protecao contra as prisées arbitrarias), a inviolabilidade do
domicilio, o segredo de correspondéncia e a propriedade privada. Para
estes direitos de liberdade individual, o individuo é considerado isola-
damente. A Constituicao de Weimar os enumera no primeiro capitulo
da segunda parte sob o titulo ‘A pessoa individual’ — no qual estao
incluidos outros direitos nao verdadeiramente fundamentais, ao passo
que o direito individual origindrio, a liberdade religiosa e de consciéncia,
esta sendo tratado no terceiro capitulo sob o titulo ‘Religiao e associg¢ao
religiosa’ (art. 135 e 136).”3

Para, logo em seguida, concluir afirmando que:

“Todos os verdadeiros direitos fundamentais sao direitos absolutos,
quer dizer que eles nao estao garantidos ‘nas condigoes previstas em
leis’, o seu conteudo nao resulta da lei, mas é intromissao legal que
aparece como uma excegao, e mesmo como uma excegao em princi-
pio mensuravel e limitada por uma regulamentagao geral.” (Em desta-
que no texto)*

A - A constitucionalizacao dos direitos humanos

O processo de constitucionalizagao dos direitos humanos deve estar
sempre aberto aos direitos que serao reconhecidos pela comunidade internacio-
nal. No entanto, a afirmacao de um novo direito nao representa a superagao dos
anteriormente positivados. Deve-se evitar todas as tentativas de se estabelecer
uma qualquer hierarquia entre os direitos constitucionalizados. A superagao de
uma visao dicotdémica entre direitos individuais, coletivos e politicos de uma lado,
e direitos sociais, econdmicos e culturais, de outro, & condicao basica para uma
maior efetividade dos direitos humanos fundamentais.

1 - A visao dicotomica dos Pactos Internacionais de Protecao dos Direitos
Humanos

O estudo dos direitos humanos a partir da teoria das geracoes de direitos®
pode passar uma mensagem que deve desde logo ser afastada. Trata-se da
idéia de que direitos humanos fundamentais seriam tao somente os direitos
individuais, coletivos e politicos, os chamados direitos de liberdade, ou para
utilizar uma expressao consagrada na doutrina francesa, as liberdades publicas.
Desse modo, os direitos econdmicos, sociais e culturais, posteriores nao pode-

3 - Carl Schimitt, Théorie de la Constitution, Paris, PUF, 1993. p. 302.

4 - Idem, p. 308.

5- Ver: Anderson Cavalcante Lobato, “Reconhecimento e garantias constitucionais dos direitos
fundamentais”. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, Senado Federal, n. 129, 1996. p.
85-98.
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riam ser considerados fundamentais, pois estariam dependentes de um deter-
minado grau de desenvolvimento da sociedade.

E certo, pois, que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
reconheceu, ndo somente os direitos civis e politicos (arts. 32a 21), mas tambéem
os direitos sociais, econdmicos e culturais (arts. 23 a 27).6 Porém, nao podemos
ouvidar o fato de que ainda persiste uma duvida sobre a sua real forga juridica,
afirmando-se que este documento deveria ser considerado como uma recomen-
dacao aos Estados na busca constante de realizacao dos direitos humanos. O
seu proposito seria o de definir e precisar o significado dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, mencionados no art. 12, n. 3 e art. 55, letra “c”, da Carta
das Nacdes Unidas, cuja adesao deve ter como conseqiéncia para os Estados-
partes, 0 compromisso de respeita-los internamente, reconhecendo, sobretudo,
a legitimidade da preocupagao internacional com a promogao destes direitos.

Entretanto, no momento em que se procurou conceder aos Direitos
humanos uma natureza juridica, obrigatéria e vinculante, através da adogao de
um tratado internacional, o consenso somente foi alcangado pelo desmembra-
mento das duas geracdes de direitos: o Pacto Internacionais dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovados em 1966, e com entrada em vigor dez anos mais tarde, em 1976,
quando o numero necessario de ratificagoes foi alcangado.” E verdade que a
Organizacao das Nagdes Unidas sempre insistiu no carater complementar e de
interdependéncia dos direitos humanos.8 Naquele momento, prevaleceu a com-
preensao de que “... enquanto os direitos civis e politicos eram auto-aplicaveis
e passiveis de cobranga imediata, os direitos sociais, econdémicos e culturais
eram ‘programaticos’ e demandavam realizagao progressiva.”® Haveria, deste
modo, uma exigéncia da adogao de instrumentos diferenciados de implementa-
cao e protecao internacional dos direitos. Uma sintese dos argumentos que
ressaltavam a existéncia de duas categorias de direitos foi apresentada por José
Augusto Lindgren Alves, no seguinte esquema:

6 - José Augusto Lindgren Alves, A arquitetura internacional dos direitos humanos, Sao Paulo,
FDT, 1997. p. 29.

7 - José Augusto Lindgren Alves, A arquitetura..., op. cit. p. 41.

8 - Resolugdo n. 32/130, da Assembléia Geral das Nagoes Unidas: “... todos os direitos humanos,
qualquer que seja o tipo a que pertencem, se inter-relacionam necessariamente entre si, e sao
indivisiveis e interdependentes”. (Cf. Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitu-
cional Internacional, Sao Paulo, Max Limonad, 1996. p. 161).

9 - Flavia Piovesan, Direitos Humanos..., op. cit. p. 179.
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Argumentos diferenciadores dos Direitos Humanos*

Direitos Civis e Politicos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

 Jurisdicionados, passiveis de |e Nao-jurisdicionados, impossiveis de exi-
exigéncia perante o Judiciario; géncia perante o Judiciario;

e De realizacao imediata; e De realizacao progressiva;

e Dependentes apenas de abs-|e Dependentes de prestagao positiva pelo
tencao do Estado, ou direitos| Estado, politicas publicas;
contra o Estado;

e Passiveis de monitoramento. |[e De dificil monitoramento.

* Quadro elaborado a partir de José Augusto Lindgren Alves, A arquitetura..., op.
cit., p.33-4.

2 - A reproducao da visao dicotdomica na Constituicao brasileira de 1988

Esta mesma distincdo pode ser encontrada no processo de incorporgao
dos Direitos Humanos nos textos constitucionais. O exemplo brasileiro € deveras
significativo. O constituinte de 1987/88 reconheceu os direitos humanos no Titulo
|1, intitulado: “Dos Direitos e Garantais Fundamentais”, com cinco capitulos, quais
sejam: Capitulo |: “Dos Direitos e Deveres individuais e Coletivos™ (art. 5%);
Capitulo II: “Dos Direitos Sociais” (arts. 6° a 11); Capitulo Ill: “Da Nacionalidade”
(arts. 12 e 13); Capitulo IV: “Dos Direitos Politicos” (arts. 14 e 16) e Capitulo V:
“Dos Partidos Politicos” (art. 17). Ora, no Capitulo dos Direitos Sociais, o artigo
6° apenas menciona quais seriam estes direitos, deixando claro, ao final, -
através da expressao: “na forma desta Constituicao” —, que haveria uma expli-
citacao posterior. Os artigos 7° ao 11 tratam, pois, dos direitos individuais e
coletivos do homem trabalhador, ou seja, direitos das relacbes sociais do
trabalho. Os demais direitos econdmicos, sociais e culturais foram incorporados
a Constituicao no Titulo VII: “Da Ordem Econdémica e Financeira” e no Titulo VIII:
“Da Ordem Social”.

Esta organizagao dos Direitos Fundamentais na Constituicao brasileira de
1988 poderia permitir uma diminuicao das garantias constitucionais dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, considerando-se, por exemplo, como direitos
humanos fundamentais somente aqueles direitos elencados no seu Titulo Il. b
necessario insistir-se no carater fundamental dos direitos sociais, econémicos e
culturais, previstos nos Titulos VIl e VIIl da Constituicao brasileira. Uma tal
compreensao pode ser sustentada por forca do § 2°, do artigo 52, que afirma:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Nao se pode restringir o elenco dos direitos fundamentais ao artigo 5° da
Constituicao brasileira, nem mesmo aqueles indicados no Titulo II: “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”. O regime constitucional dos direitos humanos no
Brasil considera igualmente fundamentais os direitos “decorrentes do regime e
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dos principios por ela adotados”; incluimos aqui, imediatamente, os direitos
econdmicos, sociais e culturais expressos nos Titulos VIl e VIl da Constitui¢ao.
Com efeito, a ordem constitucional brasileira afirma inicialmente, no artigo 62,
que “sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. O desenvolvimento, a explicitacao
e os desafios do Estado para a realizacao destes direitos estao prescritos nos
artigos inseridos no titulo VII: “Da Ordem Econdmica e Financeira”, que define
particulamente a politica urbana, agricola, fundiaria e a reforma agraria, e no
titulo VIII: “Da Ordema Social”’, definindo os direitos da Seguridade Social (arts.
194 a 204); os direitos da Educacao, da Cultura e do Desporto (arts. 205 a 217);
direitos da Ciéncia e da Tecnologia (arts. 218 e 219); direitos da Comunicacao
Social (arts. 220 a 224); direitos do Meio Ambiente (art. 225); direitos da Familia,
da Crianca, do Adolescente e do Idoso (arts. 226 a 230); e os direitos do indios
(arts. 231 e 232).

Interessa-nos aqui procurar entender a razao desta organizacao dos
direitos fundamentais na Constituicao brasileira de 1988, para, justamente, poder
supera-la.10 Trata-se, sem duvida, da mesma solugao encontrada na comunida-
de internacional, ou seja, decidiu-se pela apresentacao em separado dos direitos
humanos, tendo como justificativa a exigéncia de protecao diferenciada dos
direitos; de um lado, estariam os direitos civis e politicos, exigindo uma atitude
abstencionista do Estado, e de outro, estariam os direitos econdmicos, sociais
e culturais, exigindo do poder publico uma atitude de promocgéo, de certo modo,
intervencionista, para obter sua realizagao.

B — A forca juridica das normas constitucionais

A Constituicao brasileira no paragrafo 1°, do artigo 5° afirma que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imedia-
ta”. Qual seria a amplitude deste dispositvo constitucional? Atingiria igualmente
os direitos econdmicos, sociais e culturais dos titulos VIl e VIII? Ou, contraria-
mente, estariam adstritos aos direitos individuais e coletivos dos setenta e sete
incisos do artigo 527

Partindo da compreensao acima exposta de que os direitos inseridos nos
titulos VIl e VIl sao, de fato, um desenvolvimento dos direitos sociais mencio-
nados no artigo 62 da Constituicao, devemos afirmar que a garantia constitucio-
nal de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais estende-se para além
dos direitos individais e coletivos do artigo 5°. Ela abrange igualmente os direitos
sociais, econdmicos e culturais.’

10 - Antdnio Augusto Cancgado Trindade, “A questao da implementacao dos direitos econémicos,
sociais e culturais: evolugcéo e tendéncias atuais”. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, UFMG, n. 71, 1990. p. 16 e ss.

11 - No mesmo sentido: Flavia Piovesan, Protecao Judicial contra omissées constitucionais, Sao
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Precisaremos enfrentar, desde logo, a questao da aplicabilidade e eficacia
das normas constitucionais, primeiramente, a partir da teoria norte-americana
que as classifica em normas constitucionais auto-aplicaveis e nao auto-aplica-
veis; em seguida, buscaremos compreender a relagao entre aplicabilidade e
eficacia das normas constitucioais. Somente entao, poderemos enfrentar a
questéo da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

1 — Nosmas constitucionais auto-aplicaveis e nao auto-aplicaveis

A questao crucial quanto a aplicabilidade das normas constitucionais esta
vinculada a necessidade ou nao da edigao de uma norma infraconstitucional
regulamentadora do direito constitucionalmente garantido. A partir desta premis-
sa, a doutrina norte-americana, introduzida no Brasil pelos ensinamentos de Rui
Barbosa, distingue duas categorias de normas constitucionais: (a) normas
constitucionais auto-aplicaveis, que nao necessitariam de intermediacao regu-
lamentadora, posto que, diretamente, prescrevem as situagoes faticas de que
tratam, permitindo-se que, de imediato, se possam extrair todos os efeitos
juridicos e sociais desejados pelo constituinte e (b) as normas constitucionais
nao auto-aplicaveis, que, contrariamente, dependem de norma infraconstitucio-
nal regulamentadora, de modo que os efeitos juridicos e sociais desejados pelo
constituinte somente poderiam ser alcancados apos regulamentagao por parte
do poder publico. Veja-se que mesmo Rui Barbosa entendia que, numa Consti-
tuicdo, nao haveria espago para clausulas de valor moral, de conselhos ou liges.
Entendia, todavia, que a Constituicdo nao se executaria diretamente: dependeria
ela da acao legisaltiva para que seus preceitos pudessem produzir todos 0s
efeitos desejados pelo constituinte.

2 — Normas constitucionais de eficacia plena, contida e limitada

Esta teoria, continuamente ventilada nos tribunais brasileiros, deve ser
complementada pela tese de José Afonso da Silva, tendo como ponto de partida
a idéia de que toda norma constitucional é dotada de aplicabilidade e eficacia,
pondendo variar apenas o seu grau de integracao, posto que a produgao plena
dos efeitos juridicos desejados pelo constituinte dependera de norma comple-
mentar ou regulamentadora.!? Foi possivel assim encontrar trés niveis de
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais.

As normas constitucionais de eficdcia plena seriam dotadas de aplicabili-
dade direta, imediata e integral, pois receberam do constituinte uma normativi-
dade para tanto suficiente, produzindo todos os seus efeitos essenciais. As
normas constitucionais de eficdcia contida, teriam ainda uma aplicabilidade
imediata, porém possivelmente nao integral, pois estariam sujeitas a restrigoes,

Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1995. p. 89/90.
12 - José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3% edi¢cao rev. ampl. e atual.,
Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 81-2.
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desde logo previstas na Constituigao, ou passiveis de serem introduzidas pelo
legislador ordinario. Enfim, teriamos as normas constitucionais de eficacia
limitada, que nao produzem, desde logo, todos os efeitos essenciais desejados
pelo constituinte, pois dependem de legislacé@o posterior integradora.

Importante ressaltar que as normas de eficacia limitada se subdividem em
normas de principios institutivos e normas de principios programaticos. Neste
primeiro grupo, normas de principios institutivos, encontramos esquemas de
estruturacdo de 6rgaos e fungdes estatais, ora deixando-se ao legislador a
possibilidade de instituir ou regular as situagées que prescrevem, configurando,
assim, as normas facultativas; ora impondo, peremptoriamente, a edi¢ao de lei
integradora da norma constitucional, configurando, entao, as normas impositi-
vas.'3

As normas constitucionais de principios programaticos caracterizam as
constituicdes sociais, estabelecendo programas de agao governamental, fixando
valores que deverao nortear a producao legislativa futura, inspirar a atuacao da
administracdo publica ou ainda, guiar o operador do direito na sua atividade
interpretativa. Para uma melhor visualizagdo, propomos 0 seguinte quadro
representativo das idéias até o momento expostas.

Normas constitucionais quanto a eficacia e aplicabildiade

Eficacia Aplicabilidade
1. eficacia plena direta, imediata e integral
2. eficacia contida direta e imediata, mas pos-

sivelmente nao integral

3. eficacia limitada ou reduzida

a) normas constitucionais declaratorias de
principios institutivos ou organizatorios:
i) impositivos ,
ii) facultativos

b) normas constitucionais declaratérias de prin-
cipio programatico indireta, mediata, reduzida

* Quadro elaborado a partir da obra de José Afonso da Silva, Aplicabilidade...,
op. cit. p. 86.

Confrontando-se as duas teses aqui expostas, percebemos que as nor-
mas ndo auto-aplicaveis se aproximam das normas de eficacia limitada. De fato,
devemos concluir que o conceito de eficacia limitada engloba, por assim dizer,

13 - José Afonso da Silva, Aplicabilidade..., op. cit., p. 84.
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o conceito de nao auto-aplicabilidade. A diferenca estaria no modo particular que
estas duas teses foram interpretadas pela doutrina. Com a primeira tese, sobre
a existéncia de normas constitucionais nao auto-aplicaveis, difundiu-se a idéia
de que estas disposi¢cdes constitucionais nao seriam propriamente normas
juridicas, estariam desprovidas de juridicidade e imperatividade. Os operadores
do direito, quando confrontados a este grupo de normas constitucionais, nao
poderiam delas retirar qualquer aplicacao juridica, desconsiderando-as até o
advento da legislacao infraconstitucional regulamentadora, que teria o condao
de lhes atribuir, somente entao, forca juridica obrigatoria.

O que se quer afirmar com a nova classificacao, é justamente o fato de
que todas as disposi¢goes constitucionais sao normas juridicas imperativas,
produzindo, todavia, efeitos juridicos variaveis: disciplinando direta, imediata e
integralmente as sistuacdes de que tratam (normas de eficacia plena); discipli-
namento, direta e imediatamente as situagoes faticas que prescrevem, porém,
deixando margem a restricoes, podendo-se, de fato, conter os seus efeitos
juridicos (normas de eficacia contida); enfim, disciplinando uma matéria — muito
freqientemente, os temas relacionados aos direitos sociais, econémicos e
culturais — fixando principios que deverao ser completados pelo legislador
ordinario, adquirindo uma aplicabilidade indireta e mediata, somente na medida
em gue necessita de outra norma regulamentadora para que possa produzir
todos os efeitos juridicos dela esperado.

Nao devemos, pois, concluir que as normas nao auto-aplicaveis ou de
eficacia limitada sejam desprovidas de normatividade, destinadas tao somente
a orientar a politica governamental. Tal compreensao estaria condenando todo
o esforgo de constitucionalizacao dos direitos humanos, que visa, justamente, a
oferecer-lhes uma normatividade superior aquela das primeira Declaracoes de
Direitos. Sera necessario compreender que, na qualidade de normas juridicas,
produzem efetios juridicos, reduzidos, € certo, mas nao menos significativos,
sobretudo, quando compreendidos a partir do sistema juridico-constitucional de
que fazem parte.

3 - A aplicabilidade imedita das normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais, economicos e culturais

A afirmacao de que haveriam normas constitucionais nao auto-aplicaveis,
dependentes, pois, de regulamentacao futura, conduz a conclusao de que nao
estariamos, nesses casos, diante do reconhecimento de um direito subjetivo.
Estas normas constitucionais estabeleceriam uma mera expectativa de direito,
inteiramente dependente de norma integradora futura. Nesses casos, nao have-
ria possibilidade do estabelecimento de qualquer sangao diante da nao-atuacao
do poder publico. Este, em particular, o governo, teria uma ampla liberdade para,
respeitada as condicdes econdmicas e sociais, implementar os programas
sociais e econdmicos indicados pelo consituinte.

E preciso ter claro que todas as normas constitucionais sao verdadeiras
normas juridicas, portanto, gozam de imperatividade. A disposi¢ao constitucional
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que determina que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata deve ser interpretada no sentido da afirmagao ou reco-
nhecimento de verdadeiros direitos subjetivos, estando o poder publico obrigado
a atuar no sentido de sua realizagdo, superando os obstaculos, organizando os
servicos publicos, editando leis, enfim, atuando no caminho da plena realizagao
dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva, as normas constitucionais de
principios programaticos, ainda que dependentes de regulamentagao futura,
podem e devem ser exigidas, aplicadas imediatamente, em particular pelo poder
judiciario. A ele cabera a tarefa de verificacao de que se trata de um direito
fundamental (individual, coletivo, politico ou ainda, social, econdmico ou cultu-
ral), que estaria sendo violado pela falta de norma regulamentadora. Nesse caso,
a sancdo possivel seria a da caracterizagao de uma omissao inconstitucional,
passivel de corregao pela via do controle abstrato das normas: agao de incons-
titucionalidade por omiss&o, ou ainda, pela via do mandado de injuncao, aberto
a todos que — individual ou coletivamente — estiverem impedidos de exercer O
seu direito fundamental por falta de norma regulamentadora.

Devemos lembrar ainda que as normas constitucionais nao auto-aplica-
veis ou seja, de principios programaticos, sao normas, parametros para o
exercicio do controle de constitucionalidade; neste sentido, revogam, desde a
entrada em vigor da Constituicao, toda legislagao anterior que nao esteja em
conformidade com as novas regras constitucionais, ou ainda, sanciona, por
inconstitucionalidade, toda legislagéo futura com ela incompativel.

C — Um carater transindividual: direitos difusos

Associado ao problema da aplicabilidade, identificamos um outro desafio
a ser suplantado no longo caminho de concretizacéo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Trata-se da sua natureza transindividual, que extrapola
os limites de uma compreenséo individualista, posto que atinge, indistintamente,
um grande nimero de pessoas em que, muitas vezes, sé possa facilmente
indentificar a titularidade do direito subjetivo.

1 — Direitos subjetivos publicos

Os direitos fundamentais partiram de uma fase individualista (direitos
individuais), logo passando por uma aceitagao da sua dimenséo coletiva (direitos
coletivos e politicos), para algar, mais tarde, uma dimensao social e comunitaria
(direitos sociais, econémicos e culturais). As garantias constitucionais destes
direitos tiveram que acompanhar este longo e, muitas vezes, penoso, processo
de incorporacao constitucional, bem como o de criacéo de instrumentos adequa-
dos de tutela jurisdicional.

A néo-aceitagdo da aplicabilidade imediata dos direitos sociais, atraves da
afirmacéo de seu carater “meramente” programatico, permitiu igualmente a sua
descaracterizagao como direito subjetivo, ou seja, capaz de ser exigido através
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da atuagao do poder judiciario. A doutrina francesa sobre as liberdades publicas
e, neste momento, bastante esclarecedora.

Partindo da distingao entre direitos humanos e liberdade publica, o profes-
sor Jean Rivero nos ensina que:

“As liberdades publicas sao os direitos humanos de uma natureza bem
definida: elas constituem, nds ja vimos, um poder de escolha. Se, na
sua origem, a lista de direitos humanos tratava tao somente desta
categoria de direitos, de modo que havia coincidéncia entre direitos
humanos e liberdades, reconhecemos mais tarde que a natureza
humana exigia outra coisa: um minimo de seguranga material, que
implica, notadamente, a prote¢do da saude e a possibilidade de
encontrar um trabalho remunerado, bem como um minimo de desen-
volvimento intelectual, ligado ao acesso ao ensino, a cultura, a infor-
magédo. Estes direitos humanos, tdo essenciais quanto os que ja
haviam sido reconhecidos, se diferenciam profundamente do ponto de
vista juridico: eles conferem a seu titular, ndo mais um poder de livre
escolha e de livre agao, mais um crédito contra [em face] a sociedade,
que é obrigada a fornecer, para sua satisfagao, uma prestacao positiva
que implica a criagao de servigos publicos: previdéncia social, poupan-
ca popular, ensino, etc.”'*

A diferenga de natureza estaria, pois, no fato de que as liberdades publicas
para sua concretizacao dependem direta e exclusivamente da iniciativa de seu
titular, bastando para tanto que ja tenham sido reconhecidas, ou seja, positiva-
das. Ao Estado resta somente a tarefa de fiscalizar o seu exercicio, seja atraves
da administragao publica, ou ainda, e eventualemtne, atraves da intervengao
contraladora do judiciario. Ao passo que os direitos sociais, econdmicos e
culturais, justamente por serem direitos a uma prestacao positiva do Estado, nao
poderao ser satisfeitos senao apds a organizagao do servi¢o pela administragao
publica. Nesse sentido, o direito a exigir uma atuac¢ao positiva do Estado requer
um determinado grau de desenvolvimento que possa garantir 0S recursos
necessarios para a sua implementagcao. O poder publico teria, com efeito, um
amplo grau de discricionariedade, ao ponto de deixar indefinido o seu objeto até
o momento da escolha do legislador, determinando o modo especifico de seu
exercicio. Estes direitos seriam, pois, relativos ou mesmo virtuais.!®

Ja afirmamos, supra, o significado da aplicabilidade e eficacia dos direitos
sociais, reconhecendo-os, portanto, como verdadeiros direitos subjetivos, opo-
niveis ao Estado, e igualmente passiveis de sancao pela intervengao do judicia-
rio. E chegado o momento de refletirmos sobre a dimensao individualista de

14 - Jean Rivero, Les libertés publiques. Tome |: “Les droits de 'homme”. 7° édition mise a jour,
Paris, PUF, 1995. p. 22.
15 - Jean Rivero, Libetés ..., op. cit., p. 100-1.
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certos direitos civis, em face da dimens&o publicista dos direitos sociais, econt-
micos e culturais.

Os direitos fundamentais sao, pois, direitos subjetivos, no sentido de que
atribuem a alguém o poder de exigir alguma coisa, atraves de uma acao em
justica, cujo conteudo esteja fixado numa regra de direito objetivo, ou num ato
juridico individual.'® A diferenga que nos interessa agora ressaltar seria entre
existéncia de um direito subjetivo individual e um direito subjetivo publico. 0
critério a ser utilizado deve ser o da preponderancia do interesse protegido, ou
seja, se prevalece o interesse individual (direitos individuais), ou se prepondera
o interesse publico (direitos sociais, econdémicos e culturais). Assim, “poderiamos
caracterizar os direitos subjetivos como expressdes do poder da vontade,
chanceladas pela ordem juridica, projetando exigéncias, faculdades e prerroga-
tivas, seja em face dos particulares (direitos subjetivos individuais), ou em face
do Estado (direitos coletivos /lato sensu, direitos politicos, direitos subjetivos
publicos, liberdades publicas)”.!”

Assim é que a Lei 8.078/90 (Cddigo do Consumidor), no seu art. 81, §
unico, inciso |, considera direito difuso os ‘transindividuais, de natureza indivisi-
vel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato’. Estes direitos devem ser diferenciados dos coletivos, definidos pelo
Cédigo como os “transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si, ou com a parte contraria, por
uma relacao juridica base (art. 81, § unico, inciso Il). O nosso Cadigo define ainda
uma terceira categoria de direitos, denominada individuais homogéneos, “assim
entendidos os decorrentes de origem comum”.

Os direitos sociais, na qualidade de direitos subjetivos publicos, assumem
uma dimensao coletiva que deve ser considera no momento de identificacao de
garantias constitucionais que possam lhes oferecer uma maior efetividade.

2 - Exigéncia de concretizacao: as politicas publicas

E certo que a implementagao dos direitos sociais, econdmicos e culturais
depende de uma atuacao positiva do Estado. O novo perfil do Estado caracteri-
zado com a constitucionalizagédo destes direitos exige uma clara definicao das
politicas publicas, ou seja, politicas de agao governamental, em vista da realiza-
cdo destes novos direitos créances, direitos de obter do Estado as condi¢des
materiais para o pleno exercicio da cidadania, permitindo-se o desenvolvimento
integral da pessoa humana.

Pode-se dizer que as constituicdes sociais definem um programa minimo
de governo, que deve ser controlado pelo cidadao, seja no momento na renova-

16 - Cf. Randolfo de Camargo Mancuso, Interesses Difusos. 4° Edicao, rev. e atual., Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 99.

17 - ver: José Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjetivo e Direitos sociais: 0 dilema do Judiciario
no Estado Social de Direito”, in Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga, Coordenador José
de Eduardo Faria, Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 113-43.
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¢ao dos governantes, atraves de diversos mecanimos: as elei¢oes livres, diretas
e pelo sufragio universal; os instrumentos de participacao direta do cidadao na
vida politica, tais como a iniciativa popular, o referendo ou a composicao de
conselhos de representacao popular; orcamento participativo; mas também,
através da fiscalizacao da atividade governamental por meio de agoes judiciais,
sobretudo, coletivas.

Nao queremos aqui retornar a antiga discussao sobre o “governo dos
juizes”, que entende que a simples possibilidade de demandas judicias de cunho
social ou econdmico estaria transferindo ao judiciario a decisdo politica da
definicao das prioridades na implementacao de politicas publicas. Queremos,
sim, afirmar que ao cidadao deva ser oferecido um instrumento de controle
jurisdicional dos poderes do Estado, seja para evitar a violacao de direitos, seja
ainda para exigir que se tomem medidas concretas que viabilizem a efetivacao
de dreitos, cuja falta de efetividade compromete a vida em sociedade e o pleno
exercicio da cidadania. Ora, esta nova expectativa de prestacao juridicional,
espera que o processo, bem como a decisao final da Justica, estejam adaptados
a nova realidade social e politica, ao novo perfil da cidadania,® que, ndo s6 deixa
de ser individualista, como busca sua afirmacao frente aos novos desafios de
ordem planetaria.

Il - AS ACOES CONSTITUCIONAIS: NECESSARIA SUPERAGAO DO
INDIVIDUALISMO LIBERAL

As acgOes constitucionais de protecao dos direitos fundamentais foram
concebidas no contexto do Estado liberal de Direito. O carater individualista dos
remedios constitucionais é fruto de uma determinada visao de mundo que, se
esta de todo superada, encontra-se reformulada pelas exigéncias, num primeiro
momento, do Estado social de Direito, que destacou prevaléncia do interesse
coletivo sobre o interesse individual, mas também, recentemente, pela afirmacao
do Estado democratico de Direito, que procura destacar a necessidade de
participacao do cidadao, seja no momento da tomada de decisao politica, seja
no momento da redistribuicao dos beneficios do desenvolvimento econémico e
social.

A - A jurisdicionalizacao da inércia do poder publico

A cidadania conquistada pela Estado democratico de Direito pressupe
uma maior e efetiva participacao do povo na definicao de politicas publicas. E
certo que o cidadao ainda encontra dificuldade para influenciar a vontade do seu

18 - Celso Fernandes Campilongo, “Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico”, in
Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, Coordenador José de Eduardo Faria, Sao Paulo:
Malheiros, 1994. p. 32-3.



20

represetante politico. As regras do jogo democratico sofrem a falta de uma
reforma politica que enfrente com seriedade a crise da represetagéo politica.
Desse modo, a pressao sobre o Judicidrio para que realize direitos constitucio-
nalmente reconhecidos tende a se intensificar, sendo razoavel rediscutir-se 0os
instrumentos processuais disponiveis para que se alcance uma maior efetividade
processual.

1 — O controle da constitucionalidade: acao de inconstitucionalidade por
omissao

A inconstitucionalidade por omissao esta inserida no sistema abstrato de
controle de constitucionalidade. Este novo sistema de controle nao rompeu com
o sistema difuso de controle de tipo norte-americano, que foi incorporado ao
constitucionalismo brasileiro desde a sua primeira constituicao republicana de
1891. Convivemos com um sistema de controle que denominamos de misto, pois
conjuga o controle concreto, de competéncia de todos juizes e tribunais, com o
sistema abstrato, de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.!®

A Constituicdo brasileira de 1988 reconhece o controle abstrato das
normas através de trés agdes constitucionais: (a) acao direta de inconstitucio-
nalidade, através da qual se obtém uma declaragao de inconstitucionalidade com
efeitos erga omnes (art. 102, inciso |, “a”); (b) ag@o declaratoria de constitucio-
nalidade, onde se obtém uma declaracao de constitucionalidade, “com eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder
Judiciario e do Poder Executivo” (art. 102, inciso |, “a” e § 2°) e a acao de
inconstitucionalidade por omissao, de cuja declaragao de inconstitucionalidade
por omiss@o “de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adog¢ao das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (art. 103, § 2°).

A questdo que levantamos esta relacionada com os possiveis resultados
a serem retirados da declaracdo de inconstitucionalidade por omissao. De
imediato, quase nenhum. Limita-se, pois, a comunicar a autoridade competente
pela edicdo do normativo necessario a tornar efetiva a norma constitucional de
que esta em mora, ou seja, que deve agir, no caso de 6rgao administrativo, no
prazo de 30 dias.

Vejamos, agora, que conclusdes retirar desta decisao de Justi¢ca. No caso
de 6rgao administrativo, o funcionario publico que persiste inerte, decorrido o
prazo fixado pela Constituicao, estard descumprindo ordem judicial, recaindo
sobre ele as penas cabiveis. Porém, em se tratando de 6rgéo colegiado, em
particular, o legislativo, nao se poderia obriga-lo a agir, editando a lei necessaria
a concretizagédo do direito social violado por omissao. No entanto, devemos

19 - Ver: Anderson Cavalcante Lobato, Le systéme mixte de contréle de constitutionnalité. Le cas
du Brésil et du Portugal. Universidade de Ciéncias Sociais de Toulouse. Tese de Doutorado,
fevereiro de 1994.
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concluir que o Estado omisso deveria indenizar todo cidadao que se encontra
impedido de exercer um direito reconhecimento pela Constituicao.

Procura-se, desse modo, responsabilizar o Estado, que obrigara o gover-
nante a refletir sobre os reais custos de implementacao do servigo publico em
face da obrigacao de indenizar todo aquele que, por decisao judicial, obtém o
reconhecimento de que esta efetivamente impedido de exercer seu direito por
auséncia de uma politica social adequada.

2 - A impossibilidade de exercicio de um direito constitucionalmente reco-
nhecido pela falta de norma regulamentadora: o mandado de injuncao

Oberve-se que o constituinte até mesmo idealizou a a¢ao constitucional
destinada a preservar o pleno exercicio da cidadania em face da inércia dos
poderes publicos. Trata-se do mandado de injungao, previsto no artigo 52, inciso
LXXI, da Constiuicao de 1988, nos seguintes termos: “conceder-se-a mandado
de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

Afastando-se desde logo qualquer tentativa de interpretacgao restritiva, no
sentido de admitir a inovacao constitucional somente para a defesa dos direitos
civis e politicos, entendemos que o mandado de injungao poderia constituir-se
no instrumento processual mais adequado a obter-se do Estado uma compen-
sacao efetiva frente a inércia dos poderes publicos.

Ironicamente, decorridos dez anos de vigéncia da Constituicao, o proprio
mandado de injungao ainda nao foi regulamentado. A sua utilizagao somente
esta sendo possivel em razao de decisao jurisprudencial que entendeu possivel
a adocao do rito processual do mandado de seguranga (art. 52, incisos LXIX e
LXX, da Constituicao de 1988).

Desse modo, os tribunais, quando decidem um mandado de injugao, se
limitam a comunicar a autoridade responsavel pela edicao do ato normativo
necessario ao exercicio do direito de que esta em mora, ou seja, que deve, com
urgéncia, agir para garantir o exercicio do direito questionado pelo cidadao. Ora,
certas decisoes chegaram a reconhecer o direito do impetrante a uma indeniza-
¢ao do Estado, porem afirmam ser necessario a propositura de uma acao judicial
executdria. E um caminho a ser trilhado e enfrentado com seriedade.2?

B - A defesa jurisdicional dos direitos difusos: agcoes coletivas

Primeiramente, & preciso lembrar que o processo civil, na sua concepgao
tradicional, € o espaco natural de conflitos intersubjetivos, ou interindividuais,
resistente, portanto, ao reconhecimento de demandas que superem a esfera do

20 - Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, 22 ed. atual. e
ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 74.
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individuo. Entende-se, nesta linha de pensamento, que as questdes sociais, por
serem coletivas, devem ser tratadas pela via legislativa, ou, no maximo, direta-
mente pela administragéo publica. Esta cultura juridica privatista tem dificuldade
para aceitar e compreender a natureza dos direitos sociais, econémicos e
culturais que, seguidamente, assumiram uma dimensao coletiva, caracterizando
um direito difuso, no sentido de que pertence a todos os cidadaos, indistintamen-
te, sem possibilidade de determinar seus titulares.

E interessante pensar que, desde ha muito, encontramos uma alternativa
ao rigor doutrinario admitindo que, em defesa do interesse publico, um unico
cidadao possa ingressar em juizo para solicitar a intervencéo da Justica. Esta-
mos pensando na agao popular, que, no caso brasileiro, tem seus contornos
basicos introduzidos na Constituicdo de 1934. A novidade trazida com a Cons-
tituicao de 1988 (art. 5, inciso LXXIll) esta na ampliacao de seu objeto, que,
doravante, além da defesa do patriménio publico, insere-se também na garantia
da moralidade administrativa, do patriménio histérico e cultural, bem como do
meio ambiente.

O constituinte de 1987/88 também reconheceu a possibilidade de impe-
tragéo do mandado de segunranga por partido politico com representagao no
Congresso Nacional, organizagéo sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, admitindo
assim que os interesses comuns aos membros de um grupo possam ser tratados
num Gnico mandado de seguranca coletivo (art. 5%, inciso LXX).

Porém, o instrumento mais adequado & prote¢ao dos direitos difusos ja
havia sido editado pela Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, disciplinando a Agao
Civil Publica, em defesa por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. O
constituinte ndo a reconheceu, diretamente, como garantia jurisdicional dos
direitos fundamentais, posto que a admitiu dentre as fungoes institucionais do
Ministério Publico (art. 129, 1l1). E certo que a sua atuag@o nao impede a iniciativa
de terceiros, porém, sabe-se que, no caso do Brasil, 0 Ministério Publico se
constitui na entidade publica melhor preparada para intervir judicialmente na
defesa dos direitos difusos. Tanto é assim que, apos a promulgagao da Consti-
tuicdo, outros diplomas legais vieram a admitir a acao civil publica para a
protecao jurisdicional de certos direitos difusos, tais como: a defesa das pessoas
portadoras de deficiéncia (Lei 7.853/89); a apuragao da responsabilidade por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios (Lei
7.913/89); a protecao da infancia no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) e a defesa dos consumidores, com o Cddigo do Consumidor (Lei
8.078/90), que inclusive admite outras agdes coletivas cujo perfil nao correspon-
de exatamente ao da agao civil publica.

Podemos concluir com a afirmacao de que os direitos sociais, econdmicos
e culturais sao, de fato, direitos subjetivos publicos, ainda que dependentes de
implementacao de politicas publicas. E chegado o momento de refletirmos sobre
duas questdes basicas: (a) o cidaddo tem ou nao o direito de exigir, judicialmente,
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a concretizacao de politicas publicas e a prestacéo de servigos publicos; e, em
caso positivo, (b) deve-se identificar os meios dos quais dispoe o Judiciario para
provocar a efetivacao de politicas publicas.

Entendemos que as garantias constitucionais dos direitos sociais podem
ser efetivadas por varios caminhos, que partem da eleicao dos governantes,
passando pela fiscalizacao e controle do governo através da participagao
popular, até a afirmacao de que o cidadao esta habilitado a exigir do Estado a
prestacao de seu direito constitucionalmente reconhecido, seja diretamente, seja
por compensacao indenizatéria.?! Tratando-se de direitos transindividuais, o
caminho sera o das agoes coletivas, no qual, no caso brasileiro, 0 membro do
Ministério Publico assume um papel de primordial importancia.

Nao podemos deixar de refletir, no entanto, sobre a constatagcao de que,
num mundo globalizado, as politicas publicas, sociais e econémicas adquirem
uma dimensao supra-estatal. E necessario reconhecer que a atuagéo firme e
decidida de um unico Estado, para a realizagao dos direitos humanos fundamen-
tais, pode penaliza-lo severa e significativamente, no mercado internacional,
diminuindo o seu potencial competitivo. A comunidade internacional tem, neste
final de século, um papel de extrema importancia na regulamentagao da concor-
réncia internacional pela conquista de novos mercados, de modo a evitar que
nao se termine por premiar os paises que, violando direitos econémicos e sociais,
consigam comercializar produtos ditos mais “competitivos”.
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