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RESUMO

Aprofundando-se os conhecimentos juridicos sobre os direitos fundamentais, em
especial os chamados direitos sociais, questiona - se as causas da sindrome da
inefetividade destes direitos, que sdo de suma importincia, no sé para o direito, como
para toda a sociedade. Enquanto a plena eficacia dos direitos de defesa normalmente
ndo costuma ser questionada, o mesmo nfo ocorre com relagdo aos direitos sociais,
especialmente quando considerada sua dimens3o prestacional. A inefetividade destes
direitos gera diversas conseqiiéncias, ja que os direitos sociais sio um dos basilares da
propria concepgio de Estado Democratico de Direito e inerentes a dignidade da pessoa
humana. Apesar do disposto no art. 5°, § 1° da CF/88, a eficicia e aplicabilidade dos
direitos sociais constitui matéria mais complexa, posto que a sua concretizagio reclama
atuagfio positiva do estado, bem como disponibilidade orgamentaria. Assim, busca-se
analisar a eficacia dos direitos sociais, como direitos fundamentais, ¢ sob o prisma do
principio da aplicabilidade direta e imediata destes, sendo apresentados
posicionamentos diversos da doutrina, que diverge acerca do tema, principalmente, o
atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Também secrio levantadas
relevantes questdes acerca da dimensdo subjetiva de tais direitos, bem como, da
dependéncia econdmica e dos limites de atuacio judicial, frente as omissdes do poder
competente, na implementagdo destes direitos. Concluiu-se pelo reconhecimento dos
direitos sociais como direitos subjetivos, que revestem o individuo de poder, para
reclamar as prestagSes materiais consagradas na Constituigio, € que autorizam o
Judiciario, em caso de omissio, a concretizar o direito. Além de que, a dependéncia
orcamentaria, representada pela teoria da reserva do possivel, ndo descaracteriza a
imediata efetividade pelo Judicidrio, dos direitos prestacionals, através de
implementagio, por esse poder, de politicas de remanejamento de verbas, sem ferir o
Principio da Separag¢iio dos Poderes,prescrito no art. 2° da CF/88, em homenagem a
vontade do legislador originario e, de acordo com o Principio da Maxima Efetividade da
Constituigio.

Palavras-chave: direitos sociais, efetividade, reserva do possivel.




ABSTRACT

Going deep the legal knowledge on the basic rights, in special the social right calls, it
questions - the causes of the syndrome of the inefetividade of these rights, that are of utmost
importance, not only for the right, as for all the society. While the full effectiveness of the
rights to counsel costuma normally not to be questioned, the same does not occur with
relation to the social rights, especially when considered its prestaciona! dimension. The
inefetividade of these rights generates diverse consequences, since the social rights are one of
fundamental of the proper conception of Democratic State of Right and inherent to the dignity
of the person human being. Despite made use in art. 5%, § 1° of the CF/88, the effectiveness
and applicability of the social rights constitutes more complex substance, rank that its
concretion complains positive performance of the state, as well as budgetary availability.
Thus, one searchs to analyze the effectiveness of the social rights, as right basic, and under the
prism of I begin it of the direct and immediate applicability of these, being presented diverse
positionings of the doctrine, that diverge concerning the subject, mainly, the current
positioning of the Supreme Federal Court. Also excellent questions concerning the subjective
dimension of such rights will be raised, as well as, of the economic dependence and the limits
of judicial performance, front to the omissions of the competent power, in the implementation
of these rights. It was concluded for the recognition of subjective the social rights as right,
that coat the individual of being able, to complain the consecrated material installments in the
Constitution, and that they authorize the Judiciary one, in omission case, to materialize the
right. Beyond that, the budgetary dependence, represented for the theory of the reserve of the
possible one, does not deprive of characteristics the immediate effectiveness for the Judiciary
one, of the prestacionais rights, through implementation, for this power, of politics of
remanejement of mounts of money, without wounding Principle of the Separation of Being
able them, prescribed in art. 2° of the CF/88, in homage the will of originary legislator e, in
accordance with the Principle of the Maximum Effectiveness of the Constitution.

Word-key: social rights, effectiveness, reserve of the possible.
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CAB{TULO 1 ORIGEM E EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS

Discorrer sobre a importancia dos Direitos Fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro requer, a priori, a constitui¢io de uma serie de discussdes, inclusive acerca de sua
evolugdo histérica, que permita compreender € precisar seu significado. A analise da origem,
da natureza e da evolugiio dos direitos fundamentais proporciona a compreensio da
importancia e da fun¢io destes direitos na vida em sociedade.

Na ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 38):
A perspectiva historica assume relevo niic apenas como mecanismo hermenéutice,
mas, pela circunstancia de que a historia dos direitos fundamentais € a historia que
desemboca no surgimento do Moderno Estado Constitucional, cuja esséncia e razdo

de ser residem justamente no reconhecimento e na protegio da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem, como forma de limitagio de poder.

O Modemo Estado Constitucional eleva a principio a dignidade da pessoa humana,
que tem como escopo garantir uma existéncia salutar a todo individuo, protegendo-o contra
arbitrariedades do Poder Publico, € promovendo seu desenvolvimento, através de politicas
publicas que garantam um minimo existencial. O processo de reconhecimento do papel
desempenhado pelos direitos fundamentais, por suas geragdes, sempre se deu através de lutas
e conquistas, trazendo, em conseqliéncia, a protegdo constitucional para aqueles direitos

reclamados.

1.1 Origem, conceito e natureza juridica.

No que concerne ao itinerario a ser percorrido, uma abordagem histérica pressupde
que se ressalte a nascedouro, o objetivo dos direitos fundamentais. No mundo antigo, a
religiio e a filosofia deixaram de legado algumas idéias-chave que, posteriormente, vieram a
influenciar diretamente o pensamento jus naturalista e a sua concepgio de que o ser humano,
pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos naturais e inalienaveis.

A convivéncia do homem em sociedade fez surgir conflitos de interesses, tornando-se
necessario disciplinar as atividades humanas como forma de assegurar a ordem ¢ a paz, dai

surgindo as normas ou regras, que conjuntamente se integram, formando o sistema juridico.
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Neste contexto, é possivel definir o Direito como a ordenacfio da convivéncia humana
segundo a justi¢a, atribuindo-se a cada um aquilo que é seu, sendo a ordem juridica o
resultado dessa ordenagio.

Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens,
fundamentais a sobrevivéncia do homem por exceléncia, encontram suas raizes na filosofia
classica, especialmente greco-romana, ¢ no pensamento cristdo. Saliente-se que a democracia
ateniense constituia um modelo politico fundado na figura do homem livre ¢ dotado de
individualidade.

De irrefutavel importincia para o reconhecimento posterior dos direitos fundamentais
foi a influencia da doutrina jus naturalista, de modo especial, a partir do século XVI. Na
Idade Media, desenvolveu-se a idéia da existéncia de postulados de cunho supra positivo que,
por orientarem e limitarem o poder, atuaram como critérios de legitimagio de seu exercicio.

Neste contexto, o pensamento de Santo Tomas de Aquino, alem de assimilar a
concepgldo cristd da igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas
ordens distintas, formada, uma pelo direito natural, como expressdo da natureza racional do
homem, e, a outra, pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural
por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do
direito de resisténcia da populagio.

Nos séculos XVII e XVIII, a doutrina jus naturalista, por meio das teorias
contratualistas, chega ao seu ponto culminante de desenvolvimento. Merece destaque a
contribui¢io doutrinaria de John Locke (1632-1704), primeiro a reconhecer aos direitos
naturais ¢ inalienaveis do homem, vida, liberdade, propriedade e resisténcia, uma eficacia
oponivel, inclusive, aos detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato social.

A concep¢o contratualista, segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.43) asseverava
que:

Os homens tém o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua
razio e vontade, demonstrando que a relagio autoridade — liberdade se funda na
autovinculagio dos governos, langando assim, as bases do pensamento individualista
e do jusnaturalismo iluminista do século XVIIL, que por sua vez desaguou no

constitucionalismo e no reconhecimento de direitos de liberdades dos individuos
considerados como limites ao poder estatal.
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E no pensamento Kantiano que se encontra o marco conclusivo desta fase da historia
dos direitos humanos (1). Para Kant, nas palavras de Sarlet (2001, p. 43), “todos os direitos
estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por exceléncia, que cabe a todo
homem em virtude de sua prépria humanidade, encontrando-se limitado apenas pela liberdade
coexistente dos demais homens”,

Na esfera do direito positivo, houve uma progressiva recepgéo de direitos, liberdades e
deveres individuais, que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.
E na Inglaterra da Idade Média que se encontra o principal documento referido por todos que
se dedicam ao estudo da evolucio dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta
Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses.

Este documento, embora tenha servido apenas para garantir aos nobres ingleses alguns
privilégios feudais, serviu como ponto de referencia para alguns direitos classicos, tais como o
hdbeas corpos, o devido processo legal e a garantia da propriedade.

A fundamentalidade em seu sentido formal, inerente a condi¢do de direitos
consagrados nas Constitui¢des escritas, consubstanciou-se com a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789), fruto da revolugdo que provocou a derrocada do antigo regime
¢ a instaura¢io da ordem burguesa na Franga.

A Revolugdo Francesa, ainda no século XVIII, possibilitou a consolidagdo de
condi¢des socio-politicas, como a soberana nacional e a separacio dos poderes; ¢ juridicas,
como a preponderancia da norma constitucional e das leis enquanto fontes de direito, o
controle da legalidade e da constitucionalidade, mudangas tais que provocaram a
reformula¢iio do modelo politico até entfio vigente, primando pela garantia dos direitos
fundamentais de cada cidadio.

As lutas travadas entre a classe dominante, a burguesia, e a classe detentora da méo de
obra, denominada de proletariado, que reivindicava melhores condigdes de vida e de trabalho,
culminaram na necessidade de garantir, de forma expressa, um minimo de direitos e garantias
de cada cidadio, que os colocassem a salvo de qualquer tipo de opressdo. Nasciam assim, 0s
direitos fundamentais, corolarios do principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, Direitos fundamentais sfo aqueles considerados indispensaveis 4 pessoa
humana, necessario para assegurar a todos uma existéncia digna, livre ¢ igual. Assim, define

Marcelo Novelino (2007, p. 152):

1 O Tluminismo, de inspiragio jusnaturalista, culminou no processo de elaboragio doutrinaria do contratualismo
e da teoria dos direitos naturais do individue, popularizando a expressio “direito do homem” no lugar do termo
“direitos naturais”.
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Direitos Fundamentais sdo os direitos humanos consagrados e positivados, no plano
interno, pela constitui¢io. [...] Direitos Humanos sio direitos relacionados aos
valores liberdade e igualdade positivados no plano internacional.

Verifica-se assim, certa imprecisdo de conceitos, nfo se podendo diferenciar direitos
fundamentais e direitos humanos. José Afonso da Silva (1998, p.179), discorrendo sobre o
conceito de direitos fundamentais, enfatiza que “a ampliag@o e transformagio dos direitos
fundamentais do homem, no envolver histdrico, dificulta definir-lhes um conceito sintético e
preciso”. Muitas expressdes, apesar de nfio possuirem o mesmo significado, tém sido
utilizadas para denominar os direitos fundamentais do homem. Dentre elas, direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem. Assim, Jose

Afonso da Silva (1998, p. 180), diferencia tais conceitos:

Direitos naturais diziam-se por entender que se tratava de direitos inerentes a
natureza do homem. Nio se aceita mais com tanta facilidade esta tese. Sdo direitos
positivos, que encontram seu fundamento e conteudos nas relacdes sociais materiais
em cada momento historico [...]. Direitos humanos é expressio preferida nos
documentos internacionais. Contra esta terminclogia objeta-se que nao ha direito
que ndo seja humano ou do homem [...]. Direitos individuais dizem-se os direitos do
individuo isolado. Ressumbra individualismo que fundamentou o aparecimento das
declaragdes do século XVIII [...]. E usada na Constitui¢io para exprimir o conjunto
dos direitos fundamentais concernentes & vida, a igualdade, & a liberdade, a
seguranga e a propriedade. Direitos pubicos subjetivos constituem um conceito
técnico-juridicc do Estado Liberal, como expressfio “direitos individuais”
[...]. Direito subjetivo conceitua-se como prerrogativas estabelecidas de
conformidade com regra de direito objetivo, em que seu exercicio depende da
simples vontade do titular [...]. Liberdades fundamentais e liberdades publicas sio
conceitos limitativos e insuficientes. A primeira é ainda mais restrita, referindo-se
apenas a algumas liberdades. A ultima ¢ empregada ela doutrina francesa, onde ndo
faltam esforgos para dar-lhe significagio ampla, abrangente dos direitos
fundamentais {...). direitos fundamentais do homem constitui a expressio mais
adequada a este estudo, porque, alem de referir-se a principios que resumem a
concepeio do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
é reservada para designar,no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituigdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas [...]

O reconhecimento formal dos direitos fundamentais se deu com o surgimento do
Estado Modemno Constitucional, cuja esséncia ¢ razio de ser residem no reconhecimento € na
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. O Welfare
State foi criado no século XX como resposta juridica, a partir de uma deciséo politica, aos
anseios surgidos ainda em meados do século anterior, marcado pelo choque provocado pelo
ideal socialista. Trata-se de um modelo adequado a nova realidade, de preocupagdo com as

questdes sociais, e de recrudescimento da importéncia do proletariado enquanto classe social.
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Foi na Constituigio Mexicana (1917) e na de Weimar (1919) que se deu a primeira
reivindicagio de assisténcia estatal pelos cidadios como direito as prestagdes de natureza
fatica, produzindo uma substancial mudanga na relagio Estado-individuos. Estas
Constituigdes devem sempre ser lembradas, ambas, como os primeiros textos constitucionais
que efetivamente concretizaram, ao lado das liberdades publicas, dispositivos expressos,
impositivos de uma conduta ativa por parte do Estado, para que este viabilize a plena fruigio,
por todos os cidaddos, dos direitos fundamentais de que s#o titulares.

Destaque-se a percepgéo de Maria Claudia Bucchianere (2005, p. 09), sobre a

tematica, ao ressaltar que:

Apesar da primazia cronologica mexicana em tema de positivagio constitucional de
direitos de natureza social, a abrangéneia e a extensio nas quais esses direitos foram
consagrados (com enfoque nas questbes agrarias e trabalhistas) fizeram com o
exemplo Mexicano, ndo obstante inspirador, culminasse por configurar um modelo
de referéncia quase que regional, muito adequado a realidade daquele pais, mas
pouco universalizante. Ja as prescrigdes de direitos fundamentais sociais constantes
da Constituigiio de Weimar, concretizaram preocupagées de carater menos regional e
mais abstratas e universalizantes, mais adaptaveis, portanto, i realidade de outros
paises e, por isso mesmo, mais inspiradora.

A importdncia desses dois textos constitucionais, portanto, ¢ notavel, vez que ddo
inicio a uma nova fase do constitucionalismo, a da presta¢io social. Vale dizer que o ponto de
partida para a consagragdo normativa desses valores fol a Constitui¢do dos ordenamentos.

Entende Marcelo Novelino (2007, p. 7), que Constituicao “é o conjunto de normas
supremas e originarias do Estado do qual derivam todas as demais”.

E indissocidvel entre direitos fundamentais e as no¢des de Constituigio e Estado de
Direito. A Constitui¢io ¢ a lei fundamental do pais, que contem normas alusivas a
organizagdo basica do Estado, ao reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais do
ser humano e do cidaddo, as formas, aos limites e as competéncias do exercicio do Poder
Publico. Segundo Canotilho (1993, p. 67), constitui¢io “¢ o conjunto de normas que regulam
as estruturas do Estado e da sociedade nos seus aspectos fundamentais™.

Os direitos fundamentais consubstanciados em prerrogativas inerentes a dignidade da
pessoa humana, desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituigdes, passaram por
diversas transformacdes. Neste contexto, de grande mutagio genética, destaca-se a existéncia
de trés geragbes de direitos, criadas doutrinariamente, configurando-se de acordo com a
necessidade de tutelar novos direitos. Sarlet (2001, p. 49), “o termo geragdes de direitos,

utilizada por alguns autores, pode levar a falsa impressio da substitui¢do gradativa de uma por
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outra, razdo pela qual prefere o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais”, utilizada pela
doutrina moderna, que revela o real alcance de tal construcgo.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais é marcada pelo pensamento liberal-
burgués do século XVIII, afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
denominados de direitos de defesa. Sdo apresentados os direitos de cunho ‘negativo’, ja que
dirigidos a uma abstengdo por parte do Estado em prol de direitos indispensaveis a cada
pessoa humana. Sdo direitos individuais que limitam a atuagiio do poder Publico e que
correspondem a vida, liberdade, propriedade ¢ igualdade.

A segunda dimensdo ¢ determinada pelos direitos sociais, de cunho ‘positivo’ que se
configuram numa prestagéio do Estado em favor dos menos favorecidos. Surgiram do impacto
da industrializagdio e dos graves problemas sociais e econdmicos que a acompanharam,
gerando amplos movimentos reivindicatdrios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizago da justica social.

Assim discorre Sarlet (2001, p. 51):

A nota distintiva destes direitos 4 a sua dimensfo positiva, uma vez que se cuida nio
mais de evitar a interven¢do do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim,

na lapidar formulagdo de C. Lafer, de propiciar um *direito de participar do bem-
estar social”.

Portanto, é um comportamento ativo na realizagio da justi¢a social, como o direito ao
salario minimo, aposentadoria, previdéncia social, décimo terceiro salério, férias remunerada,
- dentre outros direitos de cunho social. Vale frisar que os direitos sociais, nas palavras de
Canotilho (1993, p. 511): “se realizam por meio de politicas publicas, orientados pelo
principio légico e estruturante de solidariedade social”.

Os direitos da terceira dimensio, também denominados de direitos de solidariedade ¢
fraternidade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, e principio, da figura do
homem-individuo, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa que tém
por primeiro destinatario o género humano. Dentre tais direitos pode-se citar o direito a paz, a
autodeterminagio dos povos, ao meio ambiente sadio e qualidade de vida.

_» Importante se faz consignar que os direitos fundamentais s&o, acima de tudo, fruto de
reivindicacdes concretas, geradas por situagdes de injustiga, de agressio a bens fundamentais
e elementares do ser humano. De acordo com Sarlet (2001, p. 56), ““as diversas dimensdes que
marcaram a evolugiio do processo de reconhecimento e afirmagio dos direitos fundamentais
revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e mutavel”. Cumpre esclarecer,

ainda, que alguns dos classicos direitos fundamentais da primeira dimensdo, assim como
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alguns da segunda, estdo sendo revigorados, ganhando mais destaque, em face as novas

formas de agressdo aos valores tradicionais.

1.2 Os Direitos Fundamentais Sociais no ordenamento juridico brasileiro

Os diretos fundamentais so normas positivas constitucionais, que apés atravessarem a
fase de meras declaragdes solenes, tdo-somente com valor moral, foram aos poucos algados a
condi¢do de normas juridicas constitucionais, tidas como declaracées constitucionais de
direitos. Integram, portanto, ao lado da definigio da forma de Estado, do sistema de governo e
da organizagio do poder, a esséncia do Estado Constitucional, constituindo, neste sentido, ndo
apenas a parte da Constitui¢ho formal, mas também, elemento nuclear da Constituicdo
material. Assim, acompanhando as palavras de K. Stern, citado por Sarlet {2001, p. 62): “o
Estado constitucional determinados pelos direitos fundamentais assumiu feigdes de Estado
1deal, cuja concretizag@o passou a ser tarefa permanente”.

A CF/88 trouxe algumas inovacdes de significativa importincia na seara dos direitos
fundamentais. Pela primeira vez na historia do Constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada
com a merecida relevincia, outorgando-lhe o status juridico merecido. Nela, os direitos
fundamentais foram classificados em: direitos individuais, no capitulo I; direitos coletivos, no
capitulo I; direitos sociais, no capitulo II; direitos da nacionalidade, no capitulo III e direitos
politicos, no capitulo 1V.

A elasticidade do catalogo dos direitos fundamentais, para Sarlet (2001, p.71), “é uma
caracteristica preponderantemente positiva, digna de referéncia”. Destaque-se, o artigo 5°
possui 77 incisos, sendo que o artigo 7° consagra, em seus 34 incisos, um amplo rol de
direitos sociais dos trabathadores.

A ordem social adquiriu dimensdo juridica a partir do momento em que as
constituicdes passaram a disciplind-la sistematicamente. No dizer de Maria Helena Diniz
(2001, p. 05): “sistema significa nexo, uma reunifio de coisas ou conjunto de elementos. Eo
aparelho teérico mediante o qual se pode estudar a realidade ™.

<« No Brasil, a primeira Constitui¢do a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica ¢
social foi a de 1934, sob a influencia da Constitui¢io alema de Weimar, o que continuou nas

constitui¢des posteriores. t
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A Constituicio de Mexicana (1917) ¢, principalmente, a Alema de Weimar (1919), por
trazerem em si uma grande dose de postulados de cunho social, influenciaram na elaboragiio
das Constituigdes posteriores em todo mundo, incentivando a normatizagao constitucional de
prerrogativas sociais. No Brasil, foi a Constitui¢io de 1934 que, apesar de sua pouca duragio,
trouxe um extremo cardter compromissario aos direitos sociais, assumido pelo préprio texto.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, (1999, p. 115):

O matiz dominante dessa constituigho foi o cardter democritico com um certo
colorido social. Procurou-se conciliar a democracia liberal com o socialismo, no
dominio economco-social; o federalismo com o unitarismo; o presidencialismo com
o parlamentarismo, na esfera governamental.

A nova ordem constitucional, a Carta de 1988, macacada pela redemocratiza¢iio do
sistema politico, retomou os pontos da Constituigdo de 1934, principalmente no que tange aos
anseios de cunho social.

Nela, os direitos sociais estio previstos no capitulo I, do titulo 1, que em seu artigo 6°

dispde:

Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a saide, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigo.

Assim, os direitos sociais, consagrados pela titulada segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, estdo ligados aos valores da igualdade e da dignidade da pessoa humana, cuja
finalidade precipua ¢ a protegiio dos hipossuficientes e dos menos favorecidos.

Sobre tais aspectos, dispde José Afonso da Silva (1998, p. 289):

Como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdio prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estade direta ou indiretamente enunciadas em normas

constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagio de situagdes sociais desiguais.

I Qs direitos sociais tém como legado o principio da isonomia, visando uma tgualdade
nido apenas formal, mas principalmente material./Por isso, na ligdo de Jose Eduardo Faria
(1997, p. 105): “os direitos sociais s3o direitos discriminatérios com propdsitos
compensatorios”, face a sua finalidade de justiga social voltada aos menos favorecidos.

A Constituigio de 1988, na feliz expressio de Ulisses Guimaries, trata-se da
‘Constitui¢io Cidadd’. Nunca antes, uma Constitui¢do esteve tdo preocupada coma protegio ¢

a promogao de direitos individuais ¢ coletivos.
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A CF/88, no dizer de Jos¢ Afonso da Silva (1998, p. 91), "revela-se, do ponto de vista
dos fins sociais do Estado, mais progressista do que as anteriores."”

Para ressaltar a valorizagdo dada aos direitos sociais na nova ordem constitucional,
implantada com a redemocratizagdc do regime politico no Brasil, a CF/88, de forma
inovadora, dedicou um capitulo exclusivo para seu tratamento, no titulo denominado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”.

Os direitos sociais, levando-se em consideragdo seu inegével carater juridico, sdo
auténticos direitos subjetivos. Aqui, destaca Dirley da Cunha Junior (2006, p. 266), que
“Todos os direitos sociais geram imediatamente posi¢des juridicas favoraveis aos individuos,
exigiveis desde logo, inobstante possam apresentar teores eficaciais distintos”.

No que conceme a sua relagdio juridica, sio direitos de cunho preponderantemente
prestacional, por exigirem uma atuagfio ativa do Estado, e que nio exigem contraprestagdo por
parte do individuo.

Com efeito, Alexandre de Moraes (2007, p. 181) conceitua direitos sociais:

Direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria de condi¢Ses de vida aos hipossuficientes, visando a

concretizagio da igualdade social, e s&o consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo artigo 1.°, IV da Constituigio Federal.

Os direitos sociais, de cunho prestacional, passa por uma dificuldade de efetivagzo no
mundo fatico. Sua implementag8o reclama uma atuagio positiva do Estado (carater positivo),
no sentido de reduzir as desigualdades encapadas nas camadas mais pobres da sociedade, o

que demanda a existéncia de recursos orgamentarios, nem sempre disponiveis.

1.3 Direitos Sociais Prestacionais

Os direitos sociais, como tipica emanag¢do do modelo de Estado do Bem-Estar Social,
destinam-se a amparar o individuo nas suas necessidades materiais mais urgentes,
resguardando-lhe um minimo de seguranga social relativamente a saude, a educagdo, a
assisténcia social, ao trabalho, ao salario minimo, a previdéncia, deatre outros, como
exigéncia da propria dignidade da pessoa humana. Objetivam, assim, a realizagdo de condutas

ativas por parte do Estado, seja para proteger certos bens juridicos contra terceiros, s¢ja para
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promover ou garantir as condigdes de fruigiio desses bens, ¢ englobam o direito a prestagdes
materiais ¢ juridicas.

Neste contexto, cumpre diferenciar, desde logo, os direitos de defesa e os direitos
prestacionais. Entende-se por direitos de defesa aqueles que demarcam um dmbito de protecio
do individuo, pondo-o a salvo de qualquer investida abusiva por parte do Estado, e que criam
verdadeiras posigdes subjetivas de exercer positivamente os proprios direitos, exigindo
limitagdes dos poderes estatais e de particulares, de modo a evitar agressdes lesivas por parte
destes, como exemplo o direito a vida, a liberdade, e outros direitos fundamentais.

Ja os direitos de cunho prestacional sdo aqueles intitulados de diretos de promogio,
que so podem ser satisfeitos através de agdes positivas dos Poderes Publicos, como o direito a
educagdo, ao trabalho, a saude, dentre outros.

Diante da classificagdo empreendida por Dieter Murswiek, apud Sarlet (2001, p. 263),
as presta¢des por parte do Poder Publico podem ser dividas em prestagdes em sentido estrito,
subvengdes materiats, prestagdes de cunho existencial e participagdes em bens comunitarios.

Assim, dispde Murswiek, apud Sarlet (2001, p. 263):

a) prestagdes sociais em sentido estrito, tais como assisténcia social, aposentadoria,
salde, fomento da educacio e do ensino etc.; b) subvengdes materiais em geral, ndo
previstas no item anterior; c) prestagdes de cunho existencial no ambito da
previdéncia social, como a utilizagio de bens publicos e instituigdes, alem do
formecimento da gas, luz, agua etc.; d) participagio em bens comunitarios que nio se

enquadram no item anterior, como, por exemplo, a participagdo (no sentido de quota
parte), em recursos naturais de dominio publico.

Percebe-se, com base na sistematizagdo proposta, que os diversos direitos sociais
prestacionais podem apresentar um vinculo diferenciado em relagdo as categorias de
prestagdes estatais referidas, como direito ao trabalho, assisténcia social, aposentadoria,
educaciio, saiide, moradia, etc. As diferentes espécies de prestagdes que irfo constituir o
objeto dos direitos sociais dependerio de seu reconhecimento e previsio na ordem
constitucional. fMemuwns 125 a0 e as |

Os direitos sociais prestacionais, em sentido estrito, s3o também denominados de
direitos originarios, posto que, segundo Dirley da Cunha Junior (2006, p. 268), “possibilitam
— a partir da norma constitucional e independentemente de qualquer interpositio legislatoris —
o exercicio imediato das prestagdes que lhes constituem objeto”.

De feito, estes direitos proporcionam o reconhecimento, a partir diretamente da
constituicio, de um direito subjetivo a prestagdes sociais, de tal modo que, ainda elucida

Dirley da Cunha Junior (2006, p. 268), “investem o individuo da posigéo juridica subjetiva de
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exigir do Estado, até judicialmente, as prestagdes materiais concretas que constituem seu
objeto”.

Tais prestagdes assumem dimensfio economicamente relevante pelo fato de estarem
vinculadas diretamente a destinag?o, distribui¢do, redistribuigio, bem como a criacio de bens
matenais. Intimamente ligada a essa caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestagGes, esta a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, ou seja, o destinatario
imediato da norma, o Poder Publico, nem sempre se encontra em condi¢des de dispor da
prestacdo reclamada, encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios
para cumprir com sua obrigagio.

Considerar que as normas constitucionais definidoras de direitos sociais sdo fontes de
direitos subjetivos e obriga¢des é reclamar, por conseguinte, um papel mais ativo e renovado
do Poder Judiciario em caso de omissdes ou agdes inconstitucionais.

A luz do direito fundamental a efetivagio da Constituigiio, defendida pela doutrina
moderna, reconhecem-se os direitos fundamentais sociais prestacionais como auténticos
direitos subjetivos, investindo o Judicidrio de competéncia para a concretizagio de tais
direitos face a omissdes ou agdes inconstitucionais legislativas e executivas. E assim que vem
decidindo nossos tribunais, fulcrados no principio da direta e imediata aplicabilidade dos
direitos fundamentais, esculpide no art. 5°, §1°, da CF/88.

Os direitos sociais prestacionais ndo podem ser tio-somente atribuidos ao individuo,
pois exigem permanente agido do Estado na realizag8o dos programas sociais. A questio a ser
ventilada diz respeito, fundamentalmente, a plena eficicia e aplicabilidade imediata desses
direitos que, como decorréncia direta da suprema dignidade da pessoa humana, deve ser desde
logo, reconhecida ¢ assegurada, assim defende Dirley da Cunha Junior (2006, p. 264): “todos
os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sio direitos diretamente aplicaveis,
vinculam todos os poderes, especialmente o Legislativo, e essa vinculagdo se submete ao
controle judicial™.

A dignidade da pessoa humana, algada em principio na nova ordem constitucional,
fundamenta todos os demais principios, e pressupde um conjunto de agdes socio-politicas, que
resguarde um minimo existencial para cada individuo. Estas agdes vinculam todos os poderes

constituidos ¢ se submetem a controle judicial.




CAPITULO 2 A SINDROME DA INEFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

Os direitos sociais prestacionais, por significarem uma atuagfo positiva do Estado na
implementacdo de politicas publicas, dependem da real existéncia de recursos or¢amentarios.
A sua execugdo deve ter como meta a redugdo das desigualdades sociais, e esta caracteristica
assume relevancia no ambito de sua eficicia e efetivagio, significando que a realizacio
material das prestagdes reclamadas nfio é possivel sem que se despenda algum recurso,
ficando a mercé, em ultima analise, da conjuntura econdmica.

E sabido que o Estado, enquanto gestor da coisa publica, dispde de limitada
capacidade de dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais, posto que a limita¢3o de recursos constitui, em principio, limite fatico &
efetivagio destes direitos.

Paralela a questio da possibilidade material de disposigdo, situa-se a problematica
ligada a possibilidade juridica de disposigdo. Isto porque o Estado, assim como o destinatario
da norma em geral, também deve ter o poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os
recursos existentes. E em virtude destes aspectos que se passou a determinar a colocagio dos
direitos sociais a prestagdes sob uma ‘reserva do possivel’, que segundo Sarlet (2001, p. 265),
“compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposi¢ao
por parte do destinatario da norma”.

A teorna da reserva do possivel teve origem na Corte Constitucional Federal Alemi, no
caso numerus clausus, na qual o debate acerca do direito de acesso ao ensino superior, firmou
entendimento no sentido de que a prestagio reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de modo que, mesmo em dispondo o Estado dos
recursos ¢ tendo o poder de disposigio, néio se pode cogitar em uma obrigagdo de prestar algo
que nio se mantenha nos limites do razoavel.

Questiona-se, hodiernamente nos tribunais nacionais, o alcance e significado da
medida do razodvel, posto que a Constituigio Federal n2o oferece os critérios de sua
mensurago, deixando-os ao encargo dos orgdos politicos, em especial ao legislador, que nem
e
sempre cumpre com sua tarefa de definir as prioridades orgamentarias, ou quando o faz, faz
de maneira incorreta, acarretando a ineficacia dos direitos a prestagdes materiais, sem falar

que a citada medida do razoavel fica ao acaso de decisdes politicas, nem sempre coerentes

com a realidade fatica.
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Destaca-se o posicionamento de Canotitho, apud Sarlet (2001, p.265):

E justamente por esta razio que os direitos sociais prestacionais costuma ser
encarada como autentico problema de competéncia constitucional. Ao legislador
compete, dentro das reservas or¢amentais, dos planos econdmicos e financeiros dos
condi¢des sociais e econdmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras dos
direitos sociais, econdmicos e culturais.

Por se encontrarem submetidos a chamada “reserva do possivel”, os direitos sociais
possuem uma carga de eficicia menor que os direitos de defesa, por reclamarem uma
concretizagdo legislativa, j4 que muitos destes direitos estdo consubstanciados em normas de
principio programatico, com eficacia limitada, e concretizagio executiva, na efetivagio de
politicas publicas.

Outra questdo que emerge, quando se trata de implementagio de politicas, refere-se &
atua¢do do Judiciario frente as omissdes legislativas de regulamentagio das prestacdes
estatais, considerando o conteddo expresso no art. 5°, §1° da Constitui¢do Federal de 1988,
que dispde: “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”. Indaga-se também a postura do Judiciario frente ao principio da separagio dos
poderes, dando-o, a doutrina mais abalizada, um conceito mais amplo, para dar maior
efetividade as normas constitucionais.

Para que o Direito seja um efetivo processo de adaptacio é indispensavel que suas
normas € regras preencham varios requisitos substanciais. Em primeiro lugar, se faz
necessario que a mesma esteja devidamente ajustada ao momento histdrico, em consonancia
com os fatos da época. Na ligao de Paulo Nader (2000, p.40-1): “‘as normas juridicas devem
ndo apenas ordenar as relagdes sociais como também consagrar formulas que expressem o
querer coletivo”. Deve-se, também, eleger valores preponderantes e¢ buscar solugdes
compativeis com as pretensdes dominantes.

Ainda, para que se possa ter um processo de adaptagdo social das normas,
imprescindivel é exame dos efeitos sociais por elas causados, posto que se ndo logrou
efetividade ou n3o proporcionou bem — estar a sociedade, ndo como considera-la adaptada ao
meio social.

O Direito tem como fungdo a disciplina da vida social. Assim, ao se submeterem a
normatividade do Direito - o chamado fendmeno da juridicizagdio, determinados fatos
humanos e naturais se transformam em fatos juridicos. E aqui que se inserem as normas

juridicas, que, no dizer de Luis Roberto Barroso (2002, p. 11}, "s3o atos emanados dos 6rgdos
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constitucionalmente autorizados, tendo por fim criar ou modificar as situagdes nelas
contempladas”.
Estes atos juridicos comportam analise cientifica em quatro diferentes planos: o da

vigéncia, o da validade, o da efetividade ¢ o da eficcia, pra uma melhor compreensio.

2.1 Existéncia, validade, efetividade e eficicia da norma juridica.

A norma juridica consiste no ato juridico emanado do Estado, com carater de regra
geral, abstrata e obrigatoria, tendo como finalidade ordenamento da vida coletiva. Tal
ordenamento compreende a forma com que as normas juridicas se propdem a reger as
condutas dos individuos. Como dito, n&o sdo todos os fatos da vida relevantes para o Direito.
Alguns destes, pelo fenébmeno da juridicizagdo, que seleciona o fatos relevantes para a
sociedade, passam para o mundo juridico.

O atributo juridico da vigéncia significa que a norma, por atender a determinados
requisitos técnico-formais de elaboragdo ¢ positividade, estd posta a executoriedade.
Consoante ligdo de Miguel Reale (2000, 110), o atributo pressupde legitimidade do orgio
elaborador, sua competéncia em razio da matéria, bem como a legalidade do procedimento.

Assim, vigéncia de uma norma, ou do préprio direito, € a possibilidade de sua atuagio,
identificando-se como validade extrinseca, pelo preenchimento de formalidades essenciais a
sua formacéao.

Quanto ao segundo momento de apreciagdo, a validade, como bem enuncia Luis
Roberto Barroso (2002, p. 12): "cuida-se de constatar se os elementos do ato preenchem os
atributos, os requisitos que a lei lhes acostou para que sejam recebidos como atos dotados de
perfeicio™.

Assim, a validez da norma significa a constatacio dos demais atributos: vigéncia,
eficacia ¢ efetividade. E com a validade da norma que se obtém sua obrigatoriedade e sfo
estabelecidos seus marcos temporais, inicio e fim da obrigatoriedade. Para Maria Helena
Diniz (2002, p. 25), a validade da norma pode ser constitucional e formal.

Quando a disposi¢io normativa ¢ conforme as prescri¢des constitucionais, fala-se em
validade constitucional. Quando a norma ¢ elaborada por érgio competente € em obediéncia

aos procedimentos legais, diz-se validade formal.
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O terceiro momento de apreciacio refere-se ao atributo juridico da efetividade, que
consiste no fato de a norma juridica ser observada tanto por seus destinatirios quanto pelos

aplicadores do Direito.

Com efeito, Paulo Nader (1997, p. 110) elucida:

As normas sdo feitas para serem cumpridas, pois desempenham o papel de meio
para a consecugdo de fins que a sociedade colima, As normas devem alcangar a
maxima efetividade, todavia, em razdo de fatores diversos, isto nio ocorre, dai
podermos falar em niveis de efetividade.

O quarto e ultimo momento de apreciagio se refere ao atributo da eficacia, que
significa a produg@o real dos efeitos sociais planejados. Tendo o ato juridico aptiddoc para a
produ¢do de efeitos, este sera eficaz, ou seja, o ato ¢ iddneo para atingir a finalidade para o
qual foi gerado. O termo eficacia é deriva do latim efficacia, de efficax, que tem virtude, que
tem propriedade que chega ao fim.

Assim, por eficicia, entende Paulo Nader (2000, p. 72): *[...] devemos designar o
resultado social positivo alcangado pela norma juridica”. Ao programar um conjunto de
normas, o orgéo criador tem por mira atender a realidade social, que apresenta algum tipo de
problema. Em sentindo amplo, eficacia ¢ igual a validade ou vigéncia, significando que, o que
estd em vigéncia, ou estd sendo cumprido ou exercido, estd realizando seus proprios efeitos,
sendo, portanto, norma eficaz aquela capaz de produzir todos os seus efeitos.

As normas juridicas ndo sdo geradas por acaso, mas visando a alcangar certos
resultados sociais. O Direito se apresenta como formula capaz de resolver os problemas de
convivéncia e de organizagdo da sociedade.

O atributo em analise diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma, como possibilidade de sua aplicagio juridica. Maria Helena (2002, p. 30-31), distingue

eficdcia juridica de eficicia social:

A eficacia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os destinatarios da norma
ajustam, ou ndo, seu comportamento em maior ou menor grau, is prescrigdes
normativas, ou seja, s¢ cumprem, ou nao, os comandos juridicos, se os aplicam ou
nio. Casos hi em que Orgdo competente emite normas, que por violarem a
consciéncia coletiva, nio sio observadas nem aplicadas, s6 logrando, por isso, ser
cumpridas de modo compulsério, a nio ser quando cairem em desuso;
consequentemente, tém vigéncia, mas ndo possuem eficacia (eficacia social).

A eficiacia de uma norma,por sua vez, indica, em sentido técnico que ela tem
possibilidade de ser aplicada, se exercer, ou produzir seus proprios efeitos juridicos,
porque se cumpriram as condigdes para isto exigidas (eficacia juridica).
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Ainda segundo Maria Helena Diniz (2002, p. 32), “uma norma pode ter eficacia
Juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por
exemplo, o de revogar normas anteriores, e nio ser efetivamente cumprida no plano social”.

Em sendo a norma ineficaz, pode sofrer a mesma, apos o reconhecimento de tal
ineficacia, a conseqiiéncia de ser revogada. A revogacdo consiste na retirada de uma norma do
mundo juridico, operando, dessa forma, no plano da existéncia dos atos juridicos.

Algumas doutrinas, como a do socialismo juridico, identificam vigéncia com eficacia.
Neste sentido, vigente ¢ a norma que obtém aplicacdo eficaz. Porém, ambos atributos
possuem conceltos proprios, que apesar de intimamente ligados, diferenciam-se em algum
aspecto. Norma vigente € aquela promulgada e publicada regulamente, para entrar em vigor
em determinada época, € a existéncia especifica de uma norma; enquanto que norma eficaz €
o poder de a mesma produzir efeitos.

Maria Helena de Diniz (2002, p. 31), cita o art. 226, §3° da Constitui¢3c Federal de
1988, que dispde sobre o reconhecimento da umio estavel entre homem e mulher, prevendo
facilidades na sua conversdo em casamento. Configura-se, aqui, uma norma vigente, mas sua
eficacia depende de lei regulamentadora, que delimite a forma ¢ os requisitos para a referida
conversio. Assim, a questio consiste ndo s6 em aplicar a regra, mas, principalmente, na sua
efetiva observacgio e obtencéo de resultados praticos. |

Norma eficaz ¢, portanto, aquela vigente que estd apta a produzir todos os efeitos,
juridicos e sociais, almejados pelo agente criador, fulcrado nas reais necessidades da

sociedade, destinataria final destes mandamentos.

2.2 A efetividade das normas juridicas

Efetividade é o fendmeno social de obediéncia as normas juridicas. Por serem
passiveis dc transgressio, as normas nem sempre alcangam plena efetividade. Tal conceito
ainda compreende a aplicagio das normas pelos orgios encarregados da administragdo da
justiga: tribunais e administradores. | |

A expressio efetividade deriva de efetivo, do latim, effectivos, indicando a qualidade
ou carater de tudo o que se mostra efetivo ou que esta em atividade. Assim, pode-se entender

efetividade como eficacia social, ou seja, a finalidade em si da sua existéncia.
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A efetividade esta intimamente ligada com a eficicia social. Assim assevera Luis
Roberto Barroso (2002, p. 85) acerca da efetividade:

[..] a realizagio do Direito, o desempenho concreto de sua fungio social. Ela
representa a materializagio, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a

aproximagdo, tio intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social.

Em sendo assim, a efetividade das normas ¢ a concretizacio do comando normativo,
sua forg¢a operativa no mundo dos fatos, e, depende, em primeiro lugar, da sua eficicia
juridica. Nao ha norma com efetividade sem eficacia juridica.

Soibelman (1994, p. 142) elucida que “efetividade ¢ o mesmo que eficicia. Validez
sociologica ou fitica da norma juridica. Cumprimento efetivo da norma na sociedade em que
vige”.

Existe na teoria juridica uma abordagem sobre a efetividade da norma juridica. A este

proposito, Tercio Sampaio Ferraz Junior (1999, p. 117), elucida:

Na teoria juridica, tradicionalmente, encontramos dois conceitos diferentes
relacionados 3 efetividade das normas, que nem sempre sio usados coma a devida
especificagdo. Do dngulo lingiiistico, podemos dizer que ha concep¢des meramente
sintaticas da efetividade, caso em que a doutrina usa, embora com certa indecisiio, o
termo eficdcia, no sentido de aptidio para produzir efeitos juridicos por parte da
norma, independentemente da sua efetiva produgiio.[...]. Por outro lado, ha
concepebes meramente seménticas da efetividade (correspondendo ao termo alemio
wirksamkeit), como encontramos, por exemplo, em Kelsen, segundo as quais a
norma efetiva € a cumprida e aplicada concretamente emcerto grau,

O termo efetividade foi utilizado, por varios autores, como sinénimo de eficacia
social, merecendo, desta forma, algumas consideragdes. A eficacia juridica da norma
compreende a forca ou o poder que possa ter um ato ou um fato, para produzir os desejados
efeitos. Vale ressaltar que, a eficacia aqui, refere-se & aptiddo da norma para a produgéo de
seus efeitos, sem constatar se tais efeitos se produzem. Ja a eficacia social diz respeito ao
cumprimento efetivo do direito ou da norma por parte de uma sociedade.

O requisito essencial da eficicia social é, portanto, a efetividade da aplicagfo juridica.

Nesse sentido, Paulo Nader (2000, p. 73), discorre:

Cada instrumento normativo apresenta graus de efetividade, podendo ser aferidos
mediante pesquisa socioldgica, que devera detectar os fatores de adesio e os de
desobediéncia, de cujas informagdes o legislador devera tirar o devido proveito, seja
para o aprimoramento da lei ou visando a substituigiio. A importancia da efetividade
¢ significativa, pois sem ela o Direito nfio realizara os processos adaptativos
necessarios a condugdo dos interesses sociais.
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A efetivagdo da Constituicdo acontece quando os valores descritos na norma
correspondem aos anseios populares, existindo um empenho dos governantes e da populagio
em respeitar e em concretizar os dispositivos constitucionais.

A efetividade ou eficacia social dos direitos sociais é uma das questdes mais discutidas
no Direito Constitucional, e sua inefetividade ¢ um dos maiores argumentos para a
caracterizagdo da crise do Estado Social de Direito no Brasil.

O Estado Democratico de Direito. Adotado pelo ordenamento brasileiro, se constitui
em um sistema juridico com pluralidade de fontes normativas, no qual, a lei fundamental e
suprema ¢ a Constituigfio, validade ultima de todas as normas juridicas, por conferir os
poderes governamentais € impor os seus limites, € ainda por consignar em seus dispositivos,
constitucionais e infraconstitucionais, a relevancia dos direitos sociais, do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. O Estado Social de Direito, também denominado de Estado do
bem-estar, avocou para si a tarefa de realizagfio da justi¢a social.

Seguindo o que dispde o art. 5°, §1° da CF/88, todas as normas definidoras de direitos
fundamentais s3o de aplicagéio direta e imediata, nio necessitando, em tese, de norma
regulamentadora para atingir sua eficacia. Porém, como os direitos fundamentais sociais
prestacionais sdo comandos que reclamam atuagio positiva do Estado, € em sua maioria, sio
normas programaticas, de eficacia limitada, que demandam regulamentacio legislativa e
disponibilidade or¢amentaria, muitos doutrinadores ¢ aplicadores do direito ndo concebem
tais direitos incluidos no rol abrangido pelo Principio da Aplicag3o Direta e Imediata.

Neste sentido, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 248/249), elucida:

Com efeito, consoante prevé a inovadora disposicédo do art. 5°, § 1°, da Constituigio
de 1988, “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”. A nossa Constituigdo, dessa forma, alinhando-se ao modelo ja
consagrado em outras Constituigdes, como a Lei Fundamental da Alemanha, de 23
de maio de 1949, (art. 1°, n® 3)a Constituicdo de Portugal, de 02 de abril de 1976,
art. 18, n® 1) e a Constitui¢do da Espanha, de 29 de dezembro de 1978, (art. 53, n°1),
¢ sob a inspiragiio delas, acolheu em eu texto, de forma inédita, o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais. na
doutrina, ainda ndo hd consenso acerca do significado e alcance da disposigdo em
comento pairando a seu respeito fértil testilha entre autores que se dispuseram a
enfrentar o tema.

Emerge ainda outro entrave, sobre a postura do judiciario, frente as omissdes
legislativas e executivas de concretizagdo dos direitos sociais prestacionais, tendo em vista o

Principio da Separagio dos Poderes, de acordo com a dicglio do art. 2° da CF/88, como
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também o Principio da Inafastabildade do Controle dos Atos pelo judiciario, conforme
disposi¢ao do art. 5°, XXXV, da CF/88, que expressam:
Art. 2° - 8o poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario;
Art. 5° - omissis

XXXV — A lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a
direito.

Com referencia a crise do Estado Social de Direito no Brasil, sarlet (2001, p.07),

destaca os principais reflexos desta crise:

[...] a) a intensifica¢do do processo de exclusio da cidadania, especialmente no seio
das classes mais desfavorecidas, fendmeno este ligado diretamente ao aumento dos
niveis de desemprego e subemprego, cada vez mais agudo na economia globalizada
de inspiragio neoliberal; b) redugdio e até mesmo supressio de direitos sociais
prestacionais basicos {saude, educagio, previdéncia e assisténcia social), assim
como o corte ou, no minime, a "flexibilizagio" dos direitos dos trabalhadores; c)
auséncia ou precariedade dos instrumentos juridicos e de instincias oficiais ou
inoficiais capazes de controlar o processo, resolvendo os litigios deles oriundos, e
manter o equilibrio social, agravando o problema da falta de efetividade dos
direitos fundamentais e da propria ordem juridica estatal.

Tomando como premissa a idéia de que a crise no Estado Social &, também, uma
crise da sociedade, da democracia e da cidadania, ndo sera dificil sustentar, a exemplo do
que j& tem ocorrido no seio da doutrina, a existéncia de uma crise dos direitos
fundamentais, que evidencia o impacto dos efeitos negativos da globaliza¢io econdmica e
da ampla afirmac¢io do paradigma neoliberal, cuja finalidade precipua € o pregresso do
sistema capitalista, fragilizando em demasia os investimentos na seara social. Nesse
sistema, como o Estado inervem minimamente no planegjamento socioeconémico, as
diretrizes sociais, impostas pelo legislador constituinte, caem no esquecimento, nio tendo,
os poderes constituidos, nenhum compromisso na sua concretizagio.

Os direitos sociais previstos na Carta Magna, ndo somente os esculpidos no artigo 6°,
sdo de suma importincia para o Estado Constitucional Democratico de Direito prescrito no
artigo 1° da CF/88, que expressa: “A republica Federativa do Brasil, formada pela unmio
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito”. A efetividade é essencial para a prestagdo jurisdicional. Sem
efetividade, estas normas se tornam indécuas, sem forga.

Sobre a eficacia dos direitos sociais prestacionais, Marcelo Novelino (2007, p. 213),

destaca:




30

S3o considerados posigdes juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado
uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposigio daquele, prestagdes
de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para implementar as
condigdes faticas que permitam a efetivagiio da igualizagdo de situagbes sociais
desiguais.

A efetividade da Constitui¢io tem sido, a0 menos nos ultimos anos, a preocupagio
_central de muitos dos estudiosos do direito constitucional brasileiro, que, em seu conjunto,
compdem uma corrente tedrica que se pode denominar de constitucionalismo brasileiro da
efetividade, representado por varios constitucionalistas de suma importincia no contexto
juridico nacional como Barroso, Sarlet, José Afonso da Silva, dentre outros.

Esta corrente defende o reconhecimento dos direitos sociais como garantia
constitucional das condi¢des minimas e indispensaveis para uma existéncia digna, e que por
isso, devem ser concretizados e efetivados imediatamente, € nio submetidos 4 uma ‘reserva
do possivel’, ja que esta nfio € a vontade do legislador constituinte, ao elaborar o dispositivo
que assegura a imediata aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais.

O artigo 5°, § 1° da Constitui¢do da Republica de 1988 estabelece que as normas
definidoras de direitos fundamentais possuem aplicaciio imediata. Vé-se que o objetivo do
referido dispositivo é a de estabelecer, em abstrato, a impossibilidade de se caracterizar
normas instituidoras de direitos fundamentais através de conceitos restritivos de sua
efetividade, como os de norma n3o auto-aplicavel ou de eficacia limitada. Porém, nio fo1 o
que realmente ocorreu. Os direitos sociais a prestagdes por parte do Estado se transformaram
em apenas um compromisso, uma diretriz a ser observada pelo legislador e pelo
administrador, na elaboragdc de politicas socioecondmicas, ficando-os a depender de
disponibilidade orgamentaria para sua efetivagdo. Assim, o que era norma auto-aplicavel, na

vontade do constituinte originario, tornou-se norma de eficacia limitada, subordinada a uma

concretizagio legislativa.

2.3 Alcance da aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais

A Constituicio Federal de 1988 acolheu em seu texto, de forma, inédita, o Principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais. Porém, ainda néo ha
consenso, na doutrina, acerca do alcance e significado da disposi¢do em comento, pairando a

seu respeito férteis discussdes entre os autores que se dispuseram a enfrentar o tema. A




31

analise do dispositivo ¢em foco, requer, a priore, o conhecimento acerca da aplicabilidade das
normas constitucionais.

Quanto aos seus efeitos, as normas constitucionais podem ser aglutinadas em dois
grupos: normas auto-aplicaveis, que nfo necessitam de regulamentagiio para produzirem seus
efeitos, e normas nio auto-aplicaveis, que reclamam uma concretizagio legislativa para
produzir seus proprios efeitos.

Com a vigéncia da Constituigdo de 1988, a escritora Maria Helena Diniz (2002, p.
109), destacou a mais atual proposta de sistematizagio das normas constitucionais, quanto aos
seus efeitos, sustentando uma classificagio em quatro grupos, a saber, normas com eficacia
absoluta, normas de eficacia plena, normas com eficacia relativa restringivel € normas com
eficacia relativa complementavel.

As normas com eficacia absoluta sio aquelas que n3o permitem alteragiio, possuem
eficdcia reforgada em relagio as normas de eficicia plena, e sdo denominadas de intangiveis,
pois contra elas nem mesmo ha o poder de emendar. Maria Helena Diniz (2002, p. 110) cita
como exemplos de normas com eficacia absoluta, os textos constitucionais que amparam a
federagdo (art. 1°), o voto direto, secreto, universal e periddico (art. 14), a separagio dos
poderes (art. 2°), dentre outros.

Ainda segundo Maria helena Diniz (2002, p. 110):

Tais normas possucm eficacia positiva ¢ negativa, Tém eficicia positiva, por terem
incidéncia imediata e serem intangiveis, ou ndo emendaveis, visto ndo poderem ser
modificadas por processo normal de emenda. Tém eficacia negativa por vedarem
qualquer lei que lhes seja contrastante, dai sua for¢a paralisante total e imediata,
permanecendo intangiveis, ou ndo emendaveis, exceto por exemplo, per meio de
revolugio, que, como um ato de forga, pode destrui-las, criando outras, instaurando
uma nova ordem juridica.

As normas de eficdcia plena sfo aquelas que independem de atuagio do legislador
ordinario para gerar seus efeitos, criando direitos subjetivos. De acordo com Maria helena
Diniz (2002, p. 112): “sdo plenamente eficazes as normas constitucionais que forem idoneas,
desde sua entrada em vigor, para disciplinarem as relagdes juridicas ou o processo de sua
efetivagio, por conterem todos os elementos imprescindiveis para que haja a possibilidade da
produgio imediata dos efeitos previstos”.

Na ligdo de Pedro Lenza (2005, p. 71):

Normas constitucionais de eficdcia plena e aplicabilidade imediata e integral sio
aquelas normas da Constituig3o que, no momento em que esta entra em vigor, estdo
aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma integrativa
infraconstitucional [...].
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As normas de eficacia plena consistem, de acordo com Pedro Lenza (2005, p. 71)
“como regra geral, nos mandamentos que criam 6rgidos ou atribuem aos entes federativos
competéncias”. Citam-se, como exemplo, os arts. 1°, paragrafo Unico, 14, § 2°, 17, § 4°, 21,
dentre outros.

As normas com eficdcia relativa restringivel, s8o as que, tendo aplicabilidade direta ou
imediata, tém a possibilidade de gerar todos os seus efeitos juridicos nelas previstos, contudo
estio sujeitas a restricdes previstas na legislagio ordinaria, que pode reduzir sua
aplicabilidade.

Pedro Lenza (2005, p. 77) elucida que “as normas com eficacia relativa restringivel
correspondem as normas de eficacia contidas, na classifica¢do de Jose Afonso da Silva”. Tém,
portanto, seu alcance reduzido pela atividade legislativa. Logo, enquanto niio sobrevier a
legislagdo restritiva, o direito nelas contemplado sera pleno. E o que ocorre, segundo Pedro
Lenza (2005, p. 77) com os arts, 5°, VIII, XI, XII, XIII, XIV, XVI, XXIV, LX, LXI, LXVII,
15;

As normas com eficacia relativa complementavel ou dependentes de complementagio
legislativa sdo aquelas que dependem de lei complementar ou ordinaria para o exercicio do
direito ou beneficio consagrado.

Segundo Maria helena Diniz (2002, p. 114):

{...]- Sua possibilidade de produzir efeitos ¢ mediata, pois enquanto ndo for
promulgada aquela lei complementar ou ordinaria, nio produzirdo efeitos positivos,
mas terdo eficacia paralisante de efeitos de normas precedentes incompativeis e
impeditiva de qualquer conduta contraria ao que estabelecerem.

Sdo exemplos de normas de eficicia relativa complementavel as de principios
institutivos e as de cunho programaético.

As normas de principio institutivo requerem que o legislador estabelega, mediante leis
complementares ou ordindrias, esquemas gerais de estruturagiio e atribui¢des de orgios, para
que tenham aplicabilidade plena ou imediata. Maria Helena Diniz (2002, p. 115) cita como
exemplos de normas desta natureza os arts. 17, IV, 25, § 37,43, § 1°.

J4 as normas constitucionais programaticas sio as em que o constituinte nfo regula
diretamente os interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a tragar principios a
serem cumpridos pelos poderes publicos.

Neste sentido, Pedro Lenza (2005, p. 77) cita os arts, 205, 211, 215, 218, dentre

outros, que denotam programas a serem desenvolvidos mediante lei infraconstitucional.
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A nova ordem constitucional reconhece a preponderancia das normas definidoras de
direitos fundamentais, € busca, com o dispositivo do artigo 5°, § 1° torna-la passivel de
aplicacdo imediata, sem depender de mediagdo legislativa. A primeira divergéncia sobre este
dispositivo versa justamente sobre o seu alcance, discutindo a doutrina, se o mesmo ¢
aplicavel a todos os direitos fundamentais, inclusive os situados fora do catalogo do Titulo II,
até mesmo fora da Constituigio, ou limita-se apenas aos direitos previstos t30-somente no art.
5° e seus incisos. Esta divergéncia é refutada, através de uma andlise sistematica da
Constituigéo, que demonstra, através da integracio de todos os dispositivos, nela consagrados,
a real vontade do constituinte originario, qual seja, de que todas as normas definidoras de
direitos ¢ garantias fundamentais, estando ou ndo elencados no rol do titulo II, tenham
aplicabilidade direta e imediata.

Entre os autores que niio aceitam a abrangéncia do dispositivo, cita-se Jodo Pedro
(Gebran Neto (2002, p. 158), onde sustenta que a clausula da aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais se confina aos dircitos e garantias do art. 5° e seus incisos. Em posigio
contraria, defendendo, a abrangéncia do principio da aplicagio imediata a todos os direitos
fundamentais, tem-se Flavia Piovesan (1995, p. 90), que leciona:

Em relagdo a abrangéncia da norma, precisamos verificar se esta € aplicdvel a todos
os direitos fundamentais (previstos dentro e fora do catalogo), ou se ¢ aplicavel
apenas aos direitos individuais e coletivos do art.5° da nossa Constituigdo. Embora
sua localizagdo dentro do art. 5° possa levar a interpretagio que deva ser restrita
aos direitos individuais e coletivos, temos que analisar a expressio literal do
dispositivo, que ¢ genérica: “direitos e garantias fundamentais”. Ainda mais, uma
interpretagio sistematica e teleologica levard a mesma conclusdo, entendendo a
melhor doutrina que a aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, § 1° da CF 88

acolbe a todos os direitos fundamentais, os constantes do Catalogo (art. 5° a 17}, os
previstos em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais.

O exame contextual e finalistico da Constituicio denota que todos os direitos
fundamentais submetem-se ao regime juridico-constitucional, que segundo Dirley da Cunha
Junior (2006, p. 249): “em razdo da marcada indivisibilidade que os caracteriza”. O principio
em analise, abrange todos os direitos fundamentais, até mesmo os ndo previstos no catalogo
“Direitos ¢ Garantias Fundamentais” e os nfio previstos na prépria Constitui¢do, desde que,
quanto a estes, ostentem a fundamentalidade material, como aqueles decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja signatario.

Neste sentido, ensina Sarlet (2001, p. 240):

Percebe-se, desde logo, que o Constituinte nio pretendeu, com certeza, excluir do
ambito do art. 5°, § 1°, de nossa carta, os direitos politicos, de nacionalidade ¢ os
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direitos sociais, cuja fundamentalidade, pelo menos no sentido formal, parece
inquestiondvel.

Este fendmeno ocorre ndo so porque o art. 5°, § 1° da CF/88 refere-se textualmente a
direitos fundamentais, fazendo uso da formula genérica “direitos e garantias fundamentais”,
sem descrimina-los, mas também, por conta de uma interpretagio sistematica e teleoldgica
que recai sobre o dispositivo, sempre que se procura a vontade do Constituinte.

Assim, onde houver uma norma definidora de direitos fundamentais, nela ha que
repousar a idéia de que sua aplicagiio se d4 de forma direta e imediata. Mas, em que medida
uma norma definidora de direitos fundamentais tem aplicacdo imediata? Trata-se agora
analisar o significado deste principio no que se se refere aos direitos sociais prestacionais, que
se reveste de muitos questionamentos.

Como se sabe, a partir da implementagido do Estado Democratico de Direito ¢ da
concepgio da Constituigdo como norma juridica fundamental, dotada de supremacia juridica,
toda e qualquer norma constitucional, sem qualquer excegio, ¢ provida de eficacia juridica,
apenas variando sua carga eficacial. Assim, discorre Dirley da Cunha Junior (2006,p. 247):
“se por um lado todas as normas constitucional sdo providas de eficacia juridica, por outro,
nem todas podem desfrutar de aplicacio direta ¢ imediata”.

A Constituicio de 1988 consagrou as normas definidoras de direitos ¢ garantias
fundamentais em normas de aplica¢do direta e imediata, o que significa, em principio, que
essas normas tém eficicia plena, ndo sendo dependentes de qualquer interposi¢do do
legislador para lograrem a efetividade ou eficacia social.

As normas que definem direitos sociais de cunho prestacional, sio, em sua maioria,
normas programaticas, ¢ este fato, traz a baila o questionamento da aplicabilidade destes
mandamentos. Isto se d4 ja que, em normas programaticas, cuida-se em plangjar o futuro,
enfatizando sua natureza prospectiva, razdo pela qual sc faz necessario a tomada de decisdes
politicas voltadas para o amanha.

Na licsio de Jose Afonso da Silva (2003, p. 138), normas programaticas sio:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta ou
indiretamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgios (legislativos, executivos, jurisdicionais e

administrativos), como programas das respectivas atividades, visando & realizagio
dos fins sociais do Estado.

Na doutrina vigem duas posi¢des extremadas, acerca da aplicabilidade das normas

definidoras de direitos fundamentais. A primeira corrente entende que o art. 5%, § 1°, da CF/88
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ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de modo que os direitos fundamentais sé tém
aplicagdo imediata se as normas que os definem forem completas na sua hipdtese € no seu

dispositivo, Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2002, p. 100), defende:

O constituinte nfo se perceben que as normas tém aplicabilidade imediata quando
s3o completas na sua hipdtese e no seu dispositive, QOu seja, quando a condi¢io de
seu mandamento nfo possui lacuna, e quando esse mandamento € claro e
determinado. Do contrério, ela ndo ¢ executavel pela natureza das coisas, Ora, de
duas uma, ou a norma definidora de direito ou garantia fundamental ¢ completa e,
portanto, auto-executavel, ou ndo o €, caso em que ndo podera ser aplicada.

A segunda corrente, em extremo oposto, defende a imediata e direta aplicagdo das
normas de direitos fundamentais, ainda que de carater programadtico, no sentido de que os
direitos  subjetivos nelas consagrados podem ser imediatamente desfrutados
independentemente de concretizagio legislativa.

Nesse sentido, Eros Roberto Graus (1995, p. 311), defende que:

Essas normas devem ser imediatamente cumpridas pelos particulares,
independentemente da produgiio de gualquer ato legislativo ou administrativo.
Significa ainda, que o Estado também deve prontamente aplica-las, decidindo pela
imposicio do seu cumprimento, independentemente de qualquer produgdo
legislativa, ¢ as tornando juridica ou formalmente efetivas, por essa razdo € que tais
normas ndo tem mais cardter meramente programatico, assumindo a configuragio de
preceitos auto-executaveis, aos quais o aplicador ultimo do direito, o Poder
Judiciario, deve conferir efetividade juridica ou formal.

A doutrina recente e majoritaria consiste em buscar mecanismos constitucionais
fundamentos tedricos para superar o carater abstrato das normas definidoras de direitos
sociais a fim de possibilitar sua concretizagio pritica, pelo principio fundamental da
efetividade da Constituigéo.

A primeira posigio, acima mencionada, decerto, nio pode ser aceita, pois ndo parece
corresponder a vontade do Constituinte. N3o ha suporte fatico e juridico que corrobore com o
entendimento de que, a norma do art. 5°, § 1°, da CF/88, contém formula desprovida de
conteido. Esta concepgio ndo estd alinhada aos melhores posicionamentos da doutrina
nacional, ndo podendo, portanto prosperar.

E nitida a intengiio do Constituinte de 1988 em evitar que os direitos fundamentais
fiquem ao obséquio do legislador infraconstitucional.

Nesse contexto, merecem destaque as palavras de Dirley da Cunha Junior (2006, p.

255), para quem:
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A norma - principio do art. 5°, § 1° da Constituic8o Federal, tem por finalidade
irrecusdvel propiciar a aplicagfio imediata de todos os direitos fundamentais, sem
necessidade de qualquer intermediagio concretizadora, assegurando, em ultima
instancia a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua imediata
exigibilidade em juizo, quande omitida qualquer providencia voltada 3a sua
efetivacgdo.

’

Ademais, é principio conhecido de hermenéutica, aquele que prestigia uma
interpretagdo que extraia do texto interpretado a sua mdaxima utilidade e efetividade.
Desmerecer a utilidade e o grau normativo étimo do preceito em destaque, € ir contra a
natureza das coisas. Para Dirley (2006, p. 250/251): “é inadmissivel, portanto, uma
interpretaciio que negue qualquer eficacia o dispositivo em comento, recusando a0 mesmo o
regime juridico reforgado que o constituinte a ele reservou”.

Todavia, o assunto nfo ¢ tio simples, pois, a despeito de expressa previsdo
constitucional contida no art. 5°, § 1° da CF/88, as normas definidoras de direitos
fundamentais estdo longe de se identificarem funcional e normativamente. Isto porque,
segundo Dirley (2006, p. 248): “assume fei¢des distintas, seja de referencia as fun¢des que
desempenham no ordenamento juridico, seja no tocante as técnicas de positivagido”.

Assim, em que pese todas integrarem a mesma categoria juridico-normativa e serem
rotuladas de normas definidoras de direitos fundamentais, ¢las, em razio das distintas fungdes
que exercem e das diferentes técnicas de positivagdo as quais se submeteram, ndo séo dotadas
da mesma carga eficacial.

No que tange as fungdes que desempenham, os direitos fundamentais podem ser de
defesa e de prestagio. Os direitos de defesa, aqueles ligados as liberdades individuais, por
traduzirem essencialmente, a exigibilidade de abstengfio por parte dos orgéos estatais, ndo
manifestam maiores dificuldades quanto & sua efetividade, j& que ndo se estendem a esse
grupo de direitos as razdes normalmente invocadas em desfavor da efetividade dos diretos
sociais prestacionais, como os limites faticos impostos pela ‘reserva do possivel’ e a falta de
legitimagfio do Judiciario para a defini¢do do conteudo e alcance das prestagdes.

I na funciio de direitos a prestagdes que paira a maior dificuldade de efetivagiio, posto
que tem por objeto uma conduta positiva por parte do Estado, consistente, via de regra, numa
prestacio de natureza fatica ou normativa. Com efeito, o que distingue os direitos sociais dos
direitos de defesa &, basicamente, o seu objeto. Enquanto o objeto dos direitos de defesa ¢
uma abstencio do Estado, ou seja, um ato omissivo, um non facere, no sentido que esses
direitos tém por finalidade proteger o individuo contra as investidas abusivas dos o¢rgios

estatais, exigindo destes tho-somente prestagdes negativas; os direitos sociais tém por objeto
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um atuar permanente do Estado, ou seja, um ato comissivo, um facere, consistente numa
prestacdo positiva de natureza material ou fatica em beneficio do individuo, para garantir-lhe
0s recursos materiais indispensaveis para uma existéncia digna.

Assim, diversamente dos direitos de defesa, para cuja tutela necessita-se apenas que o
Estado no permita sua viclag3o, os direitos sociais n3o podem ser tdo-somente atribuidos ao
individuo, pois exigem permanente agio estatal na realiza¢3o de programas sociais. A questio
que se ventila diz respeito & plena eficacia e aplicabilidade imediata desses direitos que, como
decorréncia direta da suprema dignidade da pessoa humana, deve ser, desde logo, reconhecida
¢ assegurada.

Nesse sentido, discorre Dirley da Cunha Junior (2006, p. 264):

Todos os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sio direitos

diretamente aplicaveis, vinculam todos os poderes, especialmente o Legislativo, e
essa vinculagfio se submete ao controle judicial.

As prestagdes-objeto dos direitos sociais correspondem a bens materiais
economicamente relevantes e consideraveis, cuja efetivagio, ¢ certo, depende da
disponibilidade econémica do Estado, que € o principal destinatario da norma. Ou seja, 0s
direitos sociats reclamam a existéncia de recursos financeiros ou meios juridicos necessarios a
satisfazé-los. Dai sustentar-se que estes direitos se sujeitam a uma reserva do possivel,
entendida como a possibilidade de disposi¢io econémica ¢ juridica por parte do destinatéario
da norma, para adquirirem efetividade. Também dependem de concretizagiio legislativa,
executora das prestagdes que constituem seu objeto.

Essas caracteristicas gerais, ora apontadas, dificultam, mas n3o negam o carater de
auténticos direitos fundamentais, revestidos de imediata aplicabilidade, scja porque se
destinam a prover o homem de meios de subsisténcia, garantindo-lhe o minimo existencial,
seja porque evidenciam o grau de democracia do Estado, alem de que a Constituigdo de 1988
tomou partido e os incluiu, expressamente, entre os direitos fundamentais do Titulo II de seu
texto.

Todos os direitos que exprimem uma posigo juridica dirigida a um comportamento
ativo por parte do Estado e, consequentemente, ndo se enquadram na categoria dos direitos de
defesa, sdo direitos fundamentais a prestagdes, exercendo uma fungdo de status positivus, na
medida em que caracterizados pela dimensido prestacional que lhes é peculiar ¢ que os

distingue dos direitos de defesa. Nesse diapasfio, o principio da dignidade da pessoa humana é
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a base de todos os direitos sociais, de tal sorte que, independentemente da previsdo expressa
desses direitos a prestagdes, deve-se-lhes pleno reconhecimento.

E destaca Dirley da Cunha Junior (2006, p. 264):

[...] diversamente dos direitos de defesa, para cuja tutela necessita-se apenas que o
Estado nao permita sua violag3o, os direitos sociais nio podem ser tdo-somente
atribuidos ac individuo, pois exigem permanente agio do Estado na realizagiio dos
programas sociais.

No que tange as diversas formas de positivagiio, traz-se a baila as normas de cunho
programatico, que sio as diretrizes impostas pelo constituinte originario, a fim de que os
poderes instituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario, na execugiio de suas atividades
tipicas, realizem com eficiéncia e eficacia os fins socialmente almejados.

As normas constitucionais programaticas s#o, nas palavras de Maria Helena Diniz
(2002, p. 116): “normas que o constituinte ndo regula diretamente os interesses ou direitos
nelas consagrados, limitando-se a tragar principios a serem cumpndos pelos poderes pibicos™.
A imediata aplicabilidade destas normas ¢ bastante questionada na doutrina pelo fato de que,
na maioria delas, cuida-se em planejar o futuro, enfatizando sua natureza prospectiva, razio
pela qual se faz necessario a tomada de decisdes politicas voltadas para o futuro.

Na tradig¢@o do nosso direito constitucional, segundo SARLET (2001, p. 268):

As denominadas normas programiticas costumam ser encaradas de forma bastante
ampla e genénica, razio pela qual a tarefa de formular uma posi¢io uniforme ,no
tange ao contetdo e significado destas, longe estar de poder se considerada isenta de
dificuldades.

by

O entrave & efetivagdo das normas definidoras de direitos sociais prestacionais de
cunho programaético € o fato de nZo haver, em nivel constitucional, precisio no objeto da
prestagdo social devida pelo Estado. Exemplos classicos sio o direito a saude, ao trabalho € a
educagdo, que ndo tm objetos precisos que definam a sua efetiva fruigao.

Nesse sentido, emerge outro questionamento: quais exatamente as prestagdes que
compdem o objeto do direito & educagdo, ja que a Constituigdo consagrou este direito em
diversos dispositivos, tais como o art. 6°, € o art., 203, que expressam.

Art. 6° - S3o direitos sociais a educagio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, prote¢io & maternidade, a assistdncia aos
desamparados, na forma desta constituigio.

Art. 205 - A educacdo, direitos de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacio para o trabalho.
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Assim, a distinta técnica de positivagfio revela que este objeto abrange variada gama
de posi¢des juridico-subjetivas, o que dificulta a efetiva¢iio dos direitos prestacionais, além da
dependéncia legislativa concretizadora.

As normas de cunho programaético se caracterizam por reclamarem, para que possam
gerar a plenitude de seus efeitos, uma interposicdo do legislador. Cumpre destacar, neste
contexto, que, dentre as diversas formas de positivagido dos direitos sociais prestacionais nos
textos constitucionais, a opgdo do constituinte, € nio apenas o brasileiro, recai sobre as
modalidades de normas programaticas. Assim, os direitos a prestagdes, nos ensinamentos de
Sarlet (2001, p. 267): “por desencadear sua plena eficacia e se tornarem exigiveis tio-somente
depois de concretizados pelo legislador, a doutrina costuma denomina-los de direitos na forma
da lei”.

Nio se ignora a existéncia de normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais que, por exigéncia do Estado Social de Direito, prestam-se a fixar programas,
finalidades ¢ tarefas a serem implementadas pelos orgdos de diregio politica e que reclamam,
por isso, mediagdo legislativa, as chamadas normas programaticas, tendo, portanto, em razio
dessa fungdo de prestagdo material social uma eficdcia limitada. Mas, nem por isso, essas
normas sdo destituidas de aplicagio imediata, exigindo apenas um esforgo maior de
complementagio por parte dos érgios do Judiciario, no exercicio de sua atividade de garantia
e efetivacio dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 256), assevera:

Em face da vinculagio de todos os drgios publicos (eficdcia vertical) e de todos os
particulares (eficicia horizontal) aos direitos fundamentais e forte no que dispdem
os principios da aplicagdo imediata das normas definidoras desses direitos e da
inafastabilidade do controle judicial, qualquer orgdo do judiciario encontra-se
investido do dever-poder de aplicar imediatamente, diante do caso concreto, as
normas de direitos fundamentais, assegurando o pleno gozo das posigdes subjetivas

neles consagradas, seja qual for a natureza e a fungiio desses direitos, e isso se da
independentemente de qualquer concretizagiio legislativa,

Ainda referindo-se as normas de cunho programatico, Sarlet (2001, p. 270) ensina que:

[...] estas normas sdo dotadas de eficicia ¢ nfo podem ser consideradas meras
proclamagdes de cunho ideoldgico ou politico”. Isto se da ji que todas as normas
constitucionais, mesmo as que fixam programas, possuem o carater de autenticas
normas juridicas, dotadas de eficicia e exigibilidade.

A forca dirigente e determinante dos direitos fundamentais a prestagio,
particularmente os direitos sociais, inverte o objeto classico da pretensdo juridica fundada

num direito subjetivo, qual seja, de uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos transita-
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se para uma proibicio de omissiio. Desse modo, a problematica da violagdo dos direitos
fundamentais nfio se cinge tio-somente a atos positivos do poder publico, compreende, com
acentuado destaque, a falta de prestagdes e a inércia normativa dos érgios de diregfo politica,
fazendo com que as normas constitucionais, definidoras de direitos fundamentais, percam sua
eficacia social, contrariando a vontade do constituinte originario.

Assim, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tm aplicabilidade
direta e imediata, homenageando a vontade precipua do legislador originario que, ao editar o
principio em foco, pretendeu uma dindmica mais célere na efetivagio dos anseios sociais,
preconizados pelas normas constitutivas de direitos sociais.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal j4 se posicionou na Argiiicio de

Descumprimento de Preceito Fundamental, em que o relator, Ministro Celso de Melo, dispde
(2004, p. 02):

[...] nio posso deixar de reconhecer que a agio constitucional em referencia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento id6neo ¢ apto a
viabilizar a concretizagio de politicas publicas, quando previstas no texto da Carta
Politica, [...], venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
govermnamentais destinatarias do comando inscrito na propria Constituigio da
Republica. Essa eminente atribuigio conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidencia, de modo particularmente expressivo, a dimensio politica da jurisdi¢do
constitucional conferida a esta corte, que nio pode desmitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se
identificam, enquanto direitos da segunda geragfio, com as liberdades positivas, reais
ou concretas [...].

Na dindmica de efetivacdo dos direitos sociais de cunho prestacionais, cabe ao Poder
Judiciario a tarefa de controlar os atos dos demais poderes, ¢ em caso de omissdo, estara
incumbido de efetivar, ele préprio, o direito reclamado, sob pena de o Poder Publico, por
violagdo positiva ou negativa da Constituicio, comprometer, de modo inaceitavel, a

integridade da propria ordem constitucional.




CAPITULO 3 A INTERVENCAOQ DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Com a Carta de 1988, os direitos fundamentais passaram a ter um significado impar,
como se deflui da prépria modificagiio feita pelo constituinte ao alterar a localizagdo do
catalogo dos direitos fundamentais para o inicio do texto constitucional. Além disso, também
se reconheceu que estes direitos s3o elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constitui¢3o, e, dessa forma, sera ilegitima qualquer reforma com objetivo de suprimi-los,
conforme dispde as clausulas pétreas no art. 60 da CF/88:

Art, 60 omissis

§ 4°. Nio sera objeto de deliberagiio a proposta de emenda tendente a abolir:
I. omissis

. omissis

IT1, omissis

IV. Os direitos e garantias individuais.

Dessa maneira, os direitos fundamentais tém disposi¢des definidoras de uma
competéncia negativa do Poder Publico, quando a obrigagdio é de respeitar o nucleo de
liberdade assegurado pela Carta Maior, e disposi¢des que consagram direitos a prestagdes
positivas, que se subdividem em prestagGes faticas ou normativas.

Sob este aspecto ressalta Gilmar Mendes (2002, p.06), que:

A visdo dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa (Abwehrrecht) revela-
se insuficiente para assegurar a pretensdo de eficacia que dimana do texto

constitucional. [...] ndo se cuida apenas de ter liberdade em relagio ao Estado [...],
mas de desfrutar essa liberdade mediante atuagio do Estado [...].

Caracteristica forte dessas pretensdes a prestagdes de indole positiva € a de que elas
estdo voltadas para a conformagdo do futuro. Tais pretensdes impdem decisBes que estéo
submetidas a elevados riscos, como por exemplo, o direito a assisténcia social, previsto no
artigo 6.° c/c art. 203 da CF/88, que dependem de uma série de pressupostos de indole
econdmica, politica e juridica.

E ainda comenta Gilmar Mendes (2002, p. 07):

A submissfio dessas posi¢des a regras juridicas opera um fenémeno de transmutagio,
convertendo situagdes tradicionalmente consideradas de natureza politica em
situagdes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizagdo do processo decisorio, acentuando-
se a tensdo entre direito e politica.




42

Neste ponto, a questfio se torna complexa, visto que, o principio da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, esculpido no art. 5°, § 1° da CF/88, revela que tais direitos
estdo especialmente reforgados nos seus dmbitos normativos, de modo que, em caso de
descumprimento, por omissdo, de algum direito fundamental, ou de lacuna legislativa
impeditiva de sua fruigio, deve e pode o Poder Judiciario, valendo-se de um auténtico dever-
poder de controle das omissdes do Poder Publico, desde logo € em processo de qualquer
natureza, aplicar diretamente o preceito definidor do direito em questdo, emprestando ao
direito fundamental desfrute imediato, independentemente de qualquer providéncia de
natureza legislativa ou administrativa regulamentadora.

Em principio, ao Poder Judiciario, pelo Principio da Separagéio de Poderes, prescrigio
do art. 2° da CF/88, ndio cabe tomar decisdes legislativas ou administrativas discricionarias
por ndo ser orgao de representagdo popular, competindo, assim, aos Poderes Legislativo e
Executivo, respectivamente, tais agdes. Entretanto, frente a inércia dessas fungdes, o
Judiciério ndo deve se manter omisso.

O sistema juridico brasileiro autoriza a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario remover
lacunas indesejadas, colmatando-as e suprindo-as, com base na analogia, nos costumes nos
principios gerais de direito, e por meio de uma interpretagdio criativa ¢ concretizante,
inexistindo, neste caso, qualquer afronta ao tdo reverenciado Principio da Separagio dos
Poderes, aliado ao Principio da Inafastabilidade do controle dos atos pelo Poder Judiciario,
com fulcro no art. 5°, XXXV, da CF/88, que dispde: “a lei ndo excluira da apreciagio do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™.

Portanto, sendo os direitos fundamentais de cunho prestacionais, auténticas posigdes
subjetivas de cada individuo, investindo-o de poder, para exigir do Poder Publico o seu direito
violado, em caso de descumprimento dos mandamentos constitucionais ou omissdes
legislativas, autorizado esta, o Judiciario, quando provocado, a fazer valer tal direito, com
esteio no dever constitucional, a ele incubido, de garantir a efetividade e frui¢io de medidas
que garantam o minimo existencial e preservem a dignidade da pessoa humana, ainda que

inexista concretizagio legislativa.
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3.1 Aplicabilidade das normas garantidoras dos direitos e garantias fundamentais ¢ a fungio

do Poder Judiciario

As normas que definem os direitos fundamentais, inerentes & dignidade da pessoa
humana, gozam de aplicacdo direta ¢ imediata, vinculando todos os poderes instituidos na
nossa ordem constitucional, com fulcro no art. 5°, § 1°, da CF/88. Tal vinculagdo e
imediatividade trouxe grandes questionamentos € celeumas, principalmente ao se referir aos
direitos fundamentais sociais de cunho, prestacional, que reclamam maior integragéiio por parte
dos Poderes Executivo e Legislativo, na efetivagio de politicas piblicas que garantam o
minimo existencial a todo ser humano,

Afirmar que o principio da imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais,
disposto no art. 5°, § 1°, da CF/ 88, tio-somente encerra um mandado de otimizagdo, que
impde aos Orgdos estatais a obrigagdo de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais sociais prestacionais, gerando apenas uma presun¢io em favor da aplicabilidade
imediata das normas que definem direitos, é limitar o significado desse principio garantidor
da efetividade dos direitos fundamentais e voltar ao passado, em o qual o gozo dos direitos
fundamentas ficava mercé do capricho do legislador ordinario, numa inadmissivel inversdo de
valores.

Reduzir-se a grandeza do principio da aplicagio imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais € virar as costas ao passado histérico de lutas e conquistas que se
desenvolveram no processo de afirmac#o, a duras penas, destes direitos.

Assim, o principio em epigrafe veio a tona porque ja se tornava evidente que a
exigéncia de uma regulamentagio dos direitos punha em perigo a eficacia destes, pois bastava
a inéreia do legislador para que as normas constitucionais se transformassem em conceitos
sem sentido e contetdo.

Alguns doutrinadores nacionais enfrentaram o tema, defendendo a imediata
aplicabilidade dos direitos fundamentais, independentemente da intermediag?o legislativa.

Aqui, destaca-se o pensamento de Eros Grau (1995, p. 315/316):

O juiz ndo &, tdo-somente, [...], a boca que pronuncia as palavras da lei, Esta, ele
também, tal qual autoridade administrativa, ¢ bem assim, o membro do Poder
Legislativo, vinculado pelo exercicio de uma fungdo, isto €, de um poder-dever.
Neste exercicio, que é desenvelvido em clima de interdependéncia e ndo de
independéncia de Poderes, a ele incube, sempre que isso se imponha como
indispensével 4 efetividade do direito, integrar o ordenamento juridico, ate o ponto,
se necessario, de inova-lo primariamente. O processo de aplicagiio do direito
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mediante a tomada de decisdes judiciais, todo ele, alias, é um processo de perene
recriagdo e mesmo de renovagio (atualizagio) do direito. Por isso que, se tanto se
tornar  imprescindivel para que um direito com aplicagio imediata
constitucionalmente assegurada possa ser exeqilivel, devera o Poder Judiciario, caso

por caso, nas decisdes que tomar, nio apenas reproduzir, mas produzir direito,
evidentemente retido pelos principios juridicos.

No mesmo sentido, Piovesan (2002, p. 90), acrescenta que, a partir do Principio da
Aplicabilidade Direta e Imediata, todos os direitos fundamentais devem alcangar imediata
aplicagdio, devendo os poderes publicos conferir a maxima eficacia a todas as normas
definidoras desses direitos.

Para tanto, discorre Piovesan (2002, p. 90/91):

Cabem aos orgios judiciais: a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores
de direitos fundamentais, na sva aplicagic em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade o6tima e b) densificar os preceitos constitucionais

consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar a sua aplicagiio
imediata nos casos de auséncia de leis concretizadoras.

Por esta razdo, as normas definidoras de direitos sociais prestacionais ja ndo tém mais
carater meramente programatico, assumindo a configuraciio de preceitos auto-executaveis, aos
quais o aplicador ultimo do direito, o Poder Judiciario, deve conferir efetividade juridica.

De acordo com Barroso (2002, p. 142-143):

Parece bem a inclusio do principio no Texto, diante de uma pratica que
reiteradamente nega tal evidencia, por certo, a competéncia para aplica-las, se
descumpridas por seus destinatarios, ha de ser do Poder Judicidrio. E mais: a
auséncia de lei integradora, quando nio inviabilize integralmente a aplicagio do
preceito constitucional, ndo em empecilho & sua concretizagio pelo juiz, mesmo &
luz do direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4° da Lei de Introdugdo do
Cédigo Civil.

No ambito de uma dogmatica constitucional transformadora, que reclama pela
renovagio da classica teoria da separagio do poderes, nio mais se questiona a capacidade do
Poder Judiciario, por meio de uma interpretagdo construtiva, de criar o Direito. Existem
normas definidoras de direitos fundamentais que, por exigéncia do Estado Social de Direito,
prestam-se a fixar programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelos orgos de
diregdio politica, € que reclamam, por isso, mediagdo legislativa, sendo, portanto, normas de
eficacia limitada. Porém, estas normas n3o s3o destituidas de aplicagdo imediata.

Com efeito, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 256), assevera que “[...] elas apenas
exigem um esforgo maior de complementag3o por parte dos orgdos do judicidrio, no exercicio

de sua atividade de garantia e efetivagio dos direitos fundamentais™.

E ainda continua Dirley da Cunha Junior (2006, p 256):
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A auséncia de concretizagiio jamais poderd representar dbice 3 aplicagiio imediara
das normas de direitos fundamentais pelos juizes e tribunais, uma vez que, o
Judicidrio, amparado no que dispde o art. 5%, § 1°, combinado com esse mesmo
artigo, inciso XXXV, da CF/88, ndo apenas estd investido do indeclinavel dever de
garantir a plena eficicia dos direitos fundamentais, como estd autorizado a remover
eventual lacuna decorrente da falta de concretizagiio, podendo se valer, para tanto,
dos meios fornecidos pelo proprio sistema juridico positivado, que contempla norma
do art. 4° da LICC, segundo o qual “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito”.

Isto se da ja que, o fato de a norma constitucional definidora de direitos fundamentais,
remeter ao legislador ordindrio a tarefa de regul-la, nio afasta a seu carater de imediatidade.
Quando tal ocorre, pretende o constituinte tio-somente, movido por um sentimento voltado a
assegurar uma maior seguranga ¢ certeza, uma regulamentacio geral e uniforme desses
direitos para todos os seus titulares.

Até porque a regulamentacdo legislativa, quando houver, nada acrescentard de
essencial, podendo apenas ser util pela certeza e seguranca que cria quanto as condigdes de
exercicio dos direitos ou quanto & delimitagdo frente a outros direitos.

Neste sentido, Dirley (2006, p. 257) ensina que:

O legislador nio cumpre a determinagio constitucional, ¢ o direito permanece sem
regulamentagio, nio deixa ele, por isso, de ser direito, e como direito (subjetivo)

que €, ndo pode deixar de ser exigivel judicialmente. Cabe, entdo, ao Judiciario,
viabilizar seu exercicio, no caso concreto, independente da interpositio legislatoris.

A nova dogmatica constitucional tem propiciado uma mudanga paradigmatica, que
envolve a idéia de que os direitos fundamentais ndo precisam de regulamentagdo para serem
desfrutados e incidirem, podendo se imediatamente invocados por seus titulares, ainda que
haja falta de ou deficiéncia da lei.

O argumento de que a norma constitucional definidora de direitos fundamentais,
carente de regulamentagdo, sO opera seus efeitos quando editada a lei que a torne efetiva,
significa admitir a transferéncia da fung@io constituinte do legislador originario para o
legislador ordinario, ja que sua omissio retiraria de vigéncia a norma constitucional.

E preciso enfatizar que a dignidade da pessoa humana, algada em principio
fundamental pela Constituigiio, disposigao do art. 1°, ITI, da CF/88 ¢ vetor para a identificagio
material dos direitos fundamentais, apenas estara assegurada quando for possivel ao homem
uma existéncia que permita a plena frui¢io de todos os direitos.

Os que objetam a existéncia de direitos subjetivos a prestagdes pelo Estado, ¢

consequentemente, negam a efetividade e aplicabilidade imediata dos direitos sociais,
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invocam também, o argumento de que os dispositivos que os prevéem sio abertos,
indeterminados e imprecisos, surgindo dai a necessidade de integracio legislativa.

Assim, comenta Dirley (2006, p. 268):

Esse argumento ndio pode prosperar. A existéncia de expressGes ou conceitos vagos
ou indeterminados nfio €, e nunca foi obsticulo 4 aplicagiio imediata das normas
juridicas, notadamente das norma juridico-constitucionais definidoras de direitos
fundamentais, que gozam, por determinagio da propria Constituigio (art. 5°, § 1°),
de plena eficacia e aplicabilidade direta e imediata. Esse argumento é ainda mais
fragil, quando, ademais, temos consciéncia de que, no sistema juridico brasileiro,
constitui missdo indeclinavel dos juizes e tribunais, para o fim de assegurar o
exercicio do direito, dele afastando qualquer tipo de lesdo ou ameaga (art. 5°
XXXV), a determinacdo, in concreto, do conteudo ¢ alcance dos preceitos
normativos, exatificando os conceitos abertos e integrando as lacunas ou omissdes
porventura existentes, para tanto valendo-se da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito (LICC, art.4°, e CPP, art. 126), alem de uma atividade de
interpretacfio criativa e concretizadora.

A problematica trazida pelo escopo do art, 5%, § 1° da CF/88 nfo € mais a que discute
se ha ou ndo aplicagio imediata dos direitos fundamentais sociais prestacionais, que ¢
pressuposta, ¢ sim, em como realizar ¢ tornar efetiva essa aplicagfio imediata. Neste diapasio,
surge o questionamento sobre o novo papel do Poder Judiciario, frente as omissdes
legislativas de concretizagio destes direitos, que siio inerentes a dignidade da pessoa humana.
Ressalte-se, assim, a particular relevincia da fungiio exercida pelos drgdos jurisdicionais, na
medida em que, segundo Sarlet (2001, p. 335), leciona:

Os orgios do Poder Judicidrio nfio apenas se encontram, eles proprios, também
vinculados a Constitui¢do e aos direitos fundamentais, mas que exercem para alem
disso, e em fungdo disso, o controle da constitucionalidade dos atos dos demais
orgdos estatais, de tal sorte que os tribunais dispdem, simultaneamente, do poder

dever de nio aplicar os atos contrarios & Constituigdo, de modo especial os ofensivos
aos direitos fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade.

Reconhece-se que os direitos sociais representam uma garantia constitucional das
condi¢des minimas ¢ indispensaveis para uma existéncia digna. E o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana ¢ o melhor fundamento para a aceitagdo de um direito subjetivo publico aos
recursos materiais minimos, tais como saude, educago, assisténcia e previdéncia social,
salario minimo, trabalho, moradia, entre outros, necessarios a elevagdo das condigdes
materiais e espirituais do homem.

Percebe-se que é obrigagiio do Estado Social proporcionar ao individuo os recursos
necessarios a garantia de um padrio minimo de satisfagio das necessidades pessoais, como
modo de realiza¢iio de sua plena felicidade, e no caso de omissio ou ineficiéncia da prestagio,

cabe ao Judiciario, no seu mister de assegurar a efetividade da Constituigdo, dar condi¢des de
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fruigido da prestagdo reclamada, fazendo uso de uma interpretagiio sistematica e criativa do
ordenamento, sem, contudo, violar o Principio da Separagcio dos Poderes. Até porque no
confronto entre principios, a Dignidade da Pessoa Humana se mostra preponderante.

O Principio da Separagdo dos Poderes, além do sentido negativo, de divisdo, controle e
limitagdo, tem sentido positivo, de assegurar a justa e adequada ordenag3o das fungdes do
Estado, impondo competéncias, tarefas, fungdes e responsabilidades dos drgios
constitucionais que albergam a soberania.

Para Rosalia Rocha (2005, p. 15):

Na seara dos direitos fundamentais e respectiva concretizagio, essa dimensio
positiva se apresenta extremamente relevante, tendo em vista que o excesso e 0
ilimitado uso de competéncias conferidos constitucionalmente implicaria ofensa ao
principio da separagao dos poderes.

A Constituigdo Federal nio autoriza expressamente a suprir omissdes legislativas,
como também inexiste autorizagdo clara para invalidacio de leis inconstitucionais, existe
apenas, dispositivos que autorizam a declaragfio, pelo juiz, de que determinado ato ¢
inconstitucional. Como a CF/88 confere aos juizes a fungdo de controle da atividade
legislativa, implicitamente também atribui os poderes necessarios para o reparo, que, no €aso
da omissio, implica na concretizagdo judicial da norma, ao menos no caso concreto.

Tal poder conferido ao Judiciario, encontra respaldo no Principio da Teoria dos
Poderes Implicitos, que se fundamenta na idéia de que, para cada poder outorgado pela
Constitui¢io a certo orgio, sdo implicitamente conferidos amplos poderes para sua fiel
execucao. _

Quando o constituinte concede a determinado orgio ou instituigdo uma fungio,
atividade-fim, implicitamente estard concedendo-lhe os meios necessarios para o
cumprimento de seu desiderato, sob pena de ser frustrado o exercicio do dever constitucional
que lhe foi cometido, essa é a chamada Teoria dos Poderes Implicitos. Assim, é que, no mister
jurisdicional de efetivagio da Constituigio, cabe a este, indiscutivelmente, se utilizar de todos
os meios legais, dentro da proporcionalidade e razoabilidade, para a consecugao de tal fim.

Diante da Inafastabilidade do Judiciario e da Separagdo de Poderes, surge um conflito
de principios, constitucionalmente consagrados, sem que haja, a priori uma mensuragio de
preponderdncia. Na doutrina, especialmente estrangeira, defende-sc a idéia inovadora de
ponderagio entre principios, significando que, em face do caso concreto, se avalie qual dos
principios em jogo prevalecera, levando-se em consideragio o interesse maior da coletividade,

e a idéia de que, nenhum principio ¢ absoluto.




48

Robert Alexy, apud Dirley (2006, p. 271), leciona:

O individuo tem um direito definitivo a prestagdo, ou seja, u direito subjetivo a
prestagio quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior do que os
principios formais e materiais opostos, tomados em seu conjunto. Este € o caso, por
exemplo, dos direitos fundamentais sociais minimos, por nio terem eles conteudo
objetivo excessivo. Quando os direitos fundamentais dispéem de conteido
claramente excessivo, eles sio direitos prima facie que implicam em deveres prima
Jacie para o Estado. Isso nio significa, entretanto, que nio sejam vinculantes.

Assim, diante deste entendimento, os direitos sociais que correspondem a um padrdo
mintmo essencial para uma existéncia digna, sio reconhecidamente direitos subjetivos a
prestagdes pelo Estado, desde que, ponderados os valores em conflito, restar induvidosa a
necessidade de se assegurar uma condi¢gdo minima de existencial em decorréncia da dignidade
da pessoa humana. E, portanto, estd autorizado o Poder Judiciario, quando invocado, a fazer
valer o minimo existencial de cada individuo, obrigando poder piblico a esta tarefa, ou ele
proprio, através medidas, como se legislador fosse.

Todos os direitos sociais gozam de aplicagio imediata e podem ser efetivados
judicialmente, ja que estes sdo decorréncia direta do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana, que se encontra na base de todos os direitos fundamentais.

3.2 A cldusula da "reserva do possivel” e 0 "minimo existencial"

As prestacOes materiais, que envolvem a realizacio do minimo existencial de cada
cidadio pelo Estado, em questdes de efetividade, para cumprir seu real objeto, estio adstritas
a diversas condi¢Oes, dentre elas, a que mais se destaca ¢ a reserva do financeiramente
possivel.

Trata-se de conceito oriundo do Direito Alemdo, bascado em decisdo da Corte
Constitucional (BverfGE n.° 33, S.333), no qual se pretendia ingressar no ensino superior
publico, mesmo sem existir vagas suficientes, com argumento na garantia da Lei Federal
Alemai de liberdade de escolha da profissdo.

A referida decis@io firmou posicionamento de que o individuo s6 pode requerer do
Estado uma prestagio que se dé nos limites do razoavel. Assim, ainda segundo a Corte

Constitucional Alem3, os direitos sociais prestacionais estio sujeitos a reserva do possivel, no

sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.
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A doutrina e jurisprudéncia germanica entendem que o reconhecimento dos dirgitos
sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para
satisfazerem as prestagdes matérias que constituem seu objeto, satide, educagio, assisténcia
social, dentre outros. Além de que, asseguram que a decisdo sobre a disponibilidade desses
recursos insere-se no espago discricionario das op¢des do governo e do parlamento, através da
composicdo dos orcamentos publicos. Titula-se este limite financeiro de ‘reserva do
possivel’, para significar que a efetivac3o dos direitos sociais depende da disponibilidade dos
recursos econdémicos.

A doutrina nacional, lamentavelmente, vem acolhendo comodamente essa criagdo do
direito estrangeiro, aceitando-a indiscriminadamente como obstaculo a efetividade dos
direitos sociais. Questdo que se faz ao delimitar, diante do caso concreto, quais sio os
critérios utilizados para definir o que ¢ razoavel e, além disso, quais sdo os orgios legitimados
para tanto,

Fala-se na existéncia de um direito minimo de existéncia, extraido, na Alemanha, do
Principio da Dignidade Humana, em que cabe ao Estado a garantia de um minimo existencial
para cada individuo. Na realidade vivida no pais subdesenvolvido como o Brasil, nio ha que
se esperar a mesma aplicabilidade e eficacia dessas teorias, amplamente aceitas no direito
alemiio, que vive uma outra realidade social.

Apesar das grandes contribui¢des que a doutrina estrangeira tem dado ao direito
brasileiro, proporcionando consideraveis avangos na doutrina nacional, é preciso esclarecer,
contudo, a discussio e a duvidosa pertinéncia do traslado de teorias juridicas desenvolvidas
em paises de bases cultural, econdmica e histérica proprias, para outros paises cujos modelos
juridicos estdo sujeitos a condicionamentos distintos.

Com efeito, Dirley (20006, p. 286), assevera que:

A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha, num contexto
juridico e social totalmente distinto da realidade historico-concreta brasileira. Nestas
diferentes ordens juridicas concretas ndo variam apenas as formas de lutas,
conquistas e realizagdo ¢ satisfagio dos direitos, mas também os proprios
paradigmas juridicos aos quais se sujeitam. Assim, enquanto a Alemanha se insere
entre os chamados centrais, onde ja existe um padrio dtimo de bem —estar social, o
Brasil ainda é considerado um pais periférico, onde milhares de pessoas nio tém o
que comer € sdo desprovidas de condigdes minimas de existéncia digna, seja na area
de saide, educagdo, trabalho e moradia, seja na area de assisténcia e previdéncia
sociais, de tal modo que a efetividade dos direitos sociais ainda depende da luta pelo

direito, entendida como processo de transformag¢des econdmicas € sociais, na
medida em que estas forem necessdrias para a concretizagao desses direitos,
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O minimo existencial em nosso pais, em que um salario minimo, disposto pela Carta
Maior no art. 7.°, IV, ¢, digo, deve ser aquele "[...] capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas ¢ as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, satde, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social [...]", os paradigmas mudam, significativamente. Num
Estado em que o povo carece de um padrdo minimo de prestagdes sociais para sobreviver,
onde cada vez mais, cidadaos sdo excluidos e onde quase meio milhfio de criangas sfo
expostas ao trabalho escravo, os direitos sociais ndo podem ser reféns de condicionamentos
do tipo reserva do possivel.

Os problemas de orgamento ndo podem ser guindados a obstaculos a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a realizagdio desses direitos depende de
“caixas cheios” do Estado significa reduzir a sua eficicia a zero, ¢ isto representaria uma
violenta frustragdo da vontade do constituinte ¢ uma desmedida contradigdo do modelo do
Estado do Bem —Estar- Social. Neste sentido, Dirley (2006, p. 287), leciona que:

Permite-se ac Poder Judicidrio, na atividade de controle das omissdes do Poder
Publico, determinar uma redistribuigio dos recursos publico existentes, retirando-os
de outras reas, fomento econdmico a empresas concessionarias ou permissionarias
mal administradas, servigo da divida, mordomias no tratamento de certas
autoridades politicas, como jatinhos, paldcios residenciais, festas pomposas,
segurangas desnecessarios, carros de luxo blindados, comitivas desnecesséarias em
viagens internacionais, pagamento de diarias excessivas, manutengio de mordomias
a Ex-presidentes da Republica, gastos em publicidade, etc., para destina-los ao

atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-os das condi¢fes minimas
de existéncia.

A inaplicabilidade do limite da reserva do possivel se torma mais patente quando
analisado profundamente o caso brasileiro. Verifica-se um pais que possui um grupo de
aproximadamente 70 milhdes de pessoas, que nao dispde de um atendimento minimo de
qualidade nos servigos publicos de salde, educagfo, assisténcia social, e que os cidaddos
vivem em condi¢des indignas € subumanas, sem alimentagio, sem moradia, sem higiene.
Questiona-se se 0 minimo existencial garantido a todo cidadio na Alemanha é garantido no
Brasil. Decerto que ndo.

A ordem constitucional brasileira é essencialmente dirigente, composta de uma grande
quantidade de normas que impde ao Estado Brasileiro a realizagio de politicas publicas
socialmente ativas voltadas ao atendimento dessas mesmas necessidades, fixando os
mandamentos que devem ser cumpridos pelo Estado Social, na efetivagéio dos direitos sociais.
Por tudo isto, nfio é cabivel a transferéncia das teorias desenvolvidas na Alemanha para a

realidade brasileira, sem as devidas adaptagdes.




51

Nessa situagio de exclusio social, com falta das condigdes minimas de uma existéncia
digna para grande parte da populagio brasileira, passa-se a exigir a interferéncia do Poder
Judiciario, posto que este ¢ obrigado a agir onde os outros Poderes niio cumprem as
exigéncias basicas da Constitui¢o, como o direito a vida, dignidade humana, ¢ também o
Estado Social. Assim, ndo atendido esse padrdo minimo, seja pela omiss3o total ou parcial do
legislador, o Poder Judiciario esta legitimado a interferir, num auténtico controle dessa
omissdo inconstitucional, para garantir esse minimo existencial.

Vele ressaltar que esse padrio minimo, inquestionavelmente assegurado, apresenta
consideraveis efeitos financeiros, a repercutir, por conseguinte, na competéncia orgamentaria.
Porém, tal competéncia também ndo enseja Obice a efetivagdio dos direitos sociais pelo
Judiciario.

Neste sentido, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 289) esclarece: “a reserva de
competéncia orgamentaria do legislador ndo ¢ um principio absoluto, na medida em que os
direitos fundamentais podem ter peso e relevincia que razoes de ordem politico-financeira”,

A principio, cabem ao Legislativo e ao Executivo a deliberagio acerca da destinacdo e
aplicagdo dos recursos orgamentarios. Porém, esta competéncia ndo é absoluta, pois se
encontra adstrita 4s normas constitucionais, com destaque aquelas definidoras de direitos
fundamentais sociais, que exigem prioridade na distribui¢do desses recursos.

Assim, nem a reserva do possivel nem a reserva de competéneia orgamentania do
legislador podem ser invocadas como dbices ao reconhecimento e a efetivagio de direitos
sociais. A esse respeito, ha recente decisio monocratica do Ministro Celso de Melo, do
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n°. 45 (anexo). Através desta, reconheceu o ministro a
possibilidade do controle judicial de politicas publicas como modo de efetivagio dos direitos

sociais:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario, ¢ nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuigdo de formular ¢
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Cs
Direitos Fundamentais na Constituic3o Portuguesa de 19767, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,no
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os érgios estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,a eficacia ¢ a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico

O reconhecimento, pelo STF, da possibilidade de implementag3o de politicas piblicas

pelo Judiciario, viabilizou, de forma consideravel, a realizagdo dos direitos sociais
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prestacionais, ja que, independentemente de mediag3o legislativa na concretizagdo desses
direitos, os individuos podem reclamar a sua efetivagio, por meio de agfio. Os direitos sociais

j4 ndo sdo mais meras promessas de governo.

3.3 As novas posturas do Poder Judiciario

A teoria da reserva do possivel assevera que o reconhecimento dos direitos sociais
depende da disponibilidade de recursos ptiblicos, necessarios para satisfazerem as prestagdes
materiais que constituem seu objeto, como saiide, educagio, assisténcia, dentre outros.

Assegura, ainda, que a decis@o sobre a disponibilidade desses recursos se insere no
ambito discricionario das opgdes do governo, através da composic¢iio do orgamento publico.
Sobre o tema, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 287) discorre: “os direitos sociais nio podem
ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva do possivel”,

Os direitos sociais prestacionais, inerentes a dignidade da pessoa humana, ¢
necessarios para que se garanta um minimo existencial a qualquer individuo, devem ser
preocupacdo constante do Poder Publico, na busca de sua efetivagdo, sob pena de
descumprimento dos mandamentos constitucionais.

Canotilho (1993, p. 470) destaca:

[...] os direitos sociais ficam dependentes, na sua exata configuragio e dimensio, de
uma intervengio legislativa, concretizadora ¢ conformadora, s6 entio adquirindo
plena eficicia e exeqiiibilidade. Uma tal construgio e concepgdo de garantia
juridico-censtitucional dos direitos sociais equivale praticamente a um grau zero de
garantia.

Assim, ndo se pode admitir que os direitos sociais existam apenas quando e enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos. Ademais, o obice de falta de recursos esta ultrapassado,
em face da possibilidade de remanejamento de despesas, primando pela prioridade na
realizagiio de politicas publicas que resguardem o minimo existencial. Esta ¢ a vontade do
constituinte originario, ao editar a norma consagradora da aplicabilidade direta ¢ imediata dos
direitos fundamentais.

Neste diapasfio, questiona-se o papel da Poder Judicidrio, diante das omissdes
legislativa e executiva, relativas a efetivagiio dos direitos sociais prestacionais. Como estes

direitos sio abrangidos pelo principio da aplicabilidade direta e imediata, nfo podem estar
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condicionados a integracdo legislativa, cabendo ao Poder Judiciario, quando provocado, a sua

efetivacio.

Isto se da pela fungio que desempenha o Judiciario, qual seja, controlar a atividade
dos demais poderes, agindo concretamente quando estes assim nio o fizerem. E neste sentido,
o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, que em decisio monocratica, reconheceu
a possibilidade de controle judicial de politicas publicas, como modo de efetivagio dos

direitos sociais.

O Ministro Celso de Melo, relator da ADPF n°. 45/DF (2004, p.03) destaca:

[...] Nio obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de
opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagio popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagdo do legislador, nem a de atuagio do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem coma clara
intengde de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele micleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais 4 prdpria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado, - e até
mesmo por razoes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervengdo do Poder Judiciario, em ordem de viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicio lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.|...]

Assim, o Poder Judiciario, em caso de omissio inadmissivel do Poderes Legislativo e
Executivo, estara autorizado a intervir, no ambito de atuagfio dos demais Poderes, para
viabilizar a concretizagio e efetividade dos direitos sociais. Aqui, ndo se viola o Principio da
Separagio dos Poderes, que passa por uma revisdo conceitual, em e tratando de conflito com
outros principios preponderantes, como a maxima efetividade das normas constitucionais,
proposta pela moderna doutrina.

Sobre o tema, o Ministro Celso de Melo, do STF (ADPF/45, 2004, p. 04) clucida:

[...] No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisio do vetusto dogma da
Separagdo dos Poderes em relagiio ao controle dos gastos publicos e da prestagdo
dos servigos bisicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo ¢ Executivo

no Brasil, se mostram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais. [...]

Nessa importante deciséo, enfrentou-se o tema referente a ‘reserva do possivel’,
considerando, o relator, que o Estado nio pode invoca-la com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais.

Nessa otica, discorre Celso de Melo, na ADPF/45 (2004, p. 02):
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[...] Néio deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo
ao tema pertinente & ‘reserva do possivel’ (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, ‘The Cost Rights’, 1999, Norion, New York), notadamente em sede de
efetivagdo e implementa¢do (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragio
(direitos econémicos, sociais, culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadora de ftais
prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizagio dos direitos econdmices, sociais e culturais, além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagio, depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta nfio se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagio material referida, a imediata efetivagio do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Nio se mostrara licito, no entanto, ao Poder Piblico, em tal hipotese - mediante
indevida manipulagio de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel proposito de
fraudar, de frustrar ¢ de inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em favor da
pessoa ¢ dos cidadios, de condigdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motive objetivamente aferivel - nio pode ser invocada, pele
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta govemamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

|

Percebe-se assim que, muitos dos direitos fundamentais necessitam, para a sua
aplicabilidade, da intervengfio do legislador ou do administrador. Poucos sio aqueles que
possuem densidade suficiente para sua concretizagdo, sendo auto-executaveis. No entanto,
apesar da relevincias econdmica que acompanha os direitos sociais prestacionais, estes no
podem ficar, em absoluto, condicionados a concretizagdo dos Poderes Piblicos, ja que
compdem o minimo existencial de cada individuo, ¢ por isso necessitam de imedijata
efetivacio. |

A falta de recursos orgamentarios nao pode ser guindada a ébice de efetivagio
das politicas publicas, quando se pode remanejar despesas feitas em outra areas ndo
identificadas como prioridades do Estado Social.

O que nio se pode admitir é o fato de que os direitos fundamentais tornem-se, pela
inércia do legislador ou pela insuficiéncia de fundos estatais, letras mortas, pretensées ndo
realizadas. As normas programaticas nio podem ser apenas metas futuras, objetivos remotos.

Outro aspecto a ser destacado ¢ o da nogdo de Estado Democritico e Social de Direito,
indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos fundamentais-sociais, comportando uma
estrutura ordenada com vistas a servir a coletividade ¢ prover a pessoa humana das condigdes
materiais minimas de existéncia, construindo uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo
as desigualdades sociais,

|
Também € o entendimento de Eros Grau (1995, pags. 233/234):
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Um dos objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil é o da construgio
de uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I). Cuida-se, ai, da consagracgio de
principio constitucional impesitivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) - auténtica
norma - objetivo; o carater constitucional conformader do principio é, nio obstante,
evidenciado.

Assim, constitui obrigagio comum e prioridade do Poder Executivo e do Poder
Legislativo a busca incessante da efetividade material dos direitos fundamentais.

Porém, o Judicidrio ndo pode se furtar de apreciar a desobediéncia a quaisquer
modalidades de direitos fundamentais se instado a tanto, seja através do instituto da
Inconstitucionalidade por Omissdo, seja através do Mandado de Injungiio ou por qualquer
outra via processual, em lides individuais ou coletivas, deflagradas através de agdes propostas
em face de agentes publicos ou privados. Porém, parece que a realizagio do Estado Social e
Democratico de Direito e, conseqlientemente, a concretizagio ou efetivagio dos direitos
fundamentais na sociedade ¢ obrigagio de todos os Poderes do Estado, indistintamente.

Pertinente, a tal proposito sdo as observagdes do Ministro Celso de Mello (2004, p.
02):

[...] - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagio concreta dos
preceitos da Constituigdo, em ordem a tomé-los efetivos, operantes e exeqiiiveis,
abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestagio que a Constituigo
lhe impbs, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere
ou non pracstare, resultard a inconstitucionalidade por omissio, que pode ser total,
quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensio, a
imposigio ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituigdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

A Carta de 1988 assegura a todos o direito a condi¢des minimas de existéncia e, se 0s
poderes competentes a tal ato se omitirem estar-se-d0 infringindo os preceitos contidos
naquela legislagdo. Dessa maneira, a busca da efetividade material dos direitos fundamentais
como um todo deve ser missdo prioritaria também do Poder Judiciano.

Certo ¢ que o Judiciario nfio pode furtar-se a persecugio da efetividade dos direitos
fundamentais, devendo decidir o caso concreto ainda que inexista a necessaria mediagio do
legislador ou da Administragiio Publica, ainda que se trate de norma programatica ou ndo-
exeqiiivel do ponto de vista da aplicabilidade.

Diante disso, conclui-se que, das normas reconhecedoras dos direitos fundamentais,

deve-se buscar extrair o maximo de efetividade material. Ao decidir o caso concreto, o
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Judiciario afastara, se for o caso, a inexeqiiibilidade da norma fundamental programatica,
definindo, se motivo houver, obrigagdes positivas para o Estado ou para um particular que
venha a afrontar direito fundamental, utilizando-se, para tanto, dos Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestagdes materiais, depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis. Normalmente, ha uma delegagio
constitucional para o legislador concretizar o contetido desses direitos.

A auséncia de concretizagdo legislativa ou a sua insuficiéncia, no que diz respeito a
tarefa de integragdo do direito social reclamado com as disponibilidades financeiras, ndo pode
obstar a realizagdo dos direitos sociais, inerentes a dignidade da pessoa humana, e legitima o
Poder Judiciario a viabilizar a fruigdo deste direito, posto que a negagdo de qualquer tipo de
obrigac?o, a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais, tem como conseqiiéncia
a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos, o que nio se admite no ordenamento
juridico brasileiro, que consagra a aplicabilidade direta e imediata das normas que definem os

Direitos Fundamentais.



CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo central da pesquisa foi estabelecer, para a comunidade académica e
operadores do Direito, pardmetros de discussdo e aprofundamento acerca da eficacia dos
direitos sociais prestacionais, de forma a contribuir para o conhecimento e aplicagdo destes
direitos, na seara juridica.

Buscou-se, também, examinar o papel desempenhado pelos direitos fundamentais,
destacando-se aquelas prestagdes materiais devidas pelo “Estado-Gestor”, no ordenamento
juridico brasileiro, fulcrado no Principio da Aplicabilidade Direta ¢ Imediata destes direitos,
esculpidos no art. 5°, § 1°, da CF/88.

A pesquisa evidenciou assim, que os direitos sociais, incluidos no rol dos direitos
fundamentais, apresentam dificuldades quanto a determinagdio de sua eficicia e quanto a
condigio de direitos subjetivos. Isto se da j4 que, nfio ha consenso na doutrina acerca da
aplicabilidade direta e imediata das normas atinentes aos direitos sociais, nem da
possibilidade da exigéncia destes como direitos absolutos.

Sabe-se que a eficacia dos direitos de liberdade ou de primeira dimenséao ¢ facilmente
identificada, ja que demandam apenas uma absten¢do do Poder Publico, no sentido de
resguardar o individuo de qualquer investida abusiva do Estado e de evitar agressdes lesivas
por parte destes aos bens juridicos consagrados constitucionalmente.

As maiores dificuldades na efetividade dos direitos fundamentais se manifestaram
entre os direitos sociais, posto que reclamam uma conduta positiva por parte do Estado, na
consecu¢do de programas destinados a prover o homem de meios indispensaveis de
subsisténcia.

Os direitos sociais de cunho prestacional passam, atual e especialmente no
ordenamento juridico brasileiro, por uma crise de inefetividade, haja vista, serem, via de
regra, dependentes de concretizagio legislativa e de disponibilidade de recursos financeiros, o
que acarreta o ndo cumprimento dos objetivos tragados pela Constituigio Cidada de 1988, que
almejou, entre outros objetivos, reduzir as desigualdades sociais e construir uma sociedade
mais justa, igualitaria e solidaria.

Constatou-se, outrossim, que os direitos sociais prestacionais sdo identificados como
auténticos direitos subjetivos, posto que estdo consubstanciados em prerrogativas inerentes a
dignidade da pessoa humana, principio que fundamenta todos os demais da nova ordem

constitucional, além de que possibilitam, a partir da prépria Constituigdo e
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independentemente de qualquer interposigfo legislativa, o exercicio imediato das prestagdes
que lhes constituem objeto, de acordo com o que dispde o principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais.

Assim, todos os direitos fundamentais se submetem ac mesmo regime juridico-
constitucional, com aplicabilidade direta e tmediata, em razdo da marcada indivisibilidade que
0s caracteriza, ndo merecendo respaldo os argumentos que retiram de alguns direitos
fundamentais o rétulo da aplicabilidade imediata, dependendo do modelo de positivagio.

Tratando-se de direitos sociais, seus dispositivos, na grande maioria, estio tragados em
normas de cunho programatico, o que foi levantado, por alguns doutrinadores, como 6bice a
efetividade dos mesmos, por tratarem apenas de diretrizes, tarefas e programas a serem
seguidos pelo Estado, sem que haja precisio do objeto da prestacio devida.

Tal argumento foi refutado pela observancia de que todas as normas constitucionais
530 dotadas de eficicia, ao menos eficacia juridica, e esta faz com que todas as normas
estejam aptas a produzir seus efeitos, sem necessidade de integragdo legislativa, e isto vale,
inclusive para as normas de cunho programatico.

Além de que, as normas gravadas com esta caracteristica programatica, exigem apenas
um esfor¢co maior de complementa¢éio por parte dos érgios do Judiciario, no exercicio de
garantia e efetivagio dos direitos fundamentais, ndio sendo, por isso, normas destituidas de
aplicagio imediata.

Entendido que os direitos sociais prestacionais sdo direitos fundamentais, abrangidos
pelo principio da aplicagio direta e imediata, € que se consubstanciam em auténticas posi¢des
subjetivas, podendo o individuo exigir do Estado as prestagdes materiais devidas e
consagradas na propria Constituigdo, passou-se a analisar a problematica da dependéncia
financeira destes direitos, e o papel do Poder judicidrio, frentes as omissdes dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Outro argumento trazido a baila como o6bice & efetivagdo dos direitos sociais
prestacionais, foi o fato de que tais direitos pressupdem disponibilidade financeira, na medida
em que o Estado necessita de verbas para a consecugio de politicas piblicas, como um bom
servi¢o de saude, educagio de boa qualidade, dentre outros aspectos.

Vislumbrou-se, a partir do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, que,
apesar da dependéncia econdmica que envolve a efetivagfio dos direitos sociais, a falta de
recursos niio pode ser guindada & obice de realizagdo de politicas publicas, haja vista, a
possibilidade de remanejar os gastos dispensados em outras dreas que ndo sejam prioridades

do Estado Social.
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Destacou-se também, o papel do Poder Judicidrio, frente s omissdes legislativa e
executiva, intervindo nas politicas publicas, para dar maior efetividade aos direitos sociais,
sem com iss0, violar o Principio da Separagio do Poderes. Ressaltando-se que tal principio
passa por uma revisio conceitual, diante do principio preponderante da maxima efetividade da
constitui¢io, defendida pela moderna doutrina constitucional.

A teoria da reserva do possivel, que tem por escopo restringir a realizagfio dos direitos
sociais, tem sido refutada pela maioria dos doutrinadores nacionais, pois nio se adequa a
realidade brasileira. O entendimento do STF, ao se pronunciar sobre o tema, foi de aversio a
referida teoria, destacando que nZo se pode condicionar as prestagdes materiais, devidas pelo
Estado, a uma politica discricionaria, que nem ac menos estabelece o que é razoavel de
exigéncia por parte do individuo.

Em oportuna decisio, o STF considerou necessaria a intervengdo do Poder Judiciario,
na implementagio de politicas piblicas que resguardem os direitos sociais, inerentes a
dignidade da pessoa humana, ja que o Legislativo e o Executivo se mostraram incapazes de
realizar este intento, preconizado em varios dispositivos constitucionais.

A auséncia de concretizagio legislativa ou a sua insuficiéncia, no que diz respeito a
tarefa de integracdo do direito social reclamado com as disponibilidades financeiras, ndo pode
obstar a realizagiio dos direitos sociais, inerentes a dignidade da pessoa humana, e legitima o
Poder Judiciario a viabilizar a fruigdo deste direito, posto que a negac¢io de qualquer tipo de
obriga¢do, a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais, tem como conseqiiéncia
a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos, o que nio se admite no ordenamento
juridico brasileiro, que consagra a aplicabilidade direta e imediata das normas que definem os

Direitos Fundamentais.
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