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RESUMO

O presente artigo estuda o novo papel da jurisdicio constitu-
cional, que passa a assumir a func¢io de aplicacio dos direitos
sociais, para que retome vigor o Direito como um todo, passando
os cidad@os a confiar mais no Judiciério, que é responsavel por
acolher suas reais pretensdes, escapando de antigas impressoes
de que o juiz nada pode fazer para atuar positivamente frente
a auséncia de concretizacio de um direito social, seja por meio
da implementacio do direito ou da ordem que obrigue o Poder
Pdblico a presta-lo. Analisam-se o controle judicial da efetiva-
cio dos direitos sociais por meio da implementagio de politicas
publicas e a responsabilidade dos juizes nessa efetivacio.

PALAVRAS-CHAVE: Nova jurisdi¢io constitucional. Efeti-
vacio dos direitos sociais. Implementagio de politicas publicas.
Controle judicial. Responsabilidade dos juizes.

1 INTRODUCAO

Este artigo procurou conceituar a jurisdicio, expondo os modelos antigo
e contemporaneo do papel a ser assumido pela jurisdicio frente a concretizagio
dos direitos sociais. Além disso, defendeu-se, com base em teorias doutrinarias e
em jurisprudéncia, a necessidade de implementacio de politicas piblicas como
meio mais adequado para a concretizagcdo dos direitos sociais, posicionando-se
pela possibilidade de controle judicial pelas omissoes estatais na realizacio de
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tais direitos, demonstrando o papel da nova jurisdigio, inclusive com respon-
sabilizacio dos juizes que ajam de forma diametralmente oposta.

Partiu-se da seguinte hipétese fundamental: a nova Jurisdigdo Cons-
titucional é que tem a tarefa de efetivar os direitos sociais nas lides que se
apresentam na realidade.

A pesquisa realizada para este trabalho, por meio de anélise precipuamente
critica, necessitou ser procedida adequadamente para atender a seus objetivos. Sen-
do assim, buscaram-se na literatura as mais importantes opinides acerca de temas
correlacionados ao tema principal proposto, para alcancar entendimento holistico
sobre as mudangas que pairam sobre o constitucionalismo, a jurisdi¢io constitucional
e a forma de concretizar os direitos sociais, assim como seu controle.

Para alcangar um real entendimento sobre o assunto, seguiram-se procedi-
mentos metodoldgicos compativeis com a produgao do conhecimento cientifico,
tais como: pesquisa bibliografica, especialmente dos livros e artigos apontados
nas referéncias e pesquisa na jurisprudéncia, para melhor entendimento das
diversas teorias que dao cabimento a teoria principal trazida a tona por este
artigo, ndo tendo se restringido essa pesquisa somente ao Ambito patrio, ja que
a doutrina internacional muito tem a revelar sobre a andlise proposta.

Pretendeu-se, com esse estudo, que a efetivacdo dos direitos sociais possa
ganhar reais e definidos contornos, sobretudo, na pratica forense, para que sejam
garantidos os direitos dos que procuram o Judicidrio em decorréncia, principal-
mente, de sua hipossuficiéncia. E a nocio da importancia desses direitos e de sua
plena normatividade que possibilitara aos juristas decidir pela aplicabilidade de
tais direitos em muitos casos concretos, além de que possibilitara aos cidadaos
o conhecimento dos direitos que lhe forem assegurados, para que busquem vé-
los materializados, uma vez que niao podem findar esquecidos como palavras
mortas, especialmente na Constitui¢do Federal.

2 ANOVA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os conflitos intersubjetivos, inerentes a qualquer sociedade, existem em
razdo da impossibilidade de satisfazer todas as pretensdes individuais ou de uma
determinada coletividade. Para dirimir os conflitos, uma evolugio lenta e gradual
deu-se, tendo a sociedade passado por fases de autotutela, autocomposi¢io e
arbitragem. Mas foi com a jurisdi¢do que melhor tentou se alcancar a promogio
da paz social, transferindo ao Estado, do modo como se concebe hodiernamente,
o poder de decidir sobre as lides. Ressalta-se que as formas anteriores de com-
posi¢ao das lides, mesmo que limitadas, ainda existem na fase atual.

Com a jurisdigio,

completou-se o ciclo histérico da evolugiao da chamada justica
privada para a justi¢a publica: o Estado, ja suficientemente
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fortalecido, impde-se sobre os particulares e, prescindindo da
voluntaria submissdo destes, impoe-lhes autoritativamente
a sua solugio para os conflitos de interesses. A atividade
mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e
resolvem os conflitos d4-se o nome de jurisdigio.!

A jurisdicdo, uma das trés funcdes estatais, foi a forma encontrada de
institucionalizacdo do poder, uma vez que o Estado, representado pelos juizes
(ndo individualmente considerados), substitui as partes para a solugdo de um
conflito, sendo necessdrio apenas que as partes provoquem o Estado-juiz para
realizar a atividade jurisdicional. A jurisdi¢ido, compreendida no seu conceito
mais classico, era a atividade de dizer o direito (juris dictio).

Fundamenta-se o exercicio da jurisdi¢io em trés objetivos, que sio
oriundos do cardter democratico do Estado contemporaneo: a pacificagio (de
cardter social), o de fazer valer a imposi¢io da vontade do Estado e de suas
decisdes (de carater politico) e o de determinar o direito a ser observado (de
carater juridico).?

O exercicio da jurisdi¢ao é considerado como uma atividade politica, ja
que, sabidamente, no é neutro o Judiciério. Deve ser imparcial nas decisdes, mas
nunca esquecendo que os objetivos sociais do Estado nfo podem ser preteridos.

2.1 Nocido cléssica

Tradicionalmente, a jurisdi¢do, enquanto atividade do Estado liberal,
portanto acima da sociedade, gozava de relativa autonomia, ja que ndo podia
intervir na sociedade, mas apenas “[...] garantir o desenvolvimento da ordem
natural existente na sociedade. Seria, pois, um Judicidrio meramente garantista,
simples mantenedor de uma ordem espontinea, que lhe é exterior, uma vez que
nio proveniente do Estado™. A jurisdi¢io nfo era livre para, na solucdo dos casos
concretos, harmonizar quaisquer diferencas evidenciadas, pois devia submeter-
se a lei: era a vinculacio judicial a lei. “Sua independéncia e importancia eram

medidas, agora, pelo grau de obediéncia devida ao legislador”.

Os juizes buscavam a “neutralidade” para atender a “racionalidade ‘fria’
deste regime politico™. Aplicava-se mecanicamente o método da subsungio, em
que se utiliza uma premissa maior (norma juridica) sobre uma premissa menor
(o fato) para se alcancar facilmente uma conclusio (decisdo juridica), ja que se
concebe que a realidade est4 inteiramente compreendida nos moldes legais. Tal
método, desenvolvido pelo positivismo, supunha eliminar do Direito a analise
cognitiva dos juizos de valor, os quais estariam fora do campo da ciéncia.

Nio era papel dos juizes também a tentativa de se aproximar dos con-
flitos sociais nem da defesa da ordem juridica (principalmente constituida de
direitos individuais). As leis representavam somente os interesses da burguesia
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e, para atender a igualdade formal, na suposicdo de uma sociedade homogénea®,
eram gerais, abstratas, coerentes e dispositivas (s6 se realizavam na auséncia de
vontade contréria das partes, tendo carater substitutivo) .

Na pretensio de amparar de modo exaustivo as expectativas de justi¢a do
cidadio, ndo atingiu a lei do Estado liberal a tarefa de demarcar racionalmente
o Ambito da atividade prudencial® do juiz, tendo convertido-se em “fundamento

aleatério de justificacio ‘racional’ da arbitrariedade™.

Para o Estado liberal, a idéia de leis abstratas e genéricas significava uma
forma de privilegiar a liberdade frente a igualdade. “Cada restrigao a liberdade
do individuo é superior ao poder de todas as leis positivas humanas, e que con-
seqiientemente também a de ‘procedura’ deve respeitar esse limite”.!° Era certo
que os homens tinham diferencas entre si, mas aquele Estado nada devia fazer
para amenizar as desigualdades, somente deixando livres os homens para que
encontrassem formas melhores de se equilibrar, restando ao Judicidrio declarar
o direito de modo subsididrio e nunca preventivamente. O cidaddo estava
claramente abandonado pelas leis liberais.

2.2 Nogao atual

Com o Estado social, a preocupacio com as desigualdades teve seu
dpice alcangado, o que fez tornar imperiosa a necessidade de atender, desde
o processo legislativo, a todos os diferentes grupos sociais. A realidade fatica
pOde demonstrar que as diferengas materiais entre os homens (incluindo af as
diferencas entre classes sociais e entre aqueles que tém necessidades especificas)
tornavam utdpica a concep¢ao de uma sociedade de homens livres e iguais em
seus direitos e deveres.

Obviamente que, para isso, 0 confronto entre os grupos (que passaram a
se fazer representados no Parlamento) aumentou e as leis passaram a ser o objeto
principal das disputas (uma vez que todos os grupos desejavam ver em cada lei o
privilégio ao seu préprio grupo, e ndo a construgio que favorecesse a todos, sem
esquecer das diferencas materiais existentes). Era o fim do paradigma das leis gené-
ricas, abstratas, coerentes e fruto de uma vontade homogénea do parlamento.

Para evitar as leis casuisticas, pontuais e que privilegiassem um tnico
grupo social e por medo de que as leis se afastassem dos principios constitucio-
nais de justiga e dos direitos fundamentais, o controle de constitucionalidade
mostrou-se a melhor op¢io, cabendo tanto de forma abstrata, por um procedi-
mento especifico do 6rgao maximo do Poder Judicidrio, como de forma concreta,
no momento de anélise das lides. Nessa nova concepcio, o juiz pode, inclusive,
controlar a inconstitucionalidade por omissio no caso concreto.

Conforme Marinoni, tornou-se “necessario resgatar a substancia dalei e,
mais do que isso, encontrar os instrumentos capazes de permitir a sua limitagdo
e conformacio aos principios de justiga”!!. “A lei, dessa forma, perde o seu posto
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de supremacia e agora se subordina & Constituicio”.!? I * E deixa de ser vista
como suprema, em razio de ser ainda produto imperfeito e inacabado, j4 que
o produto final é a norma juridica (produto da interpretagio), e nao o préprio
dispositivo legal.

Obviamente que os juizes ainda recearam diante do que passaria a ser (e
foi) a chegada de uma nova forma de jurisdigdo. Na percepcéo clara de Faria,
nota-se que:

preparado somente para lidar com questdes rotineiras e triviais
[...] por tratar o sistema juridico com um rigor l6gico-formal tao
intenso que inibe os magistrados de adotar solu¢des fundadas
em critérios de racionalidade substantiva, o Judicidrio se revela
tradicionalmente hesitante diante das situagdes ndo-rotineiras,
hesitagio essa que tende a aumentar & medida que, obrigados a
interpretar e aplicar os direitos humanos e sociais estabelecidos
pela Constituigio, juizes enfrentam o desafio de definir o senti-
do e o contetido das normas programéticas que expressam tais
direitos ou de considerar como nao-vinculante um dos niicleos
centrais do préprio texto constitucional. E ai, justamente,
que se percebe como os direitos humanos e sociais, apesar de
cantados em prosa e verso pelos defensores dos paradigmas
juridicos de natureza normativista e formalista, nem sempre
sdo tornados efetivos por uma Justica ineficiente diante dos
novos tipos de conflito — principalmente os “conflitos-limite”
para a manutencio da integridade social; ou seja, os conflitos
de carater intergrupal, intercomunitério e interclassista; uma
Justica que, revelando-se incapaz de assegurar a efetividade
dos direitos humanos e sociais, na prética acaba sendo coni-
vente com sua sistematica violacdo. E ai que se constata o
enorme fosso entre os problemas sécio-econdmicos e as leis
em vigor.”

Apesar de todos os problemas faticos enfrentados, uma vez perce-
bida a esséncia da nova jurisdi¢do constitucional, a jurisdi¢do preocupada
somente com a atuacgio da lei cedeu lugar a jurisdi¢io que compreende
e interpreta a lei partindo dos principios constitucionais de justi¢a e dos
direitos fundamentais.

A partir da derrocada final da jurisdicio compreendida classicamente, a
funcido de doutrinadores e juizes, ou seja, de juristas como um todo, deixou de
ser a de meros descritores das leis para ser a de compreensores e construtores
dalei a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, concreti-
zando-a. O jurista ndo deve s6 “revelar as palavras da lei, mas sim [...] projetar
uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos
fundamentais”'®, que clareiam toda a interpretacio da ordem juridica.
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Faz-se necessdrio ressaltar que o magistrado sempre terd que optar
pela solu¢do que maior efetividade garantir & Constitui¢do, diante das mais
diversas possibilidades de esquemas legais aplicdveis a um mesmo caso. Deve
a nova jurisdi¢do constitucional garantir a eficicia inclusive das normas antes
chamadas programaticas. “A lei nfo é mais objeto, porém componente que vai
levar a construcio de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim
como o significado da sua interpretacio e, nesse sentido, como um novo ou

outro objeto”.

Ja com a percepgio de que é impossivel legislar na mesma velocidade da
evolucdo das questdes féticas, passa o juiz a ser aquele que tem “legitimidade
para construir novos casos e para reconstruir o significado dos casos ja existen-
tes ou simplesmente para atribuir sentido aos casos concretos”!8. Para atribuir
sentido, s3o necessarios analisar previamente a lei e conhecer dos fatos sociais
para compreender o direito ou para conforma-la.

Com a nova jurisdigao,

a for¢a normativa dos direitos fundamentais, ao impor o
dimensionamento do produto do legislador, faz com que a
Constitui¢ao deixe de ser encarada como algo que foi aban-
donado a maioria parlamentar. A vontade do legislador, agora,

estd submetida & vontade suprema do povo, ou melhor, a
Constituic¢io e aos direitos fundamentais."

Partindo dessa compreensio mais holistica do que € a jurisdi¢do contem-
poraneamente, nota-se que lhe cabe dar efeito concreto ao contetido substancial
de todo o ordenamento juridico (inclusive das normas sociais), utilizando-se
das caracteristicas do neoconstitucionalismo para alcangar a for¢a normativa
da Constituicio e dos direitos ali inscritos.

3 A NOVA JURISDICAO E A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

E papel da nova jurisdicio, agora toda ela chamada de constitucional,
ja que, independentemente da instAncia, deve preocupar-se com os principios
de justica e direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal, buscar
meios de fornecer aos cidadios a concretizacio de seus direitos, especialmente
0s sociais.

3.1 Efetivacdo dos direitos sociais: implementacio de politicas publicas

Os direitos sociais, por sua natureza, sio direitos a prestagdes materiais
do Estado, que tém como finalidade diminuir as desigualdades sociais. O que
os faz serem mitigados € a falta de prestacio real dos servicos sociais por parte
do Poder Publico, ou seja, a falta de implementacio de politicas piblicas que
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satisfacam as necessidades sociais apresentadas no ordenamento juridico por
meio dos direitos fundamentais de caréter social. Entenda-se por politica pu-
blica a “conduta da Administragao Pablica voltada a consecucio de programa
ou meta previstos em normas constitucionais ou legal, sujeita a avaliacio dos
resultados alcangados”?, que deve ocorrer de forma sistematizada e abrangente?.
Para Mancuso, a lei ndo representa um

“fim em si”, mas a criagdo de mero instrumento de governo,
um comeco de obrigagdes a serem adimplidas, de condutas a
serem implementadas, a par das correspondentes responsabi-
lidades administrativas e politicas atribuidas ao Estado e aos
seus agentes.?

As politicas publicas, entio, configuram-se como melhor meio para prote-
ger determinados grupos hipossuficientes social e economicamente. Entretanto,
as tais politicas “demandam principalmente o gerenciamento pelo Estado, poden-
do sua implementacio ser realizada em parcerias com a sociedade civil”?.

As politicas ptblicas envolvem dispéndio financeiro permanente, mas “as
escolhas em matéria de gastos ptblicos nio constituem um tema integralmente
reservado a deliberacéo politica; ao contrério, o ponto recebe importante inci-
déncia de normas juridicas constitucionais”** e, sendo as normas de carater social,
a promogao de tais direitos é condicdo prévia indispensavel ao funcionamento
do processo de deliberagcio democrético?.

3.2 O controle da implementacio das politicas publicas: papel da nova jurisdicao

Cabe ao Poder Publico buscar meios para efetivar os dispositivos legais
garantidores de direitos sociais, mostrando-se o controle judicial como adequado
meio de avaliar se o Estado estd cumprindo seu papel, promovendo as politicas
publicas, ou ndo, alegando falta de recursos para a realizagio dos direitos elen-
cados como fundamentais.

A ineficiéncia estatal pode ser controlada pela atividade jurisdicional,
devendo, inclusive, haver responsabilizacdo dos agentes que agiram de modo a
nAo prestar o servico social ou se omitiram. Ressalta-se que é diante da inércia
do Poder Publico que mais claramente se percebe a importancia do papel da
nova jurisdicio para concretizar os direitos sociais.

Sabidamente, nio é do Poder Judiciario a tarefa de realizar o planejamento
de politicas publicas e dispor sobre recursos, em razao do principio da Separagéo dos
Poderes. E exatamente por isso que h4 ainda certa resisténcia ao controle judicial
do mérito dos atos do Poder Publico. Por saber da importancia do papel da nova
jurisdic@o, a doutrina mais moderna vem caminhando para uma superagio desse
dogma, afastando-se, cada vez mais, da “auto-restricio do Judicidrio™*.
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Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em es-
fera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes
legislativas de organizacio e prestacdo, a ndo ser, excepcio-
nalmente, quando haja uma violacio evidente e arbitriria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessaria a revisio do vetusto
dogma da Separagio dos Poderes em relagio ao controle dos
gastos publicos e da prestagio dos servigos bésicos no Estado
Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil
se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais. A eficicia dos Di-
reitos Fundamentais Sociais a prestagoes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
h4 uma delegagio constitucional para o legislador concretizar
o contetdo desses direitos. Muitos autores entendem que seria
ilegitima a conformacéo desse contetido pelo Poder Judiciério,
por atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes [...].
Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo
do Estado de prover diretamente uma prestagio a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensi-
no, de moradia ou alimentagio. Nem a doutrina nem a juris-
prudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagio
adequada como principios-condicio da justica social. A ne-
gacio de qualquer tipo de obrigacio a ser cumprida na base
dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia
a renincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...].
Em geral, esté crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais
como fonte de direitos e obrigagdes e admitem a intervencéo
do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.?’

Revisto o conceito de separacio de Poderes, que ndo pode servir como
algema para a concretizacdo dos direitos sociais em caso de omissao absoluta por
parte dos Poderes que deveriam primariamente efetivé-los, resta ao Judicidrio a
tarefa de garantir aos cidadaos os direitos sociais e € a pratica judiciria que vai
alargar o limite estabelecido pelo Principio da Separacio dos Poderes, podendo
a criatividade “contribuir para o alargamento do controle judicial e o avanco
da concretizacdo da Constituicio”?.

A observagio do cumprimento das tarefas sociais nido esti reservada
somente ao Governo e 2 Administracdo Puablica?®, mas, por ter seu fundamento
em normas garantidas constitucionalmente, pode e deve ser controlada pelos
tribunais®. A jurisprudéncia brasileira vem, paulatinamente, aderindo a esse
raciocinio, garantindo ao cidadao a efetivacio de seus direitos sociais. Também
trazida no informativo 410 do STE em razdo de sua importancia, a decisdo
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clareia a possibilidade de o Judicidrio atuar positivamente diante das omissdes
dos outros poderes em matéria de politicas pablicas:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE
SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE
E EM PRE-ESCOLA - EDUCA(;AO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIO-

NAL (CE ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA(;AO DEVER
]URIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CE ART.
211, § 29) - RECURSO IMPROVIDO. - A educacio infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, defe-
rida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvi-
mento integral, e como primeira etapa do processo de educacéo
bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CE
art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagio social de que se
reveste a educacio infantil, a obrigagio constitucional de criar
condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das “criancas de zero a seis anos de idade” (CE art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o in-
tegral adimplemento, pelo Poder Pablico, de prestagio estatal
que lhe impos o proprio texto da Constitui¢do Federal. - A
educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda criancga, ndo se expde, em seu processo de concretiza-
¢Ao, a avaliagdes meramente discricionérias da Administracdo
Pdblica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo go-
vernamental. - Os Municipios - que atuarfo, prioritariamente,
no ensino fundamental e na educacéo infantil (CE art. 211,
§ 29) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitagao da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento
das criangas em creche (CE art. 208, IV), ndo podem ser exer-
cidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito
bésico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas pablicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas puablicas definidas
pela prépria Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos
6rghos estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
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incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a compro-
meter a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questio pertinente
a “reserva do possivel”. Doutrina.’!

O mesmo raciocinio é seguido na decisdo do Agravo Regimental no Re-
curso Extraordinério de n. 393175, publicado no informativo 414 do STE, que
revela a necessidade de privilegiar a inviolabilidade do direito a vida e a sadde
humanas, frente a interesses financeiros e, portanto, secundarios do Estado:

250 o

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA COM
EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREI-

TO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA
DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDI-
CAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CE ARTS. 5%, “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO
DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO
A VIDA. - O direito pablico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituicio da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja in-
tegridade deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico,
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econOmicas idOoneas que visem a garantir, aos cidadios, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuaco no plano da organizagio federativa brasileira, nao pode
mostrar-se indiferente ao problema da satde da populagio, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omisséo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFOR-

MA -LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSE-

QUENTE. - O caréater programético da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem por destinatérios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagio
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
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promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Puablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsével de in-

fidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fun-

damental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PES-

SOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE

UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribui¢o gratuita de
medicamentos a pessoas carentes d4 efetividade a preceitos
fundamentais da Constituigio da Republica (arts. 52, “caput”,
e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de aprego a vida e a satde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo
ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial

dignidade. Precedentes do STE [...].%

Percebe-se que, para garantir um direito social previsto na Constituigao
Federal, impoe-se ao Poder Publico o dever de prestacio positiva, que necessita
de providéncias que promovam, em plenitude, a satisfacio efetiva da disposicao
constitucional. O mero reconhecimento formal ou a simples positivagio dos
direitos sociais (“estdgio necessario ao processo de sua afirmacéo constitucional
e [...] pressuposto indispensavel a sua eficicia juridica”), é insuficiente, sendo
imprescindivel que o Estado confira real efetividade a tais direitos, permitindo
as pessoas, nos casos de imotivado inadimplemento da obrigacio estatal, ter
acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a
realizaco, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes imp0s a
prépria Constituicdo.** Ao Poder Judiciério, pela omisso total do Estado, cumpre
a tarefa de garantir a concretizagao desses direitos. Na falta de politicas pablicas
que apliquem as normas constitucionais, “surge o Judicidrio como instrumento
para o resgate dos direitos nio realizados”.

O informativo 345 do STF traz decisdo a respeito da ADPF de n. 45,

indicando na ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTER-
VENCAO DO PODER ]UDICIARIO EM TEMA DE IM-
PLEMENTACAOQ DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-
NAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
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ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO
DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLA-
DOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA “RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRE-
TIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAOQ).*

Mas é na decisido do Ministro Celso de Mello que se vislumbra a possibi-
lidade de efetivagio dos direitos sociais por parte da Corte Constitucional, que
tem a mais elevada responsabilidade de proteger a Constitui¢io e, ainda mais,
garantir a sua concretizagfo, para que nao reste esquecida como meras “folhas
de papel”. Para o Ministro, a atribuicio conferida ao STF de julgar acoes que
viabilizem a concretizagio de politicas publicas (como é o caso da Argiii¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental), no caso de, estando previstas no
texto da Carta Magna, terem sido tais politicas ptblicas descumpridas, total
ou parcialmente, pelas instAncias governamentais destinatarias do comando
inscrito na prépria Constituicdo da Republica,

252 e

[...] poe em evidéncia, de modo particularmente expressivo,
a dimensio politica da jurisdicio constitucional conferida a
[...] Corte, que nio pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais - que
se identificam, enquanto direitos de segunda geragio, com as
liberdades positivas, reais ou concretas [...], sob pena de o Po-
der Publico, por violagio positiva ou negativa da Constituicio,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria
ordem constitucional: “DESRESPEITO A CONSTITUICAO
- MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONS-

TITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a
Constitui¢io tanto pode ocorrer mediante acio estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucio-
nalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Pudblico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispde a Constitui¢do, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e
os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagio positiva), gera a
inconstitucionalidade por aco. - Se o Estado deixar de adotar
as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da
Constitui¢ao, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exe-
qiifveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constitui¢do lhe impds, incidird em violagio
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
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praestare, resultard a inconstitucionalidade por omissio, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Pdablico. [...] A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensio, a imposicio ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia,
o Poder Puablico também desrespeita a Constitui¢io, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilida-
de dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RT]
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo
que ndo se inclui, ordinariamente, no Ambito das fungdes
institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Cor-
te, em especial - a atribuigdo de formular e de implementar
politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciério,
se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a inte-
gridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas
revestidas de conteddo programatico. [...]."7

O Ministro, em sua decisio, preocupa-se, ainda, em avaliar o principio da
reserva do possivel, esclarecendo que ndo pode ser esse preceito utilizado de modo
a negar o minimo existencial, urgindo a concretizacio dos direitos sociais:

[...], notadamente em sede de efetivagido e implementacéo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geragio (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais po-
sitivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas. E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais
e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo - depende, em grande medida, de
um inescapével vinculo financeiro subordinado as possibili-
dades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, compro-
vada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, desta nfo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitacio material referida, a imediata efetiva-
¢io do comando fundado no texto da Carta Politica. Nio se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Piblico, em tal hip6tese
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- mediante indevida manipulagio de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obsticulo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurével propédsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacio,
em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigdes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
cldusula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - nao pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacio
ou, até mesmo, aniquilacio de direitos constitucionais im-
pregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dat
a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246,
2002, Renovar): “Em resumo: a limitacdo de recursos existe
e é uma contingéncia que nio se pode ignorar. O intérprete
deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao deter-
minar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, nio se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras, prestacio
de servigos, ou qualquer outra politica puablica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢do. A meta
central das Constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogio do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar
as condicoes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protegio dos direitos individuais, condi¢oes materiais minimas
de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos piblicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente
a0s recursos remanescentes, em que outros projetos se de-
verd investir. O minimo existencial, como se vé, associado
ao estabelecimento de prioridades or¢camentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel.” (grifei)
Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula
da “reserva do possivel”, ao processo de concretizagio dos
direitos de segunda geragio - de implantagio sempre onerosa
-, traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretensido individual/social deduzida
em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessério acentuar-
se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os
elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilida-
de da pretenséo + disponibilidade financeira do Estado) devem
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configurar-se de modo afirmativo e em situagio de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descarac-
terizar-se-4 a possibilidade estatal de realizacdo prética de tais
direitos. No obstante a formulagio e a execucio de politicas
publicas dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que,
por delegacio popular, receberam investidura em mandato
eletivo, cumpre reconhecer que nfo se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a de
atuagio do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara inten-
¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia
causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele ntcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes
minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a
propria sobrevivéncia do individuo, af, entéo, justificar-se-4,
como precedentemente j4 enfatizado - e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencio do Poder Judiciério, em ordem a viabilizar, a todos,
0 acesso aos bens cuja frui¢do lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. [...].%

O Poder Publico pode ser condenado a prestagao de determinado servigo
publico bésico, ou ao pagamento de servico privado® (exemplo: reembolso das
despesas de atendimento em hospital particular). Aplica-se a condenagio do
Estado a pagamento de indenizagdo também em casos de sua omissdo absoluta,
por encontrar-se o cidaddo impossibilitado de fruir direito constitucionalmente
garantido, 0 que impde aos governantes a reflexdo acerca dos reais custos de
implementacdo do servico pablico omitido.* Os critérios para a atuacdo do
Judicidrio necessitam ser obedecidos: a imposicio por parte do Judicidrio deve
ser pontual e precisa ser suficiente para implementar diretamente um direito
social em determinado caso concreto.

Nas duas primeiras lides abordadas supra, fica evidente a possibilidade
de o Estado ser compelido pelo Poder Judicidrio a concretizar direitos sociais,
como educagio e satde.

A Justica Federal cearense vem aderindo também a possibilidade de
concretizar direito social em razdo de ter se tornado omisso o Poder Publico.
E o que se infere pela leitura da ementa da decisdo da Ac¢ao Civil Pablica n.

2003.81.00.009206-7:

CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL. DIREI-
TO A SAUDE. ART. 196 DA CF/88. POSSIBILIDADE E
DEVER DE O PODER JUDICIARIO CONFERIR MAXIMA
EFETIVIDADE A NORMA CONSTITUCIONAL.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 255



Ténia Montenegro Teixeira

1. A Constituigio Federal de 1988 reservou um lugar de destaque
para a satde, tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo
péatrio, como um verdadeiro direito fundamental social.

2. O cumprimento dos direitos fundamentais sociais pelo Poder
Pudblico pode ser exigido judicialmente, cabendo ao Judiciario,
diante da inércia governamental na realizagio de um dever
imposto constitucionalmente, proporcionar as medidas neces-
sérias ao cumprimento do direito fundamental em jogo, com
vistas & méxima efetividade da Constituicéo.

3. Feliz serd o dia em que nfo for mais necesséria a intervengao
judicial na concretizagio do direito a sadde. Enquanto esse dia
nio chegar, esta decisio terd algum sentido.*!

A dogmatica a ser adotada também para os casos individuais de ofensa
a direito social é a de néo restri¢ao dos direitos da cidadania, com a compre-
ensdo de que os direitos sociais também fazem parte do nicleo de direitos
fundamentais, em consonincia com a concep¢io social do Estado Brasileiro,
preconizando a necessidade de atuacio estatal para efetivacio e concretizagio
dos direitos fundamentais sociais, ultrapassando, definitivamente, o dogma da
separacdo dos poderes.*

A parte mais fragil da relagdo entre Estado e individuo, carente de assis-
téncia especialmente no Ambito social, deve ver atendido direito seu, preterindo,
entao, a falsa alegacio do principio da reserva do possivel e arrecadando do
erario o recurso necessario.

3.3 A responsabilidade dos juizes pela efetivacio dos direitos sociais

Na efetivacio dos direitos sociais, o papel extremamente relevante do
juiz é o de assegurar o seu reconhecimento e a concretizagio do significado dos
enunciados constitucionais, garantindo, assim, que permaneca legitimado e
independente o Poder Judiciario.* Os juizes devem controlar e exigir “o cum-
primento do dever do Estado de intervir ativamente na esfera social™#.

Nao cabe mais, hodiernamente, um Judicidrio que exerga apenas funcéo
juridica, técnica e secundéria, devendo exercer, sim, papel ativo, inovador da
ordem juridica e social, conclamado a participar de modo direto da efetivagio
dos direitos sociais, dando-lhes real densidade e concretude. O Judiciario (que,
em sua nova concepgao, assume a tarefa de preservar e efetivar direitos) deve
assumir um papel de reavaliador e legitimador das decisoes politicas.®

Grande, enorme, imensa, gigantesca é a responsabilidade do
juiz constitucional — ao atribuir corpo e alma aos principios,
ao dar vida a Constituicio: cabe a ele libertar os principios de
sua sina escorpidnica — de sua tendéncia auto-destrutiva, que
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ameaga a prética de injustica em nome da justiga de que eles
(os principios) pretendem realizar. Cabe ao juiz constitucional
estar atento para que, em nome dos principios constitucionais,
mais injusticas nio sejam perpetradas.*

O juiz, enquanto agente politico comprometido com a justiga, portanto
nao neutro, e por ser co-participante do processo de criagao do Direito, deve
estar atento as transformacdes do mundo moderno e proximo delas, para que, ao
realizar a construc@o da norma para o caso concreto por um processo hermenéu-
tico, reflita sobre valores sociais, politicos e econdmicos. A sua responsabilidade
é a de buscar as solugdes justas aos conflitos, almejando a paz social, ndo se
esgotando sua missdo a dizer o direito nos autos de cada processo.

Uma vez que as normas tém contetdo aberto, que necessita ter seu sig-
nificado construido pela praxis (com a percepcao dos valores constitucionais),
atribui-se ao Judicidrio a responsabilidade de elaborar a norma final aplicavel,
devendo implementar, por vezes, o contetido promocional do Direito contido
nas normas constitucionais e nas leis que consagram direitos sociais.

Para conseguir efetivar os direitos sociais, é imperativa a implementa-
cdo de politicas legislativas e politicas pablicas, que requerem investimento
significativo de finangas por parte do Poder Executivo, como j4 se explicitou,
mas, além disso, se exige a alteragdo da fungio cléssica do juiz, que se torna
co-responsével

pelas politicas dos outros poderes estatais, tendo que orientar a sua
atuacio no sentido de possibilitar e fomentar a realizacdo de pro-
jetos de mudanga social. A orientaco das sentengas nesse sentido
levaria a politizagio do exercicio da jurisdi¢io, o que constitui uma
ruptura com o modelo juridico subjacente ao positivismo juridico,
que fundamenta a separacio do Direito da Politica.”

Para Faria, a aplicacio de um novo tipo de legalidade (a legalidade
pensada em termos concretos) acarreta a realizacdo politica de determinados
valores, afetando, em conseqiiéncia, a realidade socioecondmica a partir de um
projeto relacionado com a implementacéo do direito social.*® O juiz investe-se
de uma carga politica, que o compele nio a criar politicas piblicas, mas a impor
a execugao daquelas j estabelecidas em lei®, podendo as sentencas “constituir
importantes veiculos para canalizar em direcdo aos poderes politicos as necessi-
dades da agenda publica através de uma ‘semantica’ dos direitos sociais™°.

N3o agindo o Judicidrio dessa forma, sofrera ele a maior das san¢des, qual
seja, a social, que impde a falta de legitimidade para toda sua atuacio, uma vez
que a sociedade passa a descrer na institui¢io. Uma pesquisa realizada pelo
Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), encomendada
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, revelou que a populagio ja vem
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demonstrando sua falta de confian¢a no Poder Judiciario. Com relacdo ao Poder
Judicidrio, mais da metade dos entrevistados revelou nio avaliar positivamente
a sua imagem, ficando nitida a falta de credibilidade desse Poder.

Igreja Catdlica | 1 74%
Forcas Armadas | 1 73%
Imprensa 1 72%
Ministério Pablico | 1 58%
Advogados | 1 56%
Igreja Evangélica 1 56%
Policia 1 51%
Poder Judicidrio [ 48%
Poder Executivo [T 40%

Poder Legislativo [ 35%

Quadro 1 — Avaliagio positiva da imagem das institui¢des brasileiras.

Fonte: IBOPE.>!

Reconhecendo a essencial fungio da sua atuagio positiva frente a efe-
tivagao dos direitos sociais, os juizes poderdo soltar-se das antigas amarras do
sistema de separacio absoluta dos poderes, do positivismo juridico e da falsa
caracteristica de neutralidade e passardo a cumprir com o papel de arautos de
um tempo de maior equilibrio nas relacdes entre hipossuficientes e o Estado,
no que se refere aos direitos sociais, até hoje tao difundidos nas Constituigdes
e ordenamentos juridicos de todo o mundo, mas tdo pouco concretizados e
aplicados na realidade social.

4 CONCLUSAO

A substancializacio dos direitos sociais é pratica esperada a partir da
instauragdo de uma nova jurisdigdo constitucional. Essa nova jurisdicio deve
assumir a fungio de aplicar os direitos sociais, desvinculando-se da preocupacio
exclusiva com a lei, passando a orientar-se pela necessidade de compreender,
interpretar e construir a norma, a partir dos principios constitucionais de justica
e dos direitos fundamentais. Essa é sua tarefa principal, como hipotetizado no
inicio deste artigo, sem a qual continuara obsoleta, revivendo as crises que a
tem acometido nos dltimos anos na sociedade brasileira.

A nova jurisdicio constitucional precisa perceber que pode, por meio
de suas decisoes, realizar a efetivacio dos direitos sociais, seja pela imposicao
de obrigacdes ao Poder Publico, seja por meio da responsabilizacio dos agentes
que se omitiram diante de casos concretos de necessidade de implementagio
de tais direitos. A possibilidade de realizar controle sobre as politicas puablicas
¢ outro meio que cabe ao Poder Judicidrio para viabilizar o cumprimento de
seu papel. A responsabilidade dos juizes é extrema, ja que eles tém de atuar
positivamente frente & construgao de normas que concretizem direitos sociais,
sob pena de sofrerem uma das piores san¢des, a sancio social, que pode fazer
toda a sociedade desacreditar na sua fungéo.
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Na decisio do caso concreto, urge ao juiz lembrar que, a partir das palavras
escritas nos dispositivos legais, e especialmente nos constitucionais, e nos autos
de um processo, existem diversas possibilidades de normas, que, uma vez mal
elaboradas, fazem os cidadios permanecerem apaticos e descrentes de qualquer
perspectiva de melhora no horizonte, mas se, por outro lado, bem construidas,
levam a implementacio da justica, & concretizagido da vontade de Constitui¢do
e, conseqiientemente, a transformacio do mundo.
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THE NEW CONSTITUTIONAL JURISDICTION:
TURNING SOCIAL RIGHTS EFFECTIVE

ABSTRACT

This paper examines the new role of constitutional
jurisdiction, which is taking over the role of turning
social rights effective, strengthening Law as a whole and
making citizens rely more on the Judicial branch, which
is the area of the government in charge of protecting
the legitimate interests of citizenry. In this sense, the
Judiciary is managing to dismiss old feelings common
in society related to the perception that judges are
uncapable of acting on the benefit of the effectiveness
of social rights. Nowadays, judges are able to contribute
to the effectiveness of social rights either by executing
a right or by obliging State do assure a social right. The
author also assesses judicial control of the effectiveness
of social rights by the means of public policies and
the responsibility of judges for rendering social rights
effective.

KEYWORDS: New constitutional jurisdiction.
Effectiveness of social rights. Execution of public policies.
Judicial control. Responsibility of judges.

LA NOUVELLE JURIDICTION CONSTITUTIO-
NNELLE ET LA MISE EN OEUVRE DES DROITS
SOCIAUX

RESUME

Cet article fait une étude du nouveau role de la
juridiction constitutionnelle qui mets en oeuvre les droits
sociaux pour que le Droit reprenne un essor, pour que
les citoyens puissent confier plus au Pouvoir Judiciaire.
Pouvoir responsable d’accueillir leurs réelles prétentions,
échappant des anciennes impressions du juge ne pouvant
rien faire pour travailler positivement face au manque de
concrétisation d’un droit social, soit par I'implémentation
du droit ou de I'ordre qui oblige le Pouvoir Public a le
faire. On analyse le controle judiciaire dans la mise
en oeuvre des droits sociaux par I'implémentation de
politiques publiques et la responsabilité des juges dans
cette mise en oeuvre.
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