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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 sao de suma importancia, nao so para o direito, como 
para toda a sociedade. Enquanto a plena eficacia dos direitos de defesa normalmente 
nao costuma ser questionada, o mesmo nao ocorre com relacao aos direitos sociais, 
especialmente quando considerada sua dimensao prestacional. A inefetividade destes 
direitos gera diversas conseqiiencias, ja que os direitos sociais sao um dos basilares da 
propria concepcao de Estado Democratico de Direito e inerentes a dignidade da pessoa 
humana. Apesar do disposto no art. 5°, § 1° da CF/88, a eficacia e aplicabilidade dos 
direitos sociais constitui materia mais complexa, posto que a sua concretizacao reclama 
atuacao positiva do estado, bem como disponibilidade orcamentaria. Assim, busca-se 
analisar a eficacia dos direitos sociais, como direitos fundamentais, e 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. Tambem serao levantadas 
relevantes questoes acerca da dimensao subjetiva de tais direitos, bem como, da 
dependencia economica e dos limites de atuacao judicial, frente as omissoes do poder 
competente, na implementacao destes direitos. Concluiu-se pelo reconhecimento dos 
direitos sociais como direitos subjetivos, que revestem o individuo de poder, para 
reclamar as prestacoes materials consagradas na Constituicao, e que autorizam o 
Judiciario, em caso de omissao, a concretizar o direito. Alem de que, a dependencia 
orcamentaria, representada pela teoria da reserva do possivel, nao descaracteriza a 
imediata efetividade pelo Judiciario, dos direitos prestacionais, atraves de 
implementacao, por esse poder, de politicas de remanejamento de verbas, sem ferir o 
Principio da Separacao 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 
Constituicao. 

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 prestacional 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 wil l 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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CAPITULO 1 ORIGEM E EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

Discorrer sobre a importancia dos Direitos Fundamentais no ordenamento juridico 

brasileiro requer, a priori, a constituicao de uma serie de discussoes, inclusive acerca de sua 

evolucao historica, que permita compreender e precisar seu significado. A analise da origem, 

da natureza e da evolucao dos direitos fundamentais proporciona a compreensao da 

importancia e da funcao destes direitos na vida em sociedade. 

Na licao de Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 38): 

A perspectiva historica assume relevo nao apenas como mecanismo hermeneutico, 
mas, pela circunstancia de que a historia dos direitos fundamentais e a historia que 
desemboca no surgimento do Moderno Estado Constitucional, cuja essencia e razao 
de ser residem justamente no reconhecimento e na protecao da dignidade da pessoa 
humana e dos direitos fundamentais do homem, como forma de limitacao de poder. 

O Moderno Estado Constitucional eleva a principio a dignidade da pessoa humana, 

que tern como escopo garantir uma existencia salutar a todo individuo, protegendo-o contra 

arbitrariedades do Poder Publico, e promovendo seu desenvolvimento, atraves de politicas 

publicas que garantam um minimo existencial. O processo de reconhecimento do papel 

desempenhado pelos direitos fundamentais, por suas geracoes, sempre se deu atraves de lutas 

e conquistas, trazendo, em conseqiiencia, a protecao constitucional para aqueles direitos 

reclamados. 

1.1 Origem, conceito e natureza juridica. 

No que concerne ao itinerario a ser percorrido, uma abordagem historica pressupoe 

que se ressalte a nascedouro, o objetivo dos direitos fundamentais. No mundo antigo, a 

religiao e a filosofia deixaram de legado algumas ideias-chave que, posteriormente, vieram a 

influenciar diretamente o pensamento jus naturalista e a sua concepcao de que o ser humano, 

pelo simples fato de existir, e titular de alguns direitos naturais e inalienaveis. 

A convivencia do homem em sociedade fez surgir conflitos de interesses, tomando-se 

necessario disciplinar as atividades humanas como forma de assegurar a ordem e a paz, dai 

surgindo as normas ou regras, que conjuntamente se integram, formando o sistema juridico. 
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Neste contexto, e possivel definir o Direito como a ordenacao da convivencia humana 

segundo a justica, atribuindo-se a cada um aquilo que e seu, sendo a ordem juridica o 

resultado dessa ordenacao. 

Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens, 

fundamentais a sobrevivencia do homem por excelencia, encontram suas raizes na filosofia 

classica, especialmente greco-romana, e no pensamento cristao. Saliente-se que a democracia 

ateniense constituia um modelo politico fundado na figura do homem livre e dotado de 

individualidade. 

De irrefutavel importancia para o reconhecimento posterior dos direitos fundamentais 

foi a influencia da doutrina jus naturalista, de modo especial, a partir do seculo XVI . Na 

Idade Media, desenvolveu-se a ideia da existencia de postulados de cunho supra positivo que, 

por orientarem e limitarem o poder, atuaram como criterios de legitimacao de seu exercicio. 

Neste contexto, o pensamento de Santo Tomas de Aquino, alem de assimilar a 

concepcao crista da igualdade dos homens perante Deus, professava a existencia de duas 

ordens distintas, formada, uma pelo direito natural, como expressao da natureza racional do 

homem, e, a outra, pelo direito positivo, sustentando que a desobediencia ao direito natural 

por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar ate mesmo o exercicio do 

direito de resistencia da populacao. 

Nos seculos XVI I e XVII I , a doutrina jus naturalista, por meio das teorias 

contratualistas, chega ao seu ponto culminante de desenvolvimento. Merece destaque a 

contribuicao doutrinaria de John Locke (1632-1704), primeiro a reconhecer aos direitos 

naturais e inalienaveis do homem, vida, liberdade, propriedade e resistencia, uma eficacia 

oponivel, inclusive, aos detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato social. 

A concepcao contratualista, segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.43) asseverava 

que: 

Os homens tern o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua 
razao e vontade, demonstrando que a relacao autoridade - liberdade se funda na 
autovinculacao dos governos, lancando assim, as bases do pensamento individualista 
e do jusnaturalismo iluminista do seculo X V I I I , 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 

estao abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por excelencia, que cabe a todo 

homem em virtude de sua propria humanidade, encontrando-se limitado apenas pela liberdade 

coexistente dos demais homens". 

Na esfera do direito positivo, houve uma progressiva recepcao de direitos, liberdades e 

deveres individuals, que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais. 

E na Inglaterra da Idade Media que se encontra o principal documento referido por todos que 

se dedicam ao estudo da evolucao dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta 

Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo rei Joao Sem-Terra e pelos bispos e baroes ingleses. 

Este documento, embora tenha servido apenas para garantir aos nobres ingleses alguns 

privilegios feudais, serviu como ponto de referenda para alguns direitos classicos, tais como o 

habeas corpos, o devido processo legal e a garantia da propriedade. 

A fundamentalidade em seu sentido formal, inerente a condicao de direitos 

consagrados nas Constituicoes escritas, consubstanciou-se com a Declaracao dos Direitos do 

Homem e do Cidadao (1789), fruto da revolucao que provocou a derrocada do antigo regime 

e a instauracao da ordem burguesa na Franca. 

A Revolucao Francesa, ainda no seculo XVII I , possibilitou a consolidacao de 

condicoes socio-politicas, como a soberana nacional e a separacao dos poderes; e juridicas, 

como a preponderancia da norma constitucional e das leis enquanto fontes de direito, o 

controle da legalidade e da constitucionalidade, mudancas tais que provocaram a 

reformulacao do modelo politico ate entao vigente, primando pela garantia dos direitos 

fundamentais de cada cidadao. 

As lutas travadas entre a classe dominante, a burguesia, e a classe detentora da mao de 

obra, denominada de proletariado, que reivindicava melhores condicoes de vida e de trabalho, 

culminaram na necessidade de garantir, de forma expressa, um minimo de direitos e garantias 

de cada cidadao, que os colocassem a salvo de qualquer tipo de opressao. Nasciam assim, os 

direitos fundamentais, corolarios do principio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Assim, Direitos fundamentais sao aqueles considerados indispensaveis a pessoa 

humana, necessario para assegurar a todos uma existencia digna, livre e igual. Assim, define 

Marcelo Novelino (2007, p. 152): 

1 O Iluminismo, de inspiracao jusnaturalista, culminou no processo de elaboracao doutrinaria do contratualismo 
e da teoria dos direitos naturais do individuo, popularizando a expressao "direito do homem" no lugar do termo 
"direitos naturais". 
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Direitos Fundamentais sao os direitos humanos consagrados e positivados, no piano 
interno, pela constituicao. [...] Direitos Humanos sao direitos relacionados aos 
valores liberdade e igualdade positivados no piano internacional. 

Verifica-se assim, certa imprecisao de conceitos, nao se podendo diferenciar direitos 

fundamentais e direitos humanos. Jose Afonso da Silva (1998, p. 179), discorrendo sobre o 

conceito de direitos fundamentais, enfatiza que "a ampliacao e transformacao dos direitos 

fundamentais do homem, no envolver historico, dificulta definir-lhes um conceito sintetico e 

preciso". Muitas expressoes, apesar de nao possuirem o mesmo significado, tern sido 

utilizadas para denominar os direitos fundamentais do homem. Dentre elas, direitos naturais, 

direitos humanos, direitos do homem, direitos individuals, 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. Nao se aceita mais com tanta facilidade esta tese. Sao direitos 
positivos, que encontram seu fundamento e conteiidos nas relacoes sociais materiais 
em cada momento historico [...]. Direitos humanos e expressao preferida nos 
documentos internacionais. Contra esta terminologia objeta-se que nao ha direito 
que nao seja humano ou do homem [...]. Direitos individuals dizem-se os direitos do 
individuo isolado. Ressumbra individualismo que fundamentou o aparecimento das 
declaracoes do seculo XVII I [...]. E usada na Constituicao para exprimir o conjunto 
dos direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade, a a liberdade, a 
seguranca e a propriedade. Direitos piibicos subjetivos constituem um conceito 
tecnico-juridico do Estado Liberal, como expressao "direitos individuals" 
[. . .] . 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 sao 
conceitos limitativos e insuficientes. A primeira e ainda mais restrita, referindo-se 
apenas a algumas liberdades. A ultima e empregada ela doutrina francesa, onde nao 
faltam esforcos para dar-lhe significacao ampla, abrangente dos direitos 
fundamentais [...]. direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais 
adequada a este estudo, porque, alem de referir-se a principios que resumem a 
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, 
e reservada para designar,no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e 
instituicoes que ele concretiza em garantias de uma convivencia digna, livre e igual 
de todas as pessoas [...] 

O reconhecimento formal dos direitos fundamentais se deu com o surgimento do 

Estado Moderno Constitucional, cuja essentia e razao de ser residem no reconhecimento e na 

protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. O Welfare 

State foi criado no seculo XX como resposta juridica, a partir de uma decisao politica, aos 

anseios surgidos ainda em meados do seculo anterior, marcado pelo choque provocado pelo 

ideal socialista. Trata-se de um modelo adequado a nova realidade, de preocupacao com as 

questoes sociais, e de recrudescimento da importancia do proletariado enquanto classe social. 
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Foi na Constitui?ao Mexicana (1917) e na de Weimar (1919) que se deu a primeira 

reiyindicacao de assistencia estatal pelos cidadaos como direito as prestacoes de natureza 

fatica, produzindo uma substancial mudanca na relacao Estado-individuos. Estas 

Constitui96es 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 frui9ao, 

por todos os cidadaos, dos direitos fundamentais de que sao titulares. 

Destaque-se a percep9ao de Maria Claudia Bucchianere (2005, p. 09), sobre a 

tematica, ao ressaltar que: 

Apesar da primazia cronologica mexicana em tema de positivasao constitucional de 
direitos de natureza social, a abrangencia e a extensao nas quais esses direitos foram 
consagrados (com enfoque nas questoes agrarias e trabalhistas) fizeram com o 
exemplo Mexicano, nao obstante inspirador, culminasse por configurar um modelo 
de referenda quase que regional, muito adequado a realidade daquele pais, mas 
pouco universalizante. Ja as prescricoes de direitos fundamentais sociais constantes 
da Constituicao de Weimar, concretizaram preocupacoes de carater menos regional e 
mais abstratas e universalizantes, mais adaptaveis, portanto, a realidade de outros 
paises e, por isso mesmo, mais inspiradora. 

A importancia desses dois textos constitucionais, portanto, e notavel, vez que dao 

initio a uma nova fase do constitucionalismo, a da presta9ao social. Vale dizer que o ponto de 

partida para a consagra9ao normativa desses valores foi a Constitui9ao dos ordenamentos. 

Entende Marcelo Novelino (2007, p. 7), que Constitui9ao "e o conjunto de normas 

supremas e originarias do Estado do qual derivam todas as demais". 

E indissociavel entre direitos fundamentais e as no9oes de Constitui9ao e Estado de 

Direito. A Constitui9ao e a lei fundamental do pais, que contem normas alusivas a 

organiza9ao basica do Estado, ao reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais do 

ser humano e do cidadao, as formas, aos limites e as competencias do exercicio do Poder 

Publico. Segundo Canotilho (1993, p. 67), constitui9ao "e 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 Constitui96es, passaram por 

diversas transforma96es. Neste contexto, de grande muta9ao genetica, destaca-se a existencia 

de tres gera9oes de direitos, criadas doutrinariamente, configurando-se de acordo com a 

necessidade de tutelar novos direitos. Sarlet (2001, p. 49), "o termo gera9oes de direitos, 

utilizada por alguns autores, pode levar a falsa impressao da substitui9ao gradativa de uma por 
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outra, razao pela qual prefere o termo 'dimensoes' dos direitos fundamentais", utilizada pela 

doutrina moderna, que revela o real alcance de tal construcao. 

A primeira dimensao dos direitos fundamentais e marcada pelo pensamento liberal-

burgues do seculo XVII I , afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, 

denominados de direitos de defesa. Sao apresentados os direitos de cunho 'negativo', ja que 

dirigidos a uma absten9ao por parte do Estado em prol de direitos indispensaveis a cada 

pessoa humana. Sao direitos individuals que limitam a atua9ao do poder Publico e que 

correspondem a vida, liberdade, propriedade e igualdade. 

A segunda dimensao e determinada pelos direitos sociais, de cunho 'positivo' que se 

configuram numa presta9ao do Estado em favor dos menos favorecidos. Surgiram do impacto 

da industrializa9ao e dos graves problemas sociais e economicos que a acompanharam, 

gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos, 

atribuindo ao Estado comportamento ativo na realiza9ao da justi9a social. 

Assim discorre Sarlet (2001, p. 51): 

A nota distintiva destes direitos a a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida nao 
mais de evitar a intervencao do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, 
na lapidar formulacao de C. Lafer, de propiciar um "direito de participar do bem-
estar social". 

Portanto, e um comportamento ativo na realiza9ao da justi9a social, como o direito ao 

salario minimo, aposentadoria, previdencia social, decimo terceiro salario, ferias 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 logico e estruturante de solidariedade social". 

Os direitos da terceira dimensao, tambem denominados de direitos de solidariedade e 

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 tern 

por primeiro destinatario o genero humano. Dentre tais direitos pode-se citar o direito a paz, a 

autodetermina9ao dos povos, ao meio ambiente sadio e qualidade de vida. 

Importante se faz consignar que os direitos fundamentais sao, acima de tudo, fruto de 

reivindica96es concretas, geradas por situa96es de injusti9a, de agressao a bens fundamentais 

e elementares do ser humano; De acordo com Sarlet (2001, p. 56), "as diversas dimensoes que 

marcaram a evolu9ao do processo de reconhecimento e afirma9ao dos direitos fundamentais 

revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e mutavel". Cumpre esclarecer, 

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

formas de agressao aos valores tradicionais. 

1.2 Os Direitos Fundamentais Sociais no ordenamento juridico brasileiro 

Os diretos fundamentais sao normas positivas constitucionais, que apos atravessarem a 

fase de meras declaracoes solenes, tao-somente com valor moral, foram aos poucos alcados a 

condicao de normas juridicas constitucionais, tidas como declaracoes constitucionais de 

direitos. Integram, portanto, ao lado da definicao da forma de Estado, do sistema de governo e 

da organizacao do poder, a essentia do Estado Constitucional, constituindo, neste sentido, nao 

apenas a parte da Constituicao formal, mas tambem, elemento nuclear da Constituicao 

material. Assim, acompanhando as palavras de K. Stern, citado por Sarlet (2001, p. 62): "o 

Estado constitucional determinados pelos direitos fundamentais assumiu feicoes de Estado 

ideal, cuja concretizacao passou a ser tarefa permanente". 

A CF/88 trouxe algumas inovacoes de significativa importancia na seara dos direitos 

fundamentais. Pela primeira vez na historia do Constitucionalismo patrio, a materia foi tratada 

com a merecida relevancia, outorgando-lhe o status juridico merecido. Nela, os direitos 

fundamentais foram classificados em: direitos individuals, no capitulo I ; direitos coletivos, no 

capitulo I ; direitos sociais, no capitulo I I ; direitos da nacionalidade, no capitulo II I e direitos 

politicos, no capitulo IV. 

A elasticidade do catalogo dos direitos fundamentais, para Sarlet (2001, p.71), "e uma 

caracteristica preponderantemente positiva, digna de referenda". 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 trabalhadores. 

A ordem social adquiriu dimensao juridica a partir do momento em que as 

constituicoes passaram a disciplina-la sistematicamente. No dizer de Maria Helena Diniz 

(2001, p. 05): "sistema significa nexo, uma reuniao de coisas ou conjunto de elementos. E o 

aparelho teorico mediante o qual se pode estudar a realidade ". 

No Brasil, a primeira Constituicao a inscrever um titulo sobre a ordem economica e 

social foi a de 1934, sob a influencia da Constituicao alema de Weimar, o que continuou nas 

constituicoes posteriores. 
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A Constituicao de Mexicana (1917) e, principalmente, a Alema de Weimar (1919), por 

trazerem em si uma grande dose de postulados de cunho social, influenciaram na elaboracao 

das Constituicoes posteriores em todo mundo, incentivando a normatizacao constitucional de 

prerrogativas sociais. No Brasil, foi a Constituicao de 1934 que, apesar de sua pouca duracao, 

trouxe um extremo carater compromissary aos direitos sociais, assumido pelo proprio texto. 

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

O matiz dominante dessa constituicao foi o carater democratico 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 govemamental. 

A nova ordem constitucional, a Carta de 1988, macacada pela redemocratizacao do 

sistema politico, retomou os pontos da Constituicao de 1934, principalmente no que tange aos 

anseios de cunho social. 

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

dispoe: 

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
seguranca, a previdencia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assistencia 
aos desamparados, na forma desta Constituicao. 

Assim, os direitos sociais, consagrados pela titulada segunda dimensao dos direitos 

fundamentais, estao ligados aos valores da igualdade e da dignidade da pessoa humana, cuja 

finalidade precipua e a protecao dos hipossuficientes e dos menos favorecidos. 

Sobre tais aspectos, dispoe Jose Afonso da Silva (1998, p. 289): 

Como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sao prestacoes positivas 
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente enunciadas em normas 
constitucionais, que possibilitam melhores condicoes de vida aos mais fracos, 
direitos que tendem a realizar a igualizacao de situacSes sociais desiguais. 

Os direitos sociais tern como legado o principio da isonomia, visando uma igualdade 

nao apenas formal, mas principalmente material. Por isso, na licao de Jose Eduardo Faria 

(1997, p. 105): "os direitos sociais sao direitos discriminatorios com propositos 

compensatorios", face a sua finalidade de justica social voltada aos menos favorecidos. 

A Constituicao de 1988, na feliz expressao de Ulisses Guimaraes, trata-se da 

'Constituicao Cidada'. Nunca antes, uma Constituicao esteve tao preocupada coma protecao e 

a promocao de direitos individuals e coletivos. 
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A CF/88, no dizer de Jose 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 valorizacao dada aos direitos sociais na nova ordem constitucional, 

implantada com a redemocratizacao 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 consideracao seu inegavel carater juridico, sao 

autenticos direitos subjetivos. Aqui, destaca Dirley da Cunha Junior (2006, p. 266), que 

"Todos os direitos sociais geram imediatamente posicoes juridicas favoraveis aos individuos, 

exigiveis desde logo, inobstante possam apresentar teores eficaciais distintos". 

No que concerne a sua relacao juridica, sao direitos de cunho preponderantemente 

prestacional, por exigirem uma atuacao ativa do Estado, e que nao exigem contraprestacao 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 obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por 
finalidade a melhoria de condicoes de vida aos hipossuficientes, visando a 
concretizacao da igualdade social, e sao consagrados como fundamentos do Estado 
democratico, pelo artigo 1.°, IV da Constituicao Federal. 

Os direitos sociais, de cunho prestacional, passa por uma dificuldade de efetivacao no 

mundo fatico. Sua implementacao reclama uma atuacao positiva do Estado (carater positivo), 

no sentido de reduzir as desigualdades encapadas nas camadas mais pobres da sociedade, o 

que demanda a existencia de recursos orcamentarios, nem sempre disponiveis. 

1.3 Direitos Sociais Prestacionais 

Os direitos sociais, como tipica emanacao do modelo de Estado do Bem-Estar Social, 

destinam-se a amparar o individuo nas suas necessidades materials mais urgentes, 

resguardando-lhe um minimo de seguranca social relativamente a saude, a educacao, a 

assistencia social, ao trabalho, ao salario minimo, a previdencia, dentre outros, como 

exigencia da propria dignidade da pessoa humana. Objetivam, assim, a realizacao de condutas 

ativas por parte do Estado, seja para proteger certos bens juridicos contra terceiros, seja para 
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promover ou garantir as condicoes de fruicao desses bens, e englobam o direito a prestacoes 

materials e 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 ambito de protecao 

do individuo, pondo-o a salvo de qualquer investida abusiva por parte do Estado, e que criam 

verdadeiras posicoes subjetivas de exercer positivamente os proprios direitos, exigindo 

limitacoes dos poderes estatais e de particulars, de modo a evitar agressoes lesivas por parte 

destes, como exemplo o direito a vida, a liberdade, e outros direitos fundamentais. 

Ja os direitos de cunho prestacional sao aqueles intitulados de diretos de promocao, 

que so podem ser satisfeitos atraves de acoes positivas dos Poderes Publicos, como o direito a 

educacao, ao trabalho, a saiide, dentre outros. 

Diante da classificacao empreendida por Dieter Murswiek, apud Sarlet (2001, p. 263), 

as prestacoes por parte do Poder Publico podem ser dividas em prestacoes em sentido estrito, 

subvencoes materials, prestacoes de cunho existencial e participacoes em bens comunitarios. 

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

a) prestacoes sociais em sentido estrito, tais como assistencia social, aposentadoria, 
saiide, fomento da educacao e do ensino etc.; b) subvencoes materials em geral, nao 
previstas no item anterior; c) prestacoes de cunho existencial no ambito da 
previdencia social, como a utilizacao de bens publicos e instituicoes, alem do 
fornecimento da gas, luz, agua etc.; d) participacao em bens comunitarios que nao se 
enquadram no item anterior, como, por exemplo, a participacao (no sentido de quota 
parte), em recursos naturais de dominio publico. 

Percebe-se, com base na sistematizacao proposta, que os diversos direitos sociais 

prestacionais podem apresentar um vinculo diferenciado em relacao as categorias de 

prestacoes estatais referidas, como direito ao trabalho, assistencia social, aposentadoria, 

educacao, saiide, moradia, etc. As diferentes especies de prestacoes que irao constituir o 

objeto dos direitos sociais dependerao de seu reconhecimento e previsao na ordem 

constitucional. G IA R T '• c « 5 

Os direitos sociais prestacionais, em sentido estrito, sao tambem 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 prestacoes que lhes constituem objeto". 

De feito, estes direitos proporcionam o reconhecimento, a partir diretamente da 

constituicao, de um direito subjetivo a prestacoes sociais, de tal modo que, ainda elucida 

Dirley da Cunha Junior (2006, p. 268), "investem o individuo da posicao juridica subjetiva de 
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exigir do Estado, ate judicialmente, as prestacoes materials concretas que constituem seu 

objeto". 

Tais prestacoes assumem dimensao economicamente relevante pelo fato de estarem 

vinculadas diretamente a destinacao, distribuicao, redistribuicao, bem como a criacao de bens 

materials. Intimamente ligada a essa caracteristica dos direitos fundamentais sociais a 

prestacoes, esta a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, ou seja, o destinatario 

imediato da norma, o Poder Publico, nem sempre se encontra em condicoes de dispor da 

prestacao reclamada, encontrando-se, portanto, na dependencia da real existencia dos meios 

para cumprir com sua obrigacao. 

Considerar que as normas constitucionais definidoras de direitos sociais sao fontes de 

direitos subjetivos e obrigacoes e reclamar, por conseguinte, um papel mais ativo e renovado 

do Poder Judiciario em caso de omissoes ou acoes inconstitucionais. 

A luz do direito fundamental a efetivacao da Constituicao, defendida pela doutrina 

moderna, reconhecem-se os direitos fundamentais sociais prestacionais como autenticos 

direitos subjetivos, investindo o Judiciario de competencia para a concretizacao de tais 

direitos face a omissoes ou acoes inconstitucionais legislativas e executivas. E assim que vem 

decidindo nossos tribunals, fulcrados no principio da direta e imediata aplicabilidade dos 

direitos fundamentais, esculpido no art. 5°, §1°, da CF/88. 

Os direitos sociais prestacionais nao podem ser tao-somente atribuidos ao individuo, 

pois exigem permanente acao do Estado na realizacao dos programas sociais. A questao a ser 

ventilada diz respeito, fundamentalmente, a plena eficacia e aplicabilidade imediata desses 

direitos que, como decorrencia direta da suprema dignidade da pessoa humana, deve ser desde 

logo, reconhecida e assegurada, assim defende Dirley da Cunha Junior (2006, p. 264): "todos 

os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sao direitos diretamente aplicaveis, 

vinculam todos os poderes, especialmente o Legislative e essa vinculacao se submete ao 

controle judicial". 

A dignidade da pessoa humana, alcada em principio na nova ordem constitucional, 

fundamenta todos os demais principios, e pressupoe um conjunto de acoes socio-politicas, que 

resguarde um minimo existencial para cada individuo. Estas acoes vinculam todos os poderes 

constituidos e se submetem a controle judicial. 



CAPITULO 2 A SINDROME DA INEFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS 

PRESTACIONAIS 

Os direitos sociais prestacionais, por significarem uma atuacao positiva do Estado na 

implementacao de politicas publicas, dependem da real existencia de recursos orcamentarios. 

A sua execucao deve ter como meta a reducao das desigualdades sociais, e esta caracteristica 

assume relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacao, significando que a realizacao 

material das prestacoes reclamadas nao e possivel sem que se despenda algum recurso, 

ficando a merce, em ultima analise, da conjuntura economica. 

E sabido que o Estado, enquanto gestor da coisa publica, dispoe de limitada 

capacidade de dispor sobre o objeto das prestacoes reconhecidas pelas normas definidoras de 

direitos fundamentais, posto que a limitacao de recursos constitui, em principio, limite fatico a 

efetivacao destes direitos. 

Paralela a questao da possibilidade material de disposicao, situa-se a problematica 

ligada a possibilidade juridica de disposicao. Isto porque o Estado, assim como o destinatario 

da norma em geral, tambem 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 colocacao dos 

direitos sociais a prestacoes sob uma 'reserva do possivel', que segundo Sarlet (2001, p. 265), 

"compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposicao 

por parte do destinatario da norma". 

A teoria da reserva do possivel teve origem na Corte Constitucional Federal Alema, no 

caso numerus clausus, na qual o debate acerca do direito de acesso ao ensino superior, firmou 

entendimento no sentido de que a prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo 

pode razoavelmente exigir da sociedade, de modo que, mesmo em dispondo o Estado dos 

recursos e tendo o poder de disposicao, nao se pode cogitar em uma obrigacao de prestar algo 

que nao se mantenha nos limites do razoavel. 

Questiona-se, hodiernamente nos tribunals nacionais, o alcance e significado da 

medida do razoavel, posto que a Constituicao Federal nao oferece os criterios de sua 

mensuracao, deixando-os ao encargo dos orgaos politicos, em especial ao legislador, que nem 

sempre cumpre com sua tarefa de definir as prioridades orcamentarias, ou quando o faz, faz 

de maneira incorreta, acarretando a ineficacia dos direitos a prestacoes materials, sem falar 

que a citada medida do razoavel flea ao acaso de decisoes politicas, nem sempre coerentes 

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

E justamente por esta razao que os direitos sociais prestacionais costuma ser 
encarada como autentico problema de competencia constitucional. Ao legislador 
compete, dentro das reservas orcamentais, dos pianos economicos e financeiros dos 
condicoes sociais e economicas do pais, garantir as prestacoes integradoras dos 
direitos sociais, economicos e culturais. 

Por se encontrarem submetidos a chamada "reserva do possivel", os direitos sociais 

possuem uma carga de eficacia menor que os direitos de defesa, por reclamarem uma 

concretizacao legislativa, ja que muitos destes direitos estao consubstanciados em normas de 

principio programatico, com eficacia limitada, e concretizacao executiva, na efetivacao de 

politicas publicas. 

Outra questao que emerge, quando se trata de implementacao de politicas, refere-se a 

atuacao do Judiciario frente as omissoes legislativas de regulamentacao das prestacoes 

estatais, considerando o conteudo expresso no art. 5°, §1° da Constituicao Federal de 1988, 

que dispoe: "as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tern aplicacao 

imediata". Indaga-se tambem a postura do Judiciario frente ao principio da separacao 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 adaptacao e indispensavel que suas 

normas e regras preencham varios requisitos substanciais. Em primeiro lugar, se faz 

necessario que a mesma esteja devidamente ajustada ao momento historico, em consonancia 

com os fatos da epoca. Na licao de Paulo Nader (2000, p.40-1): "as normas juridicas devem 

nao apenas ordenar as relacoes sociais como tambem consagrar formulas que expressem o 

querer coletivo". Deve-se, tambem, eleger valores preponderantes e buscar solucoes 

compativeis com as pretensoes dominantes. 

Ainda, para que se possa ter um processo de adaptacao social das normas, 

imprescindivel e exame dos efeitos sociais por elas causados, posto que se nao logrou 

efetividade ou nao proporcionou bem - estar a sociedade, nao como considera-la adaptada ao 

meio social. 

O Direito tem como funcao a disciplina da vida social. Assim, ao se submeterem a 

normatividade do Direito - o chamado fenomeno da juridicizacao, 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), "sao atos emanados dos orgaos 
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constitucionalmente autorizados, tendo por fim criar ou modificar as situacoes nelas 

contempladas". 

Estes atos juridicos comportam analise cientifica em quatro diferentes pianos: o da 

vigencia, o da validade, o da efetividade e o da eficacia, pra uma melhor compreensao. 

2.1 Existencia, validade, efetividade e eficacia 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 propoem a reger as 

condutas dos individuos. Como dito, nao sao todos os fatos da vida relevantes para o Direito. 

Alguns destes, pelo fenomeno da juridicizacao, que seleciona o fatos relevantes para a 

sociedade, passam para o mundo juridico. 

O atributo juridico da vigencia significa que a norma, por atender a determinados 

requisitos tecnico-formais de elaboracao e positividade, esta posta a executoriedade. 

Consoante licao de Miguel Reale (2000, 110), o atributo pressupoe legitimidade do orgao 

elaborador, sua competencia em razao da materia, bem como a legalidade do procedimento. 

Assim, vigencia de uma norma, ou do proprio direito, e a possibilidade de sua atuacao, 

identificando-se como validade extrinseca, pelo preenchimento de formalidades essenciais a 

sua forma?ao. 

Quanto ao segundo momento de apreciacao, 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 

perfeicao". 

Assim, a validez da norma significa a constatacao dos demais atributos: vigencia, 

eficacia e efetividade. E com a validade da norma que se obtem sua obrigatoriedade e sao 

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 disposicao normativa e conforme as prescricoes constitucionais, fala-se em 

validade constitucional. Quando a norma e elaborada por orgao competente e em obediencia 

aos procedimentos legais, diz-se validade formal. 
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O terceiro momento de apreciacao refere-se ao atributo juridico da efetividade, que 

consiste no fato de a norma juridica ser observada tanto por seus destinatarios quanto pelos 

aplicadores do Direito. 

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

As normas sao feitas para serem cumpridas, pois desempenham o papel de meio 
para a consecucao de fins que a sociedade colima. As normas devem alcancar a 
maxima efetividade, todavia, em razao de fatores diversos, isto nao ocorre, dai 
podermos falar em niveis de efetividade. 

O quarto e ultimo momento de apreciacao se refere ao atributo da eficacia, que 

significa a producao real dos efeitos sociais planejados. Tendo o ato juridico aptidao para a 

producao de efeitos, este sera eficaz, ou seja, o ato e idoneo para atingir a finalidade para o 

qual foi gerado. O termo eficacia e deriva do latim efficacia, de efficax, que tern virtude, que 

tern propriedade que chega ao fim. 

Assim, por eficacia, entende Paulo Nader (2000, p. 72): "[ . . . ] devemos designar o 

resultado social positivo alcancado pela norma juridica". Ao programar um conjunto de 

normas, o orgao criador tern por mira atender a realidade social, que apresenta algum tipo de 

problema. Em sentindo amplo, eficacia e igual a validade ou vigencia, significando que, o que 

esta em vigencia, ou esta sendo cumprido ou exercido, esta realizando seus proprios efeitos, 

sendo, portanto, norma eficaz aquela capaz de produzir todos os seus efeitos. 

As normas juridicas nao sao geradas por acaso, mas visando a alcancar certos 

resultados sociais. O Direito se apresenta como formula capaz de resolver os problemas de 

convivencia e de organizacao da sociedade. 

O atributo em analise diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da 

norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica. Maria Helena (2002, p. 30-31), distingue 

eficacia juridica de eficacia social: 

A eficacia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os destinatarios da norma 
ajustam, ou nao, seu comportamento em maior ou menor grau, as prescricoes 
normativas, ou seja, se cumprem, ou nao, os comandos juridicos, se os aplicam ou 
nao. Casos ha em que orgao competente emite normas, que por violarem a 
consciencia coletiva, nao sao observadas nem aplicadas, so logrando, por isso, ser 
cumpridas de modo compulsorio, a nao ser quando cairem em desuso; 
consequentemente, tern vigencia, mas nao possuem eficacia (eficacia social). 
A eficacia de uma norma,por sua vez, indica, em sentido tecnico que ela tern 
possibilidade de ser aplicada, se exercer, ou produzir seus proprios efeitos juridicos, 
porque se cumpriram as condicoes 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 e, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por 

exemplo, o de revogar normas anteriores, e nao ser efetivamente cumprida no piano social". 

Em sendo a norma ineficaz, pode sofrer a mesma, apos o reconhecimento de tal 

ineficacia, a conseqiiencia de ser revogada. A revogacao consiste na retirada de uma norma do 

mundo juridico, operando, dessa forma, no piano da existencia dos atos juridicos. 

Algumas doutrinas, como a do socialismo juridico, identificam vigencia com eficacia. 

Neste sentido, vigente e a norma que obtem aplicacao eficaz. Porem, ambos atributos 

possuem conceitos proprios, que apesar de intimamente ligados, diferenciam-se em algum 

aspecto. Norma vigente e aquela promulgada e publicada regulamente, para entrar em vigor 

em determinada epoca, e a existencia especifica de uma norma; enquanto que norma eficaz e 

o poder de a mesma produzir efeitos. 

Maria Helena de Diniz (2002, p. 31), cita o art. 226, §3° da Constituicao Federal de 

1988, que dispoe sobre o reconhecimento da uniao estavel entre homem e mulher, prevendo 

facilidades na sua conversao em casamento. Configura-se, aqui, uma norma vigente, mas sua 

eficacia depende de lei regulamentadora, que delimite a forma e os requisitos para a referida 

conversao. Assim, a questao consiste nao so em aplicar a regra, mas, principalmente, na sua 

efetiva observacao e obtencao de resultados praticos. 

Norma eficaz e, portanto, aquela vigente que esta 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 e o fenomeno social de obediencia as normas juridicas. Por serem 

passiveis de transgressao, as normas nem sempre alcancam plena efetividade. Tal conceito 

ainda compreende a aplicacao das normas pelos orgaos encarregados da administracao da 

justica: tribunals e administradores. 

A expressao 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 existencia. 
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A efetividade esta intimamente ligada com a eficacia social. Assim assevera Luis 

Roberto Barroso (2002, p. 85) acerca da efetividade: 

[...] a realizacao do Direito, o desempenho concreto de sua funcao social. Ela 
representa a materializacao, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a 
aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da 
realidade social. 

Em sendo assim, a efetividade das normas e a concretizacao do comando normativo, 

sua forca operativa no mundo dos fatos, e, depende, em primeiro lugar, da sua eficacia 

juridica. Nao ha norma com efetividade sem eficacia juridica. 

Soibelman (1994, p. 142) elucida que "efetividade e o mesmo que eficacia. Validez 

sociologica ou fatica 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 a efetividade das normas, que nem sempre sao usados coma a devida 
especificacao. Do angulo linguistico, podemos dizer que ha concepcoes meramente 
sintaticas da efetividade, caso em que a doutrina usa, embora com certa indecisao, o 
termo eficacia, no sentido de aptidao para produzir efeitos juridicos por parte da 
norma, independentemente da sua efetiva producao.[...]. Por outro lado, ha 
concepcoes meramente semanticas da efetividade (correspondendo ao termo alemao 
wirksamkeit), como encontramos, por exemplo, em Kelsen, segundo as quais a 
norma efetiva e a cumprida e aplicada concretamente emcerto grau. 

O termo efetividade foi utilizado, por varios autores, como sinonimo de eficacia 

social, merecendo, desta forma, algumas consideracoes. 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 a aptidao da norma para a producao 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 eficacia social e, portanto, a efetividade da aplicacao juridica. 

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

Cada instrumento normativo apresenta graus de efetividade, podendo ser aferidos 
mediante pesquisa sociologica, que devera detectar os fatores de adesao e os de 
desobediencia, de cujas informacoes o legislador devera tirar o devido proveito, seja 
para o aprimoramento da lei ou visando a substituicao. A importancia da efetividade 
e significativa, pois sem ela o Direito nao realizara os processos adaptativos 
necessarios a conducao dos interesses sociais. 
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A efetivacao da Constituicao acontece quando os valores descritos na norma 

correspondem aos anseios populares, existindo um empenho dos governantes e da populacao 

em respeitar e em concretizar os dispositivos constitucionais. 

A efetividade ou eficacia social dos direitos sociais e uma das questoes mais discutidas 

no Direito Constitucional, e sua inefetividade e um dos maiores argumentos para a 

caracterizacao 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 e a Constituicao, validade ultima de todas as normas juridicas, por conferir os 

poderes governamentais e impor os seus limites, e 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, tambem denominado de Estado do 

bem-estar, avocou para si a tarefa de realizacao da justica social. 

Seguindo o que dispoe o art. 5°, §1° da CF/88, todas as normas defmidoras de direitos 

fundamentais sao de aplicacao direta e imediata, nao necessitando, em tese, de norma 

regulamentadora para atingir sua eficacia. Porem, como os direitos fundamentais sociais 

prestacionais sao comandos que reclamam atuacao positiva do Estado, e em sua maioria, sao 

normas programaticas, de eficacia limitada, que demandam regulamentacao legislativa e 

disponibilidade orcamentaria, muitos doutrinadores e aplicadores do direito nao concebem 

tais direitos incluidos no rol abrangido pelo Principio da Aplicacao Direta e Imediata. 

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

Com efeito, consoante preve a inovadora disposicao do art. 5°, § 1°, da Constituicao 
de 1988, "as normas defmidoras de direitos e garantias fundamentais tern aplicacao 
imediata". A nossa Constituicao, dessa forma, alinhando-se ao modelo ja 
consagrado em outras Constituicoes, como a Lei Fundamental da Alemanha, de 23 
de maio de 1949, (art. 1°, n° 3)a Constituicao de Portugal, de 02 de abril de 1976, 
art. 18, n° 1) e a Constituicao da Espanha, de 29 de dezembro de 1978, (art. 53, n°l), 
e sob a inspiracao delas, acolheu em eu texto, de forma inedita, o principio da 
aplicabilidade imediata das normas defmidoras de direitos fundamentais. na 
doutrina, ainda nao ha consenso acerca do significado e alcance da disposicao em 
comento pairando a seu respeito fertil testilha entre autores que se dispuseram a 
enfrentar o tema. 

Emerge ainda outro entrave, sobre a postura do judiciario, frente as omissSes 

legislativas e executivas de concretizacao dos direitos sociais prestacionais, tendo em vista o 

Principio da Separacao dos Poderes, de acordo com a diccao do art. 2° da CF/88, como 
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tambem o Principio da Inafastabildade do Controle dos Atos pelo judiciario, conforme 

disposicao do art. 5°, XXXV, da CF/88, que expressam: 

Art. 2° - Sao poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciario; 
Art. 5° - omissis 
XXXV - A lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a 
direito. 

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

destaca os principals reflexos desta crise: 

[...] a) a intensificacao do processo de exclusao da cidadania, especialmente no seio 
das classes mais desfavorecidas, fenomeno este ligado diretamente ao aumento dos 
niveis de desemprego e subemprego, cada vez mais agudo na economia globalizada 
de inspiracao neoliberal; b) reducao e ate mesmo supressao de direitos sociais 
prestacionais basicos (saiide, educacao, previdencia e assistencia social), assim 
como o corte ou, no minimo, a "flexibilizacao" dos direitos dos trabalhadores; c) 
ausencia ou precariedade dos instrumentos juridicos e de instancias 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 ideia de que a crise no Estado Social e, tambem, uma 

crise da sociedade, da democracia e da cidadania, nao sera dificil sustentar, a exemplo do 

que ja tern ocorrido no seio da doutrina, a existencia de uma crise dos direitos 

fundamentais, que evidencia o impacto dos efeitos negativos da globalizacao economica e 

da ampla afirmacao do paradigma neoliberal, cuja finalidade precipua e o pregresso do 

sistema capitalista, fragilizando em demasia os investimentos na seara social. Nesse 

sistema, como o Estado inervem minimamente no planejamento socioeconomic, as 

diretrizes sociais, impostas pelo legislador constituinte, caem no esquecimento, nao tendo, 

os poderes constituidos, nenhum compromisso na sua concretizacao. 

Os direitos sociais previstos na Carta Magna, nao somente os esculpidos no artigo 6°, 

sao de suma importancia para o Estado Constitucional Democratico de Direito prescrito no 

artigo 1° da CF/88, que expressa: "A republica Federativa do Brasil, formada pela uniao 

indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 

Democratico de Direito". A efetividade e essencial para a prestacao jurisdicional. Sem 

efetividade, estas normas se tomam inocuas, sem forca. 

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

destaca: 
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Sao considerados posicoes juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado 
uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposicao daquele, prestacoes 
de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para implementar as 
condicoes faticas que permitam a efetivacao da igualizacao de situacoes sociais 
desiguais. 

A efetividade da Constituicao tem sido, ao menos nos ultimos anos, a preocupacao 

central de muitos dos estudiosos do direito constitucional brasileiro, que, em seu conjunto, 

compoem uma corrente teorica que se pode denominar de constitucionalismo brasileiro da 

efetividade, representado por varios constitucionalistas de suma importancia no contexto 

juridico nacional como Barroso, Sarlet, Jose Afonso da Silva , dentre outros. 

Esta corrente defende o reconhecimento dos direitos sociais como garantia 

constitucional das condicoes minimas e indispensaveis para uma existencia digna, e que por 

isso, devem ser concretizados e efetivados imediatamente, e nao submetidos a uma 'reserva 

do possivel', ja que esta nao e a vontade do legislador constituinte, ao elaborar o dispositivo 

que assegura a imediata aplicabilidade das normas defmidoras de direitos fundamentais. 

O artigo 5°, § 1° da Constituicao da Republica de 1988 estabelece que as normas 

defmidoras de direitos fundamentais possuem aplicacao imediata. Ve-se que o objetivo do 

referido dispositivo e a de estabelecer, em abstrato, a impossibilidade de se caracterizar 

normas instituidoras de direitos fundamentais atraves de conceitos restritivos de sua 

efetividade, como os de norma nao auto-aplicavel ou de eficacia limitada. Porem, nao foi o 

que realmente ocorreu. Os direitos sociais a prestacoes por parte do Estado se transformaram 

em apenas um compromisso, uma diretriz a ser observada pelo legislador e pelo 

administrador, na elaboracao de politicas socioeconomicas, ficando-os a depender de 

disponibilidade orcamentaria para sua efetivacao. Assim, o que era norma auto-aplicavel, na 

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

concretizacao legislativa. 

2.3 Alcance da aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais 

A Constituicao Federal de 1988 acolheu em seu texto, de forma, inedita, o Principio da 

aplicabilidade imediata das normas defmidoras de direitos fundamentais. Porem, ainda nao ha 

consenso, na doutrina, acerca do alcance e significado da disposicao em comento, pairando a 

seu respeito ferteis discussoes entre os autores que se dispuseram a enfrentar o tema. A 
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anaiisc do dispositivo cm 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 nao necessitam de regulamentacao para produzirem seus 

efeitos, e normas nao auto-aplicaveis, que reclamam uma concretizacao legislativa para 

produzir seus proprios efeitos. 

Com a vigencia da Constituicao de 1988, a escritora Maria Helena Diniz (2002, p. 

109), destacou a mais atual proposta de sistematizacao das normas constitucionais, quanto aos 

seus efeitos, sustentando uma classificacao em quatro grupos, a saber, normas com eficacia 

absoluta, normas de eficacia plena, normas com eficacia relativa restringivel e normas com 

eficacia relativa complementavel. 

As normas com eficacia absoluta sao aquelas que nao permitem alteracao, possuem 

eficacia reforcada em relacao as normas de eficacia plena, e sao 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 

federacao (art. 1°), o voto direto, secreto, universal e periodico (art. 14), a separacao dos 

poderes (art. 2°), dentre outros. 

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

Tais normas possuem eficacia positiva e negativa. Tern eficacia positiva, por terem 
incidencia imediata e serem intangiveis, ou nao emendaveis, visto nao poderem ser 
modificadas por processo normal de emenda. Tern eficacia negativa por vedarem 
qualquer lei que lhes seja contrastante, dai sua forca paralisante total e imediata, 
permanecendo intangiveis, ou nao emendaveis, exceto por exemplo, por meio de 
revolucao, que, como um ato de forca, pode destrui-las, criando outras, instaurando 
uma nova ordem juridica. 

As normas de eficacia plena sao aquelas que independem de atuacao do legislador 

ordinario para gerar seus efeitos, criando direitos subjetivos. De acordo com Maria helena 

Diniz (2002, p. 112): "sao plenamente eficazes as normas constitucionais que forem idoneas, 

desde sua entrada em vigor, para disciplinarem as relacoes juridicas ou o processo de sua 

efetivacao, por conterem todos os elementos imprescindiveis para que haja a possibilidade da 

producao imediata dos efeitos previstos". 

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

Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata e integral sao 
aquelas normas da Constituicao que, no momento em que esta entra em vigor, estao 
aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma integrativa 
infraconstitucional [...]. 



32 

As normas de eficacia plena consistem, de acordo com Pedro Lenza (2005, p. 71) 

"como regra geral, nos mandamentos que criam orgaos ou atribuem aos entes federativos 

competencias". Citam-se, como exemplo, os arts. 1°, paragrafo unico, 14, § 2°, 17, § 4°, 21, 

dentre outros. 

As normas com eficacia relativa restringivel, sao as que, tendo aplicabilidade direta ou 

imediata, tern a possibilidade de gerar todos os seus efeitos juridicos nelas previstos, contudo 

estao sujeitas a restricoes previstas na legislacao 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 classificacao de Jose Afonso da Silva". Tern, 

portanto, seu alcance reduzido pela atividade legislativa. Logo, enquanto nao sobrevier a 

legislacao restritiva, o direito nelas contemplado sera pleno. E o que ocorre, segundo Pedro 

Lenza (2005, p. 77) com os arts. 5°, VI I I , X I , X I I , XI I I , XIV, X V I , XXIV, LX, LXI , LXVI I , 

15; 

As normas com eficacia relativa complementavel ou dependentes de complementacao 

legislativa sao 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 e mediata, pois enquanto nao for 
promulgada aquela lei complementar ou ordinaria, nao produzirao efeitos positivos, 
mas terao eficacia paralisante de efeitos de normas precedentes incompativeis e 
impeditiva de qualquer conduta contraria ao que estabelecerem. 

Sao exemplos de normas de eficacia relativa complementavel as de principios 

institutivos e as de cunho programatico. 

As normas de principio institutive requerem que o legislador estabeleca, mediante leis 

complementares ou ordinarias, esquemas gerais de estruturacao e atribuicoes de orgaos, 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, § 3° , 43, § 1°. 

Ja as normas constitucionais programaticas sao as em que o constituinte nao regula 

diretamente os interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a tracar 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 defmidoras de 

direitos fundamentais, e busca, com o dispositivo do artigo 5°, § 1°, torna-la passivel de 

aplicacao imediata, sem depender de mediacao legislativa. A primeira divergencia sobre este 

dispositivo versa justamente sobre o seu alcance, discutindo a doutrina, se o mesmo e 

aplicavel a todos os direitos fundamentais, inclusive os situados fora do catalogo do Titulo I I , 

ate mesmo fora da Constituicao, ou limita-se apenas aos direitos previstos tao-somente no art. 

5° e seus incisos. Esta divergencia e refutada, atraves de uma analise sistematica da 

Constituicao, que demonstra, atraves da integracao de todos os dispositivos, nela consagrados, 

a real vontade do constituinte originario, qual seja, de que todas as normas defmidoras de 

direitos e garantias fundamentais, estando ou nao elencados no rol do titulo I I , tenham 

aplicabilidade direta e imediata. 

Entre os autores que nao aceitam a abrangencia do dispositivo, cita-se Joao Pedro 

Gebran Neto (2002, p. 158), onde sustenta que a clausula da aplicacao imediata dos direitos 

fundamentais se confina aos direitos e garantias do art. 5° e seus incisos. Em posicao 

contraria, defendendo, a abrangencia do principio da aplicacao imediata a todos os direitos 

fundamentais, tem-se Flavia Piovesan (1995, p. 90), que leciona: 

Em relacao a abrangencia da norma, precisamos verificar se esta e aplicavel a todos 
os direitos fundamentais (previstos dentro e fora do catalogo), ou se e aplicavel 
apenas aos direitos individuals e coletivos do art.5° da nossa Constituicao. Embora 
sua localizacao dentro do art. 5° possa levar a interpretacao que deva ser restrita 
aos direitos individuals e coletivos, temos que analisar a expressao literal do 
dispositivo, que e generica: "direitos e garantias fundamentais". Ainda mais, uma 
interpretacao sistematica e teleologica levara a mesma conclusao, entendendo a 
melhor doutrina que a aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, § 1° da CF 88 
acolhe 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 Constituicao denota que todos os direitos 

fundamentais submetem-se ao regime juridico-constitucional, que segundo Dirley da Cunha 

Junior (2006, p. 249): "em razao da marcada indivisibilidade que os caracteriza". O principio 

em analise, abrange todos os direitos fundamentais, ate mesmo os nao previstos no catalogo 

"Direitos e Garantias Fundamentals" e os nao previstos na propria Constituicao, 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 nao pretendeu, com certeza, excluir do 
ambito do art. 5°, § 1°, de nossa carta, os direitos politicos, de nacionalidade e os 
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direitos sociais, cuja fundamentalidade, pelo menos no sentido formal, parece 
inquestionavel. 

Este fenomeno ocorre nao so porque o art. 5°, § 1° da CF/88 refere-se textualmente a 

direitos fundamentais, fazendo uso da formula generica "direitos e garantias fundamentais", 

sem descrimina-los, mas tambem, por conta de uma interpretacao sistematica e teleologica 

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 ideia de que sua aplicacao se da de forma direta e imediata. Mas, em que medida 

uma norma definidora de direitos fundamentais tern aplicacao 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 implementacao do Estado Democratico de Direito e da 

concepcao da Constituicao como norma juridica fundamental, dotada de supremacia juridica, 

toda e qualquer norma constitucional, sem qualquer excecao, e 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 sao providas de eficacia juridica, por outro, 

nem todas podem desfrutar de aplicacao direta e imediata". 

A Constituicao de 1988 consagrou as normas defmidoras de direitos e garantias 

fundamentais em normas de aplicacao direta e imediata, o que significa, em principio, que 

essas normas tern eficacia plena, nao sendo dependentes de qualquer interposicao do 

legislador para lograrem a efetividade ou eficacia social. 

As normas que definem direitos sociais de cunho prestacional, sao, em sua maioria, 

normas programaticas, e este fato, traz a baila o questionamento da aplicabilidade destes 

mandamentos. Isto se da ja que, em normas programaticas, cuida-se em planejar o futuro, 

enfatizando sua natureza prospectiva, razao pela qual se faz necessario a tomada de decisoes 

politicas voltadas para o amanha. 

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

Normas constitucionais atraves das quais o constituinte, em vez de regular, direta ou 
indiretamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para 
serem cumpridos pelos seus orgaos (legislatives, executivos, jurisdicionais e 
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacao 
dos fins sociais do Estado. 

Na doutrina vigem duas posicoes extremadas, acerca da aplicabilidade das normas 

defmidoras de direitos fundamentais. A primeira corrente entende que o art. 5°, § 1°, da CF/88 
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nao pode atentar contra a natureza das coisas, de modo que os direitos fundamentais so tern 

aplicacao imediata se as normas que os definem forem completas na sua hipotese e no seu 

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

O constituinte nao se percebeu que as normas tern aplicabilidade imediata quando 
sao completas na sua hipotese e no seu dispositivo. Ou seja, quando a condicao de 
seu mandamento nao possui lacuna, e quando esse mandamento e claro e 
determinado. Do contrario, ela nao e executavel pela natureza das coisas. Ora, de 
duas uma, ou a norma definidora de direito ou garantia fundamental e completa e, 
portanto, auto-executavel, ou nao o e, caso em que nao podera ser aplicada. 

A segunda corrente, em extremo oposto, defende a imediata e direta aplicacao das 

normas de direitos fundamentais, ainda que de carater programatico, no sentido de que os 

direitos subjetivos nelas consagrados podem ser imediatamente desfrutados 

independentemente de concretizacao legislativa. 

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

Essas normas devem ser imediatamente cumpridas pelos particulares, 
independentemente da producao de qualquer ato legislative ou administrativo. 
Significa ainda, que o Estado tambem deve prontamente aplica-las, decidindo pela 
imposicao do seu cumprimento, independentemente de qualquer producao 
legislativa, e as tornando juridica ou formalmente efetivas, por essa razao e que tais 
normas nao tern mais carater meramente programatico, assumindo a configuracao 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 e 

fundamentos teoricos para superar o carater abstrato das normas defmidoras de direitos 

sociais a fim de possibilitar sua concretizacao pratica, pelo principio fundamental da 

efetividade da Constituicao. 

A primeira posicao, acima mencionada, decerto, nao pode ser aceita, pois nao parece 

corresponder a vontade do Constituinte. Nao ha suporte fatico e juridico que corrobore com o 

entendimento de que, a norma do art. 5°, § 1°, da CF/88, contem formula desprovida de 

conteudo. Esta concepcao nao esta alinhada aos melhores posicionamentos da doutrina 

nacional, nao podendo, portanto prosperar. 

E nitida a intencao do Constituinte de 1988 em evitar que os direitos fundamentais 

fiquem ao obsequio do legislador infraconstitucional. 

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

255), para quern: 
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A norma - principio do art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal, tern por finalidade 
irrecusavel propiciar a aplicacao imediata de todos os direitos fundamentais, sem 
necessidade de qualquer intermediacao concretizadora, assegurando, em ultima 
instancia a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua imediata 
exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providencia voltada a sua 
efetivacao. 

Ademais, e principio conhecido de hermeneutica, aquele que prestigia uma 

interpretacao que extraia do texto interpretado a sua maxima utilidade e efetividade. 

Desmerecer a utilidade e o grau normativo otimo do preceito em destaque, e ir contra a 

natureza das coisas. Para Dirley (2006, p. 250/251): "e inadmissivel, portanto, uma 

interpretacao que negue qualquer eficacia o dispositivo em comento, recusando ao mesmo o 

regime juridico reforcado que o constituinte a ele reservou". 

Todavia, o assunto nao e tao simples, pois, a despeito de expressa previsao 

constitucional contida no art. 5°, § 1° da CF/88, as normas defmidoras de direitos 

fundamentais estao longe de se identificarem funcional e normativamente. Isto porque, 

segundo Dirley (2006, p. 248): "assume feicoes distintas, seja de referenda as funcoes que 

desempenham no ordenamento juridico, seja no tocante as tecnicas de positivacao". 

Assim, em que pese todas integrarem a mesma categoria juridico-normativa e serem 

rotuladas de normas defmidoras de direitos fundamentais, elas, em razao das distintas funcoes 

que exercem e das diferentes tecnicas de positivacao as quais se submeteram, nao sao dotadas 

da mesma carga eficacial. 

No que tange as funcoes que desempenham, os direitos fundamentais podem ser de 

defesa e de prestacao. Os direitos de defesa, aqueles ligados as liberdades individuals, por 

traduzirem essencialmente, a exigibilidade de abstencao por parte dos orgaos estatais, nao 

manifestam maiores dificuldades quanto a sua efetividade, ja que nao se estendem a esse 

grupo de direitos as razoes normalmente invocadas em desfavor da efetividade dos diretos 

sociais prestacionais, como os limites faticos impostos pela 'reserva do possivel' e a falta de 

legitimacao do Judiciario para a definicao do conteudo e alcance das prestacoes. 

E na funcao de direitos a prestacoes que paira a maior dificuldade de efetivacao, posto 

que tern por objeto uma conduta positiva por parte do Estado, consistente, via de regra, numa 

prestacao de natureza fatica ou normativa. Com efeito, o que distingue os direitos sociais dos 

direitos de defesa e, basicamente, o seu objeto. Enquanto o objeto dos direitos de defesa e 

uma abstencao do Estado, ou seja, um ato omissivo, um non facere, no sentido que esses 

direitos tern por finalidade proteger o individuo contra as investidas abusivas dos orgaos 

estatais, exigindo destes tao-somente prestacoes negativas; os direitos sociais tern por objeto 



37 

um atuar permanente do Estado, ou seja, um ato comissivo, um facere, consistente numa 

prestacao positiva de natureza material ou fatica em beneficio do individuo, para garantir-lhe 

os recursos materiais indispensaveis para uma existencia digna. 

Assim, diversamente dos direitos de defesa, para cuja tutela necessita-se apenas que o 

Estado no permita sua violacao, os direitos sociais nao podem ser tao-somente atribuidos ao 

individuo, pois exigem permanente acao estatal na realizacao de programas sociais. A questao 

que se ventila diz respeito a plena eficacia e aplicabilidade imediata desses direitos que, como 

decorrencia direta da suprema dignidade da pessoa humana, deve ser, desde logo, reconhecida 

e assegurada. 

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

Todos os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sao direitos 
diretamente aplicaveis, vinculam todos os poderes, especialmente o Legislative, e 
essa vinculacao se submete ao controle judicial. 

As prestacoes-objeto dos direitos sociais correspondem a bens materiais 

economicamente relevantes e consideraveis, cuja efetivacao, e certo, depende da 

disponibilidade economica do Estado, que e o principal destinatario da norma. Ou seja, os 

direitos sociais reclamam a existencia de recursos financeiros ou meios juridicos necessarios a 

satisfaze-los. Dai sustentar-se que estes direitos se sujeitam a uma reserva do possivel, 

entendida como a possibilidade de disposicao economica e juridica por parte do destinatario 

da norma, para adquirirem efetividade. Tambem dependem de concretizacao legislativa, 

executora das prestacoes que constituem seu objeto. 

Essas caracteristicas gerais, ora apontadas, dificultam, mas nao negam o carater de 

autenticos direitos fundamentais, revestidos de imediata aplicabilidade, seja porque se 

destinam a prover o homem de meios de subsistencia, garantindo-lhe o minimo existencial, 

seja porque evidenciam o grau de democracia do Estado, alem de que a Constituicao de 1988 

tomou partido e os incluiu, expressamente, entre os direitos fundamentais do Titulo I I de seu 

texto. 

Todos os direitos que exprimem uma posicao juridica dirigida a um comportamento 

ativo por parte do Estado e, consequentemente, nao se enquadram na categoria dos direitos de 

defesa, sao direitos fundamentais a prestacoes, exercendo uma funcao de status positivus, na 

medida em que caracterizados pela dimensao prestacional que lhes e peculiar e que os 

distingue dos direitos de defesa. Nesse diapasao, o principio da dignidade da pessoa humana e 
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a base de todos os direitos sociais, de tal sorte que, independentemente da previsao expressa 

desses direitos a prestacoes, 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 violacao, os direitos sociais nao podem ser tao-somente 
atribuidos ao individuo, pois exigem permanente acao do Estado na realizacao dos 
programas sociais. 

No que tange as diversas formas de positivacao, traz-se a baila as normas de cunho 

programatico, que sao as diretrizes impostas pelo constituinte originario, a fim de que os 

poderes instituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario, na execucao de suas atividades 

tipicas, realizem com eficiencia e eficacia os fins socialmente almejados. 

As normas constitucionais programaticas sao, nas palavras de Maria Helena Diniz 

(2002, p. 116): "normas que o constituinte nao regula diretamente os interesses ou direitos 

nelas consagrados, limitando-se a tracar principios a serem cumpridos pelos poderes pubicos". 

A imediata aplicabilidade destas normas e bastante questionada na doutrina pelo fato de que, 

na maioria delas, cuida-se em planejar o futuro, enfatizando sua natureza prospectiva, razao 

pela qual se faz necessario a tomada de decisoes politicas voltadas para o futuro. 

Na tradicao do nosso direito constitucional, segundo SARLET (2001, p. 268): 

As denominadas normas programaticas costumam ser encaradas de forma bastante 
ampla e generica, razao pela qual a tarefa de formular uma posicao uniforme ,no 
tange ao conteiido e significado destas, longe estar de poder se considerada isenta de 
dificuldades. 

O entrave a efetivacao das normas defmidoras de direitos sociais prestacionais de 

cunho programatico e o fato de nao haver, em nivel constitucional, precisao no objeto da 

prestacao social devida pelo Estado. Exemplos classicos sao o direito a saude, ao trabalho e a 

educacao, que nao tern objetos precisos que definam a sua efetiva fruicao. 

Nesse sentido, emerge outro questionamento: quais exatamente as prestacoes que 

compdem o objeto do direito a educacao, ja que a Constituicao consagrou este direito em 

diversos dispositivos, tais como o art. 6°, e o art., 205, que expressam: 

Art. 6° - Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
seguranca, a previdencia social, protecao a matemidade, a assistencia aos 
desamparados, na forma desta constituicao. 
Art. 205 - A educacao, direitos de todos e dever do Estado e da familia, sera 
promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno 
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua 
qualificacao para o trabalho. 
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Assim, a distinta tecnica de positivacao revela que este objeto abrange variada gama 

de posicoes juridico-subjetivas, o que dificulta a efetivacao dos direitos prestacionais, alem da 

dependencia legislativa concretizadora. 

As normas de cunho programatico se caracterizam por reclamarem, para que possam 

gerar a plenitude de seus efeitos, uma interposicao do legislador. Cumpre destacar, neste 

contexto, que, dentre as diversas formas de positivacao dos direitos sociais prestacionais nos 

textos constitucionais, a opcao do constituinte, e nao apenas o brasileiro, recai sobre as 

modalidades de normas programaticas. Assim, os direitos a prestacoes, nos ensinamentos de 

Sarlet (2001, p. 267): "por desencadear sua plena eficacia e se tornarem exigiveis tao-somente 

depois de concretizados pelo legislador, a doutrina costuma denomina-los de direitos na forma 

da lei". 

Nao se ignora a existencia de normas constitucionais defmidoras de direitos 

fundamentais que, por exigencia do Estado Social de Direito, prestam-se a fixar programas, 

finalidades e tarefas a serem implementadas pelos orgaos de direcao politica e que reclamam, 

por isso, mediacao legislativa, as chamadas normas programaticas, tendo, portanto, em razao 

dessa funcao de prestacao material social uma eficacia limitada. Mas, nem por isso, essas 

normas sao destituidas de aplicacao imediata, exigindo apenas um esforco maior de 

complementacao por parte dos orgaos do Judiciario, no exercicio de sua atividade de garantia 

e efetivacao dos direitos fundamentais. 

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

Em face da vinculacao de todos os orgaos publicos (eficacia vertical) e de todos os 
particulars (eficacia horizontal) aos direitos fundamentais e forte no que dispoem 
os principios da aplicacao imediata das normas defmidoras desses direitos e da 
inafastabilidade do controle judicial, qualquer orgao 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 posicoes subjetivas 
neles consagradas, seja qual for a natureza e a funcao desses direitos, e isso se da 
independentemente de qualquer concretizacao legislativa. 

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

[...] estas normas sao dotadas de eficacia e nao podem ser consideradas meras 
proclamacoes de cunho ideologico ou politico". Isto se da ja que todas as normas 
constitucionais, mesmo as que fixam programas, possuem o carater de autenticas 
normas juridicas, dotadas de eficacia e exigibilidade. 

A forca dirigente e detenninante dos direitos fundamentais a prestacao, 

particularmente os direitos sociais, inverte o objeto classico da pretensao juridica fundada 

num direito subjetivo, qual seja, de uma pretensao de omissao dos poderes publicos transita-
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se para uma proibicao de omissao. Desse modo, a problematica da violacao dos direitos 

fundamentais nao se cinge tao-somente a atos positivos do poder publico, compreende, com 

acentuado destaque, a falta de prestacSes e a inercia normativa dos orgaos de direcao politica, 

fazendo com que as normas constitucionais, defmidoras de direitos fundamentais, percam sua 

eficacia social, contrariando a vontade do constituinte originario. 

Assim, as normas defmidoras de direitos e garantias fundamentais tern aplicabilidade 

direta e imediata, homenageando a vontade precipua do legislador originario que, ao editar o 

principio em foco, pretendeu uma dinamica mais celere na efetivacao dos anseios sociais, 

preconizados pelas normas constitutivas de direitos sociais. 

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou na Argiiicao de 

Descumprimento de Preceito Fundamental, em que o relator, Ministro Celso de Meio, dispoe 

(2004, p. 02): 

[...] nao posso deixar de reconhecer que a acao constitucional em referenda, 
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoneo e apto a 
viabilizar a concretizacao de politicas publicas, quando previstas no texto da Carta 
Politica, [...], venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias 
governamentais destinatarias do comando inscrito na propria Constituicao da 
Republica. Essa eminente atribuicao conferida ao Supremo Tribunal Federal poe em 
evidencia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdicao 
constitucional conferida a esta corte, que nao pode desmitir-se do gravissimo 
encargo de tornar efetivos os direitos economicos, sociais e culturais - que se 
identificam, enquanto direitos da segunda geracao, com as liberdades positivas, reais 
ou concretas [...]. 

Na dinamica de efetivacao dos direitos sociais de cunho prestacionais, cabe ao Poder 

Judiciario a tarefa de controlar os atos dos demais poderes, e em caso de omissao, estara 

incumbido de efetivar, ele proprio, o direito reclamado, sob pena de o Poder Publico, por 

violacao positiva ou negativa da Constituicao, comprometer, de modo inaceitavel, a 

integridade da propria ordem constitucional. 



CAPITULO 3 A INTERVENQAO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENT AQAO DE 

POLITICAS PUBLICAS 

Com a Carta de 1988, os direitos fundamentais passaram a ter um significado impar, 

como se deflui da propria modificacao feita pelo constituinte ao alterar a localizacao do 

catalogo dos direitos fundamentais para o inicio do texto constitucional. Alem disso, tambem 

se reconheceu que estes direitos sao elementos integrantes da identidade e da continuidade da 

Constituicao, e, dessa forma, sera ilegitima qualquer reforma com objetivo de suprimi-los, 

conforme dispoe as clausulas petreas no art. 60 da CF/88: 

Art. 60 omissis 
§ 4°. Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: 
I . omissis 
I I . omissis 
I I I . omissis 
IV. Os direitos e garantias individuais. 

Dessa maneira, os direitos fundamentais tern disposicoes defmidoras de uma 

competencia negativa do Poder Publico, quando a obrigacao e de respeitar o nucleo de 

liberdade assegurado pela Carta Maior, e disposicoes que consagram direitos a prestacoes 

positivas, que se subdividem em prestacoes faticas ou normativas. 

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

A visao dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa (Abwehrrecht) revela-
se insuficiente para assegurar a pretensao de eficacia que dimana do texto 
constitucional. [...] nao se cuida apenas de ter liberdade em relacao ao Estado [...], 
mas de desfrutar essa liberdade mediante atuacao do Estado [...]. 

Caracteristica forte dessas pretensoes a prestacoes de indole positiva e a de que elas 

estao voltadas para a conformacao do futuro. Tais pretensoes impoem decisoes que estao 

submetidas a elevados riscos, como por exemplo, o direito a assistencia social, previsto no 

artigo 6.° c/c art. 203 da CF/88, que dependem de uma serie de pressupostos de indole 

economica, politica e juridica. 

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

A submissao dessas posicoes a regras juridicas opera um fenomeno de transmutacao, 
convertendo situacoes tradicionalmente consideradas de natureza politica em 
situacoes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizacao do processo decisorio, acentuando-
se a tensao entre direito e politica. 
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Neste ponto, a questao se toma complexa, visto que, o principio da aplicabilidade 

imediata dos direitos fundamentais, esculpido no art. 5°, § 1° da CF/88, revela que tais direitos 

estao especialmente reforcados nos seus ambitos normativos, de modo que, em caso de 

descumprimento, por omissao, de algum direito fundamental, ou de lacuna legislativa 

impeditiva de sua fruicao, deve e pode o Poder Judiciario, valendo-se de um autentico dever-

poder de controle das omissoes do Poder Publico, desde logo e em processo de qualquer 

natureza, aplicar diretamente o preceito definidor do direito em questao, emprestando ao 

direito fundamental desfrute imediato, independentemente de qualquer providencia de 

natureza legislativa ou administrativa regulamentadora. 

Em principio, ao Poder Judiciario, pelo Principio da Separacao de Poderes, prescricao 

do art. 2° da CF/88, nao cabe tomar decisoes legislativas ou administrativas discricionarias 

por nao ser orgao de representacao popular, competindo, assim, aos Poderes Legislativo e 

Executivo, respectivamente, tais acoes. Entretanto, frente a inercia dessas funcoes, o 

Judiciario nao deve se manter omisso. 

O sistema juridico brasileiro autoriza a qualquer orgao 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 interpretacao criativa e concretizante, 

inexistindo, neste caso, qualquer afronta ao tao reverenciado Principio da Separacao dos 

Poderes, aliado ao Principio da Inafastabilidade do controle dos atos pelo Poder Judiciario, 

com fulcro no art. 5°, XXXV, da CF/88, que dispoe: "a lei nao excluira da apreciacao do 

Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito". 

Portanto, sendo os direitos fundamentais de cunho prestacionais, autenticas posicoes 

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 omissoes 

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 fruicao de medidas 

que garantam o minimo existencial e preservem a dignidade da pessoa humana, ainda que 

inexista concretizacao legislativa. 
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3.1 Aplicabilidade das normas garantidoras dos direitos e garantias fundamentais e a funcao 

do Poder Judiciario 

As normas que defmem os direitos fundamentais, inerentes a dignidade da pessoa 

humana, gozam de aplicacao direta e imediata, vinculando todos os poderes instituidos na 

nossa ordem constitucional, com fulcro no art. 5°, § 1°, da CF/88. Tal vinculacao e 

imediatividade trouxe grandes questionamentos e celeumas, principalmente ao se referir aos 

direitos fundamentais sociais de cunho, prestacional, que reclamam maior integracao por parte 

dos Poderes Executivo e Legislativo, na efetivacao de politicas publicas 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, tao-somente encerra um mandado de otimizacao, que 

impoe aos orgaos estatais a obrigacao de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos 

fundamentais sociais prestacionais, gerando apenas uma presuncao em favor da aplicabilidade 

imediata das normas que definem direitos, e limitar o significado desse principio garantidor 

da efetividade dos direitos fundamentals e voltar ao passado, em o qual o gozo dos direitos 

fundamentas ficava merce do capricho do legislador ordinario, numa inadmissivel inversao de 

valores. 

Reduzir-se a grandeza do principio da aplicacao imediata das normas defmidoras de 

direitos fundamentais e virar as costas ao passado historico de lutas e conquistas que se 

desenvolveram no processo de afirmacao, a duras penas, destes direitos. 

Assim, o principio em epigrafe veio a tona porque ja se tornava evidente que a 

exigencia de uma regulamentacao dos direitos punha em perigo a eficacia destes, pois bastava 

a inercia do legislador para que as normas constitucionais se transformassem em conceitos 

sem sentido e conteudo. 

Alguns doutrinadores nacionais enfrentaram o tema, defendendo a imediata 

aplicabilidade dos direitos fundamentais, independentemente da intermediacao legislativa. 

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

O juiz nao e, tao-somente, [...], a boca que pronuncia as palavras da lei. Esta, ele 
tambem, tal qual autoridade administrativa, e bem assim, o membro do Poder 
Legislativo, vinculado pelo exercicio de uma funcao, isto e, de um poder-dever. 
Neste exercicio, que e desenvolvido em clima de interdependencia e nao de 
independencia de Poderes, a ele incube, sempre que isso se imponha como 
indispensavel a efetividade do direito, integrar o ordenamento juridico, ate o ponto, 
se necessario, de inova-lo primariamente. O processo de aplicacao do direito 
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mediante a tomada de decisoes judiciais, todo ele, alias, e um processo de perene 
recriacao e mesmo de renovacao (atualizacao) do direito. Por isso que, se tanto se 
tornar imprescindivel para que um direito com aplicacao imediata 
constitucionalmente assegurada possa ser exeqiiivel, devera o Poder Judiciario, caso 
por caso, nas decisoes que tomar, nao 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 alcancar imediata 

aplicacao, devendo os poderes publicos conferir a maxima eficacia a todas as normas 

defmidoras desses direitos. 

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

Cabem aos orgaos judiciais: a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores 
de direitos fundamentais, na sua aplicacao em casos concretos, de acordo com o 
principio da efetividade otima e b) densificar os preceitos constitucionais 
consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar a sua aplicacao 
imediata nos casos de ausencia de leis concretizadoras. 

Por esta razao, as normas defmidoras de direitos sociais prestacionais ja nao tern mais 

carater meramente programatico, assumindo a configuracao 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 inclusao do principio no Texto, diante de uma pratica que 
reiteradamente nega tal evidencia, por certo, a competencia para aplica-Ias, se 
descumpridas por seus destinatarios, ha de ser do Poder Judiciario. E mais: a 
ausencia de lei integradora, quando nao inviabilize integralmente a aplicacao do 
preceito constitucional, nao em empecilho a sua concretizacao pelo juiz, mesmo a 
luz do direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4° da Lei de Introducao do 
Codigo Civil. 

No ambito de uma dogmatica constitucional transformadora, que reclama pela 

renovacao da classica teoria da separacao do poderes, nao mais se questiona a capacidade do 

Poder Judiciario, por meio de uma interpretacao construtiva, de criar o Direito. Existem 

normas defmidoras de direitos fundamentais que, por exigencia do Estado Social de Direito, 

prestam-se a fixar programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelos orgaos de 

direcao politica, e que reclamam, por isso, mediacao legislativa, sendo, portanto, normas de 

eficacia limitada. Porem, estas normas nao sao destituidas de aplicacao imediata. 

Com efeito, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 256), assevera que "[ . . . ] elas apenas 

exigem um esforco maior de complementacao por parte dos orgaos do judiciario, no exercicio 

de sua atividade de garantia e efetivacao dos direitos fundamentais". 

E ainda continua Dirley da Cunha Junior (2006, p 256): 
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A ausencia de concretizacao jamais podera representar obice a aplicacao imediata 
das normas de direitos fundamentais pelos juizes e tribunals, uma vez que, o 
Judiciario, amparado no que dispoe o art. 5°, § 1°, combinado com esse mesmo 
artigo, inciso XXXV, da CF/88, nao apenas esta investido do indeclinavel dever de 
garantir a plena eficacia dos direitos fundamentais, como esta autorizado a remover 
eventual lacuna decorrente da falta de concretizacao, 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 e os principios gerais de direito". 

Isto se da ja que, o fato de a norma constitucional definidora de direitos fundamentais, 

remeter ao legislador ordinario a tarefa de regula-la, nao afasta a seu carater de imediatidade. 

Quando tal ocorre, pretende o constituinte tao-somente, movido por um sentimento voltado a 

assegurar uma maior seguranca e certeza, uma regulamentacao geral e uniforme desses 

direitos para todos os seus titulares. 

Ate porque a regulamentacao legislativa, quando houver, nada acrescentara de 

essencial, podendo apenas ser util pela certeza e seguranca que cria quanto as condicoes de 

exercicio dos direitos ou quanto a delimitacao frente a outros direitos. 

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

O legislador nao cumpre a determinacao constitucional, e o direito permanece sem 
regulamentacao, nao deixa ele, por isso, de ser direito, e como direito (subjetivo) 
que e, nao pode deixar de ser exigivel judicialmente. Cabe, entao, ao Judiciario, 
viabilizar seu exercicio, no caso concreto, independente da interpositio legislatoris. 

A nova dogmatica constitucional tern propiciado uma mudanca paradigmatica, que 

envolve a ideia de que os direitos fundamentais nao precisam de regulamentacao para serem 

desfrutados e incidirem, podendo se imediatamente invocados por seus titulares, ainda que 

haja falta de ou deficiencia da lei. 

O argumento de que a norma constitucional definidora de direitos fundamentais, 

carente de regulamentacao, so opera seus efeitos quando editada a lei que a torne efetiva, 

significa admitir a transferencia da funcao constituinte do legislador originario para o 

legislador ordinario, ja que sua omissao retiraria de vigencia a norma constitucional. 

E preciso enfatizar que a dignidade da pessoa humana, alcada em principio 

fundamental pela Constituicao, disposicao do art. 1°, I I I , da CF/88 e vetor para a identificacao 

material dos direitos fundamentais, apenas estara assegurada quando for possivel ao homem 

uma existencia que permita a plena fruicao de todos os direitos. 

Os que objetam a existencia de direitos subjetivos a prestacoes pelo Estado, e 

consequentemente, negam a efetividade e aplicabilidade imediata dos direitos sociais, 
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invocam tambem, o argumento de que os dispositivos que os preveem sao abertos, 

indeterminados e imprecisos, surgindo dai a necessidade de integracao legislativa. 

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

Esse argumento nao pode prosperar. A existencia de expressoes ou conceitos vagos 
ou indeterminados nao e, e nunca foi obstaculo a aplicacao imediata das normas 
juridicas, notadamente das norma juridico-constitucionais definidoras de direitos 
fundamentais, que gozam, por determinacao da propria Constituicao (art. 5°, § 1°), 
de plena eficacia e aplicabilidade direta e imediata. Esse argumento e ainda mais 
fragil, quando, ademais, temos consciencia de que, no sistema juridico brasileiro, 
constitui missao indeclinavel dos juizes e tribunals, para o fim de assegurar o 
exercicio do direito, dele afastando qualquer tipo de lesao ou ameaca (art. 5°, 
XXXV) , a determinacao, in concrete, do conteiido e alcance dos preceitos 
normativos, exatificando os conceitos abertos e integrando as lacunas ou omissSes 
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 
interpretacao criativa e concretizadora. 

A problematica trazida pelo escopo do art. 5°, § 1° da CF/88 nao e mais a que discute 

se ha ou nao aplicacao imediata dos direitos fundamentais sociais prestacionais, que e 

pressuposta, e sim, em como realizar e tornar efetiva essa aplicacao imediata. Neste diapasao, 

surge o questionamento sobre o novo papel do Poder Judiciario, frente as omissoes 

legislativas de concretizacao destes direitos, que sao inerentes a dignidade da pessoa humana. 

Ressalte-se, assim, a particular relevancia da funcao exercida pelos orgaos jurisdicionais, na 

medida em que, segundo Sarlet (2001, p. 335), leciona: 

Os orgaos do Poder Judiciario nao apenas se encontram, eles proprios, tambem 
vinculados a Constituicao e aos direitos fundamentais, mas que exercem para alem 
disso, e em funcao disso, o controle da constitucionalidade dos atos dos demais 
orgaos estatais, de tal sorte que os tribunals dispoem, simultaneamente, do poder e 
dever de nao aplicar os atos contrarios a Constituicao, de modo especial os ofensivos 
aos direitos fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. 

Reconhece-se que os direitos sociais representam uma garantia constitucional das 

condicoes minimas e indispensaveis para uma existencia digna. E o Principio da Dignidade da 

Pessoa Humana e o melhor fundamento para a aceitacao de um direito subjetivo publico aos 

recursos materiais minimos, tais como saude, educacao, assistencia e previdencia social, 

salario minimo, trabalho, moradia, entre outros, necessarios a elevacao das condicoes 

materiais e espirituais do homem. 

Percebe-se que e obrigacao do Estado Social proporcionar ao individuo os recursos 

necessarios a garantia de um padrao minimo de satisfacao das necessidades pessoais, como 

modo de realizacao de sua plena felicidade, e no caso de omissao ou ineficiencia da prestacao, 

cabe ao Judiciario, no seu mister de assegurar a efetividade da Constituicao, dar condicoes de 
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fruicao da prestacao reclamada, fazendo uso de uma interpretacao sistematica e criativa do 

ordenamento, sem, contudo, violar o Principio da Separacao dos Poderes. Ate porque no 

confronto entre principios, a Dignidade da Pessoa Humana se mostra preponderante. 

O Principio da Separacao dos Poderes, alem do sentido negativo, de divisao, controle e 

limitacao, tern sentido positivo, de assegurar a justa e adequada ordenacao das funcoes do 

Estado, impondo competencias, tarefas, funcoes e responsabilidades dos orgaos 

constitucionais que albergam a soberania. 

Para Rosalia Rocha (2005, p. 15): 

Na seara dos direitos fundamentais e respectiva concretizacao, essa dimensao 
positiva se apresenta extremamente relevante, tendo em vista que o excesso e o 
ilimitado uso de competencias conferidos constitucionalmente implicaria ofensa ao 
principio da separacao dos poderes. 

A Constituicao Federal nao autoriza expressamente a suprir omissoes legislativas, 

como tambem inexiste autorizacao clara para invalidacao de leis inconstitucionais, existe 

apenas, dispositivos que autorizam a declaracao, pelo juiz, de que determinado ato e 

inconstitucional. Como a CF/88 confere aos juizes a funcao de controle da atividade 

legislativa, implicitamente tambem atribui os poderes necessarios para o reparo, que, no caso 

da omissao, implica na concretizacao judicial da norma, ao menos no caso concrete 

Tal poder conferido ao Judiciario, encontra respaldo no Principio da Teoria dos 

Poderes Implicitos, que se fundamenta na ideia de que, para cada poder outorgado pela 

Constituicao a certo orgao, sao implicitamente conferidos amplos poderes para sua fiel 

execucao. 

Quando o constituinte concede a determinado orgao ou instituicao uma funcao, 

atividade-fim, implicitamente estara 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 e a chamada Teoria dos Poderes Implicitos. Assim, e que, no mister 

jurisdicional de efetivacao da Constituicao, cabe a este, indiscutivelmente, se utilizar de todos 

os meios legais, dentro da proporcionalidade e razoabilidade, para a consecucao de tal fim. 

Diante da Inafastabilidade do Judiciario e da Separacao de Poderes, surge um conflito 

de principios, constitucionalmente consagrados, sem que haja, a priori uma mensuracao de 

preponderancia. Na doutrina, especialmente estrangeira, defende-se a ideia inovadora de 

ponderacao entre principios, significando que, em face do caso concreto, se avalie qual dos 

principios em jogo prevalecera, levando-se em consideracao o interesse maior da coletividade, 

e a ideia de que, nenhum principio e absoluto. 
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Robert Alexy, apud Dirley (2006, p. 271), leciona: 

O individuo tern um direito definitivo a prestacao, ou seja, u direito subjetivo a 
prestacao quando o principio da liberdade fatica tern um peso maior do que os 
principios formais e materiais opostos, tornados em seu conjunto. Este e o caso, por 
exemplo, dos direitos fundamentais sociais minimos, por nao terem eles conteiido 
objetivo excessive Quando os direitos fundamentais dispoem de conteiido 
claramente excessivo, eles sao direitos prima facie que implicam em deveres prima 
facie para o Estado. Isso nao significa, entretanto, que nao sejam vinculantes. 

Assim, diante deste entendimento, os direitos sociais que correspondem a um padrao 

minimo essencial para uma existencia digna, sao reconhecidamente direitos subjetivos a 

prestacoes pelo Estado, desde que, ponderados os valores em conflito, restar induvidosa a 

necessidade de se assegurar uma condicao minima de existencial em decorrencia da dignidade 

da pessoa humana. E, portanto, esta autorizado o Poder Judiciario, quando invocado, a fazer 

valer o minimo existencial de cada individuo, obrigando poder publico a esta tarefa, ou ele 

proprio, atraves medidas, como se legislador fosse. 

Todos os direitos sociais gozam de aplicacao imediata e podem ser efetivados 

judicialmente, ja que estes sao decorrencia direta do Principio da Dignidade da Pessoa 

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

3.2 A clausula da "reserva do possivel" e o "minimo existencial" 

As prestacoes materiais, que envolvem a realizacao do minimo existencial de cada 

cidadao pelo Estado, em questoes de efetividade, para cumprir seu real objeto, estao adstritas 

a diversas condicoes, dentre elas, a que mais se destaca e a reserva do financeiramente 

possivel. 

Trata-se de conceito oriundo do Direito Alemao, baseado em decisao 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 

Alema de liberdade de escolha da profissao. 

A referida decisao firmou posicionamento de que o individuo so pode requerer do 

Estado uma prestacao que se de nos limites do razoavel. Assim, ainda segundo a Corte 

Constitucional Alema, os direitos sociais prestacionais estao sujeitos a reserva do possivel, no 

sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade. 



49 

A doutrina e jurisprudencia germanica entendem que o reconhecimento dos direitos 

sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para 

satisfazerem as prestacoes materias que constituem seu objeto, saude, educacao, assistencia 

social, dentre outros. Alem de que, asseguram que a decisao sobre a disponibilidade desses 

recursos insere-se no espaco discricionario das opcoes do governo e do parlamento, atraves da 

composicao dos orcamentos publicos. Titula-se este limite financeiro de 'reserva do 

possivel', para significar que a efetivacao dos direitos sociais depende da disponibilidade dos 

recursos economicos. 

A doutrina nacional, lamentavelmente, vem acolhendo comodamente essa criacao do 

direito estrangeiro, aceitando-a indiscriminadamente como obstaculo a efetividade dos 

direitos sociais. Questao que se faz ao delimitar, diante do caso concreto, quais sao os 

criterios utilizados para definir o que e razoavel e, alem disso, quais sao os orgaos legitimados 

para tanto. 

Fala-se na existencia de um direito minimo de existencia, 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, nao ha que 

se esperar a mesma aplicabilidade e eficacia dessas teorias, amplamente aceitas no direito 

alemao, que vive uma outra realidade social. 

Apesar das grandes contribuicoes que a doutrina estrangeira tern dado ao direito 

brasileiro, proporcionando consideraveis avancos na doutrina nacional, e preciso esclarecer, 

contudo, a discussao e a duvidosa pertinencia do traslado de teorias juridicas desenvolvidas 

em paises de bases cultural, economica e historica proprias, para outros paises cujos modelos 

juridicos estao sujeitos a condicionamentos distintos. 

Com efeito, Dirley (2006, 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 nao variam apenas as formas de lutas, 
conquistas e realizacao e satisfacao dos direitos, mas tambem os proprios 
paradigmas juridicos aos quais se sujeitam. Assim, enquanto a Alemanha se insere 
entre os chamados centrais, onde ja existe um padrao otimo de bem -estar social, o 
Brasil ainda e considerado um pais periferico, onde milhares de pessoas nao tern o 
que comer e sao desprovidas de condicoes minimas de existencia digna, seja na area 
de saiide, educacao, trabalho e moradia, seja na area de assistencia e previdencia 
sociais, de tal modo que a efetividade dos direitos sociais ainda depende da luta pelo 
direito, entendida como processo de transformacoes economicas e sociais, na 
medida em que estas forem necessarias para a concretizacao 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, e, digo, deve ser aquele "[.. .] capaz de atender a suas necessidades vitais 

basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, saude, lazer, vestuario, 

higiene, transporte e previdencia social [...]", os paradigmas mudam, significativamente. Num 

Estado em que o povo carece de um padrao minimo de prestacoes sociais para sobreviver, 

onde cada vez mais, cidadaos sao excluidos e onde quase meio milhao de criancas sao 

expostas ao trabalho escravo, os direitos sociais nao podem ser refens de condicionamentos 

do tipo reserva do possivel. 

Os problemas de orcamento nao podem ser guindados a obstaculos a efetivacao dos 

direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a realizacao desses direitos depende de 

"caixas cheios" do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero, e isto representaria uma 

violenta frustracao da vontade do constituinte e uma desmedida contradicao do modelo do 

Estado do Bem -Estar- Social. Neste sentido, Dirley (2006, p. 287), leciona que: 

Permite-se ao Poder Judiciario, na atividade de controle das omissoes do Poder 
Publico, determinar uma redistribuicao dos recursos publico existentes, retirando-os 
de outras areas, fomento economico a empresas concessionarias ou permissionarias 
mal administradas, servico da divida, mordomias no tratamento de certas 
autoridades politicas, como jatinhos, palacios residenciais, festas pomposas, 
segurancas desnecessarios, carros de luxo blindados, comitivas desnecessarias em 
viagens internacionais, pagamento de diarias excessivas, manutencao de mordomias 
a Ex-presidentes da Republica, gastos em publicidade, etc., para destina-los ao 
atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-os das condicoes minimas 
de existencia. 

A inaplicabilidade do limite da reserva do possivel se torna mais patente quando 

analisado profundamente o caso brasileiro. Verifica-se um pais que possui um grupo de 

aproximadamente 70 milhoes de pessoas, que nao dispoe de um atendimento minimo de 

qualidade nos servicos publicos de saiide, educacao, assistencia social, e que os cidadaos 

vivem em condicoes indignas e subumanas, sem alimentacao, sem moradia, sem higiene. 

Questiona-se se o minimo existencial garantido a todo cidadao na Alemanha e garantido no 

Brasil. Decerto que nao. 

A ordem constitucional brasileira e essencialmente dirigente, composta de uma grande 

quantidade de normas que impoe ao Estado Brasileiro a realizacao de politicas publicas 

socialmente ativas voltadas ao atendimento dessas mesmas necessidades, fixando os 

mandamentos que devem ser cumpridos pelo Estado Social, na efetivacao dos direitos sociais. 

Por tudo isto, nao e cabivel a transferencia das teorias desenvolvidas na Alemanha para a 

realidade brasileira, sem as devidas adaptacoes. 
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Nessa situacao de exclusao social, com falta das condicoes minimas de uma existencia 

digna para grande parte da populacao brasileira, passa-se a exigir a interferencia do Poder 

Judiciario, posto que este e obrigado a agir onde os outros Poderes nao cumprem as 

exigencias basicas da Constituicao, como o direito a vida, dignidade humana, e tambem o 

Estado Social. Assim, nao atendido esse padrao minimo, seja pela omissao total ou parcial do 

legislador, o Poder Judiciario esta legitimado a interferir, num autentico controle dessa 

omissao inconstitucional, para garantir esse minimo existencial. 

Vele ressaltar que esse padrao minimo, inquestionavelmente assegurado, apresenta 

consideraveis efeitos financeiros, a repercutir, por conseguinte, na competencia orcamentaria. 

Porem, tal competencia tambem nao enseja obice a efetivacao dos direitos sociais pelo 

Judiciario. 

Neste sentido, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 289) esclarece: "a reserva de 

competencia orcamentaria do legislador nao e um principio absoluto, na medida em que os 

direitos fundamentais podem ter peso e relevancia que razoes de ordem politico-financeira". 

A principio, cabem ao Legislativo e ao Executivo a deliberacao acerca da destinacao e 

aplicacao dos recursos orcamentarios. Porem, esta competencia nao e absoluta, pois se 

encontra adstrita as normas constitucionais, com destaque aquelas defmidoras de direitos 

fundamentais sociais, que exigem prioridade na distribuicao desses recursos. 

Assim, nem a reserva do possivel nem a reserva de competencia orcamentaria do 

legislador podem ser invocadas como obices ao reconhecimento e a efetivacao de direitos 

sociais. A esse respeito, ha recente decisao monocratica do Ministro Celso de Meio, do 

Supremo Tribunal Federal, na ADPF n°. 45 (anexo). Atraves desta, reconheceu o ministro a 

possibilidade do controle judicial de politicas publicas como modo de efetivacao dos direitos 

sociais: 

E certo que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das funcoes institucionais do 
Poder Judiciario, e nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuicao de formular e 
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os 
Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,no 
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbencia, no entanto, em bases 
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os orgaos estatais 
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles 
incident, vierem a comprometer, com tal comportamento,a eficacia e a integridade 
de direitos individuals e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda 
que derivados de clausulas revestidas de conteiido programatico 

O reconhecimento, pelo STF, da possibilidade de implementacao de politicas publicas 

pelo Judiciario, viabilizou, de forma consideravel, a realizacao dos direitos sociais 
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prestacionais, ja que, independentemente de mediacao legislativa na concretizacao desses 

direitos, os individuos podem reclamar a sua efetivacao, por meio de acao. Os direitos sociais 

ja nao sao 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 publicos, necessarios para satisfazerem as prestacoes 

materiais que constituem seu objeto, como saude, educacao, assistencia, dentre outros. 

Assegura, ainda, que a decisao sobre a disponibilidade desses recursos se insere no 

ambito discricionario das opcoes do govemo, atraves da composicao do orcamento publico. 

Sobre o tema, Dirley da Cunha Junior (2006, p. 287) discorre: "os direitos sociais nao podem 

ficar refens de condicionamentos do tipo reserva do possivel". 

Os direitos sociais prestacionais, inerentes a dignidade da pessoa humana, e 

necessarios para que se garanta um minimo existencial a qualquer individuo, devem ser 

preocupacao constante do Poder Publico, na busca de sua efetivacao, sob pena de 

descumprimento dos mandamentos constitucionais. 

Canotilho (1993, p. 470) destaca: 

[...] os direitos sociais fleam dependentes, na sua exata configuracao e dimensao, de 
uma intervencao legislativa, concretizadora e conformadora, so entao adquirindo 
plena eficacia e exeqiiibilidade. Uma tal construcao e concepcao de garantia 
juridico-constitucional dos direitos sociais equivale praticamente a um grau zero de 
garantia. 

Assim, nao 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 

realizacao de politicas publicas que resguardem o minimo existencial. Esta e a vontade do 

constituinte originario, ao editar a norma consagradora da aplicabilidade direta e imediata dos 

direitos fundamentais. 

Neste diapasao, questiona-se o papel da Poder Judiciario, diante das omissoes 

legislativa e executiva, relativas a efetivacao dos direitos sociais prestacionais. Como estes 

direitos sao abrangidos pelo principio da aplicabilidade direta e imediata, nao podem estar 
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condicionados a integracao legislativa, cabendo ao Poder Judiciario, quando provocado, a sua 

efetivacao. 

Isto se da pela funcao que desempenha o Judiciario, qual seja, controlar a atividade 

dos demais poderes, agindo concretamente quando estes assim nao o fizerem. E neste sentido, 

o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, que em decisao monocratica, reconheceu 

a possibilidade de controle judicial de politicas publicas, como modo de efetivacao dos 

direitos sociais. 

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

[...] Nao obstante a formulacao e a execucao de politicas publicas dependam de 
opcoes politicas a cargo daqueles que, por delegacao popular, receberam investidura 
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a 
liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuacao do Poder Executivo. E 
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem coma clara 
intencao de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, 
economicos e culturais, afetando, como decorrencia causal de uma injustificavel 
inercia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele niicleo 
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicoes minimas 
necessarias a uma existencia digna e essenciais a propria sobrevivencia do 
individuo, ai, entao, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado, - e ate 
mesmo por razoes fundadas em um imperativo etico-juridico -, a possibilidade de 
intervencao do Poder Judiciario, em ordem de viabilizar, a todos, o acesso aos bens 
cuja fruicao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.[...] 

Assim, o Poder Judiciario, em caso de omissao inadmissivel do Poderes Legislativo e 

Executivo, estara autorizado a intervir, no ambito de atuacao dos demais Poderes, para 

viabilizar a concretizacao e efetividade dos direitos sociais. Aqui, nao se viola o Principio da 

Separacao dos Poderes, que passa por uma revisao 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 Meio, do STF (ADPF/45, 2004, p. 04) elucida: 

[...] No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da 
Separacao dos Poderes em relacao ao controle dos gastos publicos e da prestacao 
dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo 
no Brasil, se mostram incapazes de garantir um cumprimento racional dos 
respectivos preceitos constitucionais. [...] 

Nessa importante decisao, enfrentou-se o tema referente a 'reserva do possivel', 

considerando, o relator, que o Estado nao pode invoca-la com a finalidade de exonerar-se do 

cumprimento de suas obrigacdes constitucionais. 

Nessa otica, discorre Celso de Meio, na ADPF/45 (2004, p. 02): 
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[...] Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo 
ao tema pertinente a 'reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R. 
SUNSTEIN, 'The Cost Rights', 1999, Norton, New York), notadamente em sede de 
efetivacao e implementacao (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao 
(direitos economicos, sociais, culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, 
impoe e exige, deste, prestacoes estatais positivas concretizadora de tais 
prerrogativas individuals e/ou coletivas. 
E que a realizacao dos direitos economicos, sociais e culturais, alem de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacao, depende, em grande medida, 
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias 
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade economico-
financeira da pessoa estatal, desta nao se podera razoavelmente exigir, considerada a 
limitacao material referida, a imediata efetivacao do comando fundado no texto da 
Carta Politica. 
Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante 
indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar 
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de 
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da 
pessoa e dos cidadaos, de condicoes materiais minimas de existencia. 
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a 
ocorrencia de justo motivo objetivamente aferivel - nao pode ser invocada, pelo 
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes 
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder 
resultar nulificacao ou, ate mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais 
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. 

Percebe-se assim que, muitos dos direitos fundamentais necessitam, para a sua 

aplicabilidade, da intervencao do legislador ou do administrador. Poucos sao aqueles que 

possuem densidade suflciente para sua concretizacao, sendo auto-executaveis. No entanto, 

apesar da relevancias economica que acompanha os direitos sociais prestacionais, estes nao 

podem ficar, em absoluto, condicionados a concretizacao dos Poderes Publicos, ja que 

compoem o minimo existencial de cada individuo, e por isso necessitam de imediata 

efetivacao. 

A falta de recursos orcamentarios nao pode ser guindada a obice de efetivacao 

das politicas publicas, quando se pode remanejar despesas feitas em outra areas nao 

identificadas como prioridades do Estado Social. 

O que nao se pode admitir e o fato de que os direitos fundamentais tornem-se, pela 

inercia do legislador ou pela insuficiencia de fundos estatais, letras mortas, pretensoes nao 

realizadas. As normas programaticas nao podem ser apenas metas futuras, objetivos remotos. 

Outro aspecto a ser destacado e o da nocao de Estado Democratico e Social de Direito, 

indissociavelmente ligada a realizacao dos direitos fundamentais-sociais, comportando uma 

estrutura ordenada com vistas a servir a coletividade e prover a pessoa humana das condicoes 

materiais minimas de existencia, construindo uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo 

as desigualdades sociais. 

Tambem e o entendimento de Eros Grau (1995, pags. 233/234): 
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Um dos objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil e o da construcao 
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I). Cuida-se, ai, da consagracao de 
principio constitucional impositivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) - autentica 
norma - objetivo; o carater constitucional conformador do principio e, nao obstante, 
evidenciado. 

Assim, constitui obrigacao comum e prioridade do Poder Executivo e do Poder 

Legislativo a busca incessante da efetividade material dos direitos fundamentais. 

Porem, o Judiciario nao pode se furtar de apreciar a desobediencia a quaisquer 

modalidades de direitos fundamentais se instado a tanto, seja atraves do instituto da 

Inconstitucionalidade por Omissao, seja atraves do Mandado de Injuncao ou por qualquer 

outra via processual, em lides individuals ou coletivas, deflagradas atraves de acoes propostas 

em face de agentes publicos ou privados. Porem, parece que a realizacao do Estado Social e 

Democratico de Direito e, conseqiientemente, a concretizacao ou efetivacao dos direitos 

fundamentais na sociedade e obrigacao de todos os Poderes do Estado, indistintamente. 

Pertinente, a tal proposito sao as observacdes do Ministro Celso de Mello (2004, p. 

02): 

[...] - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacao concreta dos 
preceitos da Constituicao, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqiiiveis, 
abstendo-se, em conseqiiencia, de cumprir o dever de prestacao que a Constituicao 
lhe impos, incidira em violacao negativa do texto constitucional. Desse non facere 
ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, 
quando e nenhuma a providencia adotada, ou parcial, quando e insuficiente a medida 
efetivada pelo Poder Publico. 
A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a 
imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento 
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inercia, o Poder 
Publico tambem desrespeita a Constituicao, tambem ofende direitos que nela se 
fundam e tambem impede, por ausencia de medidas concretizadoras, a propria 
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. 

A Carta de 1988 assegura a todos o direito a condicoes minimas de existencia e, se os 

poderes competentes a tal ato se omitirem estar-se-ao infringindo os preceitos contidos 

naquela legislacao. Dessa maneira, a busca da efetividade material dos direitos fundamentais 

como um todo deve ser missao prioritaria tambem do Poder Judiciario. 

Certo e que o Judiciario nao pode furtar-se a persecucao da efetividade dos direitos 

fundamentais, devendo decidir o caso concreto ainda que inexista a necessaria mediacao do 

legislador ou da Administracao Publica, ainda que se trate de norma programatica ou nao-

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 inexeqtiibilidade da norma fundamental programatica, 

definindo, se motivo houver, obrigacdes 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 prestacoes materiais, depende, 

naturalmente, dos recursos publicos disponiveis. Normalmente, ha uma delegacao 

constitucional para o legislador concretizar o conteiido desses direitos. 

A ausencia de concretizacao legislativa ou a sua insuficiencia, no que diz respeito a 

tarefa de integracao do direito social reclamado com as disponibilidades fmanceiras, nao pode 

obstar a realizacao dos direitos sociais, inerentes a dignidade da pessoa humana, e legitima o 

Poder Judiciario a viabilizar a fruicao deste direito, posto que a negacao de qualquer tipo de 

obrigacao, a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais, tern como conseqiiencia 

a reniincia de reconhece-los como verdadeiros direitos, o que nao se admite no ordenamento 

juridico brasileiro, que consagra a aplicabilidade direta e imediata das normas que definem os 

Direitos Fundamentais. 



CONSIDERAQOES FINAIS 

0 objetivo central da pesquisa foi estabelecer, para a comunidade academica e 

operadores do Direito, parametros de discussao e aprofundamento acerca da eficacia dos 

direitos sociais prestacionais, de forma a contribuir para o conhecimento e aplicacao destes 

direitos, na seara juridica. 

Buscou-se, tambem, examinar o papel desempenhado pelos direitos fundamentais, 

destacando-se aquelas prestacoes materiais devidas pelo "Estado-Gestor", no ordenamento 

juridico brasileiro, fulcrado no Principio da Aplicabilidade Direta e 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 determinacao de sua eficacia e quanto a 

condicao de direitos subjetivos. Isto se da ja que, nao ha consenso na doutrina acerca da 

aplicabilidade direta e imediata das normas atinentes aos direitos sociais, nem da 

possibilidade da exigencia destes como direitos absolutos. 

Sabe-se que a eficacia dos direitos de liberdade ou de primeira dimensao e facilmente 

identificada, ja que demandam apenas uma abstencao do Poder Publico, no sentido de 

resguardar o individuo de qualquer investida abusiva do Estado e de evitar agressoes 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 

consecucao de programas destinados a prover o homem de meios indispensaveis de 

subsistencia. 

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 concretizacao legislativa e de disponibilidade de recursos financeiros, o 

que acarreta o nao cumprimento dos objetivos tracados pela Constituicao 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 sao identificados como 

autenticos direitos subjetivos, posto que estao consubstanciados em prerrogativas inerentes a 

dignidade da pessoa humana, principio que fundamenta todos os demais da nova ordem 

constitucional, alem de que possibilitam, a partir da propria Constituicao e 
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independentemente de qualquer interposicao legislativa, o exercicio imediato das prestacoes 

que lhes constituem objeto, de acordo com o que dispoe o principio da aplicabilidade 

imediata das normas defmidoras de direitos fundamentais. 

Assim, todos os direitos fundamentais se submetem ao mesmo regime juridico-

constitucional, com aplicabilidade direta e imediata, em razao da marcada indivisibilidade que 

os caracteriza, nao merecendo respaldo os argumentos que retiram de alguns direitos 

fundamentais o rotulo da aplicabilidade imediata, dependendo do modelo de positivacao. 

Tratando-se de direitos sociais, seus dispositivos, na grande maioria, estao tracados em 

normas de cunho programatico, o que foi levantado, por alguns doutrinadores, como obice a 

efetividade dos mesmos, por tratarem apenas de diretrizes, tarefas e programas a serem 

seguidos pelo Estado, sem que haja precisao do objeto da prestacao devida. 

Tal argumento foi refutado pela observancia de que todas as normas constitucionais 

sao dotadas de eficacia, ao menos eficacia juridica, e esta faz com que todas as normas 

estejam aptas a produzir seus efeitos, sem necessidade de integracao legislativa, e isto vale, 

inclusive para as normas de cunho programatico. 

Alem de que, as normas gravadas com esta caracteristica programatica, exigem apenas 

um esforco maior de complementacao por parte dos orgaos do Judiciario, no exercicio de 

garantia e efetivacao dos direitos fundamentais, nao sendo, por isso, normas destituidas de 

aplicacao imediata. 

Entendido que os direitos sociais prestacionais sao direitos fundamentais, abrangidos 

pelo principio da aplicacao direta e imediata, e que se consubstanciam em autenticas posicoes 

subjetivas, podendo o individuo exigir do Estado as prestacoes materiais devidas e 

consagradas na propria Constituicao, passou-se a analisar a problematica da dependencia 

financeira destes direitos, e o papel do Poder judiciario, frentes as omissoes dos Poderes 

Legislativo e Executivo. 

Outro argumento trazido a baila como obice a efetivacao dos direitos sociais 

prestacionais, foi o fato de que tais direitos pressupoem disponibilidade financeira, na medida 

em que o Estado necessita de verbas para a consecucao de politicas publicas, como um bom 

servico de saude, educacao de boa qualidade, dentre outros aspectos. 

Vislumbrou-se, a partir do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, 

apesar da dependencia economica que envolve a efetivacao dos direitos sociais, a falta de 

recursos nao pode ser guindada a obice de realizacao de politicas publicas, haja vista, a 

possibilidade de remanejar os gastos dispensados em outras areas que nao sejam prioridades 

do Estado Social. 
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Destacou-se tambem, o papel do Poder Judiciario, frente as omissoes legislativa e 

executiva, intervindo nas politicas publicas, para dar maior efetividade aos direitos sociais, 

sem com isso, violar o Principio da Separacao do Poderes. Ressaltando-se que tal principio 

passa por uma revisao conceitual, diante do principio preponderante da maxima efetividade da 

constituicao, defendida pela modema doutrina constitucional. 

A teoria da reserva do possivel, que tern por escopo restringir a realizacao dos direitos 

sociais, tern sido refutada pela maioria dos doutrinadores nacionais, pois nao se adequa a 

realidade brasileira. O entendimento do STF, ao se pronunciar sobre o tema, foi de aversao a 

referida teoria, destacando que nao se pode condicionar as prestacoes materiais, devidas pelo 

Estado, a uma politica discricionaria, que nem ao menos estabelece o que e razoavel de 

exigencia por parte do individuo. 

Em oportuna decisao, o STF considerou necessaria a intervencao do Poder Judiciario, 

na implementacao de politicas publicas 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 ausencia de concretizacao legislativa ou a sua insuficiencia, no que diz respeito a 

tarefa de integracao do direito social reclamado com as disponibilidades financeiras, nao pode 

obstar a realizacao dos direitos sociais, inerentes a dignidade da pessoa humana, e legitima o 

Poder Judiciario a viabilizar a fruicao deste direito, posto que a negacao de qualquer tipo de 

obrigacao, a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais, tern como conseqiiencia 

a renuncia de reconhece-los como verdadeiros direitos, o que nao se admite no ordenamento 

juridico brasileiro, que consagra a aplicabilidade direta e imediata das normas que definem os 

Direitos Fundamentais. 
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