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RESUMO

A eficacia juridica dos direitos fundamentais sociais ¢ tema ainda ndo suficientemente
resolvido no Direito brasileiro, especialmente considerando-se a clausula contida no artigo 5°,
§1° da Constitui¢do da Republica Brasileira, normativa geradora da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais. Para a analise dessa problematica, neste trabalho examina-se,
primeiramente, a doutrina da eficidcia das normas constitucionais em geral, a partir da ja
considerada classica teorizagdo de José Afonso da Silva sobre a eficacia e a aplicabilidade das
normas constitucionais; em um segundo momento, examina-se a eficacia e a aplicabilidade
das normas constitucionais de direitos fundamentais para finalmente buscar-se o delineamento
da problematica relativa a aplicabilidade imediata das normas constitucionais que
consubstanciam os direitos sociais. Assim, utiliza-se, para a pesquisa, a hermenéutica
constitucional e o método tedrico-dedutivo visando a comprovacdo da possivel e necessaria
aplicagdo de referida cldusula constitucional aos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Eficacia de normas constitucionais. Eficicia das normas de direitos
sociais. Aplicabilidade imediata das normas constitucionais de direitos sociais. Direitos
Subjetivos.

1. INTRODUCAO



Desde a Revolugdo Industrial do Séc. XVIII discute-se a necessidade de
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais sociais da pessoa humana pelo Estado e
pela sociedade, como forma de minimizar os efeitos perversos da concentragao de poder
econdmico em maos de uma minoria, seja ela representada pelo proprio Estado, seja a
pertencente aos detentores particulares dos meios de producao.

Em seu filme “Tempos Modernos” (EUA, 1936), Charles Chaplin ironizava os
beneficios da industria automatizada e denunciava as condi¢des indignas dos trabalhadores.
A pelicula deixou no ar a pergunta: a racionalizacdo do trabalho e a producdo de bens em
série serviriam a toda a sociedade ou simplesmente a tornaria escrava da propria
industrializagdo?

Afinal, um dos objetivos do progresso industrial e tecnoldgico ¢ atingir o maior
nimero possivel de pessoas com bens e servigos, sejam eles essenciais ou ndo, realizando
uma distributividade geral desses bens e servicos na sociedade. Para que esse progresso
reverta em favor de todos, o direito intervém no meio social, regulando a distribuicdo da
riqueza material e cultural, pretendendo assim realizar uma igualdade substancial entre as
pessoas de uma comunidade.

A Constituigao mexicana de 1917 e a Constituigdo alema de Weimar de 1919 foram
as primeiras Cartas constitucionais a considerar expressamente direitos sociais especificos,
voltados a contrabalancar o liberalismo exacerbado que predominou ao longo do Século XIX.
Estava criado o Estado Social de Direito, um novo modelo juridico interventivo que impde
prestagodes positivas ao Poder Publico e aos detentores dos meios de produgdo como forma de
melhorar as condi¢gdes de vida do povo.

No Brasil, as leis trabalhistas e previdencidrias surgidas no final do Séc. XIX e nas
primeiras décadas do Séc. XX, consolidadas em um tUnico diploma normativo em 1943,
visavam proteger os direitos sociais mais elementares dos trabalhadores, e constituiram um
marco importante na historia dos direitos fundamentais em nosso Pais, com inegavel
repercussdo no rol de direitos sociais previsto na Constituicao Federal de 1988.

Apesar das conquistas do povo brasileiro em inscrever em normas juridicas os seus
direitos sociais, muitos deles veem-se ainda em absoluto estado potencial, dependente da boa
vontade do Estado em dar-lhes os efeitos praticos ha muito ansiados pela sociedade.

No presente estudo, pretende-se revisitar o tema da eficacia juridica das normas de
direitos sociais na Carta de 1988, a partir de sua insercdo entre os direitos fundamentais da

pessoa humana, enfatizando o seu carater realizador da dignidade e superando sobretudo o



dogma da simples programaticidade desses direitos, de modo a acentuar o que Konrad Hesse

denominou como “for¢a normativa da Constituicdo” (HESSE, 1991).

2. A APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

De acordo com a dogmatica sedimentada no ultimo meio século, todas as normas
constitucionais sao aplicaveis de imediato, tém eficacia juridica. Esta eficacia pode ser maior
ou menor, conforme necessitem ou nao de normas complementares que lhes determinem o
conteudo. Portanto, os efeitos da norma constitucional podem ou ndo ser imediatos quanto ao
objeto que regula, conforme o seu grau de eficacia.

Hé4 o consenso doutrinario de que todas as normas constitucionais, mesmo as
dependentes de complementacdo, sempre algum efeito produzem no mundo juridico, ou seja,
nao sdo completamente destituidas de alguma forga juridica. Conforme acentua José¢ Afonso
da Silva, “ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficicia. Todas elas irradiam
efeitos juridicos, importando sempre uma inovagdo da ordem juridica preexistente a entrada
em vigor da Constitui¢do a que aderem e a nova ordenacgdo instaurada” (SILVA, 2012, p. 81).

Gomes Canotilho compartilha do mesmo entendimento, citando Garcia de Enterria:

“todas as normas sdo atuais, isto ¢, tém uma for¢a normativa independente de ato de
transformagdo legislativa. Ndo ha, pois, na constitui¢do, ‘simples declaragdes (sejam
oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou indeterminadas) a que
ndo se deva dar valor normativo, e s6 o seu conteiido concreto podera determinar em cada
caso o alcance especifico do dito valor’ (Garcia de Enterria)” (CANOTILHO, 2003, p.
1177).

Os efeitos juridicos iniciais da norma constitucional sdo o de revogar a ordem
juridica até entdo vigente e o de vincular a acdo futura dos poderes publicos, o que ja
demonstra a eficécia juridica imediata de toda norma constitucional. Mas a sua aplicabilidade
aos casos concretos, ou seja, a sua eficacia no campo material, pode depender de outra norma
que a complemente, dai surgindo a divisdo entre normas de aplicabilidade imediata e normas

de aplicabilidade limitada.'-*

' José Afonso da Silva distingue “eficacia” de “aplicabilidade”, mas ressalta que sio fendmenos conexos e
simultaneos, vistos por prismas diferentes: a eficacia é a potencialidade da norma, a capacidade de produzir
efeitos, ¢ a aplicabilidade ¢ a sua realizabilidade pratica, possibilidade de aplicagdo concreta, que depende da
capacidade de produzir efeitos (obra citada, p. 59).

* Diversos autores fazem outra distingdo relevante, desta vez entre a “eficacia e aplicabilidade juridica” e a
“efetividade” da norma. Essa ultima seria a eficacia social, o fato real de ela ser efetivamente aplicada e
observada, ou seja, o seu cumprimento efetivo pela sociedade. Confira-se: REALE, 1965, p. 406; BARROSO,
2003, p. 85; SARLET, 2015, pp. 244-246.



2.1. A classificacdo tradicional das normas constitucionais segundo a sua

aplicabilidade

A doutrina brasileira anuncia duas classificacdes tradicionais para as normas
constitucionais conforme a sua eficdcia ou aplicabilidade.’

A primeira baseia-se na doutrina norte-americana, entre normas self-executing ou
self-enforcing (normas autoexecutdveis) e normas not self-executing ou not self-enforcing
(normas ndo autoexecutaveis). Essa divisdo foi seguida por Rui Barbosa (normas
autoexecutaveis e ndo autoexecutaveis) e Pontes de Miranda (normas bastantes em si € nao
bastantes em si), e pode ser assim decomposta (SILVA, 2012, pp. 73-76):

a) normas autoexecutdveis ou bastantes em si - sdo as autoaplicaveis, que nao

dependem da complementa¢ao de outras normas para que se tornem exeqiiiveis. Ex.: férias
acrescidas de 1/3 (art.7’, XVII) ¢ os direitos e garantias fundamentais (art.5’, §1);

b) normas ndo autoexecutdveis ou nio bastantes em si - ndo sdo autoaplicaveis,

dependendo da complementacdo de outras normas para que se tornem exeqiiiveis. EXx.:
participagcdo nos lucros ou resultados "conforme definido em lei" (art.7°, XI); aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, "nos termos da lei" (art.7 , XXI).*

A segunda divisdo, consagrada no direito constitucional, ¢ a de José Afonso da
Silva, que propde uma classificagdo tripartida para a eficdcia das normas constitucionais
(SILVA, 2012, pp. 81-86):

a) normas constitucionais de eficécia plena - sdo as de aplicacdo imediata, direta e

integral, independente de qualquer espécie de legislagdo infraconstitucional para a sua inteira
operatividade. Ex.: arts. 1 s 2'e5 da Constitui¢ao Federal de 1988;

b) normas constitucionais de eficcia contida - também sdo aquelas de aplicagdo

imediata e direta, mas que podem ter o seu alcance reduzido pela atividade do legislador
infraconstitucional. Ex.: art.So, XIII - ¢ livre o exercicio de trabalho, oficio ou profissao,
"atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer". O direito ¢ exercivel de

imediato, mas a lei posterior pode limita-lo, estabelecendo condi¢des para a sua fruicao.

3 Registre-se a existéncia de outras classificagdes segundo o grau de eficacia da norma constitucional, cuja
exposicdo omitimos em razdo dos limites estreitos do presente trabalho. Expuseram classificagcdo propria, em
especial, José¢ Horacio Meirelles Teixeira; Celso Bastos e Carlos Ayres Brito; Manoel Gongalves Ferreira Filho;
¢ Maria Helena Diniz. (Confira-se: CUNHA JUNIOR, 2008).

* José¢ Afonso relata a impropriedade desta divisio para os dias atuais, pois, na origem, as normas nio
autoaplicaveis ndo possuiam o timbre da imperatividade, concep¢do esta ja ultrapassada no pensamento
contemporaneo (obra citada, p. 75). Nao obstante, por razoes histéricas e didaticas, mantém-se a divisdo
classificatoria, com a ressalva em questao.



Ressalte-se que a legislacdo restritiva ndo pode asfixiar o direito constitucional, devendo
atender a um conteudo minimo;

¢) normas constitucionais de eficicia limitada - sdo as que dependem da emissao de

uma normatividade futura, em que o legislador, integrando-lhes a eficacia, dé-lhes capacidade
de execucdo, regulamentando os interesses visados. Ex.: direito de greve dos servidores,
"exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica" (art.37, VII).?

As normas constitucionais de eficacia limitada subdividem-se em:

c.1) normas declaratérias de principio institutivo: sdo aquelas que dependem de lei

para dar corpo a instituigdes, pessoas e 6rgaos previstos na Constituigcdo. Elas estabelecem um
esquema geral de estruturagdo e atribuigdes de orgdos e entidades, ficando a cargo do
legislador a regulamentagdo. Ex.: lei complementar para a criagdo de novos Estados, exigida
pelo art.18, §3".

c.2) normas declaratérias de principio programdtico: sdo as que estabelecem

programas, metas e principios a serem desenvolvidos pelos 6rgdos do Estado mediante
legislacdo infraconstitucional, que integrard a vontade constituinte. Ex.: direito a educacao -
art.205. Essas normas programadticas estabelecem um dever legislativo, cuja omissdo pode
provocar a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, §2°.) ou
mandado de injun¢do (art. 5°., LXXI). Por outro lado, também impedem a edi¢cdo de normas
infraconstitucionais contrarias a seu mandamento e revogam aquelas contrarias a seus
principios, o que denota certa eficdcia juridica imediata destas normas. Por isso sdo
qualificadas como comandos-valores (HOLTE, 2007, p. 59).

Diante das peculiaridades das normas constitucionais programadticas, a ensejar
discussoes sobre a sua aplicabilidade juridica e social, e tendo em vista a freqiiéncia com que
foram utilizadas na enunciag¢do de direitos fundamentais sociais, convém deter-se um pouco

mais sobre elas para, mais adiante, enfrentar a problematica do grau de sua eficécia.

2.2. As normas constitucionais programaticas e sua eficacia

> Foi esta, inclusive, a posi¢io adotada pelo STF no Mandado de Injungdo n. 438-2/GO (rel. Min. Néri da
Silveira, DJ 16.6.95). Interessante notar, todavia, uma mudancga de orientagdo sobre o tema no STF, que passou a
valorizar o direito fundamental de greve dos servidores publicos, considerando-o de eficacia imediata, mesmo
inexistente a lei especifica, determinando ainda que, enquanto a lei ndo for editada pelo Congresso Nacional,
aplicar-se-a por analogia a lei geral de greve — Lei 7783/89 (cf. Mandado de Injungdo n. 670/ES, rel. p/ acérddo
Min. Gilmar Mendes, j. 25.10.2007).



Nas palavras de Paulo Bonavides, a norma programatica tem uma fragilidade tipica,
suscitando duvidas a respeito de sua eficacia e juridicidade. Todavia, ¢ a que melhor reflete a
densidade dos valores em circulacio e mudanga na sociedade, e por isso mesmo acaba se
mostrando mais fraco e impreciso o seu carater técnico-juridico (BONAVIDES, 2000, P.
219).

Essa alta densidade de valores acompanhada de baixa densidade normativa ndo quer
dizer que a norma programatica seja destituida de eficacia juridica, cujo surgimento ficaria a
depender da acdo legislativa. Conforme destacado, ndo ha norma constitucional despida de
forca normativa e de eficicia juridica, inclusive no que respeita aos programas e fins
determinados pela Constituicao Federal.

Em primeiro lugar, a norma programdtica revoga de pronto a legislacdo
infraconstitucional que com ela conflite. Além disso, vincula comportamentos publicos
futuros, impondo ao legislador um agir estatal, cuja manifestagdo ndo pode contrariar o
comando constitucional. Também obriga o administrador, de imediato, a se conduzir em
conformidade com os valores recepcionados pela norma, e o julgador a respeitar os seus
termos, decidindo de acordo com o seu sentido e conteido. Assim, ainda que careca de
complementacdo normativa para produzir plenos efeitos, ela por si s6 ¢ capaz de invalidar
atos juridicos preexistentes ou subseqiientes que com ela contrastem.

O carater vinculante e impositivo das normas programaticas vem sendo acentuado
ha varias décadas pelos estudiosos da eficacia das normas constitucionais. Nesse sentido,
Paulo Bonavides reproduz as palavras de Vezio Crisafulli (Italia, 1952), que conceituava as
normas constitucionais programaticas como “aquelas mediante as quais um programa de ag¢ao
¢ adotado pelo Estado e cometido a seus orgdos legislativos, de direcdo politica e
administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente lhes incumbe realizar, nos
modos e formas da respectiva atividade” (apud BONAVIDES, 2000, p. 222)

Trata-se, portanto, de acordo com o doutrinador italiano, de um programa politico,

encampado pelo ordenamento juridico e inserido em norma constitucional, provido assim de
eficacia prevalente em relagdo as normas infraconstitucionais. O mesmo Crisafulli vé nas
normas constitucionais programaticas uma dupla eficacia: a eficacia imediata e a mediata.
Como ndo regulam diretamente a matéria, mas sim a atividade estatal concernente a ditas
matérias, o seu objeto imediato ¢ o comportamento estatal, ¢ s6 mediatamente visam aquelas
determinadas matérias.

¢

Canotilho igualmente ressalta que as normas programdticas possuem ‘“um valor

juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicao”, ja que



“qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatdria perante quaisquer 6rgdos do
poder politico.” Traga ele as caracteristicas do que considera “a positividade juridico-
constitucional das normas programaticas”, as quais expomos sumariamente: (1) a vinculagao
do legislador a realizagdo da norma (imposi¢cdo constitucional); (2) a vinculagao de todos os
orgaos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo como diretivas materiais
permanentes quando da atividade concretizadora (legislagdo, execug¢do, jurisdi¢dao); (3) a
vinculagdo dos poderes publicos a titulo de limites materiais negativos, sendo

inconstitucionais os atos que as contrariem (CANOTILHO, 2003, p. 1177).

Portanto, no plano da eficicia juridica, as normas constitucionais programaticas
funcionam como um vetor da atuacdo dos poderes publicos, que ficam condicionados em suas
atividades aos parametros e imposi¢des por elas estabelecidos, ndo podendo contraria-las, sob
pena de inconstitucionalidade do ato positivo produzido ou de inconstitucionalidade pela

omissao praticada.

2.3. A classificacio das normas constitucionais segundo a imediata geracao de

direitos a pessoa

Numa visdo critica, porém ndo excludente a classificacdo tradicional das normas
constitucionais sob o ponto de vista de sua eficicia e aplicabilidade, Celso Antonio Bandeira
de Mello propde uma decomposi¢do baseada na imediata gerag¢do de direitos para os
administrados. Segundo ele, a utilidade do critério estd em “identificar as distintas posi¢oes
juridicas em que os administrados se v€em imediatamente investidos em decorréncia das
regras constitucionais” (MELLO, 2011, p. 17).

Trata-se de uma classificacdo que enfoca a densidade do direito subjetivo contido na

norma, entendendo o autor que:

“(...) em inimeros casos as normas de eficacia plena sdo, precisamente, as que conferem a

posicdo juridica mais débil para os administrados. Esta espécie de normas tem a
peculiaridade de poder gerar tanto a posicao juridica mais forte para os cidaddos quanto a
posigdo juridica mais fraca. Basta pensar-se na regra do art. 22, I, da Constituicdo,
segundo a qual compete & Unido legislar sobre direito civil ou comercial, verbi gratia. E
norma de eficacia plena. Surte, de logo, todos os seus efeitos, que sdo, precisamente, os de
investir a Uni8o no poder de editar tais regras. Sem embargo, por for¢a deste preceptivo os
administrados nao colhem direito algum, exceto o de que tal legislagdo, sendo editada, s6
o seja pela Unido. Vale dizer: os cidadaos ndo sacam desta regra qualquer utilidade ou
beneficio. (...)” (MELLO, 2011, p. 18).



Partindo desse critério da maior ou menor geragao de direitos subjetivos imediatos a
pessoa, Celso Antonio estabelece trés espécies de normas constitucionais:

a) a que outorga um “poder juridico” em sentido estrito (“poder-direito™), ou seja,
que cria uma situagdo subjetiva ativa cuja fruicdo independe de uma prestagao alheia, a
exemplo do direito de ir e vir, da inviolabilidade de domicilio, do direito a vida, que nao
requerem atuacdo alheia, mas sim uma abstencdo, criando uma posi¢ao juridica imediata e
exigivel, que prescinde de regramento posterior;

b) a que gera uma utilidade concreta imediata e exigivel, um direito em sentido
estrito, cuja fruicdo depende de uma prestacdo alheia, em que a norma constitucional
determina uma conduta de outrem, geralmente do Estado, que dé concreta satisfacdo a
utilidade deferida ao administrado, a exemplo do ensino religioso, de matricula facultativa,
nas escolas publicas (art. 210, §1°., CF/88);

c) a que estabelece uma finalidade a ser cumprida pelo Poder Publico, sem, contudo
apontar os meios para atingi-la, em que a fruicdo do bem juridico ndo ¢ imediata nem
exigivel, mas confere ao administrado o direito de opor-se a comportamentos contrarios ao
preceito e de obter em juizo uma decisdo orientada no mesmo sentido da norma. Exemplo a
protecao do Estado a familia (art. 226, CF/88).

A classificagcdo proposta por Celso Antonio, apesar da exceléncia didatica, ndo traz
nenhuma novidade substancial para a teoria da eficidcia das normas constitucionais no seu
aspecto objetivo, de imperatividade da norma, apontando, com outras palavras e em relacdo as
espécies “a” e “b” acima, o que Robert Alexy denomina de “Sistema de Posi¢des Juridicas
Fundamentais”, cuja teoria divide as posi¢des juridicas entre (i) os “direitos a algo” —
desdobrados entre os direitos a acdes negativas (direitos de defesa) e direitos a agdes positivas
(a prestacdes em sentido amplo: agdes faticas ou agdes normativas); (ii) as “liberdades
juridicas” de fazer ou ndo fazer (liberdade de agir ou nao agir); e (iii) as “competéncias”, que
permitem a criacao de atos juridicos e a modificacdo de posi¢des juridicas (ALEXY, 2002,
pp. 173-240).

No que respeita a espécie “c”, trata-se indubitavelmente das chamadas “normas
programaticas” e de sua vinculagdo juridica imediata, ja tratada de longa data pela doutrina
nacional e estrangeira.

O que se pode concluir da classificagao proposta por Celso Antonio ¢ que, mais uma
vez, as normas constitucionais possuem eficacia juridica variante, iniciando-se por um grau
minimo de eficicia, em que, mesmo a norma necessitando de integracdo de contetido por

outra norma, o seu preceito vincula a atuagao presente e futura de todos os Poderes do Estado



e também de particulares, como ocorre com as chamadas normas programaticas, ou entao ja
possuem eficacia em grau maximo, em que o seu conteudo deontologico dispensa a atuagao
intermediadora do legislador, detendo a norma constitucional densidade forte e suficiente

para, por si mesma, produzir todos os efeitos juridicos almejados.

3. AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E SUA EFICACIA JURIDICA

Os direitos fundamentais sdo aqueles indispensaveis a pessoa humana, necessarios
para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual (PINHO, 2001, p. 54). Sao

assentados, portanto, na liberdade, na igualdade e na dignidade da pessoa humana, postulados

essenciais para o desenvolvimento da pessoa. Seu objetivo ¢ criar € manter os pressupostos
elementares para uma vida calcada na liberdade e na dignidade humana. Pérez Luio

considera-os

um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histdrico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade ¢ da igualdade humana, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em
nivel nacional e internacional. (LUNO, 2010, p. 50). °

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos e protegidos pelo Direito Internacional,
que os qualifica como "direitos humanos", de carater universal, inerentes a propria condi¢do
humana (ex.: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948; Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, 1966; Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San
José, 1969).

No pensamento de Carl Schmitt (Alemanha, 1954), a caracterizagdo formal dos
direitos fundamentais demanda uma previsdo expressa na Constitui¢do do pais, atribuindo-
lhes um grau mais elevado de garantia ou de seguranca, de forma a tornar-lhes imutaveis ou
pelo menos ter dificultada a sua mudanca (apud BONAVIDES, 2000, p. 515).

Historicamente, os documentos mais importantes no reconhecimento dos direitos
fundamentais sdo a Magna Carta (Inglaterra, 1215), que impds restrigdes ao poder absoluto
do monarca; A Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Franga, 1789), na qual

foram cunhados os ideais da liberdade, igualdade e fraternidade; e a Declarac¢do Universal

6 51 - “ . L o

Tradug@o livre. No original: “(...) un conjunto de facultades e instituciones que, em cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la liberdad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”



dos Direitos Humanos (ONU, 1948), que buscou universalizar os postulados da liberdade e da
dignidade humana.

Os direitos fundamentais foram se desenvolvendo ao longo do tempo, com a
paulatina e constante incorpora¢ao de novos direitos ao conceito. Nao obstante, a Revolugao
Francesa de 1789 exprimiu com exatiddo os principios cardeais de todo o conteido dos
direitos fundamentais, embora nem todos tenham sido realizados na época: liberdade,
igualdade e fraternidade. Sao trés dimensdes sucessivas que passaram a Ser
institucionalizadas gradativamente pela ordem internacional e nacional dos Estados.”

Os direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimensao traduzem o ideal da
liberdade. Sao os direitos civis e politicos, de contetido individual. Sdo limites impostos a
atuacdo do Estado e geralmente correspondem a uma prestagdo negativa, um nao fazer do
Estado, uma abstencdo (sdo denominados, portanto, de “direitos negativos”, “direitos de
defesa” ou “liberdades publicas negativas”). Ocasionalmente podem também se apresentar
como um direito individual a uma agao positiva do Estado de protecdo do status libertatis,
como exemplo o dever estatal de realizar o acesso a justi¢a e o de garantir a liberdade de ir e

vir das pessoas por meio da seguranga publica.

Importante notar que esta categoria ja ressalta a nitida separagdo entre a Sociedade e
o Estado. O cidadao passa a ter direitos tutelados pelo Estado, inclusive contra a propria

ingeréncia deste (ex.: liberdade de locomogio; inviolabilidade do domicilio).®

Os direitos fundamentais de segunda geracio ou dimensiio fundam-se no ideal da
igualdade. Sao os direitos sociais, culturais e econémicos, de frui¢do individual ou
pertencente a coletividades determinadas (ex.: classes de trabalhadores). Surgiram
intensamente durante a primeira metade do século XX, como expressdao do Estado Social de
Direito, que prima pela igualdade material entre os individuos, mitigando o liberalismo
excessivo predominante nos séculos XVIII e XIX. Caracterizam-se por exigir do Estado — ou

de particulares’ — uma prestacio material, positiva, com vistas a melhorar as condi¢des de

7 Consta que Karel Vasak, jurista tcheco-francés, ao proferir aula inaugural em Estrasburgo no ano de 1979,
utilizou-se dos lemas da Revolucdo Francesa para determinar as sucessivas geracdes ou dimensdes de direitos
humanos, concepc¢ao que se difundiu pelo mundo. Confira-se em: BONAVIDES, obra citada, p. 517.

¥ Muitas vezes o exercicio de direitos fundamentais se da por meio de pessoas juridicas (associagdes, fundagdes,
sociedades empresariais etc.), as quais se reconhece, ao lado das pessoas naturais, a titularidade destes direitos.

? Os direitos fundamentais em geral, sejam os de liberdade ou os de igualdade, também exigem uma agio ou
abstencdo de outras pessoas, ¢ ndo s6 do Estado, como, por exemplo, o dever de respeitar a inviolabilidade do
domicilio alheio, a proibi¢do de ataque a vida ou a satude de outrem (salvo em casos excepcionais, previstos na
Constitui¢do ou na lei), ou a obrigacdo de dar certas verbas trabalhistas — férias e seu adicional, saldrio minimo,
participag@o nos lucros etc. Esse dever dos particulares de respeito e de participagdo na realizacdo dos direitos
fundamentais vem sendo tratado pela doutrina sob o rotulo de “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.



vida e de trabalho do povo, sem perder de vista a sua fun¢do individual (ex.: salario minimo;
férias remuneradas; previdéncia social). Podem significar também direitos sociais de defesa,
também denominados “liberdades sociais”, a exigir uma abstenc¢ao, como o respeito ao direito
de greve dos trabalhadores. A Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a consagrar

alguns direitos sociais em prol da classe trabalhadora, seguida da Constitui¢do alema de 1919.

Paulo Bonavides, baseado nos estudos de Carl Schmitt, assinala um importante
aspecto da protecao dos direitos sociais. Segundo ele, com o surgimento do Estado Social de
Direito, despertou-se para o reconhecimento de direitos transindividuais, que sairam da esfera
meramente individual, tipica do liberalismo cléssico, e passaram a ser enxergados numa
dimensdo mais coletiva, a demandar a sua protecdo por instituicdes, criando assim a
necessidade de garantias institucionais, que resguardam o exercicio dos direitos sociais,
além, ¢ claro, de favorecer uma maior amplitude aos direitos de liberdade (BONAVIDES,
2000, pp. 518-522)"°. Nesta categoria entram, por exemplo, as garantias do magistério, de
forma a melhor proteger o direito a educagdo; os institutos de previdéncia social, com a
missdo especifica de gerir e pagar as prestagdes previdencidrias e assistenciais; a previsao de
delegatarios de servigos publicos, para facilitar o acesso e o exercicio de prestagdes materiais
primariamente a cargo do Estado (como no caso das escolas e universidades particulares e dos

hospitais privados)."!

4

O que se observa presentemente, na linha pensada por Norberto Bobbio, ¢ a
preocupacdo com a “protecao efetiva” dos direitos fundamentais (BOBBIO, 2004, p. 16),
incluindo os sociais, o que leva a atribuir tal protecdo, em face dos principios da fraternidade
ou da solidariedade, ndo somente ao Estado, mas também a pessoas fisicas e entidades

privadas.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo ou dimensao sdo assentados sobre
o ideal da fraternidade. Como destaca Paulo Bonavides, sdo os direitos ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, a comunicacio e a propriedade sobre o patrimonio da
humanidade, em que o seu destinatario ¢ o género humano, dado o alto teor de humanismo e

universalidade desses direitos (BONAVIDES, 2000, p. 523).

Para os direitos fundamentais sociais, culturais e econdmicos, a Constituicdo Federal deixa expresso esse dever,
como se extrai, v.g., do art. 7°. da Carta de 1988. Confira-se, a proposito: GOZZO, 2012.

' No mesmo sentido pronuncia-se Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A garantia que o Estado, como expressio
da coletividade organizada, da a esses direitos ¢ a instituicdo de servigos publicos a eles correspondentes. Trata-
se de uma garantia institucional, portanto.” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 51).

' Interessante anotar que Ferreira Filho, na citada obra, registra que o art. 205 da Constitui¢do, no tocante ao
direito social especifico a educagdo, inclui no polo passivo, ou como sujeito passivo do direito a educacdo, a
institui¢do “familia”, ao lado do Estado (idem, ibidem, p. 108).



O que caracteriza esta terceira dimensao ndo ¢ s6 o carater transindividual do direito
fundamental, mas também a indeterminabilidade dos seus beneficiarios, ndo se restringindo a
um individuo ou a um grupo de pessoas certas, como ocorre na primeira € na segunda
dimensdes. Por isso sao chamados de direitos difusos ou coletivos em sentido amplo

(SARLET, 2015, p. 49; FERREIRA FILHO, 2012, p. 64).

Nao ha que negar a existéncia desses direitos, ja consagrados em diplomas
normativos.'? Cabe lembrar, por outro lado, que estes mesmos direitos difusos implicam em
direitos individuais ou sociais quando violados. Veja-se, por exemplo, o direito difuso a
integridade do meio ambiente (art. 225, CF/88). Ocorrida uma degradagdo ambiental de
grandes propor¢des (como aquela observada em vazamentos de petréleo no mar), a par da
violagdo de interesses difusos, também podem ser afetados direitos individuais de liberdade
(direito a vida, a integridade fisica, & locomocdo) e direitos sociais (direito a moradia, ao
trabalho sem risco, ao lazer etc.), os quais igualmente sdo passiveis de reparacdo ou
reintegracao.

Alguns autores mencionam os direitos fundamentais de quarta geracio ou
dimensao, surgidos a partir do fenomeno politico e econdomico da globalizacdo, segundo
Paulo Bonavides (obra citada, p. 524). A globalizagdo acarretaria uma normatividade de
aplicacdo universal, comum a todos os Estados e povos. Dai o direito ao regime
democratico, o direito a informaciao e¢ o direito ao pluralismo, todos alusivos a uma
democracia plena, da qual depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de méxima universalidade.

Para Norberto Bobbio, o direito fundamental de quarta geracdo refere-se mais
especificamente a prote¢ao do patrimonio genético (BOBBIO, 2004, p. 9). Visa proteger e
regular toda forma de manipulagdo genética que acarrete conseqiiéncias para o Homem:
inseminagdo artificial, alimentos transgénicos, clonagem e outros ramos da engenharia
genética. No Brasil, a Lei de Biosseguranga, por exemplo, proibiu a clonagem humana (Lei n.
11.105/05).

Nesta quarta dimensdo, o foco continua sendo a prote¢do do ser humano, mas na sua
projecdo transnacional, como pessoa de interesse universal, uma espécie de “cidadao do
mundo”, merecendo assim o resguardo da ordem juridica nacional e internacional para o

pleno exercicio de suas liberdades civis e politicas ja conquistadas ou em vias de conquistar,

"2 Confira-se, a titulo de exemplo, a defini¢io de direitos difusos e a sua protecio na via judicial pelo artigo 81
do Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90. Também a Declaragdo Internacional sobre o Direito ao
Desenvolvimento, aprovada pela Resolucéo n. 41/128 da Assembleia Geral da ONU em 1986.



porém otimizadas por mecanismos cada vez mais participativos, como o da democracia direta,
por exemplo. Na concepcdo de Bobbio, cuida-se de proteger as caracteristicas bioldgicas
originais do homem e da natureza, regulamentando as manobras cientificas que retirem a
originalidade do ser, as quais as vezes nem mesmo contribuem para o progresso da
humanidade, assim resguardando bens juridicos que transitam entre a dignidade bioldgica do
ser humano e a higidez do meio ambiente.

Todas as geracdes e dimensdes de direitos fundamentais encontram-se presentes na
Constituicao Federal de 1988, que deu especial protecdo a eles, declarando-os expressamente
em diversos dispositivos da Carta (ex.: arts. 1°. a 17; 170 e 193), instituindo mecanismos
jurisdicionais de protecdo através do controle concentrado de constitucionalidade, da acdo
civil publica e dos remédios constitucionais (mandado de seguranca, habeas corpus, habeas
data, mandado de injuncdo e agdo popular), e conferindo-lhes excepcional estabilidade
juridica por meio de clausula pétrea (art. 60, §4°., IV).

Qual seria a eficacia juridica de tais normas constitucionais atributivas de direitos
fundamentais? Possuem todas elas eficicia normativa plena, ou seja, aplicabilidade imediata,
segundo a divisdo proposta por José¢ Afonso da Silva, de forma a permitir o gozo imediato
desses direitos pela pessoa, ou demandam regulamentagdo propria através de lei, que
esclareca e delimite o conteido do direito constitucional, caracterizando-se entdo como
normas de eficacia limitada?

Sob o ponto de vista historico, as constituicdes contemporaneas, editadas desde a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa (1789) e a
Declaragdo de Direitos norte-americana (1776), sempre procuraram proteger com a maxima
eficacia os direitos fundamentais individuais da pessoa humana contra o arbitrio do Estado,
impedindo que este investisse de maneira desproporcional e irrazodvel nos direitos de
liberdade da pessoa, razdo pela qual tais direitos sdo considerados de primeira geragdo, que
antecedem na evolucao historica os direitos sociais e coletivos.

Com a nossa Carta de 1988 nao foi diferente. Fiel a tradigcdo historica mundial, e até
seguindo uma légica referente a propria razdo de ser de um documento constitucional de
organiza¢do politica de um povo, a Constituigdo Republicana de 1988 ndo sé consagra os
chamados “direitos de liberdade”, de primeira geragdo, como os protege de maneira efetiva, a
eles atribuindo eficicia normativa plena, aplicabilidade imediata e direta, extraida do proprio
texto constitucional, dispensando qualquer espécie de regulamentacao infraconstitucional para
a sua operatividade, como se extrai de seu art. 5°., §1° (“as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagdo imediata™).



Nota-se, porém, que o texto foi mais longe: prevé a aplicabilidade imediata a todo e

qualquer direito fundamental, seja individual, social ou coletivo, de qualquer das geragdes

acima tratadas. Assim prevendo, manifestou o propodsito de que as normas de direitos
fundamentais projetassem efeitos plenos e imediatos no campo material, impondo a realizagado
dos direitos nelas tratados.

Em que pese a abrangéncia da previsdo, numa interpretagdo logica, sistematica e
teleologica de outros dispositivos constitucionais de mesma hierarquia normativa do art. 5°.,
§1°, conclui-se que esta imposi¢cdo vincula-se aos direitos fundamentais cuja materializagao
pode ser extraida diretamente do texto constitucional, sem a necessidade da intermediacao
legislativa.

Aparentemente, a posicao topica do artigo 5°., §1°., na Carta de 1988, poderia levar a
suposi¢cdo de que o seu alcance dirige-se especificamente aos direitos individuais e coletivos
do proprio artigo 5°., mas esta conclusdo ¢ falsa diante de seus termos expressos, € a questao
torna-se ainda mais intrincada ao nos depararmos com normas do proprio catalogo do art. 5°.
que requerem a manifestacdo do legislador para a plenitude de sua eficécia e aplicabilidade,
como aquela do inciso XXXII (“O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”), que s veio a se realizar por completo com a edicao da Lei 8.078/90, dada a
sua visivel eficacia limitada, por exigir a manifestacdo do legislador para a uma promocgao
mais completa da defesa do consumidor.

Quanto aos direitos fundamentais sociais, previstos ao longo do texto constitucional,
em especial nos artigos 6°. a 11 e 193 a 230, véarias normas a eles relativas possuem
aplicabilidade imediata, a exemplo das férias anuais remuneradas com adicional de um tergo
(art. 7°., XVII), a liberdade sindical (art. 8°., I) e o direito subjetivo ao ensino basico (art. 208,
§1°.). Ha também normas de direitos sociais com aplicabilidade imediata, mas restringivel por
lei — eficacia contida —, a exemplo do direito social de greve (art. 9°. e paragrafos), em que, a
par da faculdade de ser exercido plenamente pelos trabalhadores, a lei pode vir a determinar
restri¢des em razao de servigos ou atividades essenciais, como consta expressamente da Lei n.
7.783/89. Porém, outras tantas normas de direitos fundamentais sociais encontram-se
dependentes da atuacdo integrativa do legislador, aguardando a regulamentagdo legal
pertinente para o seu pleno exercicio, constatacdo que nos obriga a determinar o real alcance

do artigo 5°., §1°., da nossa Constitui¢ao Federal.

Conforme ressalta José¢ Afonso da Silva, o art. 5°., §1°.,

abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos sociais, nos termos dos
arts. 6°. a 11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questdes, porque a Constitui¢ao



mesma faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos
sociais tendem a sé-lo também na Constituicdo vigente, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficicia limitada e
aplicabilidade indireta. (SILVA, 2012, p. 165)

O fato ¢ que alguns direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢do sdo de
dificil, sendo impossivel, realizacdo imediata, por se referirem a politicas publicas em fase de
concretizagao, ou por dependerem mesmo de uma disciplina normativa mais detalhada para a
sua fruicdo. Por exemplo, o salario minimo, direito fundamental de trabalhadores urbanos e
rurais previsto no artigo 7°., IV, da Carta de 1988, demanda a sua fixagdo em lei, sem a qual
nao ¢ possivel a sua operatividade, apesar do texto constitucional delimitar claramente os seus
parametros econdmicos minimos, a permitir a discussao em juizo de sua expressao monetaria.
O direito a moradia, expresso no art. 6°., s6 ¢ fruivel se houver politicas publicas voltadas a
sua efetivacdo concreta, havendo que reconhecer que a Constituicdo, neste ponto, apenas
determina aos 6rgaos do Estado um programa de acdo publica, estando longe de garantir a
cada individuo ou sua familia a efetiva e concreta titularidade de uma unidade habitacional.

Assim, conclui-se que os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Republicana brasileira, de todas as dimensdes tratadas, sdo enunciados por normas que
possuem diferentes eficacias juridicas, a depender da forma e do conteudo que cada direito
constitucional foi declarado. Ha normas de eficdcia plena e aplicabilidade imediata e
integral, que ndo dependem de qualquer regulamentacdo legal para a sua frui¢do, a exemplo
da inviolabilidade de domicilio (art. 5°., XI), do sigilo epistolar (art. 5°., XII, primeira parte) e
do direito de livre locomogdao em tempo de paz (art. 5°., XV). Por outro lado, depara-se
também com normas de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, mas cujo alcance pode ser
restringido por lei, como ¢ o caso da liberdade de exercicio de trabalho ou profissdo (art. 5°.,
XIII), em que a lei pode estabelecer certas qualificacdes prévias para o seu exercicio. Por fim,
ha varias normas de direitos fundamentais dependentes de regulamentagdo legal para o seu
pleno exercicio, quando for imprescindivel a existéncia de outra norma que lhe dé eficicia
completa, que lhe revele o conteudo e o alcance juridico, sendo entdo qualificada como uma
norma constitucional de eficacia limitada, apesar da previsdo expressa do art. 5°., §1°, da
Constitui¢ao Federal.

Essa relativizagdao do art. 5°, §1°, da CF/88, ndo quer dizer que se trate de norma

decorativa, demagdgica ou sem valor juridico. Absolutamente. Como ¢ sabido, ndo existem



normas juridicas inuteis, pois todas estdo inseridas num sistema normativo, contendo um
valor e com vigéncia juridica. H4 que extrair da norma o seu preciso sentido e alcance, de
forma a torna-la harmonica com o sistema em que inserida.

Ingo Sarlet, ao abordar o alcance do art. 5°., §1°., da CF, constata que esta norma
deve ser interpretada de maneira peculiar, ndo podendo ser tomada como legitimadora da
aplicabilidade imediata de todo e qualquer direito fundamental, especialmente em se tratando
de direitos sociais. Partindo da distingdo entre direitos de defesa (ligados a liberdade, de
primeira geragdo ou dimensdo) e direitos a prestagoes (de segunda geracdo ou dimensdo),

afirma que

Se os direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma abstengdo por parte do
Estado, assumem habitualmente a feigdo de direitos subjetivos, inexistindo maior
controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade, o mesmo
ndo ocorre com os direitos a prestacdes. Estes, por exigirem um comportamento
ativo dos destinatarios, suscitam dificuldades diversas, que levaram boa parte dos
autores a negar-lhes aplicabilidade imediata e, em razdo disto, plena eficécia.
(SARLET, 2015, p. 268).

O mesmo autor sustenta que o melhor sentido que se pode extrair daquele
dispositivo € o seu cardter principioldogico, “uma espécie de mandado de otimizagdo (ou
maximizagdo), isto €, estabelecendo aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais”, pois “(...) o seu alcance (isto ¢, o quantum em
aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da hipotese em concreto, isto €, da norma de
direito fundamental em pauta.” Leciona ainda que o preceito em exame possui o efeito de
gerar “uma presungdo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude da
auséncia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser necessariamente fundamentada

e justificada” (idem, ibidem, pp. 278-279).

Para Jos¢ Afonso da Silva, o disposto no art. 5°., §1°., significa que as normas que
enunciam direitos fundamentais, ainda que algumas sejam dependentes de regulamentacgao
adequada, possuem eficicia plena e aplicagdo imediata “até onde possam, até onde as
institui¢des oferegam condigdes para o seu atendimento” (SILVA, 2012, p. 165), ou seja, na
medida em que o conteudo da norma revele a for¢ca que ela possui por si mesma para se
tornar realidade. Ademais, significa também que o direito fundamental nela contido pode ser
exigido de imediato por qualquer legitimo interessado, mesmo sem regulamentagdo
infraconstitucional, havendo que ser invocado o direito, neste caso, por ag¢do judicial, cuja

decisdo integrara o contetido da norma constitucional.



Pondera-se ainda que os direitos fundamentais de segunda e terceira geragdes ou
dimensdes, por importarem quase sempre numa ac¢ao positiva (direitos a prestagdes materiais),
principalmente do Estado, sujeitam-se a limites de exigibilidade pelo interessado, sobretudo
em razao da insuficiéncia dos recursos orcamentarios publicos para atender plenamente a
todas as tarefas estatais.

Interessa neste estudo analisar mais amiude a eficacia juridica das normas
constitucionais que encerram direitos sociais, perquirindo sobre o grau de sua eficacia, os
limites de sua aplicabilidade e a possibilidade de sua realizagdo por meio da atuagdo

jurisdicional.

3.1. As normas de direitos fundamentais sociais e sua eficacia juridica

Retomando o conceito, os direitos fundamentais sociais sdo aqueles previstos na
Constituicao Federal que buscam a realizacdo da igualdade material, determinando uma agao
estatal positiva em favor da pessoa humana, de modo a efetivar uma utilidade material
considerada essencial a dignidade e ao bem-estar da pessoa.'’

Robert Alexy os cataloga como “direitos a prestagdes em sentido estrito” em face do
Estado, direito a algo “que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares” (ALEXY,
2002, p. 482). Chama-os de “prestagdes em sentido estrito” por entendé-los como um dever
estatal de realizacdo fética, de entrega de uma utilidade material (ex: saude, educagdo e
moradia), distinguindo-os das “prestacdes em sentido amplo”, que abrangem, além da
prestagdo fatica, o dever do Estado de protegdo juridica (ex.: direito penal) e o direito a
organizacdo estatal e ao procedimento (ex.: acesso a justica e acdes constitucionais), que nao
sdo propriamente direitos sociais, embora também possam protegé-los.

Embora Alexy saliente o “direito a prestagdes” como o “direito a algo em face do
Estado”, sem duvida que, diante do conteudo da nossa Constituicdo de 1988, varios direitos
fundamentais sociais sdo exigiveis também de particulares, como aqueles previstos em favor
dos trabalhadores urbanos e rurais (artigo 7°.) e os direitos educacionais em face de

institui¢des privadas (artigos 206, 208 e 209), o que sugere a plena aplicagdo, no direito

"3 Neste sentido leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho: “quando a eles se referem, as Constitui¢des tendem a
encara-los pelo prisma do dever do Estado, portanto, como poderes de exigir prestagdo concreta por parte deste.”
(Obra citada, p. 50).



constitucional brasileiro, da j& mencionada teoria alema dos “efeitos horizontais dos direitos

fundamentais™'

, embora a regulamentacdo legal, quando exigida, fique a cargo do Estado.

Por serem direitos em permanente realizagdo, hd uma constante tensao ou conflito
entre a liberdade de conformagdo do legislador na concretizagao destes direitos sociais € o
direito subjetivo da pessoa de invocar e de receber a prestacdo devida. Assim, hd uma colisdo
a ser resolvida entre o principio da separacdo dos poderes, o principio da legalidade
orcamentaria e o da maxima efetividade do direito fundamental social.

Num dos polos desta colisdo de normas encontra-se a denominada “reserva do
possivel” (inspirada no brocardo latino “ultra posse nemo obligatur”), que representa a
alegagcdo de um limite fatico e juridico a imposi¢ao de novas despesas ao Poder Publico, em
face da limita¢do de recursos disponiveis e da gama de finalidades a serem supridas por eles.
O limite fatico diz respeito a efetiva disponibilidade de recursos para o atendimento de
direitos ainda ndo regulamentados ou apenas parcialmente realizados; o limite juridico refere-
se a atribui¢do de competéncia juridica para o atendimento de um determinado direito, ¢ a
prévia existéncia de autorizacdo orcamentaria necessaria a realizacdo de uma despesa
especifica (SARLET, 2015, p. 312).

A solucdo para o caso normalmente passa pela pondera¢do dos valores em conflito,
definindo-se o valor preponderante pela técnica da proporcionalidade juridica, denominada
principio ou mdxima da proporcionalidade, nas suas 03 (trés) vertentes da adequagdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2002, pp. 111-115)"°. Pela

'* Segundo propaga esta teoria constitucional, os direitos fundamentais, apesar de dirigidos em face do Estado,
permitem ser invocados também diante de particulares, quando surgida uma lesdo ou ameaga a direito
fundamental por ato de pessoa privada. Como destacado por Ingo Sarlet, “Para além de vincularem todos os
poderes publicos, os direitos fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na esfera juridico-privada,
isto €, no ambito das relagdes juridicas entre particulares. (...) reconhece-se, no ambito da perspectiva juridica-
objetiva dos direitos fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por um
dever geral de respeito, situagdo que costuma ser identificada com uma eficacia externa dos direitos
fundamentais, na qual os particulares assumem a posigdo de terceiros relativamente a relagdo individuo-poder,
na qual estd em jogo determinado direito fundamental.” (4 eficdcia..., pp. 392 e 399). Com relagao as normas de
direitos fundamentais sociais, varias delas ndo sdo dirigidas diretamente ao Estado, mas sim a particulares (a
exemplo do rol do art. 7°.), dai ndo se podendo falar propriamente em efeitos reflexos (diretos ou indiretos)
perante terceiros privados, mas pode ser mantida a nog@o de horizontalidade de um direito fundamental.

'S Gustavo Amaral, partindo da proporcionalidade constitucional, assim estabelece os parimetros da reserva do
possivel: “A reserva do possivel significa apenas que a concre¢do pela via jurisdicional de tais direitos
demandara uma escolha desproporcional, imoderada ou ndo razodvel por parte do Estado. Em termos préaticos,
teria o Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional assecuratoria de prestagdes positivas. Ao Judicidrio competiria apenas ver
da razoabilidade e da faticidade dessas razdes, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da escolha, se reconhecida
a razoabilidade. Haveria, em sintese, uma presun¢do de ilegalidade ou irregularidade da conduta estatal
aparentemente desconforme com o programa ou regra constitucional ou legal, devendo a Administragdo Publica
demonstrar suas razdes, ndo como razoes de estado, mas como razdes de convencimento, sua motivagdo para a



adequagdo, verifica-se se o direito invocado ¢ o meio mais indicado para atingir os objetivos
almejados. Pela necessidade, examina-se a imprescindibilidade da medida, afastando-a se
existir um meio menos gravoso de solucao. Finalmente, ponderam-se os bens ou principios
constitucionais em conflito, verificando a pertinéncia concreta de superar um em favor do
outro, num exame da relag@o pratica custo-beneficio.

Nos paises cuja Constituicdo os direitos sociais ndo se encontram enunciados
expressamente, como € o caso, por exemplo, da Alemanha, a solugdo do conflito torna-se
mais complexa, adotando-se, no mais das vezes, aquela que melhor resulta da aplicagdo do
principio da proporcionalidade. '

A Constituicdo brasileira, por sua vez, ilumina mais claramente o caminho do
intérprete na solucdo do conflito, reconhecendo expressamente um catdlogo de direitos
sociais (em especial: arts. 6°. a 11 e 193 a 230) e estabelecendo um valor superior aos direitos
fundamentais em geral, ja que os coloca em destaque topografico, logo na abertura da Carta,

dotando-os ainda de aplicabilidade imediata, independente da atua¢do do legislador, nos

termos do art. 5°, §1°, e, quanto aos direitos de fruicdo individual, de alto grau de

estabilidade juridica, por forca da clausula pétrea do art. 60, §4°., .Y

Assim, diante da superioridade axiologica dos direitos fundamentais sociais na
Constituicao de 1988, evidencia-se que alguma realizacdo concreta ha que ser feita pelo
Estado brasileiro em prol de cada um desses direitos, descabendo a simples omissdao
deliberada, a negligéncia improba e at¢é mesmo a alegacdo de auséncia de recursos
orcamentarios disponiveis.

Inegavel que, diante da aspiracdo constitucional da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, certos direitos subjetivos devem ser reconhecidos de imediato ao
beneficidrio da prestacdo, ainda que o direito social esteja em fase de realizagdo e
concretizacao.

Hé4 direitos sociais que sequer demandam custos consideraveis ao Estado,
especialmente quando se tratar de prestacoes em sentido amplo, como o dever de legislar

sobre um direito a ser observado nas relagdes privadas (ex.: direito a participagdo nos lucros —

escolha de que interesses seriam sacrificados. Demonstrada a ponderabilidade dessas razdes, ndo poderia o
Judiciario se substituir ao Administrador.” (AMARAL, 2001, pp. 116-117).

' Robert Alexy traz alguns exemplos extraidos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao,
baseados na teoria dos valores e dos principios constitucionais. Obra citada, pp. 489-495.

"7 E conhecida a discussdo acerca do efetivo alcance do dispositivo que veda a supressio dos “direitos e
garantias individuais” (art. 60, §4°., IV), havendo forte corrente doutrinaria a sustentar que a clausula ndo
alcanga todos os direitos fundamentais (vide, a respeito destas discussdes, o apanhado feito por Ingo Sarlet, obra
citada, pp. 440-446). Nada obstante, ndo ha que negar que a expressao “direitos individuais” também abarca os
direitos sociais constitucionais, na medida em que sdo fruidos individual ou coletivamente.



art. 7°., XI). Nestes casos, cumpre ao Estado, diante do inexpressivo impacto orcamentario,
concretizar de imediato o dever de prestacao social, sob pena de omissdo inconstitucional. Ja
os direitos sociais a prestagoes em sentido estrito, que exigem, no mais das vezes, um
beneficio material a cargo do Estado, a barreira da “reserva do possivel”, em casos de normas
programaticas dependentes de regulamentagdo formal, encontra limites diante da
essencialidade do bem pretendido para a realizacdo da dignidade humana em grau minimo,
como ¢ exemplo o direito assistencial a habilitacao e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia
(art. 203, IV).

A par da exigibilidade imediata de alguns direitos fundamentais sociais, seja pela
autossuficiéncia da norma constitucional para produzir os efeitos almejados, seja em razdo de
sua regulamentacdo legal, ou ainda em face da essencialidade da prestagdo para a dignidade
da pessoa, acrescenta-se que a realizacdo pratica de todos os direitos sociais ndo pode ser
relegada a uma condi¢do incerta. Por receberem uma substancial carga valorativa da
Constituicao, derivada do Estado Social de Direito e da prote¢do aos vulneraveis (principios
fundados, em especial, nos arts. 1°, III; 3°, III e IV; 6° a 11; 192 a 232), os direitos
fundamentais sociais, quando inseridos em programas e finalidades dependentes de
regulamentacdo legislativa, impdoem ao Estado a sua efetiva realizacdo ao menos de forma
progressiva.

Esta caracteristica de imposi¢do concretizadora da norma programatica de conteudo
social levou Flavia Piovesan a divisar uma principiologia propria dos direitos constitucionais
sociais, desenvolvida a partir da observacao das decisdes proferidas pelo Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais da ONU, assim retratada por ela (PIOVESAN, 2009, pp. 67-
80)'®:

(a) principio da observancia do “‘minimum core obligation”, correspondente a um
direito ao “minimo material existencial”, extraido do nucleo material da dignidade humana,
que corporifica um conjunto das prestagdes basicas voltado a uma vida digna. As prestacdes
do “minimo existencial” se impdem como uma norma-regra, contra a qual ndo caberia a

arguicao de contencdo da “reserva do possivel”;

(b) principio da aplicagdo progressiva, do qual decorre a proibi¢do de retrocesso

social, a impor aos Estados a obrigacdo de adotar agdes concretas, deliberadas e objetivas, de

'8 Ressalte-se que as decisdes do referido Comité Internacional, compiladas pela autora, sio fundamentadas nas
normas contidas no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC). Além
disso, dado o sentido obrigatorio do referido Pacto apenas entre os Estados signatarios, a principiologia retratada
pela autora ndo alcanga os efeitos horizontais entre particulares, tratados logo acima, embora possa servir de
fundamento doutrinario para a sua aplicagdo neste ambito.



modo mais efetivo possivel, voltadas a implementagdo dos direitos sociais e, por

consequéncia, evitar o retrocesso das medidas ja alcancadas;

(¢) principio da inversao do onus da prova, pelo qual o Estado, devendo adotar
todas as medidas necessarias a realiza¢ao dos direitos sociais, utilizando-se do maximo de
recursos disponiveis, recebe o 6nus de comprovar que a eventual ndo realizagdo do direito

social deveu-se a fatores estranhos ao seu empenho e dever de diligéncia;

(d) principio dos deveres dos Estados, que realga as obrigacdes de respeitar, de
proteger e de implementar os direitos sociais pelo Estado, inclusive impedindo que terceiros

. . o 1
particulares violem estes direitos.'’

Tomada essa principiologia em seu conjunto, somado aos propositos do art. 5°., §1°.,
da CF/88, conclui-se que os efeitos juridicos das normas constitucionais que veiculam direitos
sociais fundamentais possuem um elevado grau de independéncia das normas
infraconstitucionais, sugerindo que a sua eficcia tipica ¢ exigivel ainda que tais direitos
estejam contidos em normas de evidente contetido programatico.

Assim, apds constatado o conteudo fundamental social de um determinado preceito
constitucional, o que demanda perquiri¢do € o quantum de eficdcia juridica que dele se pode
extrair, isto €, até¢ que ponto € possivel colher certos direitos subjetivos diretamente da norma
constitucional.

Seguramente que, em alguns casos, conforme ja retratado, o proprio conteudo
normativo ja releva toda a sua forga juridica, tratando-se de norma constitucional de eficdcia
plena e aplicabilidade imediata, tal aquela do art. 7°., XVI (direito a férias anuais
remuneradas acrescidas de um ter¢o do saldrio normal) ou a do art. 201, §6°. (direito dos
aposentados e pensionistas a gratificacdo natalina com base nos proventos do més de
dezembro), ou ainda comando de eficdcia contida e aplicabilidade imediata, a exemplo do
direito de greve dos trabalhadores (art. 9°.), cuja conformacao legislativa ndo pode macular o
contorno essencial do direito fundamental, de pronto invocavel.

Com relagdo as normas programaticas de conteido social, cuja eficacia ¢
comumente classificada como /imitada, com aplicabilidade mediata ou indireta, por

dependente de regulamentagdo infraconstitucional (a exemplo do direito & alimentagdo, a

¥ 0s juristas Victor Abramovich e Christian Courtis, da Universidade de Buenos Aires, igualmente examinando
as decisoes do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, vislumbraram os mesmos principios
obrigacionais dos Estados divisados por Flavia Piovesan, assim expostos por eles: (i) obrigacdo de adotar
medidas imediatas de implementacdo dos direitos sociais; (ii) obrigagdo de garantir niveis essenciais desses
direitos; (iii) obrigagdo de progressividade e proibi¢do de regressividade (AMBRAMOVICH; COURTIS, 2014,
p. 79).



moradia e ao lazer, previstos no art. 6°.), haveria, ultrapassando a suposi¢ao de mera eficacia
limitada, um nucleo de prestagdes materiais essenciais garantido constitucionalmente a pessoa
humana, representado pelo direito ao “minimo existencial”, proprio do amago da dignidade
humana, e corporificado por um conjunto de prestagdes basicas indispensaveis a uma vida
digna, a exemplo do direito a habilitacdo e reabilitacdo dos deficientes, inclusive com o
pagamento de beneficio pecuniario mensal aos mais carentes (art. 203, IV e V).

Tais prestacdes basicas humanitarias, oriundas do cerne da dignidade humana e
efetivadoras do “minimo existencial material”, sdo direitos subjetivos de fruicdo imediata,
impondo-se como norma-regra, de aplicagao absoluta, € ndo como norma-principio, sujeita a
juizos de ponderagdo, entre os quais a arguicao da “reserva do possivel”.

Assim o ¢ porque a Carta de 1988, ao eleger como um dos fundamentos do Estado
brasileiro a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e como objetivos da Republica a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradica¢do da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais ¢ a promog¢ao do bem de todos (art. 3°, I, III e IV), adotou, ao lado do
regime democratico, as caracteristicas do Estado Social de Direito (Welfare State), irradiando
sua preocupagdo com o bem-estar geral e individual, de forma a legitimar o nascimento de
direitos subjetivos sociais diretamente do texto constitucional, decorrentes do “minimum core
obligation”, como efeito juridico tipico dos objetivos tracados, independente de ulterior
detalhamento legal.

Num segundo plano, hd o dever do Estado brasileiro de implementar
progressivamente os direitos fundamentais sociais, se ndo como emanac¢do do Estado Social
previsto nos arts. 3°, 170 e 193 da Constitui¢do Federal, também por forca de obrigacao
assumida internacionalmente com a ratificagdo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais ¢ Culturais de 1966 ¢ com a sua adesdo a Convengao Americana de
Direitos Humanos de 1969.%°

Tal obrigacdo estatal, embora ndo revele a aplicabilidade imediata de todas as
normas constitucionais de direitos fundamentais sociais, faz eclodir, diante de uma omissao
legislativa relativamente prolongada, o direito de exigir a implementacdo da prestacdo
prometida, ajuizando a agdo correspondente perante o Poder Judicidrio. Haveria, portanto,

diante da obrigacdo progressiva, uma espécie de “aplicabilidade imediata expansivel” da

* O Brasil s6 aprovou o PIDESC muitos anos depois, pelo Decreto Legislativo n. 226/91, tendo sido
incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto Federal n. 591/92. A CADH de 1969, mais conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica, foi integrado a ordem juridica nacional pelo Decreto Federal n. 678/92.



norma programatica, exigivel pelo decurso do tempo necessario a implementacdo gradativa
do direito social.

O Supremo Tribunal Federal tem assentado o dever constitucional do Estado
brasileiro em realizar os direitos sociais contidos em normas programaticas, inibindo a
sistematica omissdo legislativa e admitindo a exigibilidade da prestacdo por meio de acdo
judicial. Nesse sentido, vale transcrever trechos da decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Celso de Mello na Arguicdo de Descumprimento Preceito Fundamental — ADPF n.

45, que tratou justamente da implementacdo de direitos fundamentais sociais em favor da

populagdo em geral:*!

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposi¢ao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituigdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental. (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno).

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico.
Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que
o0 carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode converter-
se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-
1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

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 of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e
implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de

2! Mais especificamente, a ADPF n. 45 tinha por objeto a nulidade do veto presidencial a dispositivo da Lei de
Diretrizes Or¢amentarias (LDO) do ano de 2004, o que na pratica reduziria a disponibilidade orcamentaria para
as acdes e servicos de saide em ambito nacional, violando o art. 77 da ADCT, acrescentado pela EC n. 29/2000.
A respectiva diretriz orgamentaria acabou sendo restabelecida por novo projeto de lei encaminhado pelo Poder
Executivo, o que tornou prejudicado o exame do mérito da ADPF 45. Mesmo assim, o relator aproveitou o
ensejo para enfatizar os limites da alegacdo da “reserva do possivel” e ressaltar a aplicabilidade imediata, ao
menos naquilo que ¢é essencial & pessoa humana, das normas programaticas de direitos fundamentais sociais
ainda em fase de realiza¢do concreta.



tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdomico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo
ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. *

Num terceiro aspecto, como consequéncia logica e juridica da implementagdo
progressiva dos direitos sociais, proibe-se ao Estado retroceder nas politicas publicas
empregadas na concretizacao destes direitos.

Ingo Sarlet sustenta que o principio da proibi¢do de retrocesso social ¢ implicito na
Constituigao de 1988, como decorréncia de outros principios e argumentos de matriz juridico-
constitucional, quais sejam: (a) o principio do Estado democratico e social de direito, que
impde um minimo de seguranga juridica, impedindo retrocessos juridicos de modo geral; (b) o
principio da dignidade humana, que garante um patamar minimo de medidas concretas para a
sua realizacdo; (c) o principio da maxima eficicia das normas de direitos fundamentais, que
impediria medidas restritivas a esses direitos; (d) o principio da prote¢do da confianca, a
exigir a boa-fé do Estado nas relacdes com as pessoas, garantindo a estabilidade e a
continuidade das relagdes ja estabelecidas (SARLET, 2015, pp. 464-466).

Pondera-se, por outro lado, que os limites orcamentarios impostos pela conjuntura
econdmica, especialmente em épocas de crise financeira do Estado, podem justificar uma
readequacdo das prestacoes ja realizadas “ao nivel de sustentabilidade existente, com eventual
reducdo dos seus beneficiarios ou de seus montantes” (MIRANDA, 2015, p. 571), projetando-
se, em tal conjuntura, a sustentagdo da “reserva do possivel”.

De fato, a realidade econdmica pode afetar a concretizagdo e a constancia de direitos
constitucionais sociais dependentes do financiamento publico, mas o tema diz respeito mais
propriamente a efetividade da norma constitucional, isto €, a sua observancia pratica ou seu
cumprimento, ndo interferindo no grau de eficdcia juridica que dela pode ser extraido. Note-
se que, na ponderacdo ou sopesamento de bens juridicos, ndo importa o nivel de

aplicabilidade das normas em conflito, mas sim os valores que nelas estao contidos.

22 STF, ADPF 45, rel. Min. Celso de Mello, DJ 4.5.04.



Neste ponto, a mitigacdo do retrocesso social, quando este for inevitavel diante de

crises econdmicas,

de direito social,

fica garantida pela aplicabilidade imediata parcial da norma programatica

com a observancia de seu ‘“nucleo essencial” relacionado ao “minimo

existencial material” necessario a realiza¢ao da dignidade humana, que, como visto, impde-se

independente de qualquer regulamenta¢do da norma constitucional. Assim a adverténcia de

Gomes Canotilho:

A liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem
reservas, pois estda sempre sujeita ao principio da igualdade, principio da proibigdo de
discriminagdes sociais e de politicas antisociais. As eventuais modifica¢des destas leis
devem observar os principios do Estado de Direito vinculativos da actividade legislativa e
nucleo essencial dos direitos sociais. (CANOTILHO, 2003, p. 339).

A forca normativa da Constituicdo e a eficacia juridica de suas normas

programaticas de

Tribunal Federal,

contetido social vém sendo reafirmadas sistematicamente pelo Supremo

afastando a alegacdo da “reserva do possivel” em favor da realizagdo do

conteudo minimo do direito fundamental, como se extrai da seguinte ementa de aresto:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) -
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA
DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE
A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO
BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO - A TEORIA DA ‘RESTRICAO DAS RESTRICOES’ (OU DA
‘LIMITACAO DAS LIMITACOES’) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,
ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO
DAS ‘ESCOLHAS TRAGICAS’ - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE
RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO -
CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER
PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE  OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO
MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 —



RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME,
DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.”*

Em suma, hodiernamente os direitos fundamentais sociais expressos na Constitui¢ao
Federal sdo enxergados ndo sé pela eficacia vinculante de suas normas, impositiva do
comportamento dos poderes publicos e dos particulares em geral, mas também como um
compromisso imediato e progressivo assumido pelo Estado brasileiro em favor do bem-estar
coletivo e individual, cuja realizagdo ndo pode ficar a mercé da voluntariosidade dos 6rgdos
competentes, reconhecendo-se, em favor destes direitos constitucionais, uma densidade
normativa suficiente para dar-lhes imediata execucdo, em que pese a programaticidade

encerrada pela maioria das normas que os veiculam.

CONSIDERACOES FINAIS

Todas as normas constitucionais possuem eficicia juridica, importando, quando
menos, na inovag¢ao da ordem juridica e na vinculagdo futura do Poder Publico com os seus
termos. Nao obstante, os efeitos da norma constitucional podem ou nao ser imediatos quanto
ao objeto que regula, conforme o seu grau de eficéacia.

Mesmo a norma constitucional programatica, considerada de eficdcia limitada por
necessitar de norma superveniente que lhe integre o contetdo e lhe dé capacidade de
execugdo, regulamentando os interesses visados, vincula comportamentos publicos futuros,
seja quanto a acdo legislativa, seja quanto a concretizagcdo material das relagdes juridicas ali
tratadas. Além disso, ela é capaz de gerar a invalidade de leis preexistentes ou subseqiientes
que com ela contrastem.

Os direitos fundamentais sdo protegidos com a maxima efetividade pela
Constituicdo Federal de 1988, a eles atribuindo eficacia normativa plena e aplicabilidade
imediata e direta, extraida do art. 5°., §1°, dispensando qualquer espécie de regulamentagao
infraconstitucional para a sua operatividade.

Em que pese o contido neste dispositivo constitucional, muitos dos direitos sociais
previstos na Constituicdo, chamados de direitos fundamentais de segunda gerag¢do ou
dimensdo, dependem de regulamentagdo legal adequada para o seu pleno exercicio, ja que a

sua frui¢do demanda uma disciplina normativa que lhes dé contetido mais detalhado.

» AgR-ARE 745.745/MG, rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 02/12/2014.



Nao obstante, certos direitos subjetivos devem ser reconhecidos de imediato ao
destinatario da prestagdo, ainda que o direito social esteja em fase de realizagdo e
concretizagao, como decorréncia da pretendida aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais (art. 5°., §1°.) e do regime do Estado Social de Direito, modelo adotado pela
Constituicao brasileira de 1988 (especificamente: art. 1°., III; art. 3°., I, Il e IV; arts. 6°. a 11;
art. 170, “caput”, VII e VIII; e arts. 193 a 232), ao lado do regime democratico, para reger as
bases das relagdes juridicas em geral, publicas ou privadas.

O Estado Social qualifica significativamente o regime democratico, prevendo e
impondo direitos sociais, economicos e culturais em favor de todos e tornando certa a
obrigacdo dos poderes publicos de realizar o bem-estar geral e individual, legitimando o
nascimento de direitos subjetivos sociais diretamente do texto constitucional, independente de
ulterior detalhamento legal.

Em alguns casos, o proprio conteudo normativo ja releva a sua completa forga
juridica, tratando-se de norma constitucional de eficdcia plena e aplicabilidade imediata (ex.:
art. 7°., XVI - direito a férias anuais remuneradas acrescidas de um terco do salario normal),
ou ainda de eficdcia contida e aplicabilidade imediata, (ex.: art. 9°. - direito de greve dos
trabalhadores), caso em que a liberdade de conformacao legislativa ndo pode macular o
contorno essencial do direito fundamental.

Com relagdo as normas programaticas de conteido social, cuja eficacia ¢
comumente classificada como [limitada, com aplicabilidade mediata ou indireta, por
dependente de regulamentacdo infraconstitucional (ex.: art. 6°.), hd, todavia, um ntcleo de
prestagdes materiais essenciais garantido constitucionalmente a pessoa humana, representado
pelo direito ao “minimo existencial”, proprio do cerne da dignidade humana e corporificado
por um conjunto de prestacdes bdasicas indispensdveis a uma vida digna, cujo contorno
ultrapassa a suposi¢do de mera eficicia limitada, impondo-se como norma-regra absoluta e
com aplicabilidade imediata, sob o manto superior do Estado Social de Direito e da forca
normativa da Constituigao.

No contexto de uma principiologia propria dos direitos fundamentais sociais surgem
as obrigacdes do Estado de adotar medidas imediatas de implementagdo desses direitos, ao
menos num nivel essencial de garantia individual (“minimum core obligation”), e de realiza-
los de forma progressiva, evitando na maior medida possivel o retrocesso social.

No que respeita a garantia do “minimo material existencial”, observa-se que a norma

programatica de direito social possui uma “aplicabilidade imediata parcial” dedutivel de seu



comando, dada a observancia indeclinavel de seu “nucleo essencial” necessario a realizagao
imediata da dignidade humana.

Quanto ao dever de implementar progressivamente os direitos fundamentais sociais,
tal obrigagdo estatal faz nascer, diante de uma omissao legislativa relativamente prolongada, o
direito de exigir a implementa¢do da prestagdo prometida, ajuizando a acdo correspondente,
como vem sendo reconhecido por sucessivas decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle de constitucionalidade, numa espécie de “aplicabilidade imediata expansivel” da
norma programatica.

Assim, os direitos fundamentais sociais expressos na Constituicdo de 1988 devem
ser vistos como um compromisso imediato a ser assumido e concretizado pelo Estado
brasileiro em favor do bem-estar coletivo e individual, de modo constante e progressivo,

independente da inacdo do legislador infraconstitucional.
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