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A UTILIZACAO DO JUDICIARIO PARA QUESTIONAR E OBRIGAR A
ADMINISTRACAO A DESENVOLVER POLITICASPUBLICAS

RESUMO

Esta dissertac&o preconiza a utilizagdo do Judiciério para cobrar, por meio de agdes judiciais,
a implementagdo de politicas publicas sociais tendentes a realizacdo dos objetivos
constitucionais do Estado brasileiro, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, sem que
isto implique em qualguer ofensa ao principio da separacdo dos poderes ou a
discricionariedade administrativa, ndo servindo, como argumento para afastar o controle
judicial das politicas publicas, a chamada “reserva do possivel”. O propésito, entéo, € de
repensar 0 papel politico do Judici&rio num Estado Democratico Social de Direito, onde o
Poder Pablico, aqui entendido como Executivo e Legidativo, tem fracassado na tarefa de
garantir o gozo e fruicdo dos “direitos fundamentais sociais’ consagrados na Constitui¢éo
Federal e que demandam uma prestagdo positiva do Estado. Defende-se que, por meio de
acles judiciais, seria possivel, por exemplo, fazer com que o Administrador Publico crie
vagas no ensino de primeiro grau, que construa creche para criangas de zero a seis anos, que
melhore o transporte coletivo, amplie a distribuicdo de remédios e servigos de salde aos
carentes, entre outras providéncias. Nessa ordem de idéias impde-se uma mudanca de
paradigma a fim de que os estudiosos do Direito, sobretudo os magistrados, deixem de lado a
postura meramente positivista calcada na doutrina do Estado Liberal, atrelada a doutrina
constitucional tradicionalista, passando a adotar uma interpretacéo constitucional, de cunho
mais aberto e principiol 6gico, consentanea com a realidade brasileira, com vistas a producéo
da solucdo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido, buscando atingir,
dessaforma, por meio da atividade jurisdicional, os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos nos Arts. 1° e 3° da Constituicdo Federa,
especia mente a dignidade da pessoa humana e a erradicacéo da pobreza, da marginalizacéo, e
areducdo das desigualdades sociais e regionais. Nesse desiderato, releva anotar que o tema é
tdo importante como complexo, de modo que, buscar-se-a no decorrer do presente trabalho
enfocar 0s pontos cruciais da questdo e chamar a atencdo para um dos maiores desafios da
atualidade, qual segja, o de conferir efetividade e aplicabilidade imediata aos “direitos
fundamentais’, de acordo com o 8 1° do Art. 5° da Constituicdo Federal, para a concretizacéo
plena dos direitos sociais prestacionais, por meio de politicas publicas vinculantes ndo s para
0 Legislador e para o Administrador, mas também para o Judiciério, que em Ultima andlise é o
guardido da Constituicéo Federal.

Palavras-chave: Judiciario; politicas publicas; reserva do possivel; separacéo dos Poderes.



THE MANAGEMENT OF THE JUDICIARY TO QUESTION AND COMPEL THE
ADMINISTRATION IN ORDER TO DEVELOP PUBLIC POLICIES

ABSTRACT

This dissertation proclaims the usage of the Judiciary to demand through judiciary actions the
insertion of socia public policies tending to the accomplishment of constitutional goalsin the
Brazilian government, above all the dignity of a human being, and we must be aware not to
lead it to an offense for the separation of powers principle or even for the discretionary
administration, which may not be an argument to repel the judiciary control of public policies,
called “reservation principle”. Thus, we proposed a discussion on the politica role played by
the Judiciary in a Socia and Democratic State of Rights, in which the Public Power,
understood here as the Legislative and Executive, have been failing when they have not been
achieving the tasks of assuring a total possession of the “fundamental socia rights’,
guaranteed in the Constitution, which demands a positive resignation from the State. People
say that, through judiciary actions, it would be possible, for example, to have the creation of
vacancy in Elementary Schools by the Public Administrator, as well as the construction for
children rating from O to 6 years-old; an improvement in collective transportation; to
empower the spread of medicines and medical services for those who doesn’t have financial
conditions, among other propositions. Inside of this order of ideas, a change in the paradigm
is claimed, so the Law experts, especially magistrates, must leave pure positivist ideas behind,
which were based on the Theory of the Liberal State, but linked to the Constitutional
Doctrine, adopting then a congtitutional interpretation, much more free and based on
principles, adequate to the Brazilian quotidian, aiming the production of a constitutional
solution which will fit to the problem that has to be solved, thus, trying to reach through the
jurisdictional activity the fundaments and most important objectivesin the Brazilian Republic,
which arein the 1% and 3" Articles of the Constitution, especially the dignity of human beings
and the eradication of poverty, of marginalization and the reduction of social and regional
inequalities. With such awill, it is relevant to see that the subject is very important, as well as
complex; so, we will try throughout the development of this research to focus the crucia
elements of this question and emphasize one of the biggest challenges nowadays, which is to
give effectiveness and immediate applicability to “fundamental rights’, according to 1% § of
the 5™ Article in the Constitution, to a fulfillment of the social rights, through linking public
policies not only for the legislator, but also for the administrator and Judiciary, which is the
guardian of the Constitution.

Key-words: Judiciary; public policies; reservation principle;separation of powers.
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INTRODUCAO

A Assembléia Nacional Constituinte, institui um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, aiguadade e ajustica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, naordem internae
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, conforme enuncia o predmbulo da
Constituicéo Federal de 1988 que, embora n&o faga parte do Texto Constitucional, deve ser
observado como elemento de interpretacdo e integracdo, pois por meio dele é possivel extrair
as grandes finalidades da Constituicdo Federal.

No contexto e circunstancias em que foi promulgada, apés mais de vinte anos de
ditadura militar, em meio as manifestagbes e mobilizagdes de verdadeiras multidBes
capitaneadas por artistas, intelectuais, politicos, todos engajados no movimento “diretas j&’,
com significativa participagdo dos meios de comunicagdo de massa, a Constituicdo de 1988
inegavel mente gerou grande expectativa no povo brasileiro, com a renovagéo das esperancas
nos ideais republicanos de liberdade e igualdade e de uma sociedade mais fraterna e solidaria.
De fato, a atual Consgtituicdo, adjetivada de “cidadd’, € reconhecidamente uma das mais

avangadas do planeta quando se fala em Estado Democrético Social de Direito.

Ocorre que passados quase vinte anos de sua promulgacdo, apesar de assegurar
formalmente os direitos sociais e individuais, tendo como fundamento a dignidade da pessoa
humana e como objetivo a erradicagdo da pobreza e da marginalizagcdo e reducdo das
desigualdades sociais, 0 que se tem observado na pratica é que a Constituicdo da Republica
pouco tem contribuido para 0 melhoramento da qualidade de vida da populagéo, sobretudo em
funcdo da propria ineficiéncia do Estado brasileiro de prover os servigos publicos basicos e
essenciais, como sallde, educacdo, saneamento bésico e assisténcia social, para a grande

maioria do povo.

Diante desse quadro, em que se verifica um descompasso entre o0s direitos
fundamentais sociais consagrados pela Constituicdo Federal e as agdes ou, no mais das vezes,
as omissdes do Poder Publico quanto ao desenvolvimento de politicas publicas aptas a
concretizarem o mandamento constitucional, € que ganha relevancia uma dupla série de

questdes juridicas a serem enfrentadas. Em primeiro lugar, trata-se de saber se os cidaddos em



geral tém ou ndo o direito de exigir, judicialmente, a execucdo concreta de servicos publicos.
Em segundo lugar, trata-se de saber se e como o Judiciério pode provocar a execucdo de tais

politicas, no bojo de umaacdo judicial, visando suprir aincuria dos outros Poderes.

Além disso, outro fator que igualmente contribuiu para a escolha do tema decorre da
verificagdo do grande interesse despertado ndo sO nos congtitucionalistas modernos e
membros da academia, de visdo mais argjada, conscientes do papel que desempenham na
sociedade, mas também de politicos, representantes da sociedade civil organizada e dos
operadores do Direito, especiamente da magistratura, carreira da qual este pesquisador tem a
honra de fazer parte, que cada vez mais tem se deparado com t&o tormentosa e desafiadora

questéo.

Mas, diante da problemética ora apresentada a discussdo, algumas indagagdes e
inquietacdes vém a mente: sera que diante da concepcao tripartida de poder, concebida por
Montesquieu como principio de organizacdo do Estado constitucional, o Judiciario teria
legitimidade para julgar questdes politicas de competéncia dos Poderes Legidativo e
Executivo, cuja legitimidade politica decorre da democracia representativa, obrigando-os a
idealizar, criar e executar politicas publicas previstas na Constitui¢do, em prol da sociedade

civil?

E o Judiciério, que ndo tem como atividade tipica gerir e administrar 0s recursos
publicos, ndo podendo influir espontaneamente nalei orcamentaria de iniciativa do Executivo
e de competéncia do Legidativo, poderia determinar a implementacdo de politicas publicas
gue demandam gastos de dinheiro publico e, portanto, dependeriam da disponibilidade
financeira do Estado? E, caso o Judiciario se mantivesse preso a métodos formais da teoria
juridica tradicional, indiferente as evolugdes e transformacfes sociais, qual seria a garantia da
populacdo de que seus direitos sociais bésicos e fundamentais consagrados na Constituicéo

Federal seriam colocados a disposicéo pelo Poder Publico?

Na medida em que se depara com tais indagacGes e questionamentos € que O
profissional do Direito se vé instigado a estudar com maior profundidade o assunto e,
consequentemente, se debrucar ndo sO sobre questdes de natureza juridica, mas também

histéricas, humanitérias, filosoficas e socioldgicas, a fim de melhor entender e compreender o



fenbmeno social concreto, sua origem, suas consequéncias e, assim, procurar eventuais

possibilidades de solugdo diante do ordenamento juridico existente.

Em razdo disso, 0 presente estudo se propde a investigar 0os argumentos dos que
defendem e dos que rejeitam a idéia do controle judicial das politicas publicas, sobretudo em
razéo do aparente confronto com o principio da separacdo dos Poderes consagrado no Art. 2°
da Constituicdo Federal e com a discricionariedade do Legislador e do Administrador,
traduzida pelo binbmio conveniéncia-oportunidade, mas ndo de forma exauriente, ja que o
tema é complexo e composto por inimeros desdobramentos, os quais, cada um de per s,
comportaria uma dissertacdo, e ssm de modo conjuntural e sistémico, sem que isto implique,
de maneira alguma, no refugio confortavel da neutralidade, ja que no decorrer da pesquisa
haverd uma evidente tomada de posi¢céo entre o “substancialismo” e o “procedimentalismo”
congtitucionais.

Neste contexto, o objetivo principal deste ensaio € discutir o papel do Judicidrio num
Estado do Bem-Estar Social, que tem por objetivos a construgdo de uma sociedade mais justa,
igual e solidéria, assim como a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo, bem como da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, repensando conceitos e dogmas juridicos que
no cenario atual, talvez ndo mais se coadunariam com 0s anseios de uma sociedade que tem
clamado por justica social e pela melhoria das condi¢des de vida, perseguindo uma existéncia

digna voltada para o bem-estar geral.

A par disso, importa registrar que em decorréncia de uma série de razbes historicas,
politicas, econdmicas, sociais e culturais, o Brasil ainda esta distante de implementar
efetivamente os principios fundamentais consagrados na atual Constituicdo, pondo-se ai,

talvez, o maior dos desafios a ser enfrentado pela presente geracéo.

Desse modo, conhecer e discutir meios eficazes para garantir a implementacdo efetiva
dos direitos fundamentais do povo brasileiro, com énfase na atuacdo do Judiciario, sob o
prisma de garantidor de direitos, pode constituir tarefa de fundamental importancia, sobretudo
porgue os principios congtitucionais podem representar, conforme adiante se ver, poderosa

arma para o definitivo sucesso da transformag&o democratica em curso.



Assim, delineados o tema, os problemas, as hipéteses mais importantes, os objetivos,
além da justificativa da pesquisa, cumpre assinalar que no primeiro capitulo serdo abordados
0s elementos historicos, os quais se mostram de fundamental importancia para a compreensdo
de todo o processo evolutivo dos direitos do homem, onde se procurar4 demonstrar que o

Direito sempre permeou movimentos sociais de cada periodo histérico.

Num passo seguinte, ainda no primeiro capitulo, os direitos fundamentais serdo objeto
de andlise circunstanciada, abordando-se as subdivisdes, geracdes ou dimensdes, principais
caracteristicas, inovagées num contexto comparativo com as Constitui¢cdes que antecederam a
de 1988, pontuando-se algumas criticas doutrin&rias. Apos delinear o desdobramento de
direitos fundamentais de defesa e a prestacdes, proceder-se-a um corte metodol 6gico dando-se
énfase aos direitos sociais que demandam uma postura positiva por parte Estado. Por conta
disso, o primeiro capitulo também cuidara dos fatores relacionados aos direitos sociais, tais
como sua posicdo de destaque na atual Congtituicdo, o principio da igualdade, as leis ja

existentes e que disciplinam as politicas publicas sociais.

Também no primeiro capitulo, serd andisada a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais, com breve alusdo acerca dos conceitos e contetdos da validade, eficacia e
aplicabilidade, anotando-se, na sequiéncia, as trés posicies existentes na doutrina patria a
respeito da aplicabilidade das normas constitucionais tidas por “programaticas’, ocasido em
gue se adotard, nesta dissertacdo, uma daguelas posices, a qual marcard todo o seu

desenrolar.

As politicas publicas, assim como a concretizagcdo da ordem constitucional social,
permeardo a discussdo do segundo capitulo. Num primeiro momento, procurar-se-a fazer uma
breve digressdo histérica sobre o surgimento dos direitos sociais, recuperando a discussao
acerca do principio da igualdade com o proposito de melhor compreender como surgiram as
politicas publicas. A seguir, serdo analisados 0s conceitos possiveis de politicas publicas,
partindo-se de um conceito de politica, abordando-se, na sequiéncia, os direitos dos cidadéos e

as prestacdes positivas do Estado, assim como os direitos sociais e as politicas publicas.

Nesta senda, se procurara verificar as circunstancias contextuais que tornaram as
politicas publicas, ligadas ao florescimento do modelo de Estado do Bem-Estar Social, zona

de atrito e embates entre integrantes dos trés Poderes, onde se discutira, com base em li¢les
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doutrindrias, o conceito de discricionariedade e, por via reflexa, a possibilidade da
responsabilizacdo da Administragcdo Publica pelo ndo cumprimento das politicas publicas
constitucionais, intentando aclarar as nogbes de legalidade, legitimidade e
constitucionalidade, chegando-se ao tema da discricionariedade minima do Administrador
Pablico na atual conjuntura constitucional, assinalando-se que as dlvidas acerca dessa

discricionariedade deverdo ser dirimidas pelo Judiciario.

Em decorréncia légica disso, o Judiciério passara a ser objeto de abordagem ainda no
apagar das luzes do segundo capitulo, onde se procurard enfatizar as diversas facetas dos

fendmenos denominados de “ politizacgo do Judici&rio” e “judicializagao da Politica’.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo serd aprofundada a discussdo acerca da atuagédo
do Poder Judiciério, pretendendo-se, com isso, delinear seu papel na sociedade, desde o
surgimento dos direitos sociais e das agBes coletivas no cend&rio internacional, e mais
especificamente no Brasil, a partir da Constitui¢éo de 1988, quando passou a ocupar a posi¢éo
de intérprete maximo do Texto Constitucional, intentando retratar seu ressurgimento como

“Poder independente” perante a sociedade civil de modo geral.

Neste cendrio, 0 acesso a Justica serd abordado, procurando relacion&lo com os
direitos fundamentais tendentes & concretizacdo dos valores e principios consagrados pela
Constituicéo brasileira, tecendo comentério acerca do papel do juiz na consecugdo do acesso a
Justica, sem se esquecer de anotar as trés ondas de acesso mencionadas por Cappelletti e
Garth, na famosa obra “Acesso a Justica’, trazendo-as para a realidade nacional, tencionando
uma abordagem mais profunda da terceira onda, que cuida da nova estrutura do Poder
Judiciario e os novos procedimentos, procurando ilustr&la com exemplos oriundos do
Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Em seguida, se intentard esbogar uma concepgao operativa do principio da separagéo
dos Poderes, em face da distingdo de poderes e fungdes, que podem ser tipicas ou atipicas,
recorrendo-se aos constitucionalistas modernos para procurar uma melhor adequacéo daquele
principio aos comandos constitucionais que vinculam tanto o Executivo e o Legislativo, como

o Judiciario.
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A partir de entdo, ainda no terceiro capitulo, seréo observadas algumas dificuldades
acerca do controle judicia das politicas publicas, enfrentando-se a questdo orcamentéaria, com
enfoque mais detalhado da teoria alema batizada por José Joaquim Gomes Canotilho, como
“reserva do possivel”, confrontando-a com o papel do Judiciério e, em ultima andlise, com os
valores e principios consagrados pela Constituicdo brasileira que tem por objetivo maior a

dignidade da pessoa humana.

Por fim, ser8o introduzidas consideracBes acerca dos instrumentos juridicos que
potencialmente podem ser utilizados para eventual concretizagdo de politicas publicas, com
especia destaque para a acdo civil publica, que tem sido mais largamente utilizada na
tentativa de assegurar maior efetividade aos principios do regime democrético, bem como aos
direitos e garantias fundamentais, a fim de que as diretrizes constitucionais ndo resultem em
mera garantiaformal.

Desta feita, como questbes suscitam debates, se intentard no final desta
dissertagdo, ter uma visdo geral e panoramica acerca da possibilidade e viabilidade do

exercicio do controle judicia das politicas publicas.
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1. DIREITOSFUNDAMENTAIS

No que se refere a terminologia e ao conceito de “ direitos fundamentais’, ha que se
destacar, de inicio, que tanto na doutrina como no direito positivo constitucional ou
internacional, sdo amplamente utilizadas as expressdes “ direitos humanos’, “ direitos do
homem” , “ direitos subjetivos publicos’, “ liberdades publicas’ , “ liberdades fundamentais’ e
“ direitos humanos fundamentais’, como expressdes sindnimas, de modo que evidentemente

ndo ha um consenso quanto a terminologia empregada.

A propésito, Paulo Bonavides faz a seguinte indagacdo: podem as expressdes direitos
humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? E
responde: temos visto nesse tocante 0 uso promiscuo de tais denominacfes na literatura
juridica, ocorrendo, porém, o emprego mais frequente de direitos humanos e direitos do
homem entre os autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia, aias, com a tradicéo e a
Histéria, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia

dos publicistas alemaes.*

Assim como ocorre com textos constitucionais aienigenas, a Constituicdo brasileira
ndo foge a regra, pois também apresenta diversidade semantica utilizando termos diversos ao
referir-se aos direitos fundamentais. E o que se extrai, por exemplo, do inciso 112, do Art. 4°
que utiliza a expressdo direitos humanos; da epigrafe do Titulo I1* e do § 1°* do Art. 5°, onde
se emprega a express3o direitos e garantias fundamentais; do inciso LXXI°, do Art. 5°, que
usa a expressdo direitos e liberdades constitucionais e do inciso 1V®, do § 4°, do Art 60, que

emprega a expressdo direitos e garantias individuais.

Na doutrina, comumente se distingue a expressao direitos fundamentais de direitos

humanos sob a seguinte explicacéo. O termo “ direitos fundamentais’ se aplica aos direitos do

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 18ed., Sdo Paulo; Malheiros, 2006, p.560.

2 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
[...] I —prevaléncia dos direitos humanos;

? Titulo 11 — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

4§ 1° Asnormas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacso imediata.

5 LXXI — conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades congtitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberaniae a
cidadania;

6§ 4° do Art. 60 Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e
garantiasindividuais.
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ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “ direitos humanos’ guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, independentemente de sua vinculagdo com determinada

ordem constitucional, de acordo com alic&o de José Joaquim Gomes Canotilho.’

Todavia, cumpre relembrar que no tocante a0 uso da expressdo “direitos
fundamentais’ , o constituinte inspirou-se principamente na Lei Fundamental da Alemanha e
na Constituicdo Portuguesa de 1976, rompendo com toda uma tradicdo do direito
constitucional positivo até entdo existente no Brasil, conforme aduz Ingo Wolfgang Sarlet.?
Assim, levando-se em conta os esclarecimentos de Paulo Bonavides, e atento a epigrafe do
Titulo 11° da Constituicéo da Republica, coerente se mostra & utilizagao da expressdo “ direitos

fundamentais’ , no ambito do Direito Constitucional patrio.

Acerca do conceito de “direitos fundamentais’, ha que se pontuar que inimeros e
diferenciados séo 0s conceitos, sobretudo porque a ampliagéo e transformagdo dos direitos
fundamentais do homem, no evolver histérico, dificulta definir-lhe um conceito sintético,
conforme assindla José Afonso da Silva, que apds analisar as diversas terminologias
existentes, conclui:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, adém de referir-se a principios que resumem a
concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada a designar, no nivel do direito positivo, aguelas
prerrogetivas e instituicbes que ele concretizam em garantias de uma
convivénciadigna, livre e igual detodas as peﬁsoas.lo

Numa concepcdo abrangente, criar e manter 0s pressupostos de uma vida na liberdade
e na dignidade humana € aquilo que almeja os direitos fundamentais, ao passo que numa visao
mais especifica, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica

como tais, de acordo com Konrad Hesse, citado por Paulo Bonavides.

" CANOTILHO. José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed., Coimbra:
Almedina, 2002, p.393.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p 34.

° Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

19 gLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., S8 Paulo: Malheiros,1992,pp.161 e
163.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.560.
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Conforme explica 0 mesmo autor, Carl Schmitt vinculado a uma concepcéo do Estado
de Direito liberal, sustenta que os direitos fundamentais propriamente ditos sd0, na esséncia,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. Numa acepcéo
estrita sG0 unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um
lado a0 conceito de Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio
ilimitada diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado, mensuravel e

controlavel.*?

Nas palavras de Alexandre de Moraes, o importante é realcar que os direitos humanos
fundamentai s rel acionam-se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado na esfera
individual e a consagragéo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por
parte da maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudinario ou mesmo tratados e convencdes internacionais, acrescentando que
a previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicéo hermenéutica em relacéo aos demais
direitos previstos no ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas:
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade,

efetividade, interdependéncia e complementariedade.™

Apobs analisar com percuciéncia a questdo terminoldgica, e na sequéncia optar pelo
principio da dignidade humana como principal vetor para identificacdo dos tipicos direitos
fundamentais (vida, liberdade e igualdade), sgja numa dimensdo subjetiva, provendo as
pessoas de bens e posi¢oes juridicas favoraveis e invocaveis perante o Estado e terceiros, sgja
numa dimensdo objetiva, servindo como parametro conformador do modelo de Estado, Dirley
da Cunha Junior conclui que um conceito constitucionalmente adequado para os direitos

fundamentais é o seguinte:

Os direitos fundamentais sdo todas aquelas posices juridicas favoraveis as
pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade
humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constitui¢go formal
(fundamentalidade formal) ou que, por seu contelido e importancia, séo
admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta
formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade
material). Entretanto, fica a depender da ordem constitucional concreta de
cada Estado, uma vez que, o que é fundamental para certo Estado, pode ndo
ser para outro. Desse modo e sem embargo de sua necessaria

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.561.
¥ MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada. 7ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.
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fundamentalidade formal e materia, os direitos fundamentais devem ser
entendidos, em Ultima andlise, como reivindicacdes indeclindveis que
correspondem a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no
ambito de determinada sociedade, ou mesmo no plano universal.Tais
valores condizem com a liberdade, igualdade e solidariedade, tendo, por
base, o principio da suprema dignidade da pessoa humana. As normas que
0s consagram — denominadas “norma de direito fundamental” — sdo da
espécie “normas-principios’, ja que expressam mandados de otimizacao,
distinguindo-se das normas-regras que, menaos abstratas e menos genéricas,
descrevem uma hip6tese fatica e prevéem as conseqiiéncias juridicas de sua
ocorréncia. S&0, portanto, 0s principios juridico-constitucionais especiais
gue conferem densidade semantica, vale dizer, concretizam o principio
juridico-constitucional geral do respeito a dignidade humana, ja sendo este,
acentue-se, desdobramento ou concretizacdo geral do principio juridico-
congtitucional estruturante do Estado Democrético de Direito. Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais representam a base de legitimacéo e
justificacdo do Estado e do sistema juridico nacional, na medida em que
vinculam, como normas que sd0, toda atuagdo estatal, impondo-se-lhe o
dever sobranceiro de proteger a vida humana no seu nivel atual de
dignidade, buscando realizar, em Ultimainstancia, afelicidade humana.'*

Segundo Perez Lufio, ‘existe um estreito nexo de interdependéncia genético e
funcional entre Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito
exige e implica, para s&-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e

implicam, para sua realizac&o, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito’ .

Nesta trilha, conclui-se que os direitos fundamentais passaram a integrar, ao lado da
definicéo daforma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do
Estado Constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicéo formal,
mas também elemento nuclear da Constituicdo material. Consagrada, pois, a intima
vinculacdo entre as idéas de Constituicdo, Estado de Direito e direitos fundamentais, de modo
gue estes Ultimos podem ser considerados como pré-requisitos do Estado Democratico de

Direito.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.155-
156.
% PEREZ LUNO, Antdnio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6ed., 1995, Madrid: Tecnos, p.19.



16

1.1. Aspectos histéricos

Ainda que de forma sintética, importante destacar alguns momentos histéricos da
humanidade, que antecederam e influenciaram o reconhecimento, em nivel de direito

constitucional positivo, dos direitos fundamentais no final do Século XVIII.

No periodo que antecedeu a Revolugdo Francesa, o Estado e a soberania implicavam
na antitese da liberdade individual. Havia um descontentamento geral com aquela realidade,
jA que a sociedade ansiava por mais liberdade em todos os sentidos. O Estado era
monopolizador do Poder, da soberania e detentor da coagéo incondicionada, tornando-se, em
determinados momentos, algo semelhante a criatura que, ha imagem biblica, se volta contra o
criador. Dai 0 zelo doutrinario da filosofia jusnaturalista em criar uma técnica de liberdade,
traduzida na limitacdo de poder e formulagdo de meios que possibilitassem deter o
extravasamento na irresponsabilidade do grande devorador, o implacavel Leviatd, conforme
explica Paulo Bonavides® Dito de outro modo, surgiu a necessidade de se formular
mecanismos politico-juridicos que pudessem frear o poder do Estado absolutista, garantindo a

liberdade de expressdo, na qual estava contida a de religido.

Neste contexto, a classe burguesa que ao longo do tempo, primeiro com o desempenho
da atividade comercial e depois com a industrial, havia alcangado sucesso e prosperidade,
acumulando riqueza e, conseqientemente, poder econdémico, estava dijada de qualquer
possibilidade de participacdo no Poder estatal, concentrado nas méos dos nobres, com viés
absolutista e totalitario. Enfim, uma casta de pessoas que, por hereditariedade e em razdo de
titulos que ostentavam, se perpetuavam no Poder, geramente por meio de governos
monarquicos ou oligarquicos, ndo permitindo qualquer influéncia, ingeréncia ou participacdo
das demais classes sociais nas decisdes governamentais, além de usar de meios coativos para

tolher aliberdade das pessoas.

Assim, influenciada diretamente pelo pensamento jusnaturalista e sua concepcdo de
gue o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos naturais e
inalienavels, os chamados “direitos fundamentais’, de modo especial os valores da dignidade

da pessoa humana, da liberdade e daigualdade, a burguesia, com forte apoio dos camponeses

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7ed., 2tir., S3o Paulo: Malheiros, 2004. p. 41.
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e do proletariado, deflagrou a Revolucéo Francesa de 1789, de transcendental importancia
para a humanidade, pois representou um dagueles momentos decisivos, pelo menos
simbolicamente, que assinalou o fim de uma época e o inicio de outra, ou sgja, representou o
atestado de 6hito do antigo regime constituido pela Monarquia e pelos privilégios feudais. A

burguesia, classe dominada, transmudou-se para classe dominante, apoderando-se do Poder.

A despeito disso, conforme assinala Perez Lufio, 0 processo de elaboragdo dos direitos
humanos, tais como reconhecidos nas primeiras declaragdes do Século XVIII, foi
acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma progressiva recepcdo de direitos,
liberdades e deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos
fundamentais. E na Inglaterra, da ldade Média, mais especificamente no Século XIII, que
encontra-se o principal documento referido por todos que se dedicam ao estudo da evolucéo
dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rel
Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses. Este documento, inobstante tenha apenas
servido para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, aijando, em principio, a
populacéo do acesso aos “direitos’ consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia
para alguns direitos e liberdades civis cléssicos, tais como o habeas corpus, 0 devido processo
legal e a garantia da propriedade. Todavia, em que pese possa ser considerado o mais
importante documento da época, a Magna Charta ndo foi nem o Unico, nem o primeiro,
destacando-se, ja nos Séculos XIl e Xlll, as cartas de franquia e os forais outorgados pelos

reis portugueses e espanhdis.*’

Também de capital importancia para a evolucdo que conduziu ao nascimento dos
direitos fundamentais, consoante assinala Ingo Wolfgang Sarlet, foi a Reforma Protestante
gue levou a reivindicacdo e ao gradativo reconhecimento da liberdade de opcéo religiosa e de
culto em diversos paises da Europa, como foi o caso do Edito de Nantes, promulgado por
Henrique IV da Franca, em 1598, e depois revogado por Luis X1V, em 1685. Nesta senda, ndo
ha como desconsiderar a contribuicdo da Reforma e das conseqlientes guerras religiosas na
consolidacdo dos modernos Estados nacionais e do absolutismo monarquico, por sua vez

precondic&o para as revolucdes burguesas do Século X V111.%8

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6ed. Madrid, Tecnos, 1995, p .33-34
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p.50.



18

Sintetizando algumas das diversas teorias existentes naguele periodo histérico, Luiza
Crigtina Fonseca Frischeisen aduz que foi a partir do Século XVI, que passaram a ser
formados os conceitos de nagdo, de soberania popular (legitimidade), de poder constituinte
originario e derivado, de mandatos representativos, da separacéo dos poderes, dos direitos e
garantias individuais, nos moldes até hoje aceitos. Formam-se ainda as justificativas tedricas
pelas quais os homens resolveram ingtituir regras de convivio e, embora detentores da
liberdade individual e da soberania popular, abriram méo de parte dessa liberdade, para
conviver em sociedade. Evidentemente, vérias foram as teorias elaboradas, resultando em
model os de governos monarquicos absolutistas (Jean Bodin, Seis Livros da Republica — 1576
e Thomas Hobbes, O Leviatd — 1651) e outros que defendiam a monarquia constitucional
(John Loke, Dois Tratados Sobre o Governo Civil — 1680). Ja no Seculo XVIII, as
preocupacdes dos tedricos voltaram-se para os fundamentos da soberania popular com
Rousseau (O Contrato Social — 1762) e, como conseqléncia, surge a idéia de Poder
Congtituinte como fundamento de legitimidade da Constituicdo (Sieyes, A Constituicdo
Burguesa, O que é Terceiro Estado? - 1789).%°

Muito se discute, no ambito doutrindrio, acerca da paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declarag@o de Direitos do povo da Virginia, de 1776 e a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789, no tocante ao fato
da primeira ter influenciado a segunda, e qual das duas, em seus conteldos, € politica ou

eticamente superior aoutra.

Todavia, 0 certo € que tanto uma como outra tinham como caracteristica comum a
inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo a0 ser humano direitos naturais inaienaveis,
inviolavels e imprescritiveis, direitos de todos os homens e ndo apenas de uma casta ou elite,
havendo, segundo a doutrina, uma inequivoca relagdo de reciprocidade no que se refere a
influéncia exercida por uma declaracéo de direitos sobre a outra, se mostrando desnecessaria
para os fins deste estudo uma andlise da intensidade desta influéncia mitua, assim como um

maior aprofundamento nesta discusséo, invocando-se , aqui, alicéo de Norberto Bobbio:

Deixemos aos historiadores a disputa sobre a relagdo entre as duas
declaragOes. Apesar da influéncia até mesmo imediata que a revolugéo das
treze colbnias teve na Europa, bem como a répida formagdo no Velho

1 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas. A responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 21 e 22.
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Continente do mito americano, o fato é que foi a Revolugdo Francesa que
constituiu, por cerca de dois séculos, o0 modelo ideal para todos os que
combateram pela emancipacdo e pela libertagdo do préprio povo. Foram os
principios de 1789 que constituiram, bem ou mal, um ponto de referéncia
obrigatério para 0s amigos e para os inimigos da liberdade, principios
invocados pel os primeiros e execrados pelos %gundos.20

O que € importante assindlar € que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, de maior contelido democrético e social, incorporou
definitivamente ao constitucionalismo os conceitos de soberania popular, divisdo de poderes e
garantia de direitos individuais, ao estabelecer, em seu Art. 16 que: “A sociedade em que n&o
esteja assegurada a garantia dos direitos e nem estabel ecida a separacéo dos poderes ndo tem
Constituicdo”, de modo que foi decisiva para 0 processo de constitucionalizagcdo e

reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas Constitui¢coes do Século X1X.

Nota-se, assim, que os direitos do homem, por mais fundamentais que sgam, sdo
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de

novas liberdades contra velhos poderes, surgindo de modo gradual e progressivo.

Aliés, conforme ensina Norberto Bobbio:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como demonstra a
histéria dos ultimos séculos. O elenco dos direitos do homem se modificou,
e continua a se modificar, com a mudanca das condicdes historicas, ou sgja,
dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.
Direitos que foram declarados absolutos no final do século (sic) XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitac6es nas declaragbes contemporaneas; direitos que nas declaracdes do
seculo (sic) XVII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo
agora proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaragfes. Nao é
dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito de respeitar avida
também dos animais e ndo sO dos homens. O que prova que ndo existem
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras
épocas e em outras culturas.

A conquista de novos direitos fundamentais e a mutagdo dos ja conquistados, ficam

bem evidenciados apds a Revolucdo Francesa, na passagem da teoria para a prética, pois foi

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5tir., Trad.Carlos Nelson Coutinho.Rio de Janeiro: Campus, 2002,
p.105.
2 BOBBIO. op. cit., p 38.



20

justamente naquele momento histérico que os direitos a liberdade, igualdade, fraternidade e
propriedade, idealizados pelos filésofos e pensadores foram postos em prética, ja que
positivados. Os direitos do homem ganharam em concretude, mas perderam em
universalidade. Os direitos passaram a ser reconhecidos e protegidos pelo Estado. Contudo, na
esfera privada, na concepcdo liberal burguesa, cada pessoa conseguia seus proprios bens
materiais, conforto e dinheiro, de acordo com suas habilidades e capacidades individuais. O
individualismo se instalou no seio da sociedade e no campo econdmico e social aplicava-se 0

velho adégio popular do “cada um por si e Deus paratodos”.

O Estado, na concepcdo liberal, ndo interferia na Economia nem tampouco em outros
assuntos de interesse predominantemente privado. Era a figura do Estado-minimo, que
respeitava a liberdade dos individuos, garantindo-lhes a seguranca e o direito a propriedade
em caréter quase que absoluto. Havia uma indiscriminada exploragéo do trabalho pelo capital,
de modo que os ricos ficavam cada vez mais ricos e 0s pobres cada vez mais pobres, sem
qualquer interferéncia estatal. Neste contexto, a igualdade que constituira um dos pilares da

Revolucdo Francesarestou abalada pelairrestrita liberdade no campo econémico e social.

A burguesia, que se apoderou do controle politico da sociedade, nesse primeiro Estado
de Direito pos-revolugdo francesa, ndo mais interessava manter na pratica a universalidade
dos principios revoluciondrios, como caracteristica comum a todos os homens. Sustentavam
tais principios, apenas de maneira formal, como um discurso demagdgico, porque ha prética
conservavam, de fato, principios constitutivos de umaideologia de classe. Em outras palavras,
€ o liberalismo burgués que, ancorado nos principios da liberdade e da igualdade, passou a
privilegiar a propriedade material, a atividade produtiva, em detrimento da méo-de-obra e da
classe proletéria, que foi despudoradamente explorada e vilipendiada. Em uma frase, a

burguesia fez da doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes.

Consoante destacado por Anténio Carlos Wolkmer:

O liberalismo surgiu como uma nova visdo global do mundo constituida
pelos valores, crencas e interesses de uma classe social emergente (a
burguesia) na sua luta histérica contra a dominacéo do feudalismo
aristocrético fundiario, entre os séculos XVII e XVIII, no continente
europeu. Assim, o Liberaismo tornase a expressdio de uma idéia
individualista voltada basicamente para a no¢do de liberdade total que esta
presente em todos os aspectos da realidade, desde o filosofico até o social, o
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econdmico, o politico, o religioso, etc. Em seus primérdios o Liberalismo se
constitui na bandeira revoluciondria que a burguesia capitalista (apoiada
pelos camponeses e pelas camadas sociais exploradas) utiliza contra o
Antigo Regime Absolutista. Acontece que, no inicio, o Liberalismo assumiu
uma forma revolucionaria marcada pela “liberdade, igualdade e
fraternidade”, em que favorecia tanto os interesses individuais da burguesia
enriquecida quanto aos de seus aliados economicamente menos favorecidos.
Mais tarde, contudo, quando o capitalismo comeca a passar a fase
industrial, a burguesia (a elite burguesa), assumindo o poder politico e
consolidando seu controle econdmico, comega “a aplicar na prética,
somente aspectos da teoria liberal” que mais lhe interessam, denegando a
distribuicdo socia dariqueza e excluindo o povo do acesso ao governo.22

Na Revolucdo Industrial do Século XIX, acontecimento historico que representou 0
deslocamento das atencBes da economia agricola para as fabricas, ocorreu uma significativa
expansdo da atividade fabril e do transporte maritimo. A industrializagdo da Gra-Bretanha
resultou na primeira forga trabal hista de atividades desempenhadas nas fabricas e na formagéo
de relacdes de trabaho iniquas, em desfavor dos contratados para a méao-de-obra. A classe
trabalhadora se viu numa situacdo de penuria, ou mesmo de miséria. O trabalho era uma
mercadoria como outra qualquer, sujeita a lel da oferta e da procura. A maguina reduzia a
necessi dade de méo-de-obra, gerando a massa dos desempregados e, portanto, baixos salarios.
Além da elevada e descomunal jornada de trabalho semanal, mulheres e criangas também
eram arrebanhadas para trabalhar em condig¢des insalubres. Na Europa, a Franca, aBélgicae a
Alemanha seguiram os mesmos passos, ha massificagdo da producdo, assim como 0s norte-

americanos.

Conforme explica Manoel Gongalves Ferreira Filho, a marginalizacdo da classe
operaria, como que excluida dos beneficios da sociedade, vivendo em condic¢fes subumanas e
sem dignidade, provocou, em reacdo, o surgimento de uma hostilidade dessa classe contra 0s
“ricos’, contra os “poderosos’, que favorece o recrutamento de ativistas revolucionarios,
inclusive terroristas. E na formula marxista a luta de classes. Tal situagdo era uma ameaca
gravissima a estabilidade das instituigdes liberais, portanto, a continuidade do processo de
desenvolvimento econémico. Urgia superé-la e isto suscitou uma batalha intelectual e politica.
Assim, face as objegOes violentas das demais classes sociais, sobretudo da classe operaria, a

primeira fase do constitucionalismo burgués sucumbe.?

Z WOLKMER, Antdnio Carlos. ldeologia, Estado e Direito. 4ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
121.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 9ed., S8 Paulo: Saraiva, 2007,
p.43.
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No Século XIX, o Liberalismo avanca para uma idéa mais democraica da
participacdo de todos na vontade estatal. Do principio libera chega-se ao principio
democratico. Do governo de uma classe, ao governo de todas as classes. A burguesia defendia
0 principio da representacdo, mas em termos, ou sgja, com privilégios e discriminacbes. O
direito de voto erarestrito a determinadas pessoas, 0 chamado voto censitario. Novos embates
se seguiram, com derramamento de sangue, e somente em 1848, o sufragio passou a ser
universal em Franga. Decorrente de uma revolugdo de forte conotagéo social, a Constituicéo
francesa de 1848 constitui-se no principal documento da evolugéo dos direitos fundamentais
para a consagracdo dos direitos econdmicos, culturais e sociais, como o direito a0 ensino

primario, aeducacdo profissiona e aigualdade de relagbes entre patréo e empregado.

Ja no Século XX, a Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades
individuais e os direitos politicos. A importancia desse precedente histérico deve ser
salientada, pois na Europa a consciéncia de que direitos humanos tém também uma dimenséo
social so veio a se afirmar apos a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de fato o “longo
Século XIX”; nos Estados Unidos, a extensdo dos direitos humanos ao campo
socioecondémico ainda é largamente contestada, conforme esclarece Fabio Konder Comparato,
que registra: A Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da carta mexicana, e
todas as convengbes aprovadas pela entdo recém-criada Organizacdo Internaciona do
Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias que ja
constavam da Constituicdo mexicana: a limitagdo da jornada de trabalho, o desemprego, a
protecdo da maternidade, a idade minima de admissdo de empregados nas fébricas e o

trabal ho noturno dos menores na industria.?*

O ultimo autor citado assinala ainda, nha sequiéncia, que entre a Constituicdo mexicana
e a de Weimar eclode a revolugdo russa, um acontecimento decisivo na evolucéo da
humanidade no Século XX. O Congresso pan-russo dos Societes, de deputados operarios,
soldados e camponeses, reunido em Moscou, adotou em janeiro de 1918, portanto, antes do
término da 12 Guerra Mundial, a Declaracdo do Povo Trabalhador e Explorado. Nesse

documento sdo afirmadas e levadas as Ultimas conseqliéncias, agora com apoio da doutrina

2 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmaco histérica dos direitos humanos. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva,2007,
p.178.
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marxista, vérias medidas constantes da Congtituicdo mexicana, tanto no campo

socioecondmico quanto no politico.

Conforme se depreende do exposto, o Direito sempre permeia movimentos sociais de
cada periodo historico, ndo tendo, por certo, ficado imune as Revolugdes Industrial e Operéria
de 1848, em Franca e, desse modo, as Constituic¢des passaram aincorporar ndo so os direitos e
garantias individuais, mas também os direitos sociais. Dito de outra forma, em cada periodo
histérico, os legisladores constituintes incorporaram nas Leis Fundamentais agquilo que no
periodo correspondente se consagrou como a mais generosa expressao do idedrio da época.
Num passo seguinte, houve a exigéncia de que tais direitos fossem garantidos, por acbes
estatais, seja de intervencdo direta, sgja de controle e fiscalizacdo, para que o direito a
igual dade de oportunidades fosse real mente exercido.

Nesta senda, Paulo Bonavides afirma que:

Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se
converter na igualdade da nova forma de Estado. Tem tamanha forca na
doutrina constitucional vigente que vincula o legislador, tanto o que faz alei
ordinaria nos Estados membros e na orbita federal como aquele que no
circulo das autonomias estaduais emenda a Constituicdo ou formula o
préprio estatuto bésico da unidade federada. Na presente fase da doutring, ja
ndo se trata em rigor, como assinalou Leibnholz, de igualdade ‘perante’ a
lei, mas de umaigualdade ‘feita pelalei, umaigualdade ‘através dalei.®

Seguindo o curso da historia, apos a 22 Guerra Mundial e as experiéncias dos regimes
ditatoriais, constatou-se que ndo bastava constitucionalizar os direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, para garantir e assegurar que o regime fosse o democrético. Era
necess&rio que a Congtituicdo do Estado estabelecesse e garantisse mecanismos de
participacéo popular, sem qualquer discriminagdo, bem como instrumentos de manutencdo do
processo democrético e respeito aLei Maior.

Nessa concepcao, o Estado Democrético de Direito € aguele fundado na soberania
popular, manifestada em eleicdes livres, que aprofunda seus mecanismos de participacao,

além do exercicio do voto, incorporando e garantindo os direitos fundamentais individuais,

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 376.
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coletivos, sociais, econdmicos e culturais, sendo o Poder exercido em consonancia com a

Constituicéo, tendo como objetivo a promocéo do bem-estar social e ajustica social.

Diante do exposto, conclui-se que a compreensdo historica dos direitos fundamentais
exerce um papel deveras importante, pois permite entender que os “direitos do homem”, ndo
surgiram do acaso, mas sim de experiéncias de confronto, ora de sedimentacdo, orade crise, e
a descoberta de novos percursos e novos avangos. Assim, apos mapear as origens dos direitos
fundamentais, pode-se constatar que tais direitos, por mais fundamentais que sejam, sdo
historicos, pois nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, evoluindo de modo gradativo e perene, acompanhando o
processo historico, as lutas sociais e 0s contrastes de regimes politicos, assm como os

progressos cientificos, tecnol 6gicos e econdmico.

Nessa perspectiva, vale a pena deixar aqui registrado a percuciente reflexdo de
Norberto Bobbio, no sentido de que ‘o problema fundamental em relagcéo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justificalos, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema

n&o filosdfico, mas politico’.?°

Esse é justamente o0 ponto nodal e critico a ser enfrentado no decorrer desta
dissertacdo, que trilhara o caminho do “substancialismo” constitucional, defendendo a plena e
imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal,
conforme, alias, prevé, o § 1° do seu Art. 5° % como Unica forma de assegurar a efetividade
dos valores e principios do Estado Social e Democratico de Direito, a fim concretizar o
principio juridico-constitucional geral do respeito a dignidade humana, buscando realizar, em

ultima andlise, afelicidade do ser humano.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5tir., Trad.Carlos Nelson Coutinho.Rio de Janeiro: Campus, 2002,
p.43.
278 1° do Art.5% As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.
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1.1. Direitos Fundamentais na Constituicao de 1988

A guisa de introduc3o, vale a pena destacar que na historia constitucional brasileira, as
ConstituicOes de 1824 e 1891 foram liberais, ao passo que as Constituicdes de 1934, 1946,

1967 e 1988 podem ser consideradas como Constitui¢oes sociais.

A atual Constituicdo trouxe em seu Titulo Il os direitos e garantias fundamentais,
subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos (Art.59), direitos sociais
(Arts. 6° a 11), direitos de nacionalidade (Arts. 12 e 13), direitos politicos (Arts. 14 a 16) e

direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos politicos (Art.17).

Varios doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. Conforme
destaca Alexandre de Moraes, a distingdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito
patrio, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi ¢ies assecuratérias, que
sd0 as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as
garantias, ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicdo constitucional, ou legal, a

fixacdo da garantia com a declaracdo de direito.”®

José Afonso da Silva alerta para que sejam evitados os equivocos de uma leitura
apressada do Texto Constitucional. E que muitas vezes o constituinte, ao dispor sobre direitos,
valeu-se da forma redaciona prépria para enunciar garantias, como por exemplo, no inciso
XXI1 do Art. 5°, em que se |1& “E garantido o direito de propriedade’ . Desta feita, para a
diferenciac@o entre direitos e garantias, durante a interpretacdo do texto da Constituicao,
deve-se focar no contelido juridico da norma, se declaratério ou assecuratério, e ndo naforma

redacional utilizada.?®

A despeito dessa diferenciacdo, o certo é que os direitos e garantias fundamentais
constituem um amplo catdlogo de dispositivos, onde estéo reunidos os direitos de defesa do

individuo perante o Estado, os direitos politicos, os relativos a nacionalidade e os direitos

% MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislacéo constitucional. 7ed., Atlas, 2007,
p.103.
2 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., Sdo Paulo:Malheiros, 1992, p.170.
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sociais, dentre outros. S&o direitos inerentes a condi¢do humana, instituidos com a finalidade

precipua de proteger a dignidade da pessoa humana, em todas suas geracdes ou dimensdes.

Caha aqui enfatizar que “geracfes’ dos direitos demonstram a ordem cronol6gica do
reconhecimento e positivagdo dos direitos fundamentais, que foram proclamados
gradativamente na proporc¢éo das caréncias do ser humano surgidas em razéo da alteracdo das
condic¢bes sociais. Portanto, é importante sempre ter em mente que o reconhecimento dos
direitos fundamentais, no evoluir histérico, se deu de forma gradual e progressiva, com

carater complementar ou cumulativo.

Aliégs, ao tratar das geragdes de direitos fundamentais, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, sustenta que, na verdade, o que aparece no final do Século XVIII ndo constitui sendo a
primeira geragdo dos direitos fundamentais. as liberdades publicas. A segunda vira logo apos
aprimeira Guerra Mundial, com o fito de complementéla: sdo os direitos sociais. A terceira,

ainda, ndo plenamente reconhecida, é a dos direitos de solidariedade.®

Assinale-se que as trés geracdes de direitos, na concepcdo de Manoel Goncgalves
Ferreira Filho, estdo embasadas nos trés principios cardeais da Revolucdo Francesa, quais
sejam, liberdade, igualdade e fraternidade.

Para Willis Santiago Guerra Filho, a primeira geracdo € aguela em que aparecem as
chamadas liberdades politicas, “direitos de liberdade’, que sdo direitos e garantias dos
individuos a que o Estado omita-se de interferir em uma sua esfera juridicamente intangivel.
Com a segunda geracdo surgem os direitos sociais a prestagdes pelo Estado para suprir
caréncias da coletividade. Ja na terceira geragcéo concebe-se direitos cujo sujeito ndo é mais o
individuo nem a coletividade, mas sim o proprio género humano, como € o caso do direito a

higidez do meio ambiente e do direito dos povos em desenvolvimento.*

Apesar disso, ja se fala tranqlilamente em direitos de quarta geracdo ou dimensao.

Paulo Bonavides é um dos que falam dessa quarta dimensdo de direitos fundamentais, como

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.6.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5ed., RCS, 2007, p. 43.
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sendo aquel es decorrentes do fendmeno da globalizacdo da politica neoliberal, asssm como da

evolucao e da continua transformagao da personalidade do ser humano.*

Conforme aponta Dirley da Cunha Junior, as geragOes dos direitos revelam a ordem
cronoldgica do reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais, que se proclamam
gradua mente na proporgéo das caréncias do ser humano, nascidas em funcéo da mudanca das
condi¢bes sociais. A dizer, o desenvolvimento da técnica, a transformacdo das condicbes
econdmicas e sociais, a ampliacdo dos conhecimentos e a intensificagdo dos meios de
comunicagdo poderdo causar substanciais alteracbes na organizacdo da vida humana e das
relagdes sociais a propiciar 0 surgimento de novas caréncias, suscitando novas reivindicactes
de liberdade e de poder.*®

No que se refere a terminologia, cumpre agui anotar, que fundadas criticas vém sendo
enderecadas contra o0 termo “geragdes’ ao argumento de que ele € equivoco por deixar
transparecer a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, ou sga,
gue os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, de modo que ha quem prefira
o termo “dimensfes’ dos direitos fundamentais que melhor retrataria o carater de um processo
cumulativo e de complementariedade daqueles direitos, embora, vale enfatizar, ndo hga

dissenso no tocante ao contelido das respectivas “ dimensdes’ e “geracdes’ de direitos.

A este propésito, calha a fiveleta, a licéo de Willis Santiago Guerra Filho, afiangando
gue ao invés de “geracdes’ é melhor se falar em “dimensdes de direitos fundamentais’, ndo
apenas pelo preciosismo de que geracdes anteriores ndo desaparecem com 0 surgimento das
mais novas. Mais importante € que os direitos “gestados’” em uma geracdo, quando aparecem
em uma ordem juridica que ja trés direitos de geracdo sucessiva, assumem uma outra
dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-1os
de forma mais adequada e, consequentemente, também para melhor reaiza-los. Assim, por
exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, s pode ser exercido observando-se sua funcéo social, e

com o aparecimento da terceira dimensdo, observando-se igual mente sua funcéo ambiental .

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 571 e ss.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder plblico. S0 Paulo: Saraiva, 2004,
p.198.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5ed., RCS, 2007, p. 43.
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Destarte, refletindo sobre tal linha de argumentacdo, extrai-se que além do caréter
cumulativo e complementar, a teoria dimensional também afirma a unidade e indivisibilidade
dos direitos fundamentais. Em razéo disso é que esta dissertacdo opta por perfilhar, na esteira
da mais moderna doutrina, pela expressdo “dimensdes’ dos direitos fundamentais para
designar ndo sO as diversas fases de evolucdo desses direitos, como também para identificar
0S meios com base nos quais se deve compreendé-los e concilié-los nas hipéteses de conflitos,
como pode acontecer, entre o direito de propriedade (primeira dimensdo) e o direito ambienta

(de terceira dimensdo).

Em arremate, pode-se afirmar, assim, que os direitos fundamentais de primeira
dimensdo sdo os direitos individuais e politicos, e decorrem do principio da liberdade; os de
segunda dimensdo sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais e encontram eco no
principio da igualdade, os de terceira dimensdo o direito a paz, de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade, ao desenvolvimento econdémico, a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a comunicacdo e nasceram do direito de fraternidade; e os de
guarta dimensdo o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo, os quais decorrem do

fendmeno da globalizagdo, assim como das dimensdes antecedentes.

Noutro enfoque, € importante ressaltar algumas das caracteristicas dos direitos
fundamentais, dentre as quais pode-se citar a universdidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a limitabilidade, a concorréncia, a proibicdo de

retrocesso e a constitucionalizagéo.

De acordo com o magistério de Luiz Alberto David Aradjo e Vida Serrano Nunes
Junior, a universalidade implica dizer que os direitos fundamentais ndo estdo circunscritos a
uma determinada categoria ou classe de pessoas. Contudo, ndo sdo absolutos, mas sim
limitaveis (principio da limitabilidade), ja que as vezes podem chocar-se entre si. Ocorre que,
antevendo essas colisdes, como no caso da propriedade privada e da desapropriacéo, o
constituinte se antecipou e equacionou o problema ao fixar a prévia e justa indenizagdo. *
Quando ndo equacionados pelo constituinte, o Estado-juiz podera ser chamado para analisar o

caso concreto, decidindo com base na razoabilidade e na ponderagdo, como ocorre, por

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 6ed., S8
Paulo: Saraiva, 2002, p. 82 e 83.
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exemplo, com o direito a informacdo e o de privacidade, ou entre o direito de opinido e o
direito a honra.

A inalienabilidade consiste no fato de que os direitos fundamentais séo intransferiveis
e inegociaveis, ja que ndo se encontram a disposicdo de seu titular. Imprescritivels porque
podem ser sempre exigiveis, ndo passivels de prescricéo e irrenunciaveis porque seu titular
deles ndo pode dispor, embora possa deixar de exercé-los. Concorrentes porque podem ser
exercidos cumulativamente. Sendo os direitos fundamentais o resultado de um processo
evolutivo, marcado por lutas, revolugdes e conquistas em favor de sua afirmacgéo, ndo podem
ser suprimidos, abolidos ou enfraguecidos. Dai a proibicdo de retrocesso. Por fim, a
constitucionalizagcdo decorre do fato de que os direitos fundamentais sdo anteriores e
superiores ao Estado e, consegiientemente anteriores e superiores a qualquer positivacdo que a

eles seintente, pelo simples fato de serem inerentes a condi¢éo humana.

Enveredando perfunctoriamente num contexto comparativo entre a atual Constitui¢ao
e o direito constitucional positivo anterior, detecta-se inovagdes de significativa importancia

no gue se refere aos direitos fundamentais.

A primeira delas é de cunho topogréfico, ja que positivou os referidos direitos logo no
inicio de suas disposicdes (Titulo 11)*, a0 contrério das ConstituicBes anteriores. Outra
inovacdo foi a previsdo dos direitos sociais em Capitulo® préprio dos direitos fundamentais.
A ampliacdo do catdlogo de direitos fundamentais expressos, assim como a cléusula de
abertura (§ 2° do Art. 5% também consistiu relevante inovagdo. Também passou & categoria
de cldusula pétrea (§ 4°, Art. 60)*°. Mas, entre as inovagdes, a que mais se destaca é a prevista
no § 1° do Art. 5° *, que determina a aplicabilidade imediata de todas as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. Pode-se afirmar, sem sombra de dividas que, pela
primeiravez na histéria do constitucionalismo brasileiro, a matériafoi tratada com a merecida

ejustarelevancia

% Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Arts. 5°a 17.

37 Capitulo |1 (dos direitos sociais— Arts. 6° a11), do Titulo || (dos direitos e garantias fundamentais).

3§ 20, do Art. 5° Os direitos e garantias expressos nesta Constituico néo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja
parte.

9§ 4° do Art. 60 N&o seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] 1V- os direitos e
garantiasindividuais.

“0°81° do Art. 5° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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Outro fato importante e digno de nota € que o0 processo de elaboracdo da atual
Constituicéo brasileirafoi resultado do processo de redemocratizacdo do Pais, ap6s vinte e um
anos de ditadura militar, de modo que elafoi objeto de uma ampla discusséo, sem precedentes
na histéria nacional, tendo sido dada uma atencdo especia e merecida aos direitos
fundamentais.

Neste cenario, cumpre destacar que houve uma forte reagcdo do constituinte, assim
como das forgas sociais e politicas, contra as restricdes até entdo vigentes no tocante as
liberdades publicas, restando evidenciada a preocupacdo em deixar consignados os direitos
fundamentais, até que de certa forma redundante e desnecesséria, como ocorreu com 0O

"4 einciso 1%, do Art. 5%. N&o bastava para o constituinte a

principio da igualdade (“caput
garantia genérica de que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza
(“caput”), pois julgava necessario delinear especificamente que homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigactes, para ndo se deixar pairar a melhor divida dessa igualdade (inciso 1),
tamanha era a preocupagéo e o cuidado de néo oportunizar mais nenhum retrocesso da Nagéo

no tocante aos direitos fundamentais.

A propasito, ndo por outra razéo, que os direitos fundamentais foram incluidos no rol
das chamadas clausulas pétreas da Constituicdo (Art. 60, §49* n3o sendo passiveis de
reforma, quer para a subtracdo, quer para a reducdo. Patente, pois, a impossibilidade de
retrocesso no que tange aos direitos fundamentais, tdo caros a sociedade brasileira e que
foram readquiridos com a redemocratizacdo do Pais, apds mais de duas décadas de ditadura

militar.

Todavia, obviamente pode haver o acréscimo de novos direitos fundamentais no rol
dagueles ja existentes, como de fato ocorreu por meio da Emenda Constitucional n° 26, de 14
de fevereiro de 2000™, que incluiu o direito a moradia no Art. 6° (dos direitos sociais) e
posteriormente pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, de 08 de dezembro de 2004, a

“L Art. 5° Todos sd0 iguais perante a lei, sem distinggo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
ternos seguintes:

“2 | — homens e mulheres s3o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui ¢ao;

3§ 40 do Art. 60 N seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] V- os direitos e
garantiasindividuais.

“ Art. 1° O art. 6° (sic) da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redacdo: “Art. 6° Sao direitos
sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecédo a
maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo”.
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chamada reforma do Judiciério, que acrescentou o inciso LXXV111* a0 Art. 5°, assegurando a
todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacso, assim como a inclusdo de um § 3°*° no Art. 5°
prevendo a possibilidade de aprovacéo, com status de emenda constitucional, de tratados em
matéria de direitos humanos.

De outro lado, dentre as varias caracteristicas atribuidas a Constitui¢do brasileira, pelo
menos trés delas podem ser consideradas como extensivas ao Titulo” dos direitos
fundamentais. Seu carater analitico (grande nimero de artigos e incisos), seu pluralismo (no
sentido de conciliar reivindicagdes nem sempre afinadas entre si, fruto de varias posicoes
sociais, econdmicas e politicas que foram acolhidas pelo constituinte) e seu forte cunho
programético e dirigente (grande nimero de dispositivos dependentes de regulamentacéo
legislativa, estabelecendo programas e diretrizes a serem perseguidas e implementadas pelos
Poderes Publicos).

No campo dos direitos fundamentais, houve certa mitigacdo no tocante ao seu
contetido programético, em razdo do contido no § 1° * do Art. 5°, da Constituicdo Federal que
prevé a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais. Contudo,
ndo pode deixar de ser dito que ndo existe consenso acerca do alcance desse dispositivo legal,
gue merecera maior atencdo no decorrer desta dissertagdo, sobremodo no tépico ausivo a

efetividade dos direitos fundamentais.

Repise-se que, topograficamente, os direitos fundamentais mereceram uma posicéo de
destaque no Texto Constitucional, ja que consagrados nos primeiros dispositivos (Art. 5° ao
Art. 17), com evidente reconhecimento de que constituem parametro hermenéutico de valores
de toda a ordem constitucional, mesmo porque estdo umbilicalmente ligados ao principio da

dignidade da pessoa humana.

* LXXVIII —atodos, no ambito judicial e administrativo, 3o assegurados a razoével duracio do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.

“6 § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos, dos respectivos membros, seréo equivalentes as
emendas congtitucionais.

" Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

“8 §1° do Art. 5° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.
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Neste extenso rol, que consagra direitos individuais, coletivos, sociais, dos
trabal hadores, de cidadania, representatividade direta e partidos politicos, sdo contempladas as
véarias dimensdes dos direitos fundamentais, ja assinaladas em linhas anteriores, revelando,
desse modo, estar em perfeita sintonia ndo s6 com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789, mas também com a Constituicéo francesa de

1848 e com 0s principais pactos internacionais.

Apesar desses significativos avangos, Ingo Wolfgang Sarlet adverte que a falta de
rigor cientifico e de uma técnica legidativa adequada, sobretudo no tocante a terminologia
empregada, pode ser apontada como uma das principais fraquezas do catdlogo dos direitos
fundamentais e da atual Constituicdo, revelando contradicdes, auséncia de tratamento 16gico
na matéria, ensejando problemas de ordem hermenéutica® E o caso, por exemplo, do Art. 6°
*que enuncia genericamente os direitos sociais basicos, sem qualquer explicitacdo sobre o seu
contelido, que devera ser buscado nos Titulos da Ordem Econdmica e Financel rat e da

Ordem Social®, suscitando diivida sobre quais dispositivos situados fora do Titulo 11>

que
efetivamente integram os direitos fundamentais sociais. Outra critica refere-se a insercéo de
dispositivos de duvidosa fundamentalidade que, por certo, ndo precisariam constar do rol dos
direitos fundamentais como, por exemplo, osincisos XL11>* e XLI11*° do Art. 5°, os quais 30

normas de natureza penal e poderiam ser submetidos ao |egislador infraconstitucional .

O referido autor ressalta ainda que a despeito da existéncia de alguns pontos passiveis
de critica e gustes, pode-se afirmar, sem medo de errar, que os direitos fundamentais estéo
vivenciando o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo pétrio, a0 menos no que

diz respeito com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livrariado Advogado, 2007. p. 81.

% Art. 6° S0 direitos sociais a educacdo, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecéo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

*I Titulo V11 — Da Ordem Econémica e Financeira (Arts. 170 a 192).

2 Titulo V11l —DaOrdem Socia (Arts. 193 a232).

%3 Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5° a 17). Capitulo || - Dos Direitos Sociais (Arts. 6° a
11)

% XLII — a prética do racismo constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeito & pena de reclusio, nos
termos dalei;

% XLIII - A lei considerara crimes inafiancaveis de graca ou anistia a prética da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evit&|os, se omitirem;
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instrumentario que se colocou a disposicdo dos estudiosos do Direito, inclusive no que

concerne &s possibilidades de efetivacdo sem precedentes no ordenamento nacional >

Numa outra perspectiva, € inviavel e inaceitdvel a concepcdo de que os direitos
fundamentais formam um sistema em separado e fechado no contexto da atual Constituicao,
pois 0 § 2° > do Art. 5° deixa claro o conceito materialmente aberto e flexivel de direitos
fundamentais receptivo a novos contelidos e desenvolvimentos, indicando a existéncia de
outros direitos fundamentais positivados em outras partes do Texto Constitucional, sobretudo
nos Titulos que cuidam da Ordem Econémica® e Sociad®, assim como na parte

organizacional.

Com efeito, conforme assinalam Luiz Alberto David Araljo e Vidal Serrano Nunes
Janior® os direitos fundamentais ndo s6 sdo aqueles enumerados pelo Titulo 11 da
Constituicdo, mas todos os que contenham as caracteristicas ja assinaladas anteriormente,
integrando ou ndo, a parte reservada aos direitos fundamentais no Texto Constitucional.
Exemplo tipico e recorrente € o do direito a salde. Cuidase de direito fundamental
reconhecido expressamente pelo Art. 6°% do Titulo II, da Constituicdo Federal e melhor
explicitado pelos Arts. 196 % e 197 ® que, em decorréncia de uma interpretacéo sistemética,
conduz a conclusdo de que estes dois ultimos dispositivos também gozam do status do
primeiro, inclusive sendo incluidos no rol das clausulas pétreas. O mesmo ocorre com 0

principio da anterioridade tributéria (Art.150, 111, b)®, na parte relativa &s limitacdes do poder

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007,p. 82

5" § 20 do Art. 5° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicéo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja
parte.

* Titulo VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira (Arts. 170 a 192).

* Titulo V11l — DaOrdem Social (Arts. 193 a232).

% Aralijo, Luiz Alberto David; Nunes Janior, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 62 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 85 e 86.

€ Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5° a 17).

2 Art. 6° SHo direitos sociais a educacdo, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecéo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

& Art. 196. A saide é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas publicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as
acOes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

5 Art. 197. Sfo de relevancia publica as agdes e servicos de satide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizag8o e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

® Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o, aos Estados, aos
Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il — cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicadaale que osinstituiu ou aumentou.



de tributar decorrente do direito de propriedade, garantido no inciso XX11% do Art. 5° da
Constituicdo, consoante reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) n° 939, alusiva a Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marcgo de
1993.

N&o pode deixar de ser dito que um certo grau de coeréncia interna € algo inerente a
nocdo de sistema, de modo que € possivel falar em unidade do sistema dos direitos
fundamentais. Todavia, consiste numa unidade relativa, fruto da convivéncia marcada pela
necessidade de harmonizac6es de posicdes juridicas muitas vezes conflitantes entre si, uma
vez que correspondentes a valores fundamentais distintos, ligados a situagdes historicamente
localizadas, as quais inobstante sgjam resultado de uma luta histérica pela afirmacéo do
principio da dignidade da pessoa humana, que constituiu 0 nlcleo essencial de todas as
reivindicagdes e do qual constituem explicitacbes de maior ou menor grau, ndo podem, neste
contexto, conforme adverte José Carlos Vieira de Andrade, ser deduzidas diretamente de um

valor Ginico (unicitario) — que assim se dividiria em fraces de somaigual & unidade.®’

Nas paavras de Ingo Wolfgang Serlet, verificase que, dém de no minimo uma
relativa unidade de contetido (ou, se quiser, do reconhecimento de certos elementos comuns),
o principio da aplicacéo imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
bem como sua protegdo reforgada contra a agdo erosiva do legislador, podem ser considerados
elementos identificadores da existéncia de um sistema de direitos fundamentais também no
direito constitucional pétrio, caracterizado por sua abertura e autonomia relativa no ambito do

préprio sistema constitucional que integra.®®

Segundo 0 mesmo autor, os direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas
posicOes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contelido e importancia (fundamentalidade material), integradas ao
texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes

congtituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contelido e significado,

 Art. 5°, inciso XX II — é garantido o direito de propriedade.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituic&o Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, pp.108-109

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed. Livrariado Advogado, 2007. p. 87.
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possam |hes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicao formal.*

Destarte, h4 a constatacdo, pela doutrina pétria, de que os direitos fundamentais
integram um sistema no ambito da Constitui¢cdo com base no argumento de que eles sdo, em
verdade, concretizacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, consagrado

expressamente na Lei Fundamental, mais precisamente no Art. 1°, inciso I11.

No tocante a classificac8o dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira, existe
na doutrina varias propostas de classificagdo. José Afonso da Silva classifica tais direitos em
cinco grupos: 1) direitos fundamentais do homem+individuo, por meio dos quais se reconhece
a autonomia aos individuos, reconhecidos como direitos individuais (Art. 5°); 2-) direitos
fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que correspondem aos chamados
direitos coletivos (Art. 5°); 3-) direitos fundamentais do homem-social, que constituem os
denominados direitos sociais e culturais (Art.6°; 4-) direitos fundamentais do homem-
nacional, que dizem respeito aos direitos de nacionalidade (Art. 12); 5-) direitos fundamentais

do homem-cidadéio, que sdo os direitos politicos (Art.14).”

Com base numa tipologia dos direitos fundamentais que também leva em conta o seu
objeto, Manoel Goncalves Ferreira Filho diferencia quatro espécies de direitos. 1-)
liberdades, que sdo poderes de fazer; seu objeto, portanto, sdo agdes (fazeres) ou omissoes
(ndo-fazeres). Por exemplo, a liberdade de ir e vir, ou o direito de greve;, 2-) direitos de
crédito, que sdo poderes de reclamar alguma coisa; seu objeto sdo contraprestacdes positivas
— em geral prestacfes de servicos. Por exemplo, o direito ao trabalho, a educacéo, a salde;
3-) direitos de situacdo que sdo poderes de exigir um status. Seu objeto € a situacéo a ser
preservada ou restabel ecida como, por exemplo, o direito ao meio ambiente sadio e, de modo
geral, os direitos de terceira geracdo; 4-) direitos-garantia, que se subdividem em direitos
garantia-limite (sdo os direitos a um n&o fazer, como de n&o sofrer censura) e direitos a
garantias-instrumentais (sdo direitos de acdo e seu objeto é uma prestacdo judicial, como o
direito a0 mandado de seguranca e habeas corpus). O autor formula, ainda, outra

classificacéo, agora levando em conta o titular dos direitos fundamentais em quatro espécies:

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed. Livraria do Advogado, 2007, p.91.
" gILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., Malheiros, 1992, p.167-168.
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1) os direitos individuais; 2-) os direitos de grupos; 3-) os direitos coletivos; 4-) os direitos
difusos.”

Por sua vez, Dirley da Cunha Janior adere a proposta classificatoria elaborada por
Ingo Wolfgang Sarlet que, tendo por critério as diversas fungdes exercidas pelos direitos
fundamentais, teria chegado a uma classificacgo constitucional mente adequada e que se gjusta

a0 direito constitucional pétrio.”

Segundo Ingo Wolfgang Serlet, que segue orientagdo de Robert Alexy, os direitos
fundamentais classificam-se em dois grandes grupos: 1) os direitos fundamentais como direito
de defesa (que se dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes publicos —
limitac8o de intervencdo estatal — Art. 5°, Art. 7° X111, VIV, XXIX, XXX, XXXIII e XXXIV,
Art. 8 e Art. 9°) e, 2) os direitos fundamentais como direitos a prestagdes (que implicam
numa postura ativa do Estado, no sentido de que se encontra obrigado a colocar a disposi¢éo
dos individuos prestacdes de natureza juridica e material) que, por sua vez, se subdivide em:
2.1) direitos a prestacfes em sentido amplo (compreendendo os direitos a protecdo e os
direitos a participacdo na organizacéo e procedimento) e 2.2) direitos a prestacdes em sentido

estrito (direitos a prestages materiais sociais ou simplesmente direitos sociais).”

Delineadas estas trés posi¢des, anote-se que para efeito deste trabalho, se mostra mais
adequada a adogdo daterceira, ou sgja, a de Ingo Wolfgang Sarlet, pois € aquela que mais se
afina com o objeto desta dissertacdo que ora investiga a possibilidade de questionamento das
politicas publicas de cunho socia frente ao Judiciario, em caso de agdo ou omissdo do Poder
Pablico, abordando mais especificamente os direitos a prestagdes materiais sociais em sentido

estrito, mencionados no item 2.2 do parégrafo anterior.

Ainda, tendo-se em mente as classificagbes dos direitos fundamentais e suas
dimensdes, com base na licdo de Celso Lafer pode-se afirmar que a inevitavel tensdo entre
direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestacbes) ndo se encontra sujeita a uma

dialética do antagonismo, mas da mutua complementacdo, porquanto ambas as categorias de

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., Sio Paulo: Saraiva, 2007,
p.103. )

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder plblico. S0 Paulo: Saraiva, 2004,
p.249.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado. 2007. p.196.
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direitos fundamentais se baseiam na concepcéo de que a dignidade da pessoa humana apenas

se poderé afirmar mediante a existéncia de maior liberdade e menos privilégios para todos.”

Cabe relembrar uma vez mais que os direitos fundamentais a prestagdes enquadram-se
no ambito dos direitos de segunda dimensdo, decorrente do principio da igualdade,
correspondendo a evolugdo do Estado de Direito liberal burgués para o Estado Democratico e
Social de Direito, tendo sido incorporado a maior parte das Constituicdes do segundo pés-

guerra.

Conforme assinala Ingo Wolfgang Sarlet, no constitucionalismo patrio, em que pese a
timida previsdo de direitos a prestacfes sociais na Carta de 1824, foi a Constitui¢do de 1934,
inspirada, principamente, nas Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), que
inaugurou a fase do constitucionalismo social no Brasil, passando a integrar os direitos

fundamentais da segunda dimens3o ao direito constitucional positivo.”

Assim, num espectro mais amplo, restou demonstrado que o constitucionalismo
sempre exigiu que o Estado se organizasse em funcdo do homem, que constitui suafinalidade.
Ou sga, 0 Estado como instrumento e o homem como fim. Assim, os direitos fundamentais
constituem o nucleo essencia do ordenamento juridico-constitucional e a espinha dorsal do
Estado Democrético de Direito, cuja finalidade € a realizacdo e promogdo dos direitos
fundamentais, que, em Ultima andlise, correspondem a realizac8o e concretizacdo da propria

Constituicéo.

Do mesmo modo, vislumbra-se também que os direitos fundamentais, como valores
axiologicos e principiol 6gicos conformadores de toda a ordem constitucional, decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana, possuem inimeros desdobramentos e perspectivas,
até mesmo diante de sua multifuncionalidade. De qualquer forma, entende-se que 0s
conceitos, nogdes, terminologias, classificagdes, comparagdes e inovagdes até aqui expostos

serviréo de base para a compreensdo dos demais assuntos que a seguir serdo abordados.

" LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos. 6reimp., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006,
p.130.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado. 2007. pp.217-
218.
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Conforme j& assindlado em linhas anteriores, a fim de ndo alargar demasiadamente a
pesquisa de molde a perder o foco principal, € que doravante havera um corte metodol 6gico
dando-se énfase aos direitos sociais que, dentre direitos fundamentais ja listados, € aguele que
mais interessa ao desenvolvimento desta dissertacdo, sobretudo na sua vertente estrita, de

cunho prestacionaista e gue demandam uma postura positiva por parte do Estado.

1.3 Direitos Sociais na Constituicdo de 1988

O novo Texto Constitucional conduziu os direitos sociais bésicos a uma posicéo de
destagque no ordenamento juridico nunca antes conhecida nas Constitui¢cOes anteriores, a partir
de 1934.

Assim se afirma porque no Brasil foi a partir da Constituicdo de 1934 que se passou a
inscrever um Titulo sobre a Ordem Econdmica e Social, sob a influéncia da Constituicéo
mexicana de 1917 e da Constituicdo alemd de Weimar de 1919, o que continuou com as

Constituicles posteriores.

Conforme ensina José Afonso da Silva, os direitos sociais nessas Constituicoes, saiam
do Capitulo da Ordem Social que sempre estivera misturada com a Ordem Econémica.”® A
atual Constituicao traz um Capitulo proprio Dos Direitos Sociais (Cap.!l do Tit. 1)’ e, bem
distanciado deste, um Titulo especial sobre a Ordem Social (Tit. VI11)"®, mas ndo ocorre uma

separacao radical, como se os direitos sociais ndo fossem algo insito na ordem social.

O Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal, que arrola os chamados direitos
sociais, pode ser dividido em trés partes. Na primeira”®, ha a indicacéo genérica dos direitos

socials, na segundaBO, estdo enumerados os direitos individuais dos trabalhadores urbanos,

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., S0 Paulo: Malheiros, 1992, p. 257.
" Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais: Capitulo || — Dos Direitos Sociais (Arts. 6° a 11).

8 Titulo V111 — Da Ordem Social (Arts. 193 a232).

" Art. 6° S0 direitos sociais a educacéo, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

8 Art. 7° S5 direitos dos trabal hadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
socia: Incisos| aXXXIV e parégrafo Unico.
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rurais e domésticos; e, na terceira®, estdio disciplinados os direitos coletivos desses
trabal hadores.

O Art. 6° da Constituicdo consagra, de forma genérica, os direitos sociais, que sdo
também direitos fundamentais, quais sejam, a educacdo, o trabaho, o lazer, a seguranca e
previdéncia socia, a protecéo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, aos
guais a Emenda Constituciona n° 26, de 14 de fevereiro de 2000,%? acrescentou o direito a
moradia. Conforme assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho, ‘tal dispositivo formula,

entretanto, mera enunciacdo exemplificativa' .

O Art. 7° % da Constituicdo declina direitos sociais especificamente em favor dos
trabal hadores, dentre outros: seguro-desemprego, o fundo de garantia por tempo de servico, 0
sal&rio minimo, piso saaria, o décimo terceiro saério, a participagdo nos lucros, a jornada
semanal de quarenta e quatro horas de trabalho, repouso semana remunerado, a licenca
gestante com duracdo de cento e vinte dias, a licenca-paternidade, o reconhecimento das
convengoes e acordos col etivos de trabal ho.

Nos Arts. 8 a 11%, s3o preconizados os direitos coletivos dos trabal hadores, que séo a
liberdade associacdo profissional ou sindical, o direito de greve, direito de substituicéo

processual, direito de participacdo labora e direito de representacdo na empresa.

Os direitos sociais basicos decorrem do principio da igualdade e sdo, por natureza,
viabilizadores da dignidade da pessoa humana, que nos ordenamentos democraticos do Estado
Social, compde a medula axioldgica da Constituicdo, de acordo com a licdo de Paulo

Bonavides, que salienta: ‘a igualdade se converte ai no valor mais ato de todo o sistema

8 Arts. 8°all.

8 Art. 1° O art. 6° da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redagso: Art. 6° Sfo direitos sociais a
educacdo, a salde, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a maternidade e &
inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.105.

8 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social: Incisos| aXXXIV e Paragrafo Unico.

8 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: Incisos | a VIl e Pardgrafo Gnico.
Art.9° é assegurado o direito de greve, competindo aos trabal hadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devem por meio dele defender.

Art.10. E assegurada a participaco dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos érgdos publicos em
que seus interesses profissionais ou previdenciérios sejam objeto de discussdo e deliberacao.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a elei¢do de um representante destes com a
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direito com os empregadores.
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consgtitucional, tornando-se o critério magno e imperativo de interpretacdo da Constituicdo em
matéria de direitos sociais. Mais adiante 0 mesmo autor registra que estes direitos formam a
espinha dorsal do Estado socia brasileiro na Ultima versdo que lhe é dada por uma

constituinte republicana.®

Assinalado, dessa forma, a importancia dos direitos sociais no ordenamento juridico
congtitucional, convém ressaltar, num passo seguinte, que o trago caracteristico desses direitos
€ a sua dimensdo positiva, dado que objetivam ndo mais obstar as investidas do Estado no
ambito das liberdades individuais, mas sim, exigir do Estado a sua intervencdo para atender as
crescentes necessidades do individuo. S&o direitos de crédito porque, por meio deles, o ser
humano passa ser credor das prestacdes sociais estatais, assumindo o Estado, nessa relacéo, a
posicdo de devedor. Conforme destacado por Dirley da Cunha Janior, ‘estes direitos
fundamentais sociais ndo estéo destinados a garantir a liberdade frente ao Estado e a protegédo

contra o Estado, mas séo pretensdes do individuo ou do grupo ante o Estado’ %

No mesmo sentido, a licdo de Andreas Joachim Krell, para quem ‘os direitos
fundamentais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos atraves do Estado, exigindo
do Poder Publico certas prestacOes materiais. Sao os direitos fundamentais do homem-social

dentro de um modelo de Estado que tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos

interesses col etivos antes que aos individuais' .28

Na concepcéo de Mauro Capelletti:

Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execugdo a intervencédo
ativa do estado, frequentemente prolongada no tempo. Diversamente dos
direitos tradicionais, para cuja protegdo reguer-se apenas que o estado néo
permita sua violagdo, os direitos sociais — como o direito a assisténcia
médica e social, a habitacdo, ao trabalho — ndo podem ser simplesmente
atribuidos ao individuo. Exigem €eles, a0 contrério, permanente acdo do
estado, com vistas a financiar subsidios, remover barreiras sociais e
econdmicas, para, enfim, promover a readizagdo dos programas sociais,
fundamentos desses direitos e das expectativas por eleslegiti madas.®

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 374.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder ptblico. S8 Paulo: Saraiva, 2004, p.
206.

8 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002,
p. 19. )

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Fabris Editor, 1993,
p.41.
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Neste digpasdo, tem-se que os direitos sociais, como direitos fundamentais de segunda
geracdo, sd0 aqueles que reclamam do Estado um papel prestacional, de minoracéo das
desigualdades sociais. Em outras palavras, sdo direitos que dependem, para sua eficéacia, de
uma acdo concreta do Estado, mediante leis, atos administrativos e criacéo real de instalacbes
de servicos publicos, por meio das chamadas “ politicas publicas sociais’ (de educacdo, salde,
assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos

constitucionalmente assegurados.

José Afonso da Silva assinala que:

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
s80 prestages positivas estatai's, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem arealizar a igualacéo de situagdes sociais desiguais. S&o, portanto,
direitos que se conexionam com o direito de iguadade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao auferimento daigualdade rea, o que,
por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade.™

De acordo com o que sustenta Ingo Wolfgang Sarlet, na esfera dos direitos
fundamentais a prestagdo, que tem por objeto uma conduta positiva por parte do destinatério,
consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fética ou normativa, ha a necessidade de
‘cimentar juridicamente’ o estatuto juridico-constitucional dos direitos sociais, econémicos e

culturais.®*

Numa outra passagem, o referido autor assinala que € precisamente em funcdo do
objeto precipuo destes direitos, da forma mediante a qual costumam ser positivados
(normalmente como normas definidoras de fins e tarefas do Estado ou imposi¢des legiferantes
de maior ou menor concretude) que se travam as mais acirradas controvérsias envolvendo o
problema de sua aplicabilidade, eficacia e efetividade, salientando, que os direitos sociais,
quase sempre, necessitam de concretizacdo legislativa, dependendo, além disso, das

circunstancias de natureza socioecondmica, razdo pela qua tendem a ser positivados de

% gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 258.
s SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p.296.
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maneira vaga e aberta, deixando ao Legislador a indispensavel liberdade de conformagéo na

sua tarefa concretizadora.%?

Nesta senda, Andreas Joachim Krell observa que a Constitui¢éo confere ao Legislador
uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado, o chamado “livre espaco de conformacdo”. Essa funcéo
legislativa seria degradada se entendida como mera fungdo executiva da Constituicdo. Num
sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas concretizagdes consoante as aternativas periodicamente escolhidas pelo

eleitorado.*

N&o se pode deixar de assinalar, no entanto, conforme adverte Ingo Wolfgang Sarlet,
gue boa parte dos direitos fundamentais sociais consagrados na atual Constituicdo ja foram
objeto de concretizagdo pelo Legislador (ndo importando, por ora, se de forma satisfatéria ou
nao), ndo havendo dividas de que o particular € — nos termos da legislacdo concretizadora —

titular de direito subjetivo & prestacéo contemplado na Constituicdo.*

Com €feito, a forma de implementacdo, assim como o detalhamento dos direitos
sociais constitui a ordem socia constitucional, basicamente moldada nos Arts. 193 a 232 da
Congtituicdo, a ser implementada por meio de politicas publicas ja estabelecidas, na maior
parte, por legislacéo infraconstitucional que segue os ditames constitucionais, compreendendo
as seguintes disposi ¢oes:

1-) Seguridade social: Arts. 194 a 204 da Constituicdo Federal.

- Salide: Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90 (Sistema Unico de Satide - SUS).

- Previdéncia socia: Leis n°® 8212/90 e n°® 8.213/90 (Custeio e Beneficios
Previdenciarios)

- Assisténcia social: que contém disposi ¢coes as pessoas portadoras deficiéncia e idosos
gue ndo podem se manter por si e por suas familias. Lei n° 8.742/93 (Lel Organica da
Assisténcia Social) eLei n°8.909/94 (Lei das Filantropias).

92 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, pp. 296 e
306.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002,
p.22.

® SARLET. Op. cit., p.319.



2-) Educacéo: Arts. 205 a 214 da Constituicdo e Leis n® 9.394/96 (Diretrizes e Base),
ateradapelalLe n° 10.793/03; n° 9.424/96 (Fundo de valorizacdo ao magistério — FUNDEF)
e, n°10.172/01 (Plano Nacional de Educacéo).

3-) Cultura: Arts. 215 e 216 da Constituicdo e Lei n° 8.313/91 — dispde sobre
incentivos fiscais a cultura— PRONAC.

4) Desporto: Art. 217 da Constituicdo — Lei n° 9.615/98.

5-) Ciéncia e Tecnologia: Arts. 218 e 219 da Constituicéo — Lei n® 9.257/96 (Conselho
Nacional de Ciénciae Tecnologia.

6-) Comunicagdo social: Arts. 220 a 224 da Constituicdo — Leis n° 9.472/97 e n°
9.612/98.

7-) Meio ambiente: Art. 225 da Constituicdo — Lei n°® 9.605/98 (Protecdo a0 meio
ambiente).

8-) Familia, crianca e adolescente e ao idoso — Arts. 226 a 230 da Constituicéo - Lei
n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei n° 8.842/94 (Politica Nacional do
Idoso) e Lei n° 10.173/01 (concede prioridade de tramitagdo aos procedimentos judiciais em
gue figura como parte pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos; e, Lei n°
10.741/03 (Estatuto do |doso).

9-) indios — Arts. 231 e 232 da Constitui¢io e Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio).

Mister destacar, também, que fora do Titulo da Ordem Social®®, mas ainda no corpo da
Constituicéo, existem direitos sociais inseridos no Titulo da Ordem Econémica e Financel ra,%
dispositivos relativos &s politicas urbanas,” fundiaria e da reforma agréaria® e aos direitos do
consumidor® e nas Disposicdes Constitucionais Gerais Transitdrias, o Art. 68'® que trata dos
direitos das comunidades remanescentes dos quilombos e Art. 244 que dispde sobre o

direito de acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia.

% Titulo VIII — DaOrdem Social — Arts. 193 a232.

% Titulo VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira— Arts. 170 a 192.

97 Capitulo || — Da Politica Urbana— Arts. 182 e 183.

% Capitulo |11 — Da Politica Agricola e fundidria e da reforma agréria— Arts. 184 a 191.

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na val orizagdo do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] V —defesado consumidor.

§4°do Art. 173. A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo
da concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros.

100 Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida
a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhe os titul os respectivos.

101 Art. 244. A |6l dispora sobre a adaptagdo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos de
transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia,
conforme o disposto no art. 227, § 2°.



Note-se que, embora o Art. 6° **da Constituico Federal ndo se refira aos direitos

sobre 0 meio ambiente'®

ou dos consumidores, certo € que esses também sdo direitos sociais.

A despeito da existéncia da legisacdo infraconstitucional acima mencionada, é
possivel reconhecer-se um direito subjetivo com base tédo-somente no direito constitucional,
gue é justamente onde se encontra o fundamento de validade de todos os direitos sociais,
decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana. Dito de outro modo, os direitos
fundamentais sociais podem ser imediatamente invocados, ainda que haga falta ou
insuficiénciadalel.

Aligs, ndo raras vezes, 0 Estado deixa de implementar politicas publicas de cunho
socia escudando-se no argumento de que ndo dispbe de meios financeiras para tanto, ja que
possui outras prioridades baseadas em seu plano de governo, de visdo partidarista, em
detrimento da politica de Estado consagrada na Constituicdo Federal. Neste cenario é que o
cidaddo, aqui entendido ndo apenas como titular de direitos politicos, mas como todo e
gualquer pessoa titular de direitos e credora de prestacOes estatais, integrante da vida social,
politica e econdbmica do Estado, busca a via judicial, para obter o acesso as prestagbes em

razdo de uma exclusdo arbitréria do beneficio perseguido.

Nessa perspectiva, Andreas Joachim Krell aduz que, em principio, o Poder Judiciario
nao deve intervir na esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de organizagdo e
prestacéo, a ndo ser, excepciona mente, quando haja uma violacéo evidente e arbitraria, pelo

Legislador, daincumbéncia constitucional, mas na sequiéncia sentencia:

§ 2° do Art. 227. A lei dispora sobre normas de construgé@o dos logradouros e dos edificios de uso publico e de
fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia

102 Art. 6° S0 direitos sociais a educagso, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

103 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[..] VI —defesa do meio ambiente.

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencia a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as
presentes e futuras geragoes.



No entanto, parece-nos cada vez mais necess&ria a revisdo do vetusto
dogma da separacdo dos Poderes em relacéo ao controle dos gastos publicos
e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legidativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionai s 1%

De outra parte, é natural que a eficacia dos direitos fundamentais a prestactes
materiais depende dos recursos publicos disponiveis, bem como de uma atuacdo do
Legislador ordinario para a concretizacdo do contelido dos direitos sociais. Assim, assume
relevancia o principio da separacdo de Poderes, bem como o postulado da “reserva do
possivel”, porquanto segundo alguns autores seria ilegitima a conformacgédo daquele conteido
pelo Judiciario, assim como haveria que se contornar e equacionar o limite fatico representado

pelo esgotamento dos recursos ou da capacidade dos entes estatais.

Nesta mesma linha de raciocinio existe uma dupla série de questdes juridicas a serem
enfrentadas: Em primeiro lugar, trata-se de saber se os cidaddos em geral tém ou néo o direito
de exigir, judicialmente, a execugdo concreta de servigos publicos. Em segundo lugar, trata-se
de saber se e como o Judiciario pode provocar a execucdo de tais politicas. Tais questfes

serdo analisadas no decorrer desta dissertagéo.

Enfim, sintetizando a abordagem tematica deste tdpico, restringiu-se a pesquisa aos
direitos sociai's consagrados ndo sd no Art. 6° **da atual Constituicdo, mas também em outras
disposicdes constitucionais, assinalando-se que os direitos sociais basicos decorrem do
principio da igualdade e sdo, por natureza, viabilizadores da dignidade da pessoa humana,
tendo como trago caracteristico a dimensdo positiva, dado que objetivam exigir do Estado a
suaintervencao para atender as necessidades do individuo ou da coletividade. Por meio deles,
0 ser humano passou ser credor das prestacfes sociais estatals, assumindo o Estado, nessa
relacdo, a posicdo de devedor. Restou destacado que tais direitos sociais podem ser
imediatamente invocados, ainda que hgjafalta ou insuficiéncia da lei integradora das politicas

publicas.

104 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002,
p.22.

105 Art. 6° S#o direitos sociais a educacdo, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecéo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢&o.
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Assim, num passo seguinte, indaga-se: em que medida os direitos sociais a prestacbes
se encontram em condicdes de, por forca do disposto no Art. 5° § 1°® da Constituicdo
Federal, serem diretamente aplicaveis e gerarem sua plena eficacia juridica? Na busca de tal
resposta € que se passa a abordagem do tema referente a eficacia dos direitos fundamentais

sociais.

1.4 A questdo da eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais.

A guisa de introducdo, cumpre anotar os conceitos de validade, eficacia e
aplicabilidade, fazendo-se ausdo ao contetdo essencia de cada uma dessas categorias. Para

tanto, invoca-se aqui 0 magistério de Flavia Piovesan, para quem:*”’

A categoria da validade esta relacionada ao enfoque estritamente juridico. Como
observa Kelsen, a validade opera no mundo do dever ser, correspondendo ao processo de
producdo normativa, isto € norma juridica véida é aguela que foi produzida em

conformidade com os ditames do ordenamento juridico.

Ja a categoria da eficécia esta relacionada seja ao enfoque juridico — eficaciajuridica -,
sgja ap enfoque social - eficaciasocial -. A eficéciajuridicaidentifica-se com a capacidade de
producéo de efeitos normativos no ambito da ordem juridica, ou seja, designa a qualidade da
norma de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos. Compreendida sob o prisma
sociolégico aidéia da norma estar sendo efetivamente observada e respeitada no mundo dos
fatos.

Por fim, se a eficacia juridica esta relacionada com a potencialidade normativa e a
eficacia social esta relacionada com o cumprimento efetivo da norma no mundo fatico, o
conceito de aplicabilidade identifica-se com o conceito de eficacia juridica. A aplicabilidade
corresponde a nocao de realizabilidade normativa ou executoriedade das diferentes normas

em vigor. Isto €, a aplicabilidade esta rel acionada com a possibilidade de aplicacdo da norma.

106 § 10, do Art. 5% As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
197 PIOVESAN, Flavia Protecéo judicial contra omissdes legislativas. 2ed., Sdo Paulo: RT, 2003, p.60.
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José Afonso da Silva, em sua obra intitulada “Aplicabilidade das normas
congtitucionais’, cuida da eficacia juridica dos direitos sociais. Ele centra-se na idéia de que
todas as normas constitucionais sdo dotadas de aplicabilidade. Todavia, variavel é o grau de
aplicabilidade por elas apresentado, classificando-as em normas de eficacia plena, eficacia
contida (mais restringiveis por lei ordinéria) e, as mais interessantes para esta dissertacéo, as
normas de eficacia limitada. Estas Ultimas estdo subdivididas em “normas declamatorias de
principios, institutos ou organizativos e de principios programéaticos”.’® Importante destacar,
por oportuno, que segundo Andreas Joachim Krell, esse sistema € o mais bem aceito por parte

dos tribunais brasileiros.1®®

Feita esta breve digressdo acerca dos conceitos e contelidos de vaidade, eficacia e
aplicabilidade, impende, na sequéncia, analisar o problema da eficacia das normas

constitucionais ditas programéticas.

Nesta senda, sempre se apresentou tormentosa a problemética da aplicabilidade das
chamadas “normas programéticas’. A esse respeito, ilustrativa é a manifestagdo de Norberto
Bobbio a0 enfrentar o tema da aplicagdo das normas constitucionais programaticas, que

consagram um amplo universo de direitos fundamentais.

Asseverou Norberto Bobbio que:

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece,
certamente como aquele onde € maior a defasagem entre a posicdo da
norma e sua efetiva aplicagdo. Essa defasagem € ainda mais intensa
precisamente no campo dos direitos sociais. Tanto € assm que, na
Congtituicdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram
chamadas pudicamente de “programaticas’. Sera que ja nos perguntamos
alguma vez que género de normas sdo essas que ndo ordenam, proibem ou
permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro
indefinido e sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E,
sobretudo, j& nos perguntamos alguma vez que género de direitos sdo esses
gue tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
protecdo sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacdo de executar o “programa’ € apenas uma obrigagdo mora ou, no
méximo poalitica, pode ainda ser chamado corretamente de direito? 110

108 gLVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 9ed., S&o Paulo: Malheiros, 1998, pp. 16 e
65.

1% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor. 2002,
p.39.

119 BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. trad: Carlos Nelson Coutinho. 9ed., 5tir., Campus, 2004, p. 92.



Eros Roberto Grau revela existir um cardter reacionario nas normas programéticas,
pois,

Nelas se erige ndo apenas um obstaculo a funcionalidade do Direito, mas,
sobretudo, ao poder de reivindicagdo das forgas sociais. O que teria a
sociedade civil a reivindicar ja esta contemplado na Constituicdo. N&o se
dando conta, no entanto, da inocuidade da contemplagdo desses ‘direitos
sem garantias’, a sociedade civil acomoda-se, aentada e entorpecida pela
perspectiva de que esses mesmos direitos um dia venham a ser realizados.™

Contudo, em outra passagem, Eros Roberto Grau reconhece ser a Constituicéo, toda
ela, norma juridica e, como tal, todos os direitos nela contemplados tém aplicacdo direta,
vinculando tanto o Judici&rio quanto o Executivo como o Legislativo. Nestas condicles, as
normas programéaticas, sobretudo as atributivas de direitos sociais e econdmicos, devem ser
entendidas como diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes do Legislativo, do

Executivo e do Judicidrio.**?

Flavia Piovesan acredita que a programaticidade das Constituicdes ha de se combinar
com sua €fetividade, sob pena de debilitar o constitucionalismo, abrindo campo as mais
graves transgressoes juridicas. A programaticidade sem juridicidade poderd, enfim, converter-
se formal e materialmente no maior obstaculo a construgdo constitucional de um verdadeiro
Estado de Direito. A Historia registra que, fora da Constituicdo, nasce apenas o arbitrio,

incompativel com o fortalecimento das sociedades democréticas. ™

Destarte, no tocante a eficacia das normas ditas programéticas, os doutrinadores acima
mencionados revelam uma grande preocupacdo com o fato da doutrina constitucionalista
tradicional ndo consentir que os cidadéos as invoguem imediatamente, pedindo aos tribunais o
seu cumprimento por si sO, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas
constam, maxime os direitos sociais, tém mais natureza de expectativa que de verdadeiros

direitos subjetivos.

Esse entendimento da doutrina tradicional decorre da visdo de que ha ampla margem

de discricionariedade do Legislador em revestir de plena eficicia as normas programaéticas,

1 GRAU, Eros Roberto. A Constituicio brasileira e as normas programéticas. Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Palitica— n.4. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 42.

12 GRAU. Op. cit., p.43.

3 PIOVESAN, Flavia. Proteco judicial contra omissdes legislativas. 2ed., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 73.
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cabendo a ele a opcdo acerca da ponderacdo do tempo e dos meios para se alcancar a eficacia
daguelas normas. Também nesta concepcdo tradicionalista, ha que se garantir a
discricionariedade do Administrador Publico no tocante a implementagdo e execucdo de
politicas publicas de cunho social, com fulcro nos juizos de conveniéncia e oportunidade, no

plano de governo e na Democracia representativa.

Avesso a esta doutrina constitucionalista tradicional, Andreas Joachim Krell afirma
gue a negacao de qualquer tipo de obrigacdo a ser assumida na base dos direitos fundamentais
sociais tem como conseqiiéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. E
mais adiante aponta que: “Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacdes e admitem aintervencdo do Judiciério em caso de omissdes constitucionais”.***

Pois bem. No tocante a aplicabilidade das normas constitucionais a luz da Constitui¢cdo
brasileira, cumpre destacar, por primeiro, a inovadora disposicdo do § 1° do Art. 5°,
estabel ecendo que “ as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata’. N&o ha consenso na doutrina pétria acerca do significado e alcance da disposicéo

em aprego.

Manoel Gongalves Ferreira Filho se posiciona no sentido da n&o-aplicabilidade

imediata ao assinaar que:

A intencdo que a ditou € compreensivel e louvavel: evitar que essas normas
figuem letra morta por falta de regulamentacdo. Mas o constituinte ndo se
apercebeu que as normas tém aplicabilidade imediata quando séo completas
na sua hipotese e no seu dispositivo. Ou sgja, quando a condicdo de seu
mandamento ndo possui lacuna, e quando esse mandamento € claro e
determinado. Do contrério €la ndo € auto-executével pela natureza das
coisas. '°

Ingo Wolfgang Serlet, por sua vez, advoga que todas as normas consagradoras de
direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao

nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacéo legislativa, assinalando que as

14 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, Fabris Editor, 2002,
p.23.

15 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed, S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.102.
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normas de direitos fundamentais sdo direta (imediatamente) aplicaveis na medida de sua
eficacia, 0 que ndo impede gque se possa falar de uma dimensdo “programética’ dos direitos

fundamentais.*'

Nada obstante, o referido autor aerta que a necessidade de interpretacéo legidativa
dos direitos sociais prestacionais de cunho programético justifica-se apenas (se € que ta
argumento pode assumir feicdo absoluta) pela circunsténcia de que se cuida de um problema
de natureza competencial, porquanto a realizagdo destes direitos depende da disponibilidade
dos meios, bem como - em muitos casos - de progressiva implementacdo e execucdo de

politicas plblicas na esfera socioeconémica. ™’

Conforme se extrai da argumentacdo supra, Ingo Wolfgang Sarlet, assm como José
Afonso da Silva'*® e Celso Ribeiro Barros™®, procuram uma solucéo intermediéria que, a um
SO tempo, ndo neutralize o principio em apreco nem o superestime, hgja vista que, muito
embora se aplique a todas as normas de direito fundamental (direitos de defesa e direitos de
prestacdo), ha casos em que ndo se tem como dispensar uma concretizacdo por parte do

Legislador (alguns direitos sociais).

De outra parte, Eros Roberto Grau,® Flavia Piovezan** e Luis Roberto Barroso, para
citar apenas alguns dos que enfrentaram o tema, de maneira aguda, defendem a imediata

aplicabilidade dos direitos fundamentais, independentemente de intermediacéo |legislativa.

Este Ultimo autor salienta que, ainda que se afirme ser de pouca légica o principio em
causa, que prevé que as hormas constitucionais sao aplicavels, o que é ébvio, hgja vista que a
Constituicdo existe para ser aplicada, “parece bem a sua inclusdo no Texto, diante de uma
prética que reiteradamente nega tal evidéncia. Por certo, a competéncia para aplicélas, se

descumpridas por seus destinatérios, ha de ser do Poder Judici&rio.’?? E mais: a auséncia de

118 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, pp.311-
312.

1T SARLET. Op. cit., p. 310.

18 gl VA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.165.
19 BASTOS, Celso Ribeiro.Comentérios & Constituicdo do Brasil. vol. I1. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.393.

120 GRAU, Eros Roberto. A Constituicdo brasileira e as normas programéticas. Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Palitica— n.4, Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 43.

121 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra omissies legisiativas. 2ed., So Paulo: RT, 2003, p. 73.

122 BARROSO, Luis Roberto Barroso. O direito congtitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira. 2ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p.141/143.
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lei integradora, quando ndo inviabilize integralmente a aplicagcdo do preceito constitucional,
nao € empecilho a sua concretizagdo pelo juiz, mesmo a luz do direito positivo vigente,

consoante se extrai do art. 4° daLei de Introducdo ao Cédigo Civil [...].*%

Trilhando o caminho tendente a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
consagrado no § 1° do Art. 5° 124 da Congtituicdo Federal, em consonancia com os ultimos
trés autores citados, Dirley da Cunha Janior sustenta que em caso de descumprimento, por
omissdo, de algum direito fundamental ou de lacuna legislativa impeditiva de sua fruicéo,
deve e pode o Judiciario — valendo-se de um auténtico dever-poder de controle das omissies
do Poder Publico — desde logo e em processo de qualquer natureza, aplicar diretamente o
preceito definidor do direito em questdo, emprestando ao direito fundamental desfrute
imediato, independentemente de qualquer providéncia de natureza legidativa ou

administrativa. 1%

Mais adiante o referido autor assevera que o sistema juridico brasileiro autoriza a
gualquer oOrgdo do Poder Judiciario remover lacunas indesgadas, colmatando-as e
suprimindo-as com base na analogia, nos costumes, nos principios gerais de direito, e por
meio de uma interpretacdo criativa e concretizante, inexistindo, nesse caso, qualquer afronta

a0 &0 reverenciado principio da separacéo dos Poderes.'?®

E certo que a atividade de interpretacio judicidria seja e tenha sido inevitavel mente,
em alguma medida, criativa do Direito. Contudo, é inegavel que essa maior criatividade
jurisdicional no Brasil constitui tipico fenbmeno que passou a tomar maior visibilidade a

partir da atual Constituicéo, por conta de uma interpretacéo a luz dos seus principios.

N&o se ignora a existéncia de normas constitucionais de cunho programatico que num
Estado Social de Direito prestam-se a fixar programas, finalidades e tarefas a serem
implementadas pelos 6rgdos politicos e que reclamam uma concretizagdo legislativa tendo,

portanto, uma eficécia limitada. Mas nem por isso, normas sao destituidas de aplicacdo

123 Art. 4°, Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do direito.

14§ 1°, do Art. 5°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

125 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle judicial das omissdes do Poder Publico. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p.268. )

126 CUNHA JUNIOR. Op. cit., p. 270.
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imediata. Apenas exigem um esforco maior de complementacdo por parte dos érgaos do
Judiciério, no exercicio de sua atividade de garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais.
Entendimento diverso conduziria a frustracdo do que se proclamou enfaticamente no Texto
Constituciona e, em linguagem popular, “seriatirar com uma das méos o que se foi dado pela

outra’.

Alias, Mauro Cappelletti j4 advertia que:

mais cedo ou mais tarde, como confirmou a experiéncia italiana e de outros
paises, os juizes deverdo aceitar a realidade da transformada concepcéo de
direito e da nova fungdo do estado (sic), do qua constituem também, afinal
de contas, “um ramo”. E entdo sera dificil para eles ndo dar a prépria
contribuicdo a tentativa do estado (sic) de tornar efetivos tais programas, de
ndo contribuir, assim, para fornecer concreto contelido aquelas “finalidades
e principios’: o que eles podem fazer controlando e exigindo o
cumprimento do dever do estado (sic) de intervir ativamente na esfera
social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente
aos juizes fazer raspeitar.1 4

Segundo Dirley da Cunha Jdnior, a auséncia de concretizagdo jamais podera
representar ébice a aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais pelos juizes e
tribunais, uma vez que o Judicidrio, amparado no que dispde o § 1°*%®, combinado com o
inciso, XXXV*?°, ambos do Art. 5° da Constituicdo Federal, ndo 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 concretizacdo, podendo se valer,
para tanto, dos meios fornecidos pelo préprio sistema juridico positivado, que contempla a
norma do Art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, segundo a qual ‘Quando a Lei for
0omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0S Costumes e 0s principios gerais de

direito’. **

Nesse contexto, vale aqui relembrar a afirmacdo de Norberto Bobbio, para quem ‘o

problema fundamental em relacdo aos direitos humanos, hoje, ndo é o de fundamenté-los, mas

127 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Fabris Editor, 1993,
p.42.

128 § 10, do Art. 5% As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.

129 XXXV —alei ndo excluira daapreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

%0 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p.271.
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o de protegé-los' .** Esta reflexdo esta diretamente ligada & efetividade dos direitos sociais,
sendo que em qualquer abordagem do tema ha que se incluir necessariamente o
comportamento dos estudiosos do Direito que protagonizam a sua implementacdo, isto €,
todas as pessoas, autoridades ou organismos publicos, grupos de pressdo, operadores sociais,
etc., que de uma forma ou de outra estdo envolvidas diretamente com os anseios e angustias

da sociedade civil.

E, para alcancar a plena efetividade e concretizagdo das normas constitucionais de
cunho social, impde-se uma mudanca paradigmética no comportamento daqueles atores
sociais, sobretudo, dos magistrados, os quais devem libertar-se dos valores liberais do Estado
burgués arraigados na doutrina constitucionalista tradicional, para assimilagdo de uma nova
Optica de interpretacdo hermenéutica, agora de acordo com os valores e principios
consagrados pela atual Constituicdo, que inaugurou o Estado de Direito Social e Democratico,

onde se objetiva o bem-comum e a dignidade da pessoa humana.

Nesta perspectiva, sustentou-se no decorrer deste topico que as normas atributivas de
direitos sociais possuem plena eficacia, por forca do que dispde o § 1°? do Art. 5° da
Constituicdo Federal, devendo ser entendidas como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculantes ao Legislativo, ao Executivo e ao Judiciério, sob pena da Constituicdo se tornar
ornamental, letra morta e meramente um ideario, despida de forca cogente. Advogou-se o
entendimento de que a Constituicdo reclama efetividade real de suas normas, com
aplicabilidade imediata, pois tal entendimento € aquele mais alinhado com todo o historico de
luta travada pela humanidade ndo sb para a conquista dos direitos fundamentais sociais, mas,
sobretudo, para a efetivacéo dagueles direitos que consagram, em ultima andlise, a dignidade

da pessoa humana.

A despeito disso, repisou-se que tais direitos sociais dependem, para sua eficacia, de
uma acdo concreta do Estado, mediante leis, atos administrativos e criagéo real de instalagOes
de servicos publicos, por meio das chamadas “ politicas publicas sociais’ (de educacdo, salde,
assisténcia, previdéncia, trabaho, habitacdo) que facultam o0 gozo efetivo dos direitos

constitucional mente assegurados. Tais ag0es estatais, conforme aduzido, devem ser orientadas

131 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad: Carlos Nelson Coutinho. 5tir., Rio de Janeiro: Campus, 2004,
p.43.
132§ 10 do Art. 5% As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.



e delimitadas pela ordem social constitucional, que vincula o Legislador e o Administrador
Plblico visando assegurar o efetivo exercicio dos direitos sociais para a realizacdo dos
objetivos constitucionais do bem-estar e da justica social.

Em conclusdo, ndo se pode fazer das leis promessas vazias. De nada adianta assegurar
direitos se ndo ha, depois, como fazé-los serem respeitados. Em razéo disso é que enfatiza-se
gue neste trabalho a adogéo da posicdo daqueles que pugnam pela aplicagdo imediata dos

direitos fundamentais, ai incluidos evidentemente os direitos sociais de cunho prestacional.






