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A UTILIZAÇÃO DO JUDICIÁRIO PARA QUESTIONAR E OBRIGAR A 

ADMINISTRAÇÃO A DESENVOLVER POLÍTICAS PÚBLICAS  

RESUMO  

Esta dissertação preconiza a utilização do Judiciário para cobrar, por meio de ações judiciais, 
a implementação de políticas públicas sociais tendentes à realização dos objetivos 
constitucionais do Estado brasileiro, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, sem que 
isto implique em qualquer ofensa ao princípio da separação dos poderes ou à 
discricionariedade administrativa, não servindo, como argumento para afastar o controle 
judicial das políticas públicas, a chamada “reserva do possível”. O propósito, então, é de 
repensar o papel político do Judiciário num Estado Democrático Social de Direito, onde o 
Poder Público, aqui entendido como Executivo e Legislativo, tem fracassado na tarefa de 
garantir o gozo e fruição dos “direitos fundamentais sociais” consagrados na Constituição 
Federal e que demandam uma prestação positiva do Estado. Defende-se que, por meio de 
ações judiciais, seria possível, por exemplo, fazer com que o Administrador Público crie 
vagas no ensino de primeiro grau, que construa creche para crianças de zero a seis anos, que 
melhore o transporte coletivo, amplie a distribuição de remédios e serviços de saúde aos 
carentes, entre outras providências. Nessa ordem de idéias impõe-se uma mudança 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 à doutrina 
constitucional tradicionalista, passando a adotar uma interpretação constitucional, de cunho 
mais aberto e principiológico, consentânea com a realidade brasileira, com vistas à produção 
da solução constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido, buscando atingir, 
dessa forma, por meio da atividade jurisdicional, os fundamentos e  objetivos fundamentais da 
República Federativa do Brasil, previstos nos Arts. 1º e 3º da Constituição Federal, 
especialmente a dignidade da pessoa humana e a erradicação da pobreza, da marginalização, e 
a redução das desigualdades sociais e regionais. Nesse desiderato, releva anotar que o tema é 
tão importante como complexo, de modo que, buscar-se-á no decorrer do presente trabalho 
enfocar os pontos cruciais da questão e chamar a atenção para um dos maiores desafios da 
atualidade, qual seja, o de conferir efetividade e aplicabilidade imediata aos “direitos 
fundamentais”, de acordo com o § 1º do Art. 5º da Constituição Federal, para a concretização 
plena dos direitos sociais prestacionais, por meio de políticas públicas vinculantes não só para 
o Legislador e para o Administrador, mas também para o Judiciário, que em última análise é o 
guardião da Constituição Federal.   

Palavras-chave: Judiciário; políticas públicas; reserva do possível; separação 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 social public policies tending to the accomplishment of constitutional goals in 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 political role played by 
the Judiciary in a Social 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 social 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 0 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 constitutional 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 objectives in the Brazilian Republic, 
which are in the 1st and 3rd 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 a will, 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 crucial 
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 1st § of 
the 5th 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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INTRODUÇÃO   

A Assembléia Nacional Constituinte, institui um Estado Democrático, destinado a 

assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, 

o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, 

pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e 

internacional, com a solução pacífica das controvérsias, conforme enuncia o preâmbulo da 

Constituição Federal de 1988 que, embora não faça parte do Texto Constitucional, deve ser 

observado como elemento de interpretação e integração, pois por meio dele é possível extrair 

as grandes finalidades da Constituição Federal.   

No contexto e circunstâncias em que foi promulgada, após mais de vinte anos de 

ditadura militar, em meio às manifestações e mobilizações de verdadeiras multidões 

capitaneadas por artistas, intelectuais, políticos, todos engajados no movimento “diretas já”, 

com significativa participação dos meios de comunicação de massa, a Constituição de 1988 

inegavelmente gerou grande expectativa no povo brasileiro, com a renovação das esperanças 

nos ideais republicanos de liberdade e igualdade e de uma sociedade mais fraterna e solidária. 

De fato, a atual Constituição, adjetivada de “cidadã”, é reconhecidamente uma das mais 

avançadas do planeta quando se fala em Estado Democrático Social de Direito.   

Ocorre que passados quase vinte anos de sua promulgação, apesar de assegurar 

formalmente os direitos sociais e individuais, tendo como fundamento a dignidade da pessoa 

humana e como objetivo a erradicação da pobreza e da marginalização e redução das 

desigualdades sociais, o que se tem observado na prática é que a Constituição da República 

pouco tem contribuído para o melhoramento da qualidade de vida da população, sobretudo em 

função da própria ineficiência do Estado brasileiro de prover os serviços públicos básicos e 

essenciais, como saúde, educação, saneamento básico e assistência social, para a grande 

maioria do povo.    

Diante desse quadro, em que se verifica um descompasso entre os direitos 

fundamentais sociais consagrados pela Constituição Federal e as ações ou, no mais das vezes, 

as omissões do Poder Público quanto ao desenvolvimento de políticas públicas aptas a 

concretizarem o mandamento constitucional, é que ganha relevância uma dupla série de 

questões jurídicas a serem enfrentadas: Em primeiro lugar, trata-se de saber se os cidadãos em 
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geral têm ou não o direito de exigir, judicialmente, a execução concreta de serviços públicos. 

Em segundo lugar, trata-se de saber se e como o Judiciário pode provocar a execução de tais 

políticas, no bojo de uma ação judicial, visando suprir a incúria dos outros Poderes.   

Além disso, outro fator que igualmente contribuiu para a escolha do tema decorre da 

verificação do grande interesse despertado não só nos constitucionalistas modernos e 

membros da academia, de visão mais arejada, conscientes do papel que desempenham na 

sociedade, mas também de políticos, representantes da sociedade civil organizada e dos 

operadores do Direito, especialmente da magistratura, carreira da qual este pesquisador tem a 

honra de fazer parte, que cada vez mais tem se deparado com tão tormentosa e desafiadora 

questão.  

Mas, diante da problemática ora apresentada à discussão, algumas indagações e 

inquietações vêm à mente: será que diante da concepção tripartida de poder, concebida por 

Montesquieu como princípio de organização do Estado constitucional, o Judiciário teria 

legitimidade para julgar questões políticas de competência dos Poderes Legislativo e 

Executivo, cuja legitimidade política decorre da democracia representativa, obrigando-os a 

idealizar, criar e executar políticas públicas previstas na Constituição, em prol da sociedade 

civil?   

E o Judiciário, que não tem como atividade típica gerir e administrar os recursos 

públicos, não podendo influir espontaneamente na lei orçamentária de iniciativa do Executivo 

e de competência do Legislativo, poderia determinar a implementação de políticas públicas 

que demandam gastos de dinheiro público e, portanto, dependeriam da disponibilidade 

financeira do Estado? E, caso o Judiciário se mantivesse preso a métodos formais da teoria 

jurídica tradicional, indiferente às evoluções e transformações sociais, qual seria a garantia da 

população de que seus direitos sociais básicos e fundamentais consagrados na Constituição 

Federal seriam colocados à disposição pelo Poder Público?   

Na medida em que se depara com tais indagações e questionamentos é que o 

profissional do Direito se vê instigado a estudar com maior profundidade o assunto e, 

conseqüentemente, se debruçar não só sobre questões de natureza jurídica, mas também 

históricas, humanitárias, filosóficas e sociológicas, a fim de melhor entender e compreender o 
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fenômeno social concreto, sua origem, suas conseqüências e, assim, procurar eventuais 

possibilidades de solução diante do ordenamento jurídico existente.  

Em razão disso, o presente estudo se propõe a investigar os argumentos dos que 

defendem e dos que rejeitam a idéia do controle judicial das políticas públicas, sobretudo em 

razão do aparente confronto com o princípio da separação dos Poderes consagrado no Art. 2º 

da Constituição Federal e com a discricionariedade do Legislador e do Administrador, 

traduzida pelo binômio conveniência-oportunidade, mas não de forma exauriente, já que o 

tema é complexo e composto por inúmeros desdobramentos, os quais, cada um de per si, 

comportaria uma dissertação, e sim de modo conjuntural e sistêmico, sem que isto implique, 

de maneira alguma, no refúgio confortável da neutralidade, já que no decorrer da pesquisa 

haverá uma evidente tomada de posição entre o “substancialismo” e o “procedimentalismo” 

constitucionais.   

Neste contexto, o objetivo principal deste ensaio é discutir o papel do Judiciário num 

Estado do Bem-Estar Social, que tem por objetivos a construção de uma sociedade mais justa, 

igual e solidária, assim como a erradicação da pobreza, da marginalização, bem como da 

redução das desigualdades sociais e regionais, repensando conceitos e dogmas jurídicos que 

no cenário atual, talvez não mais se coadunariam com os anseios de uma sociedade que tem 

clamado por justiça social e pela melhoria das condições de vida, perseguindo uma existência 

digna voltada para o bem-estar geral.    

A par disso, importa registrar que em decorrência de uma série de razões históricas, 

políticas, econômicas, sociais e culturais, o Brasil ainda está distante de implementar 

efetivamente os princípios fundamentais consagrados na atual Constituição, pondo-se aí, 

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

Desse modo, conhecer e discutir meios eficazes para garantir a implementação efetiva 

dos direitos fundamentais do povo brasileiro, com ênfase na atuação do Judiciário, sob o 

prisma de garantidor de direitos, pode constituir tarefa de fundamental importância, sobretudo 

porque os princípios constitucionais podem representar, conforme adiante se verá, poderosa 

arma para o definitivo sucesso da transformação democrática em curso.     
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Assim, delineados o tema, os problemas, as hipóteses mais importantes, os objetivos, 

além da justificativa da pesquisa, cumpre assinalar que no primeiro capítulo serão abordados 

os elementos históricos, os quais se mostram de fundamental importância para a compreensão 

de todo o processo evolutivo dos direitos do homem, onde se procurará demonstrar que o 

Direito sempre permeou movimentos sociais de cada período histórico.  

Num passo seguinte, ainda no primeiro capítulo, os direitos fundamentais serão objeto 

de análise circunstanciada, abordando-se as subdivisões, gerações ou dimensões, principais 

características, inovações num contexto comparativo com as Constituições que antecederam a 

de 1988, pontuando-se algumas críticas doutrinárias. Após delinear o desdobramento de 

direitos fundamentais de defesa e à prestações, proceder-se-á um corte metodológico dando-se 

ênfase aos direitos sociais que demandam uma postura positiva por parte Estado. Por conta 

disso, o primeiro capítulo também cuidará dos fatores relacionados aos direitos sociais, tais 

como sua posição de destaque na atual Constituição, o princípio da igualdade, as leis já 

existentes e que disciplinam as políticas públicas sociais.  

Também no primeiro capítulo, será analisada a questão da eficácia dos direitos 

fundamentais, com breve alusão acerca dos conceitos e conteúdos da validade, eficácia e 

aplicabilidade, anotando-se, na seqüência, as três posições existentes na doutrina pátria a 

respeito da aplicabilidade das normas constitucionais tidas por “programáticas”, ocasião em 

que se adotará, nesta dissertação, uma daquelas posições, a qual marcará todo o seu 

desenrolar.  

As políticas públicas, assim como a concretização da ordem constitucional social, 

permearão a discussão do segundo capítulo. Num primeiro momento, procurar-se-á fazer uma 

breve digressão histórica sobre o surgimento dos direitos sociais, recuperando a discussão 

acerca do princípio da igualdade com o propósito de melhor compreender como surgiram as 

políticas públicas. A seguir, serão analisados os conceitos possíveis de políticas públicas, 

partindo-se de um conceito de política, abordando-se, na seqüência, os direitos dos cidadãos e 

as prestações positivas do Estado, assim como os direitos sociais e as políticas públicas.  

Nesta senda, se procurará verificar as circunstancias contextuais que tornaram as 

políticas públicas, ligadas ao florescimento do modelo de Estado do Bem-Estar Social, zona 

de atrito e embates entre integrantes dos três Poderes, onde se discutirá, com base em lições 
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doutrinárias, o conceito de discricionariedade e, por via reflexa, a possibilidade da 

responsabilização da Administração Pública pelo não cumprimento das políticas públicas 

constitucionais, intentando aclarar as noções de legalidade, legitimidade e 

constitucionalidade, chegando-se ao tema da discricionariedade mínima do Administrador 

Público na atual conjuntura constitucional, assinalando-se que as dúvidas acerca dessa 

discricionariedade deverão ser dirimidas pelo Judiciário.   

Em decorrência lógica disso, o Judiciário passará a ser objeto de abordagem ainda no 

apagar das luzes do segundo capítulo, onde se procurará enfatizar as diversas facetas dos 

fenômenos denominados de “politização do Judiciário” e  “judicialização da Política”.  

Por fim, no terceiro e último capítulo será aprofundada a discussão acerca da atuação 

do Poder Judiciário, pretendendo-se, com isso, delinear seu papel na sociedade, desde o 

surgimento dos direitos sociais e das ações coletivas no cenário internacional, e mais 

especificamente no Brasil, a partir da Constituição de 1988, quando passou a ocupar a posição 

de intérprete máximo do Texto Constitucional, intentando retratar seu ressurgimento como 

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

Neste cenário, o acesso à Justiça será abordado, procurando relacioná-lo com os 

direitos fundamentais tendentes à concretização dos valores e princípios consagrados pela 

Constituição brasileira, tecendo comentário acerca do papel do juiz na consecução do acesso à 

Justiça, sem se esquecer de anotar as três ondas de acesso mencionadas por Cappelletti e 

Garth, na famosa obra “Acesso à Justiça”, trazendo-as para a realidade nacional, tencionando 

uma abordagem mais profunda da terceira onda, que cuida da nova estrutura do Poder 

Judiciário e os novos procedimentos, procurando ilustrá-la com exemplos oriundos do 

Tribunal de Justiça de São Paulo.   

Em seguida, se intentará esboçar uma concepção operativa do princípio da separação 

dos Poderes, em face da distinção de poderes e funções, que podem ser típicas ou atípicas, 

recorrendo-se aos constitucionalistas modernos para procurar uma melhor adequação daquele 

princípio aos comandos constitucionais que vinculam tanto o Executivo e o Legislativo, como 

o Judiciário.  
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A partir de então, ainda no terceiro capítulo, serão observadas algumas dificuldades 

acerca do controle judicial das políticas públicas, enfrentando-se a questão orçamentária, com 

enfoque mais detalhado da teoria alemã batizada por José Joaquim Gomes Canotilho, como 

“reserva do possível”, confrontando-a com o papel do Judiciário e, em última análise, com os 

valores e princípios consagrados pela Constituição brasileira que tem por objetivo maior a 

dignidade da pessoa humana.    

Por fim, serão introduzidas considerações acerca dos instrumentos jurídicos que 

potencialmente podem ser utilizados para eventual concretização de políticas públicas, com 

especial destaque para a ação civil pública, que tem sido mais largamente utilizada na 

tentativa de assegurar maior efetividade aos princípios do regime democrático, bem como aos 

direitos e garantias fundamentais, a fim de que as diretrizes constitucionais não resultem em 

mera garantia formal.  

Desta feita, como essas questões suscitam debates, se intentará no final desta 

dissertação, ter uma visão geral e panorâmica acerca da possibilidade e viabilidade do 

exercício do controle judicial das políticas públicas.                         
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS   

No que se refere à terminologia e ao conceito de “direitos fundamentais”, há que se 

destacar, de início, que tanto na doutrina como no direito positivo constitucional ou 

internacional, são amplamente utilizadas as expressões “direitos humanos”, “direitos do 

homem”, “direitos subjetivos públicos”, “liberdades públicas”, “liberdades fundamentais” e 

“direitos humanos fundamentais”, como expressões sinônimas, de modo que evidentemente 

não há um consenso quanto à terminologia empregada.   

A propósito, Paulo Bonavides faz a seguinte indagação: podem as expressões direitos 

humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? E 

responde: temos visto nesse tocante o uso promíscuo de tais denominações na literatura 

jurídica, ocorrendo, porém, o emprego mais freqüente de direitos humanos e direitos do 

homem entre os autores anglo-americanos e latinos, em coerência, aliás, com a tradição e a 

História, enquanto a expressão direitos fundamentais parece ficar circunscrita à preferência 

dos publicistas alemães.1   

Assim como ocorre com textos constitucionais alienígenas, a Constituição brasileira 

não foge à regra, pois também apresenta diversidade semântica utilizando termos diversos ao 

referir-se aos direitos fundamentais. É o que se extrai, por exemplo, do inciso II2,  do Art. 4º 

que utiliza a expressão direitos humanos; da epígrafe do Título II3 e do § 1º 4 do Art. 5º, onde 

se emprega a expressão direitos e garantias fundamentais;  do inciso LXXI5, do Art. 5º, que 

usa a expressão direitos e liberdades constitucionais e  do inciso IV6, do § 4º, do Art 60, que 

emprega a expressão direitos e garantias individuais.      

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

humanos sob a seguinte explicação. O termo “direitos fundamentais” se aplica aos direitos do 

                                                

 

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 18ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p.560. 
2 Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios: 
[...] II – prevalência dos direitos humanos; 
3  Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais. 
4 § 1º  As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
5 LXXI – conceder-se-á  mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o 
exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à 
cidadania; 
6 § 4º do Art. 60 Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV – os direitos e 
garantias individuais. 
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ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de 

determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os 

documentos de direito internacional, independentemente de sua vinculação com determinada 

ordem constitucional, de acordo com a lição de José Joaquim Gomes Canotilho.7      

Todavia, cumpre relembrar que no tocante ao uso da expressão “direitos 

fundamentais”, o constituinte inspirou-se principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e 

na Constituição Portuguesa de 1976, rompendo com toda uma tradição do direito 

constitucional positivo até então existente no Brasil, conforme aduz Ingo Wolfgang Sarlet.8 

Assim, levando-se em conta os esclarecimentos de Paulo Bonavides, e atento à epígrafe do 

Título II9 da Constituição da República, coerente se mostra à utilização da expressão “direitos 

fundamentais”, no âmbito do Direito Constitucional pátrio.   

Acerca do conceito de “direitos fundamentais”, há que se pontuar que inúmeros e 

diferenciados são os conceitos, sobretudo porque a ampliação e transformação dos direitos 

fundamentais do homem, no evolver histórico, dificulta definir-lhe um conceito sintético, 

conforme assinala José Afonso da Silva, que após analisar as diversas terminologias 

existentes, conclui:   

Direitos fundamentais do homem constitui a expressão mais adequada a 
este estudo, porque, além de referir-se a princípios que resumem a 
concepção do mundo e informam a ideologia política de cada ordenamento 
jurídico, é reservada a designar, no nível do direito positivo, aquelas 
prerrogativas e instituições que ele concretizam em garantias de uma 
convivência digna, livre e igual de todas as pessoas.10   

Numa concepção abrangente, criar e manter os pressupostos de uma vida na liberdade 

e na dignidade humana é aquilo que almeja os direitos fundamentais, ao passo que numa visão 

mais específica, os direitos fundamentais são aqueles direitos que o direito vigente qualifica 

como tais, de acordo com Konrad Hesse, citado por Paulo Bonavides.11  

                                                

 

7 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6ª ed., Coimbra: 
Almedina, 2002, p.393. 
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p 34. 
9 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais. 
10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., São Paulo: Malheiros,1992,pp.161 e 
163. 
11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed.,  São Paulo: Malheiros, 2006, p.560. 
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Conforme explica o mesmo autor, Carl Schmitt vinculado a uma concepção do Estado 

de Direito liberal, sustenta que os direitos fundamentais propriamente ditos são, na essência, 

os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. Numa acepção 

estrita são unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um 

lado ao conceito de Estado burguês de Direito, referente a uma liberdade, em princípio 

ilimitada diante de um poder estatal de intervenção, em princípio limitado, mensurável e 

controlável.12    

Nas palavras de Alexandre de Moraes, o importante é realçar que os direitos humanos 

fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de não-ingerência do Estado na esfera 

individual e a consagração da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por 

parte da maioria dos Estados, seja em nível constitucional, infraconstitucional, seja em nível 

de direito consuetudinário ou mesmo tratados e convenções internacionais, acrescentando que 

a previsão desses direitos coloca-se em elevada posição hermenêutica em relação aos demais 

direitos previstos no ordenamento jurídico, apresentando diversas características: 

imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, 

efetividade, interdependência e complementariedade.13   

Após analisar com percuciência a questão terminológica, e na seqüência optar pelo 

princípio da dignidade humana como principal vetor para identificação dos típicos direitos 

fundamentais (vida, liberdade e igualdade), seja numa dimensão subjetiva, provendo as 

pessoas de bens e posições jurídicas favoráveis e invocáveis perante o Estado e terceiros, seja 

numa dimensão objetiva, servindo como parâmetro conformador do modelo de Estado, Dirley 

da Cunha Júnior conclui que um conceito constitucionalmente adequado para os direitos 

fundamentais é o seguinte:   

Os direitos fundamentais são todas aquelas posições jurídicas favoráveis às 
pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o princípio da dignidade 
humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constituição formal 
(fundamentalidade formal) ou que, por seu conteúdo e importância, são 
admitidas e equiparadas, pela própria Constituição, aos direitos que esta 
formalmente reconhece, embora dela não façam 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 não 
ser para outro. Desse modo e sem embargo de sua necessária 

                                                

 

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p.561. 
13 MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil interpretada. 7ed., São Paulo: Saraiva, 2007, p. 95. 
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fundamentalidade formal e material, os direitos fundamentais devem ser 
entendidos, em última análise, como reivindicações indeclináveis que 
correspondem a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no 
âmbito de determinada sociedade, ou mesmo no plano universal.Tais 
valores condizem com a liberdade, igualdade e solidariedade, tendo, por 
base, o princípio da suprema dignidade da pessoa humana. As normas que 
os consagram – denominadas “norma de direito fundamental” – são da 
espécie “normas-princípios”, já que expressam mandados de otimização, 
distinguindo-se das normas-regras que, menos abstratas e menos genéricas, 
descrevem uma hipótese fática e prevêem as conseqüências jurídicas de sua 
ocorrência. São, portanto, os princípios jurídico-constitucionais especiais 
que conferem densidade semântica, vale dizer, concretizam o princípio 
jurídico-constitucional geral do respeito à dignidade humana, já sendo este, 
acentue-se, desdobramento ou concretização geral do princípio jurídico-
constitucional estruturante do Estado Democrático de Direito. Nessa 
perspectiva, os direitos fundamentais representam a base de legitimação e 
justificação do Estado e do sistema jurídico nacional, na medida em que 
vinculam, como normas que são, toda atuação estatal, impondo-se-lhe o 
dever sobranceiro de proteger a vida humana no seu nível atual de 
dignidade, buscando realizar, em última instância, a felicidade humana.14  

     
Segundo Perez Luño, ‘existe um estreito nexo de interdependência genético e 

funcional entre Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito 

exige e implica, para sê-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e 

implicam, para sua realização, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito’.15  

Nesta trilha, conclui-se que os direitos fundamentais passaram a integrar, ao lado da 

definição da forma de Estado, do sistema de governo e da organização do poder, a essência do 

Estado Constitucional, constituindo, neste sentido, não apenas parte da Constituição formal, 

mas também elemento nuclear da Constituição material.  Consagrada, pois, a íntima 

vinculação entre as idéias de Constituição, Estado de Direito e direitos fundamentais, de modo 

que estes últimos podem ser considerados como pré-requisitos do Estado Democrático de 

Direito.        

                                                

 

14 CUNHA JÚNIOR, Dirley. Controle judicial das omissões do poder público. São Paulo: Saraiva, 2004, p.155-
156. 
15 PEREZ LUÑO, Antônio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6ed., 1995, Madrid: Tecnos, p.19. 
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1.1. Aspectos históricos   

Ainda que de forma sintética, importante destacar alguns momentos históricos da 

humanidade, que antecederam e influenciaram o reconhecimento, em nível de direito 

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

No período que antecedeu a Revolução Francesa, o Estado e a soberania implicavam 

na antítese da liberdade individual. Havia um descontentamento geral com aquela realidade, 

já que a sociedade ansiava por mais liberdade em todos os sentidos. O Estado era 

monopolizador do Poder, da soberania e detentor da coação incondicionada, tornando-se, em 

determinados momentos, algo semelhante à criatura que, na imagem bíblica, se volta contra o 

criador. Daí o zelo doutrinário da filosofia jusnaturalista em criar uma técnica de liberdade, 

traduzida na limitação de poder e formulação de meios que possibilitassem deter o 

extravasamento na irresponsabilidade do grande devorador, o implacável Leviatã, conforme 

explica Paulo Bonavides.16 Dito de outro modo, surgiu a necessidade de se formular 

mecanismos político-jurídicos que pudessem frear o poder do Estado absolutista, garantindo a 

liberdade de expressão, na qual estava contida a de religião.     

Neste contexto, a classe burguesa que ao longo do tempo, primeiro com o desempenho 

da atividade comercial e depois com a industrial, havia alcançado sucesso e prosperidade, 

acumulando riqueza e, conseqüentemente, poder econômico, estava alijada de qualquer 

possibilidade de participação no Poder estatal, concentrado nas mãos dos nobres, com viés 

absolutista e totalitário. Enfim, uma casta de pessoas que, por hereditariedade e em razão de 

títulos que ostentavam, se perpetuavam no Poder, geralmente por meio de governos 

monárquicos ou oligárquicos, não permitindo qualquer influência, ingerência ou participação 

das demais classes sociais nas decisões governamentais, além de usar de meios coativos para 

tolher a liberdade das pessoas.  

Assim, influenciada diretamente pelo pensamento jusnaturalista e sua concepção de 

que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e 

inalienáveis, os chamados “direitos fundamentais”, de modo especial os valores da dignidade 

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

                                                

 

16 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7ed., 2tir., São Paulo: Malheiros, 2004. p. 41. 
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e do proletariado, deflagrou a Revolução Francesa de 1789, de transcendental importância 

para a humanidade, pois representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos 

simbolicamente, que assinalou o fim de uma época e o início de outra, ou seja, representou o 

atestado de óbito do antigo regime constituído 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 Luño, o processo de elaboração dos direitos 

humanos, tais como reconhecidos nas primeiras declarações do Século XVIII, foi 

acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma progressiva recepção de direitos, 

liberdades e deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos 

fundamentais. É na Inglaterra, da Idade Média, mais especificamente no Século XIII, que 

encontra-se o principal documento referido por todos que se dedicam ao estudo da evolução 

dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei 

João Sem-Terra e pelos bispos e barões ingleses. Este documento, inobstante tenha apenas 

servido para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em princípio, a 

população do acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de referência 

para alguns direitos e liberdades civis clássicos, tais como o habeas corpus, o devido processo 

legal e a garantia da propriedade. Todavia, em que pese possa ser considerado o mais 

importante documento da época, a Magna Charta não foi nem o único, nem o primeiro, 

destacando-se, já nos Séculos XII e XIII, as cartas de franquia e os forais outorgados pelos 

reis portugueses e espanhóis.17  

Também de capital importância para a evolução que conduziu ao nascimento dos 

direitos fundamentais, consoante assinala Ingo Wolfgang Sarlet,  foi a Reforma Protestante 

que levou à reivindicação e ao gradativo reconhecimento da liberdade de opção religiosa e de 

culto em diversos países da Europa, como foi o caso do Édito de Nantes, promulgado por 

Henrique IV da França, em 1598, e depois revogado por Luís XIV, em 1685. Nesta senda, não 

há como desconsiderar a contribuição da Reforma e das conseqüentes guerras religiosas na 

consolidação dos modernos Estados nacionais e do absolutismo monárquico, por sua vez 

precondição para as revoluções burguesas do Século XVIII.18  

                                                

 

17 PEREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6ed. Madrid, Tecnos, 1995, p .33-34 
18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p.50.  
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Sintetizando algumas das diversas teorias existentes naquele período histórico, Luiza 

Cristina Fonseca Frischeisen aduz que foi a partir do Século XVI, que passaram a ser 

formados os conceitos de nação, de soberania popular (legitimidade), de poder constituinte 

originário e derivado, de mandatos representativos, da separação dos poderes, dos direitos e 

garantias individuais, nos moldes até hoje aceitos. Formam-se ainda as justificativas teóricas 

pelas quais os homens resolveram instituir regras de convívio e, embora detentores da 

liberdade individual e da soberania popular, abriram mão de parte dessa liberdade, para 

conviver em sociedade. Evidentemente, várias foram as teorias elaboradas, resultando em 

modelos de governos monárquicos absolutistas (Jean Bodin, Seis Livros da República – 1576 

e Thomas Hobbes, O Leviatã – 1651) e outros que defendiam a monarquia constitucional 

(John Loke, Dois Tratados Sobre o Governo Civil – 1680). Já no Século XVIII, as 

preocupações dos teóricos voltaram-se para os fundamentos da soberania popular com 

Rousseau (O Contrato Social – 1762) e, como conseqüência, surge a idéia de Poder 

Constituinte como fundamento de legitimidade da Constituição (Sieyès, A Constituição 

Burguesa, O que é Terceiro Estado? - 1789).19  

Muito se discute, no âmbito doutrinário, acerca da paternidade dos direitos 

fundamentais, disputada entre a Declaração de Direitos do povo da Virgínia, de 1776 e a 

Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, no tocante ao fato 

da primeira ter influenciado a segunda, e qual das duas, em seus conteúdos, é política ou 

eticamente superior à outra.  

Todavia, o certo é que tanto uma como outra tinham como característica comum a 

inspiração jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais inalienáveis, 

invioláveis e imprescritíveis, direitos de todos os homens e não apenas de uma casta ou elite, 

havendo, segundo a doutrina, uma inequívoca relação de reciprocidade no que se refere à 

influência exercida por uma declaração de direitos sobre a outra, se mostrando desnecessária 

para os fins deste estudo uma análise  da intensidade desta influência mútua, assim como um 

maior aprofundamento nesta discussão, invocando-se , aqui, a lição de Norberto Bobbio:  

Deixemos aos historiadores a disputa sobre a relação entre as duas 
declarações. Apesar da influência até mesmo imediata que a revolução das 
treze colônias teve na Europa, bem como a rápida formação no Velho 

                                                

 

19 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Políticas Públicas. A responsabilidade do Administrador e o 
Ministério Público. São Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 21 e 22. 
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Continente do mito americano, o fato é que foi a Revolução Francesa que 
constituiu, por cerca de dois séculos, o modelo ideal para todos os que 
combateram pela emancipação e pela libertação do próprio povo. Foram os 
princípios de 1789 que constituíram, bem ou mal, um ponto de referência 
obrigatório para os amigos e para os inimigos da liberdade, princípios 
invocados pelos primeiros e execrados pelos segundos.20  

O que é importante assinalar é que a Declaração dos Direitos do Homem e do 

Cidadão, de 26 de agosto de 1789, de maior conteúdo democrático e social, incorporou 

definitivamente ao constitucionalismo os conceitos de soberania popular, divisão de poderes e 

garantia de direitos individuais, ao estabelecer, em seu Art. 16 que: “A sociedade em que não 

esteja assegurada a garantia dos direitos e nem estabelecida a separação dos poderes não tem 

Constituição”, de modo que foi decisiva para o processo de constitucionalização e 

reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas Constituições do Século XIX.  

Nota-se, assim, que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são 

históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de 

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

Aliás, conforme ensina Norberto Bobbio:   

Os direitos do homem constituem uma classe variável, como demonstra a 
história dos últimos séculos. O elenco dos direitos do homem se modificou, 
e continua a se modificar, com a mudança das condições históricas, ou seja, 
dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios 
disponíveis para a realização dos mesmos, das transformações técnicas, etc. 
Direitos que foram declarados absolutos no final do século (sic) XVIII, 
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais 
limitações nas declarações contemporâneas; direitos que nas declarações do 
século (sic) XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, são 
agora proclamados com grande ostentação nas recentes declarações. Não é 
difícil prever que, no futuro, poderão emergir novas pretensões que no 
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito de respeitar a vida 
também dos animais e não só dos homens. O que prova que não existem 
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época 
histórica e numa determinada civilização não é fundamental em outras 
épocas e em outras culturas.21  

A conquista de novos direitos fundamentais e a mutação dos já conquistados, ficam 

bem evidenciados após a Revolução Francesa, na passagem da teoria para a prática, pois foi 

                                                

 

20 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5tir., Trad.Carlos Nelson Coutinho.Rio de Janeiro: Campus, 2002, 
p.105. 
21 BOBBIO. op. cit., p 38. 
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justamente naquele momento histórico que os direitos à liberdade, igualdade, fraternidade e 

propriedade, idealizados pelos filósofos e pensadores foram postos em prática, já 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 concepção liberal burguesa, cada pessoa conseguia seus próprios bens 

materiais, conforto e dinheiro, de acordo com suas habilidades e capacidades individuais. O 

individualismo se instalou no seio da sociedade e no campo econômico e social aplicava-se o 

velho adágio popular do “cada um por si e Deus para todos”.   

O Estado, na concepção liberal, não interferia na Economia nem tampouco em outros 

assuntos de interesse predominantemente privado. Era a figura do Estado-mínimo, que 

respeitava a liberdade dos indivíduos, garantindo-lhes a segurança e o direito à propriedade 

em caráter quase que absoluto. Havia uma indiscriminada exploração do trabalho pelo capital, 

de modo que os ricos ficavam cada vez mais ricos e os pobres cada vez mais pobres, sem 

qualquer interferência estatal. Neste contexto, a igualdade que constituíra um dos pilares da 

Revolução Francesa restou abalada pela irrestrita liberdade no campo econômico e social.   

À burguesia, que se apoderou do controle político da sociedade, nesse primeiro Estado 

de Direito pós-revolução francesa, não mais interessava manter na prática a universalidade 

dos princípios revolucionários, como característica comum a todos os homens. Sustentavam 

tais princípios, apenas de maneira formal, como um discurso demagógico, porque na prática 

conservavam, de fato, princípios constitutivos de uma ideologia de classe. Em outras palavras, 

é o liberalismo burguês que, ancorado nos princípios da liberdade e da igualdade, passou a 

privilegiar a propriedade material, a atividade produtiva, em detrimento da mão-de-obra e da 

classe proletária, 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 Antônio Carlos Wolkmer:   

O liberalismo surgiu como uma nova visão global do mundo constituída 
pelos valores, crenças e interesses de uma classe social emergente (a 
burguesia) na sua luta histórica contra a dominação do feudalismo 
aristocrático fundiário, entre os séculos XVII e XVIII, no continente 
europeu. Assim, o Liberalismo torna-se a expressão de uma idéia 
individualista voltada basicamente para a noção de liberdade total que está 
presente em todos os aspectos da realidade, desde o filosófico até o social, o 
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econômico, o político, o religioso, etc. Em seus primórdios o Liberalismo se 
constitui na bandeira revolucionária que a burguesia capitalista (apoiada 
pelos camponeses e pelas camadas sociais exploradas) utiliza contra o 
Antigo Regime Absolutista. Acontece que, no início, o Liberalismo assumiu 
uma forma revolucionária 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 começa a passar à fase 
industrial, a burguesia (a elite burguesa), assumindo o poder político e 
consolidando seu controle econômico, começa “a aplicar na prática, 
somente aspectos da teoria liberal” que mais lhe interessam, denegando a 
distribuição social da riqueza e excluindo o povo do acesso ao governo.22  

Na Revolução Industrial do Século XIX, acontecimento histórico que representou o 

deslocamento das atenções da economia agrícola para as fábricas, ocorreu uma significativa 

expansão da atividade fabril e do transporte marítimo. A industrialização da Grã-Bretanha 

resultou na primeira força trabalhista de atividades desempenhadas nas fábricas e na formação 

de relações de trabalho iníquas, em desfavor dos contratados para a mão-de-obra. A classe 

trabalhadora se viu numa situação de penúria, ou mesmo de miséria. O trabalho era uma 

mercadoria como outra qualquer, sujeita à lei da oferta e da procura. A máquina reduzia a 

necessidade de mão-de-obra, gerando a massa dos desempregados e, portanto, baixos salários. 

Além da elevada e descomunal jornada de trabalho semanal, mulheres e crianças também 

eram arrebanhadas para trabalhar em condições insalubres. Na Europa, a França, a Bélgica e a 

Alemanha seguiram os mesmos passos, na massificação da produção, assim como os norte-

americanos.  

Conforme explica Manoel Gonçalves Ferreira Filho, a marginalização da classe 

operária, como que excluída dos benefícios da sociedade, vivendo em condições subumanas e 

sem dignidade, provocou, em reação, o surgimento de uma hostilidade dessa classe contra os 

“ricos”, contra os “poderosos”, que favorece o recrutamento de ativistas revolucionários, 

inclusive terroristas. E na fórmula marxista a luta de classes. Tal situação era uma ameaça 

gravíssima à estabilidade das instituições liberais, portanto, à continuidade do processo de 

desenvolvimento econômico. Urgia superá-la e isto suscitou uma batalha intelectual e política. 

Assim, face às objeções violentas das demais classes sociais, sobretudo da classe operária, a 

primeira fase do constitucionalismo burguês sucumbe.23 

                                                

 

22 WOLKMER, Antônio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 
121. 
23 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos Humanos Fundamentais. 9ed., São Paulo: Saraiva, 2007, 
p.43. 
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No Século XIX, o Liberalismo avança para uma idéia mais democrática da 

participação de todos na vontade estatal. Do princípio liberal chega-se ao princípio 

democrático. Do governo de uma classe, ao governo de todas as classes. A burguesia defendia 

o princípio da representação, mas em termos, ou seja, com privilégios e discriminações. O 

direito de voto era restrito a determinadas pessoas, o chamado voto censitário. Novos embates 

se seguiram, com derramamento de sangue, e somente em 1848, o sufrágio passou a ser 

universal em França. Decorrente de uma revolução de forte conotação social, a Constituição 

francesa de 1848 constitui-se no principal documento da evolução dos direitos fundamentais 

para a consagração dos direitos econômicos, culturais e sociais, como o direito ao ensino 

primário, à educação profissional e à igualdade de relações entre patrão e empregado.  

Já no Século XX, a Constituição mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos 

direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades 

individuais e os direitos políticos. A importância desse precedente histórico deve ser 

salientada, pois na Europa a consciência de que direitos humanos têm também uma dimensão 

social só veio a se afirmar após a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de fato o “longo 

Século XIX”; nos Estados Unidos, a extensão dos direitos humanos ao campo 

socioeconômico ainda é largamente contestada, conforme esclarece Fábio Konder Comparato, 

que registra: A Constituição de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da carta mexicana, e 

todas as convenções aprovadas pela então recém-criada Organização Internacional do 

Trabalho, na Conferência de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias que já 

constavam da Constituição mexicana: a limitação da jornada de trabalho, o desemprego, a 

proteção da maternidade, a idade mínima de admissão de empregados nas fábricas e o 

trabalho noturno dos menores na indústria.24  

O último autor citado assinala ainda, na seqüência, que entre a Constituição mexicana 

e a de Weimar eclode a revolução russa, um acontecimento decisivo na evolução da 

humanidade no Século XX. O Congresso pan-russo dos Societes, de deputados operários, 

soldados e camponeses, reunido em Moscou, adotou em janeiro de 1918, portanto, antes do 

término da 1ª Guerra Mundial, a Declaração do Povo Trabalhador e Explorado. Nesse 

documento são afirmadas e levadas às últimas conseqüências, agora com apoio da doutrina 

                                                

 

24 COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. 5ed., São Paulo: Saraiva,2007, 
p.178. 
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marxista, várias medidas constantes da Constituição mexicana, tanto no campo 

socioeconômico quanto no político.  

Conforme se depreende do exposto, o Direito sempre permeia movimentos sociais de 

cada período histórico, não tendo, por certo, ficado imune às Revoluções Industrial e Operária 

de 1848, em França e, desse modo, as Constituições passaram a incorporar não só os direitos e 

garantias individuais, mas também os direitos sociais.  Dito de outra forma, em cada período 

histórico, os legisladores constituintes incorporaram nas Leis Fundamentais aquilo que no 

período correspondente se consagrou como a mais generosa expressão do ideário da época. 

Num passo seguinte, houve a exigência de que tais direitos fossem garantidos, por ações 

estatais, seja de intervenção direta, seja de controle e fiscalização, para que o direito à 

igualdade de oportunidades fosse realmente exercido.  

Nesta senda, Paulo Bonavides afirma que:   

Deixou a igualdade de ser a igualdade jurídica do liberalismo para se 
converter na igualdade da nova forma de Estado. Tem tamanha força na 
doutrina constitucional vigente que vincula o legislador, tanto o que faz a lei 
ordinária nos Estados membros e na órbita federal como aquele que no 
círculo das autonomias estaduais emenda a Constituição ou formula o 
próprio estatuto básico da unidade federada. Na presente fase da doutrina, já 
não se trata em rigor, como assinalou Leibnholz, de igualdade ‘perante’ a 
lei, mas de uma igualdade ‘feita’ pela lei, uma igualdade ‘através’ da lei.25   

Seguindo o curso da história, após a 2ª Guerra Mundial e as experiências dos regimes 

ditatoriais, constatou-se que não bastava constitucionalizar os direitos fundamentais, 

sobretudo os sociais, para garantir e assegurar que o regime fosse o democrático. Era 

necessário que a Constituição do Estado estabelecesse e garantisse mecanismos de 

participação popular, sem qualquer discriminação, bem como instrumentos de manutenção do 

processo democrático e respeito à Lei Maior.   

Nessa concepção, o Estado Democrático de Direito é aquele fundado na soberania 

popular, manifestada em eleições livres, que aprofunda seus mecanismos de participação, 

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

                                                

 

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p. 376. 
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coletivos, sociais, econômicos e culturais, sendo o Poder exercido em consonância com a 

Constituição, tendo como objetivo a promoção do bem-estar social e a justiça social.   

Diante do exposto, conclui-se que a compreensão histórica dos direitos fundamentais 

exerce um papel deveras importante, pois permite entender que os “direitos do homem”, não 

surgiram do acaso, mas sim de experiências de confronto, ora de sedimentação, ora de crise, e 

a descoberta de novos percursos e novos avanços. Assim, após mapear as origens dos direitos 

fundamentais, pode-se constatar que tais direitos, por mais fundamentais que sejam, são 

históricos, pois nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas 

liberdades contra velhos poderes, evoluindo de modo gradativo e perene, acompanhando o 

processo histórico, as lutas sociais e os contrastes de regimes políticos, assim como os 

progressos científicos, tecnológicos e econômico.   

Nessa perspectiva, vale a pena deixar aqui registrado a percuciente reflexão de 

Norberto Bobbio, no sentido de que ‘o problema fundamental em relação aos direitos do 

homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los. Trata-se de um problema 

não filosófico, mas político’.26  

Esse é justamente o ponto nodal e crítico a ser enfrentado no decorrer desta 

dissertação, que trilhará o caminho do “substancialismo” constitucional, defendendo a plena e 

imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais consagrados na Constituição Federal, 

conforme, aliás, prevê, o § 1º do seu Art. 5º, 27 como única forma de assegurar a efetividade 

dos valores e princípios do Estado Social e Democrático de Direito, a fim concretizar o 

princípio jurídico-constitucional geral do respeito à dignidade humana, buscando realizar, em 

última análise, a felicidade do ser humano.       

                                                

 

26 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5tir.,Trad.Carlos Nelson Coutinho.Rio de Janeiro: Campus, 2002, 
p.43. 
27 § 1º  do Art.5º: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
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1.1. Direitos Fundamentais na Constituição de 1988  

À guisa de introdução, vale a pena destacar que na história constitucional brasileira, as 

Constituições de 1824 e 1891 foram liberais, ao passo que as Constituições de 1934, 1946, 

1967 e 1988 podem ser consideradas como Constituições sociais.   

A atual Constituição trouxe em seu Título II os direitos e garantias fundamentais, 

subdividindo-os em cinco capítulos: direitos individuais e coletivos (Art.5º), direitos sociais 

(Arts. 6º a 11), direitos de nacionalidade (Arts. 12 e 13), direitos políticos (Arts. 14 a 16) e 

direitos relacionados à existência, organização e participação em partidos políticos (Art.17).   

Vários doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. Conforme 

destaca Alexandre de Moraes, a distinção entre direitos e garantias fundamentais, no direito 

pátrio, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposições meramente declaratórias, que são as 

que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que 

são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as 

garantias, ocorrendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a 

fixação da garantia com a declaração de direito.28   

José Afonso da Silva alerta para que sejam evitados os equívocos de uma leitura 

apressada do Texto Constitucional. É que muitas vezes o constituinte, ao dispor sobre direitos, 

valeu-se da forma redacional própria para enunciar garantias, como por exemplo, no inciso 

XXII do Art. 5º, em que se lê: “É garantido o direito de propriedade”. Desta feita, para a 

diferenciação entre direitos e garantias, durante a interpretação do texto da Constituição, 

deve-se focar no conteúdo jurídico da norma, se declaratório ou assecuratório, e não na forma 

redacional utilizada.29   

A despeito dessa diferenciação, o certo é que os direitos e garantias fundamentais 

constituem um amplo catálogo de dispositivos, onde estão reunidos os direitos de defesa do 

indivíduo perante o Estado, os direitos políticos, os relativos à nacionalidade e os direitos 

                                                

 

28 MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil Interpretada e legislação constitucional. 7ed., Atlas, 2007, 
p.103. 
29 SILVA, José Afonso da.  Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., São Paulo:Malheiros, 1992, p.170. 
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sociais, dentre outros.  São direitos inerentes à condição humana, instituídos com a finalidade 

precípua de proteger a dignidade da pessoa humana, em todas suas gerações ou dimensões.    

Calha aqui enfatizar que “gerações” dos direitos demonstram a ordem cronológica do 

reconhecimento e positivação dos direitos fundamentais, que foram proclamados 

gradativamente na proporção das carências do ser humano surgidas em razão da alteração das 

condições sociais. Portanto, é importante sempre ter em mente que o reconhecimento dos 

direitos fundamentais, no evoluir histórico, se deu de forma gradual e progressiva, com 

caráter complementar ou cumulativo.    

Aliás, ao tratar das gerações de direitos fundamentais, Manoel Gonçalves Ferreira 

Filho, sustenta que, na verdade, o que aparece no final do Século XVIII não constitui senão a 

primeira geração dos direitos fundamentais: as liberdades públicas. A segunda virá logo após 

a primeira Guerra Mundial, com o fito de complementá-la: são os direitos sociais. A terceira, 

ainda, não plenamente reconhecida, é a dos direitos de solidariedade.30  

Assinale-se que as três gerações de direitos, na concepção de Manoel Gonçalves 

Ferreira Filho, estão embasadas nos três princípios cardeais da Revolução Francesa, quais 

sejam, liberdade, igualdade e fraternidade.   

Para Willis Santiago Guerra Filho, a primeira geração é aquela em que aparecem as 

chamadas liberdades políticas, “direitos de liberdade”, que são direitos e garantias dos 

indivíduos a que o Estado omita-se de interferir em uma sua esfera juridicamente intangível. 

Com a segunda geração surgem os direitos sociais a prestações pelo Estado para suprir 

carências da coletividade. Já na terceira geração concebe-se direitos cujo sujeito não é mais o 

indivíduo nem a coletividade, mas sim o próprio gênero humano, como é o caso do direito à 

higidez do meio ambiente e do direito dos povos em desenvolvimento.31  

Apesar disso, já se fala tranqüilamente em direitos de quarta geração ou dimensão. 

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

                                                

 

30 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., São Paulo: Saraiva, 2007, p.6. 
31 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5ed., RCS, 2007, p. 43.  
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sendo aqueles decorrentes do fenômeno da globalização da política neoliberal, assim como da 

evolução e da contínua transformação da personalidade do ser humano.32    

Conforme aponta Dirley da Cunha Junior, as gerações dos direitos revelam a ordem 

cronológica do reconhecimento e afirmação dos direitos fundamentais, que se proclamam 

gradualmente na proporção das carências do ser humano, nascidas em função da mudança das 

condições sociais. A dizer, o desenvolvimento da técnica, a transformação das condições 

econômicas e sociais, a ampliação dos conhecimentos e a intensificação dos meios de 

comunicação poderão causar substanciais alterações na organização da vida humana e das 

relações sociais a propiciar o surgimento de novas carências, suscitando novas reivindicações 

de liberdade e de poder.33   

No que se refere à terminologia, cumpre aqui anotar, que fundadas críticas vêm sendo 

endereçadas contra o termo “gerações” ao argumento de que ele é equívoco por deixar 

transparecer a falsa impressão da substituição gradativa de uma geração por outra, ou seja, 

que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, de modo que há quem prefira 

o termo “dimensões” dos direitos fundamentais que melhor retrataria o caráter de um processo 

cumulativo e de complementariedade daqueles direitos, embora, vale enfatizar, não haja 

dissenso no tocante ao conteúdo das respectivas “dimensões” e “gerações” de direitos.    

A este propósito, calha à fiveleta, a lição de Willis Santiago Guerra Filho, afiançando 

que ao invés de “gerações” é melhor se falar em “dimensões de direitos fundamentais”, não 

apenas pelo preciosismo de que gerações anteriores não desaparecem com o surgimento das 

mais novas. Mais importante é que os direitos “gestados” em uma geração, quando aparecem 

em uma ordem jurídica que já trás direitos de geração sucessiva, assumem uma outra 

dimensão, pois os direitos de geração mais recente tornam-se um pressuposto para entendê-los 

de forma mais adequada e, conseqüentemente, também para melhor realizá-los. Assim, por 

exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda 

dimensão dos direitos fundamentais, só pode ser exercido observando-se sua função social, e 

com o aparecimento da terceira dimensão, observando-se igualmente sua função ambiental.34  

                                                

 

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p. 571 e ss. 
33 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissões do poder público. São Paulo: Saraiva, 2004, 
p.198. 
34 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5ed., RCS, 2007, p. 43. 
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Destarte, refletindo sobre tal linha de argumentação, extrai-se que além do caráter 

cumulativo e complementar, a teoria dimensional também afirma a unidade e indivisibilidade 

dos direitos fundamentais. Em razão disso é que esta dissertação opta por perfilhar, na esteira 

da mais moderna doutrina, pela expressão “dimensões” dos direitos fundamentais para 

designar não só as diversas fases de evolução desses direitos, como também para identificar 

os meios com base nos quais se deve compreendê-los e conciliá-los nas hipóteses de conflitos, 

como pode acontecer, entre o direito de propriedade (primeira dimensão) e o direito ambiental 

(de terceira dimensão).   

Em arremate, pode-se afirmar, assim, que os direitos fundamentais de primeira 

dimensão são os direitos individuais e políticos, e decorrem do princípio da liberdade; os de 

segunda dimensão são os direitos sociais, econômicos e culturais e encontram eco no 

princípio da igualdade, os de terceira dimensão o direito à paz, de propriedade sobre o 

patrimônio comum da humanidade, ao desenvolvimento econômico, ao meio ambiente 

ecologicamente equilibrado, à comunicação e nasceram do direito de fraternidade; e os de 

quarta dimensão o direito à democracia, à informação e ao pluralismo, os quais decorrem do 

fenômeno da globalização, assim como das dimensões antecedentes.    

Noutro enfoque, é importante ressaltar algumas das características dos direitos 

fundamentais, dentre as quais pode-se citar a universalidade, a inalienabilidade, a 

imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a limitabilidade, a concorrência, a proibição de 

retrocesso e a constitucionalização.   

De acordo com o magistério de Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes 

Junior, a universalidade implica dizer que os direitos fundamentais não estão circunscritos a 

uma determinada categoria ou classe de pessoas. Contudo, não são absolutos, mas sim 

limitáveis (princípio da limitabilidade), já que às vezes podem chocar-se entre si. Ocorre que, 

antevendo essas colisões, como no caso da propriedade privada e da desapropriação, o 

constituinte se antecipou e equacionou o problema ao fixar a prévia e justa indenização. 35 

Quando não equacionados pelo constituinte, o Estado-juiz poderá ser chamado para analisar o 

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

                                                

 

35 ARAÚJO, Luiz Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal  Serrano. Curso de Direito Constitucional. 6ed., São 
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exemplo, com o direito à informação e o de privacidade, ou entre o direito de opinião e o 

direito à honra.   

A inalienabilidade consiste no fato de que os direitos fundamentais são intransferíveis 

e inegociáveis, já que não se encontram à disposição de seu titular. Imprescritíveis porque 

podem ser sempre exigíveis, não passíveis de prescrição e irrenunciáveis porque seu titular 

deles não pode dispor, embora possa deixar de exercê-los.  Concorrentes porque podem ser 

exercidos cumulativamente. Sendo os direitos fundamentais o resultado de um processo 

evolutivo, marcado por lutas, revoluções e conquistas em favor de sua afirmação, não podem 

ser suprimidos, abolidos ou enfraquecidos. Daí a proibição de retrocesso. Por fim, a 

constitucionalização decorre do fato de que os direitos fundamentais são anteriores e 

superiores ao Estado e, conseqüentemente anteriores e superiores a qualquer positivação que a 

eles se intente, pelo simples fato de serem inerentes à condição humana.    

Enveredando perfunctoriamente num contexto comparativo entre a atual Constituição 

e o direito constitucional positivo anterior, detecta-se inovações de significativa importância 

no que se refere aos direitos fundamentais.   

A primeira delas é de cunho topográfico, já que positivou os referidos direitos logo no 

início de suas disposições (Título II)36, ao contrário das Constituições anteriores. Outra 

inovação foi a previsão dos direitos sociais em Capítulo37 próprio dos direitos fundamentais. 

A ampliação do catálogo de direitos fundamentais expressos, assim como a cláusula de 

abertura (§ 2º do Art. 5º)38  também consistiu relevante inovação. Também passou à categoria 

de cláusula pétrea (§ 4º, Art. 60)39. Mas, entre as inovações, a que mais se destaca é a prevista 

no § 1º do Art. 5º 40, que determina a aplicabilidade imediata de todas as normas definidoras 

de direitos e garantias fundamentais. Pode-se afirmar, sem sombra de dúvidas que, pela 

primeira vez na história do constitucionalismo brasileiro, a matéria foi tratada com a merecida 

e justa relevância.   

                                                

 

36 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Arts. 5º a 17.  
37 Capítulo II (dos direitos sociais – Arts. 6º a 11), do Título II (dos direitos e garantias fundamentais). 
38 § 2º, do Art. 5º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime 
e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja 
parte. 
39 § 4º do Art. 60 Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV- os direitos e 
garantias individuais. 
40 §1º do Art. 5º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
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Outro fato importante e digno de nota é que o processo de elaboração da atual 

Constituição brasileira foi resultado do processo de redemocratização do País, após vinte e um 

anos de ditadura militar, de modo que ela foi objeto de uma ampla discussão, sem precedentes 

na história nacional, tendo sido dada uma atenção especial e merecida aos direitos 

fundamentais.   

Neste cenário, cumpre destacar que houve uma forte reação do constituinte, assim 

como das forças sociais e políticas, contra as restrições até então vigentes no tocante às 

liberdades públicas, restando evidenciada a preocupação em deixar consignados os direitos 

fundamentais, até que de certa forma redundante e desnecessária, como ocorreu com o 

princípio da igualdade (“caput”41 e inciso I42, do Art. 5º). Não bastava para o constituinte a 

garantia genérica de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza 

(“caput”), pois julgava necessário delinear especificamente que homens e mulheres são iguais 

em direitos e obrigações, para não se deixar pairar a melhor dúvida dessa igualdade (inciso I), 

tamanha era a preocupação e o cuidado de não oportunizar mais nenhum retrocesso da Nação 

no tocante aos direitos fundamentais.  

A propósito, não por outra razão, que os direitos fundamentais foram incluídos no rol 

das chamadas cláusulas pétreas da Constituição (Art. 60, §4º)43, não sendo passíveis de 

reforma, quer para a subtração, quer para a redução. Patente, pois, a impossibilidade de 

retrocesso no que tange aos direitos fundamentais, tão caros à sociedade brasileira e que 

foram readquiridos com a redemocratização do País, após mais de duas décadas de ditadura 

militar.    

Todavia, obviamente pode haver o acréscimo de novos direitos fundamentais no rol 

daqueles já existentes, como de fato ocorreu por meio da Emenda Constitucional nº 26, de 14 

de fevereiro de 200044, que incluiu o direito a moradia no Art. 6º (dos direitos sociais) e 

posteriormente pela Emenda Constitucional nº 45/2004, de 08 de dezembro de 2004, a 

                                                

 

41 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos 
ternos seguintes:  
42 I – homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição; 
43 § 4º do Art. 60 Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV- os direitos e 
garantias individuais. 
44 Art. 1º O art. 6º (sic) da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação: “Art. 6º São direitos 
sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à 
maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”. 
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chamada reforma do Judiciário, que acrescentou o inciso LXXVIII45 ao Art. 5º, assegurando a 

todos, no âmbito judicial e administrativo, a razoável duração do processo e os meios que 

garantam a celeridade de sua tramitação, assim como a inclusão de um § 3º46 no Art. 5º 

prevendo a possibilidade de aprovação, com status de emenda constitucional, de tratados em 

matéria de direitos humanos.   

De outro lado, dentre as várias características atribuídas à Constituição brasileira, pelo 

menos três delas podem ser consideradas como extensivas ao Título47 dos direitos 

fundamentais. Seu caráter analítico (grande número de artigos e incisos), seu pluralismo (no 

sentido de conciliar reivindicações nem sempre afinadas entre si, fruto de várias posições 

sociais, econômicas e políticas que foram acolhidas pelo constituinte) e seu forte cunho 

programático e dirigente (grande número de dispositivos dependentes de regulamentação 

legislativa, estabelecendo programas e diretrizes a serem perseguidas e implementadas pelos 

Poderes Públicos).    

No campo dos direitos fundamentais, houve certa mitigação no tocante ao seu 

conteúdo programático, em razão do contido no § 1º 48 do Art. 5º, da Constituição Federal que 

prevê a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais. Contudo, 

não pode deixar de ser dito que não existe consenso acerca do alcance desse dispositivo legal, 

que merecerá maior atenção no decorrer desta dissertação, sobremodo no tópico alusivo à 

efetividade dos direitos fundamentais.   

Repise-se que, topograficamente, os direitos fundamentais mereceram uma posição de 

destaque no Texto Constitucional, já que consagrados nos primeiros dispositivos (Art. 5º ao 

Art. 17), com evidente reconhecimento de que constituem parâmetro hermenêutico de valores 

de toda a ordem constitucional, mesmo porque estão umbilicalmente ligados ao princípio da 

dignidade da pessoa humana.  

                                                

 

45 LXXVIII – a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os 
meios que garantam a celeridade de sua tramitação. 
46 § 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do 
Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos, dos respectivos membros, serão equivalentes às 
emendas constitucionais.  
47 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais. 
48 §1º do Art. 5º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
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Neste extenso rol, que consagra direitos individuais, coletivos, sociais, dos 

trabalhadores, de cidadania, representatividade direta e partidos políticos, são contempladas as 

várias dimensões dos direitos fundamentais, já assinaladas em linhas anteriores, revelando, 

desse modo, estar em perfeita sintonia não só com a Declaração Universal dos Direitos do 

Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, mas também com a Constituição francesa de 

1848 e com os principais pactos internacionais.   

Apesar desses significativos avanços, Ingo Wolfgang Sarlet adverte que a falta de 

rigor científico e de uma técnica legislativa adequada, sobretudo no tocante à terminologia 

empregada, pode ser apontada como uma das principais fraquezas do catálogo dos direitos 

fundamentais e da atual Constituição, revelando contradições, ausência de tratamento lógico 

na matéria, ensejando problemas de ordem hermenêutica.49  É o caso, por exemplo, do Art. 6º 
50que enuncia genericamente os direitos sociais básicos, sem qualquer explicitação sobre o seu 

conteúdo, que deverá ser buscado nos Títulos da Ordem Econômica e Financeira51 e da 

Ordem Social52, suscitando dúvida sobre quais dispositivos situados fora do Título II53 que 

efetivamente integram os direitos fundamentais sociais. Outra crítica refere-se à inserção de 

dispositivos de duvidosa fundamentalidade que, por certo, não precisariam constar do rol dos 

direitos fundamentais como, por exemplo, os incisos XLII54 e XLIII55 do Art. 5º, os quais são 

normas de natureza penal e poderiam ser submetidos ao legislador infraconstitucional.   

O referido autor ressalta ainda que a despeito da existência de alguns pontos passíveis 

de crítica e ajustes, pode-se afirmar, sem medo de errar, que os direitos fundamentais estão 

vivenciando o seu melhor momento na história do constitucionalismo pátrio, ao menos no que 

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

                                                

 

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007. p. 81. 
50 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência 
social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
51 Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira (Arts. 170 a 192). 
52 Título VIII – Da Ordem Social  (Arts. 193 a 232). 
53 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5º a 17). Capítulo II - Dos Direitos Sociais (Arts. 6º a 
11) 
54 XLII – a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos  
termos da lei;  
55 XLIII - A lei considerará crimes inafiançáveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os 
mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 
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instrumentário que se colocou à disposição dos estudiosos do Direito, inclusive no que 

concerne às possibilidades de efetivação sem precedentes no ordenamento nacional.56    

Numa outra perspectiva, é inviável e inaceitável a concepção de que os direitos 

fundamentais formam um sistema em separado e fechado no contexto da atual Constituição, 

pois o § 2º 57 do Art. 5º deixa claro o conceito materialmente aberto e flexível de direitos 

fundamentais receptivo a novos conteúdos e desenvolvimentos, indicando a existência de 

outros direitos fundamentais positivados em outras partes do Texto Constitucional, sobretudo 

nos Títulos que cuidam da Ordem Econômica58 e Social59, assim como na parte 

organizacional.      

Com efeito, conforme assinalam Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes 

Júnior60 os direitos fundamentais não só são aqueles enumerados pelo Título II61 da 

Constituição, mas todos os que contenham as características já assinaladas anteriormente, 

integrando ou não, à parte reservada aos direitos fundamentais no Texto Constitucional. 

Exemplo típico e recorrente é o do direito à saúde. Cuida-se de direito fundamental 

reconhecido expressamente pelo Art. 6º,62 do Título II, da Constituição Federal e melhor 

explicitado pelos Arts. 196 63 e 197 64 que, em decorrência de uma interpretação sistemática, 

conduz a conclusão de que estes dois últimos dispositivos também gozam do status do 

primeiro, inclusive sendo incluídos no rol das cláusulas pétreas.  O mesmo ocorre com o 

princípio da anterioridade tributária (Art.150, III, b)65, na parte relativa às limitações do poder 

                                                

 

56 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007,p. 82 
57  § 2º, do Art. 5º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime 
e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja 
parte. 
58 Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira (Arts. 170 a 192). 
59 Título VIII – Da Ordem Social  (Arts. 193 a 232). 
60 Araújo, Luiz Alberto David; Nunes Júnior, Vidal  Serrano. Curso de Direito Constitucional. 6ª ed., São Paulo: 
Saraiva, 2002, p. 85 e 86. 
61 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5º a 17). 
62 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência 
social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
63 Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante políticas públicas sociais e 
econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às 
ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.  
64 Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos 
da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através 
de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. 
65 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, aos 
Distrito Federal e aos Municípios: [...] III – cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercício financeiro em que haja 
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. 
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de tributar decorrente do direito de propriedade, garantido no inciso XXII66 do Art. 5º da 

Constituição, consoante reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ação direta de 

inconstitucionalidade (ADI) nº 939, alusiva à Emenda Constitucional nº 3, de 17 de março de 

1993.   

Não pode deixar de ser dito que um certo grau de coerência interna é algo inerente à 

noção de sistema, de modo que é possível falar em unidade do sistema dos direitos 

fundamentais. Todavia, consiste numa unidade relativa, fruto da convivência marcada pela 

necessidade de harmonizações de posições jurídicas muitas vezes conflitantes entre si, uma 

vez que correspondentes a valores fundamentais distintos, ligados a situações historicamente 

localizadas, as quais inobstante sejam resultado de uma luta histórica pela afirmação do 

princípio da dignidade da pessoa humana, que constituiu o núcleo essencial de todas as 

reivindicações e do qual constituem explicitações de maior ou menor grau, não podem, neste 

contexto, conforme adverte José Carlos Vieira de Andrade, ser deduzidas diretamente de um 

valor único (unicitário) – que assim se dividiria em frações de soma igual à unidade.67    

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, verifica-se que, além de no mínimo uma 

relativa unidade de conteúdo (ou, se quiser, do reconhecimento de certos elementos comuns), 

o princípio da aplicação imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, 

bem como sua proteção reforçada contra a ação erosiva do legislador, podem ser considerados 

elementos identificadores da existência de um sistema de direitos fundamentais também no 

direito constitucional pátrio, caracterizado por sua abertura e autonomia relativa no âmbito do 

próprio sistema constitucional que integra.68   

Segundo o mesmo autor, os direitos fundamentais são, portanto, todas aquelas 

posições jurídicas concernentes às pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional 

positivo, foram, por seu conteúdo e importância (fundamentalidade material), integradas ao 

texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes 

constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteúdo e significado, 

                                                

 

66 Art. 5º, inciso XXII – é garantido o direito de propriedade. 
67 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. Coimbra: 
Almedina, 1998, pp.108-109  
68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed. Livraria do Advogado, 2007. p. 87. 
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possam lhes ser equiparados, agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, assento na 

Constituição formal.69   

Destarte, há a constatação, pela doutrina pátria, de que os direitos fundamentais 

integram um sistema no âmbito da Constituição com base no argumento de que eles são, em 

verdade, concretização do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, consagrado 

expressamente na Lei Fundamental, mais precisamente no Art. 1º, inciso III.    

No tocante à classificação dos direitos fundamentais na Constituição brasileira, existe 

na doutrina várias propostas de classificação. José Afonso da Silva classifica tais direitos em 

cinco grupos: 1) direitos fundamentais do homem-indivíduo, por meio dos quais se reconhece 

a autonomia aos indivíduos, reconhecidos como direitos individuais (Art. 5º); 2-) direitos 

fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que correspondem  aos chamados 

direitos coletivos (Art. 5º); 3-) direitos fundamentais do homem-social, que constituem os 

denominados direitos sociais e culturais (Art.6º); 4-) direitos fundamentais do homem- 

nacional, que dizem respeito aos direitos de nacionalidade (Art. 12); 5-) direitos fundamentais 

do homem-cidadão, que são os direitos políticos (Art.14).70  

Com base numa tipologia dos direitos fundamentais que também leva em conta o seu 

objeto, Manoel Gonçalves Ferreira Filho diferencia quatro espécies de direitos: 1-)  

liberdades, que são poderes de fazer; seu objeto, portanto, são ações (fazeres) ou omissões 

(não-fazeres). Por exemplo, a liberdade de ir e vir, ou o direito de greve;  2-) direitos de 

crédito, que são poderes de reclamar alguma coisa; seu objeto são contraprestações positivas 

– em geral prestações de serviços. Por exemplo, o direito ao trabalho, a educação, a saúde;    

3-) direitos de situação que são poderes de exigir um status. Seu objeto é a situação a ser 

preservada ou restabelecida como, por exemplo, o direito ao meio ambiente sadio e, de modo 

geral, os direitos de terceira geração; 4-) direitos-garantia, que se subdividem em direitos 

garantia-limite (são os direitos a um não fazer, como de não sofrer censura) e direitos a 

garantias-instrumentais (são direitos de ação e seu objeto é uma prestação judicial, como o 

direito ao mandado de segurança e habeas corpus). O autor formula, ainda, outra 

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

                                                

 

69  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed. Livraria do Advogado, 2007, p.91. 
70 SILVA, 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.71  

Por sua vez, Dirley da Cunha Júnior adere à proposta classificatória elaborada por 

Ingo Wolfgang Sarlet que, tendo por critério as diversas funções exercidas pelos direitos 

fundamentais, teria chegado a uma classificação constitucionalmente adequada e que se ajusta 

ao direito constitucional pátrio.72  

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, que segue orientação 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 obrigação de abstenção por parte dos poderes públicos – 

limitação de intervenção estatal – Art. 5º, Art. 7º XIII, VIV, XXIX, XXX, XXXIII e XXXIV, 

Art. 8º e Art. 9º) e,  2) os direitos fundamentais como direitos a prestações (que implicam 

numa postura ativa do Estado, no sentido de que se encontra obrigado a colocar à disposição 

dos indivíduos prestações de natureza jurídica e material) que, por sua vez, se subdivide em: 

2.1) direitos a prestações em sentido amplo (compreendendo os direitos à proteção e os 

direitos à participação na organização e procedimento) e 2.2) direitos a prestações em sentido 

estrito (direitos a prestações materiais sociais ou simplesmente direitos sociais).73  

Delineadas estas três posições, anote-se que para efeito deste trabalho, se mostra mais 

adequada a adoção da terceira, ou seja, a de Ingo Wolfgang Sarlet, pois é aquela que mais se 

afina com o objeto desta dissertação que ora investiga a possibilidade de questionamento das 

políticas públicas de cunho social frente ao Judiciário, em caso de ação ou omissão do Poder 

Público, abordando mais especificamente os direitos a prestações materiais sociais em sentido 

estrito, mencionados no item 2.2 do parágrafo anterior.  

Ainda, tendo-se em mente as classificações dos direitos fundamentais e suas 

dimensões, com base na lição de Celso Lafer pode-se afirmar que a inevitável tensão entre 

direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestações) não se encontra sujeita a uma 

dialética do antagonismo, mas da mútua complementação, porquanto ambas as categorias de 

                                                

 

71 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., São Paulo: Saraiva, 2007, 
p.103. 
72 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissões do poder público. São Paulo: Saraiva, 2004, 
p.249. 
73 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado. 2007. p.196. 
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direitos fundamentais se baseiam na concepção de que a dignidade da pessoa humana apenas 

se poderá afirmar mediante a existência de maior liberdade e menos privilégios para todos.74  

Cabe relembrar uma vez mais que os direitos fundamentais a prestações enquadram-se 

no âmbito dos direitos de segunda dimensão, decorrente do princípio da igualdade, 

correspondendo à evolução do Estado de Direito liberal burguês para o Estado Democrático e 

Social de Direito, tendo sido incorporado à maior parte das Constituições do segundo pós-

guerra.  

Conforme assinala Ingo Wolfgang Sarlet, no constitucionalismo pátrio, em que pese a 

tímida previsão de direitos a prestações sociais na Carta de 1824, foi a Constituição de 1934, 

inspirada, principalmente, nas Constituições do México (1917) e de Weimar (1919), que 

inaugurou a fase do constitucionalismo social no Brasil, passando a integrar os direitos 

fundamentais da segunda dimensão ao direito constitucional positivo.75  

Assim, num espectro mais amplo, restou demonstrado que o constitucionalismo 

sempre exigiu que o Estado se organizasse em função do homem, que constitui sua finalidade. 

Ou seja, o Estado como instrumento e o homem como fim. Assim, os direitos fundamentais 

constituem o núcleo essencial do ordenamento jurídico-constitucional e a espinha dorsal do 

Estado Democrático de Direito, cuja finalidade é a realização e promoção dos direitos 

fundamentais, que, em última análise, correspondem à realização e concretização da própria 

Constituição.     

Do mesmo modo, vislumbra-se também que os direitos fundamentais, como valores 

axiológicos e principiológicos conformadores de toda a ordem constitucional, decorrentes do 

princípio da dignidade da pessoa humana, possuem inúmeros desdobramentos e perspectivas, 

até mesmo diante de sua multifuncionalidade. De qualquer forma, entende-se que os 

conceitos, noções, terminologias, classificações, comparações e inovações até aqui expostos 

servirão de base para a compreensão dos demais assuntos que a seguir serão abordados.   

                                                

 

74 LAFER, Celso. A reconstrução dos direitos humanos. 6reimp., São Paulo: Companhia das Letras, 2006, 
p.130. 
75 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado. 2007. pp.217- 
218. 
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Conforme já assinalado em linhas anteriores, a fim de não alargar demasiadamente a 

pesquisa de molde a perder o foco principal, é que doravante haverá um corte metodológico 

dando-se ênfase aos direitos sociais que, dentre direitos fundamentais já listados, é aquele que 

mais interessa ao desenvolvimento desta dissertação, sobretudo na sua vertente estrita, de 

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

1.3 Direitos Sociais na Constituição de 1988  

O novo Texto Constitucional conduziu os direitos sociais básicos a uma posição de 

destaque no ordenamento jurídico nunca antes conhecida nas Constituições anteriores, a partir 

de 1934.   

Assim se afirma porque no Brasil foi a partir da Constituição de 1934 que se passou a 

inscrever um Título sobre a Ordem Econômica e Social, sob a influência da Constituição 

mexicana de 1917 e da Constituição alemã de Weimar de 1919, o que continuou com as 

Constituições posteriores.   

Conforme ensina José Afonso da Silva, os direitos sociais nessas Constituições, saíam 

do Capítulo da Ordem Social que sempre estivera misturada com a Ordem Econômica.76 A 

atual Constituição traz um Capítulo próprio Dos Direitos Sociais (Cap.II do Tít. II)77 e, bem 

distanciado deste, um Título especial sobre a Ordem Social (Tít. VIII)78, mas não ocorre uma 

separação radical, como se os direitos sociais  não fossem algo ínsito  na ordem social.     

O Capítulo II do Título II da Constituição Federal, que arrola os chamados direitos 

sociais, pode ser dividido em três partes. Na primeira79, há a indicação genérica dos direitos 

sociais; na segunda80, estão enumerados os direitos individuais dos trabalhadores urbanos, 

                                                

 

76  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., São Paulo: Malheiros, 1992, p. 257. 
77 Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais: Capítulo II – Dos Direitos Sociais (Arts. 6º a 11). 
78 Título VIII – Da Ordem Social (Arts. 193 a 232). 
79 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência 
social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
80 Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição 
social:  Incisos I a XXXIV e parágrafo único. 
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rurais e domésticos; e, na terceira81, estão disciplinados os direitos coletivos desses 

trabalhadores.  

O Art. 6º da Constituição consagra, de forma genérica, os direitos sociais, que são 

também direitos fundamentais, quais sejam, a educação, o trabalho, o lazer, a segurança e 

previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, aos 

quais a Emenda Constitucional nº 26, de 14 de fevereiro de 2000,82 acrescentou o direito a 

moradia. Conforme assevera Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ‘tal dispositivo formula, 

entretanto, mera enunciação exemplificativa’.83  

O Art. 7º 84 da Constituição declina direitos sociais especificamente em favor dos 

trabalhadores, dentre outros: seguro-desemprego, o fundo de garantia por tempo de serviço, o 

salário mínimo, piso salarial, o décimo terceiro salário, a participação nos lucros, a jornada 

semanal de quarenta e quatro horas de trabalho, repouso semanal remunerado, a licença 

gestante com duração de cento e vinte dias, a licença-paternidade, o reconhecimento das 

convenções e acordos coletivos de trabalho.   

Nos Arts. 8º a 1185, são preconizados os direitos coletivos dos trabalhadores, que são a 

liberdade associação profissional ou sindical, o direito de greve, direito de substituição 

processual, direito de participação laboral e direito de representação na empresa.   

Os direitos sociais básicos decorrem do principio da igualdade e são, por natureza, 

viabilizadores da dignidade da pessoa humana, que nos ordenamentos democráticos do Estado 

Social, compõe a medula axiológica da Constituição, de acordo com a lição de Paulo 

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

                                                

 

81 Arts. 8º a 11. 
82 Art. 1º O art. 6º da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação: Art. 6º São direitos sociais a 
educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à 
infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.  
83 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed., São Paulo: Saraiva, 2007, 
p.105. 
84 Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição 
social:  Incisos I a XXXIV e Parágrafo único. 
85 Art. 8º É livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte:  Incisos I a VIII e Parágrafo único.    
Art.9º è assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e 
sobre os interesses que devem por meio dele defender.             
Art.10. É assegurada a participação dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos órgãos públicos em 
que seus interesses profissionais ou previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação.        
Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleição de um representante destes com a 
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direito com os empregadores.     
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constitucional, tornando-se o critério magno e imperativo de interpretação da Constituição em 

matéria de direitos sociais’.  Mais adiante o mesmo autor registra que estes direitos formam a 

espinha dorsal do Estado social brasileiro na última versão que lhe é dada por uma 

constituinte republicana.86   

Assinalado, dessa forma, a importância dos direitos sociais no ordenamento jurídico 

constitucional, convêm ressaltar, num passo seguinte, que o traço característico desses direitos 

é a sua dimensão positiva, dado que objetivam não mais obstar as investidas do Estado no 

âmbito das liberdades individuais, mas sim, exigir do Estado a sua intervenção para atender as 

crescentes necessidades do indivíduo. São direitos de crédito porque, por meio deles, o ser 

humano passa ser credor das prestações sociais estatais, assumindo o Estado, nessa relação, a 

posição de devedor. Conforme destacado por Dirley da Cunha Júnior, ‘estes direitos 

fundamentais sociais não estão destinados a garantir a liberdade frente ao Estado e a proteção 

contra o Estado, mas são pretensões do indivíduo ou do grupo ante o Estado’.87  

No mesmo sentido, a lição de Andreas Joachim Krell, para quem ‘os direitos 

fundamentais não são direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo 

do Poder Público certas prestações materiais. São os direitos fundamentais do homem-social 

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

interesses coletivos antes que aos individuais’.88   

Na concepção de Mauro Capelletti:  

Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execução a intervenção 
ativa do estado, freqüentemente prolongada no tempo. Diversamente dos 
direitos tradicionais, para cuja proteção requer-se apenas que o estado não 
permita sua violação, os direitos sociais – como o direito à assistência 
médica e social, à habitação, ao trabalho – não podem ser simplesmente 
atribuídos ao indivíduo. Exigem eles, ao contrário, permanente ação do 
estado, com vistas a financiar subsídios, remover barreiras sociais e 
econômicas, para, enfim, promover a realização dos programas sociais, 
fundamentos desses direitos e das expectativas por eles legitimadas.89  

                                                

 

86 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p. 374. 
87 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissões do poder público. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 
206. 
88 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002, 
p. 19. 
89 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores? Trad: Carlos Alberto Álvaro de Oliveira. Fabris Editor, 1993, 
p.41. 
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Neste diapasão, tem-se que os direitos sociais, como direitos fundamentais de segunda 

geração, são aqueles que reclamam do Estado um papel prestacional, de minoração das 

desigualdades sociais. Em outras palavras, são direitos que dependem, para sua eficácia, de 

uma ação concreta do Estado, mediante leis, atos administrativos e criação real de instalações 

de serviços públicos, por meio das chamadas “políticas públicas sociais” (de educação, saúde, 

assistência, previdência, trabalho, habitação) que facultem o gozo efetivo dos direitos 

constitucionalmente assegurados.   

José Afonso da Silva assinala que:  

Os direitos sociais, como dimensão dos direitos fundamentais do homem, 
são prestações positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que 
possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que 
tendem a realizar a igualação de situações sociais desiguais. São, portanto, 
direitos que se conexionam com o direito de igualdade. Valem como 
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam 
condições materiais mais propícias ao auferimento da igualdade real, o que, 
por sua vez, proporciona condição mais compatível com o exercício efetivo 
da liberdade.90  

De acordo com o que sustenta Ingo Wolfgang Sarlet, na esfera dos direitos 

fundamentais à prestação, que tem por objeto uma conduta positiva por parte do destinatário, 

consistente, em regra, numa prestação de natureza fática ou normativa, há a necessidade de 

‘cimentar juridicamente’ o estatuto jurídico-constitucional dos direitos sociais, econômicos e 

culturais.91  

Numa outra passagem, o referido autor assinala que é precisamente em função do 

objeto precípuo destes direitos, da forma mediante a qual costumam ser positivados 

(normalmente como normas definidoras de fins e tarefas do Estado ou imposições legiferantes 

de maior ou menor concretude) que se travam as mais acirradas controvérsias envolvendo o 

problema de sua aplicabilidade, eficácia e efetividade, salientando, que os direitos sociais, 

quase sempre, necessitam de concretização legislativa, dependendo, além disso, das 

circunstâncias de natureza socioeconômica, razão pela qual tendem a ser positivados de 

                                                

 

90 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9ed., São Paulo: Malheiros, 1992, p. 258. 
91 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, p.296.  
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maneira vaga e aberta, deixando ao Legislador a indispensável liberdade de conformação na 

sua tarefa concretizadora.92   

Nesta senda, Andreas Joachim Krell observa que a Constituição confere ao Legislador 

uma margem substancial de autonomia na definição da forma e medida em que o direito 

social deve ser assegurado, o chamado “livre espaço de conformação”. Essa função 

legislativa seria degradada se entendida como mera função executiva da Constituição. Num 

sistema político pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas 

para receber diversas concretizações consoante às alternativas periodicamente escolhidas pelo 

eleitorado.93  

Não se pode deixar de assinalar, no entanto, conforme adverte Ingo Wolfgang Sarlet, 

que boa parte dos direitos fundamentais sociais consagrados na atual Constituição já foram 

objeto de concretização pelo Legislador (não importando, por ora, se de forma satisfatória ou 

não), não havendo dúvidas de que o particular é – nos termos da legislação concretizadora – 

titular de direito subjetivo à prestação contemplado na Constituição.94  

Com efeito, a forma de implementação, assim como o detalhamento dos direitos 

sociais constitui a ordem social constitucional, basicamente moldada nos Arts. 193 a 232 da 

Constituição, a ser implementada por meio de políticas públicas já estabelecidas, na maior 

parte, por legislação infraconstitucional que segue os ditames constitucionais, compreendendo 

as seguintes disposições: 

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

- Saúde: Leis nº 8.080/90 e nº 8.142/90 (Sistema Único de Saúde - SUS). 

- Previdência social: Leis nº 8.212/90 e nº 8.213/90 (Custeio e Benefícios 

Previdenciários) 

- Assistência social: que contém disposições às pessoas portadoras deficiência e idosos 

que não podem se manter por si e por suas famílias: Lei nº 8.742/93 (Lei Orgânica da 

Assistência Social) e Lei nº 8.909/94 (Lei das Filantropias). 

                                                

 

92 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, pp. 296 e 
306. 
93 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002, 
p.22. 
94 SARLET. Op. cit., p.319. 
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2-) Educação: Arts. 205 a 214 da Constituição e Leis nº 9.394/96 (Diretrizes e Base), 

alterada pela Lei nº 10.793/03;  nº 9.424/96 (Fundo de valorização ao magistério – FUNDEF) 

e, nº 10.172/01 (Plano Nacional de Educação).  

3-) Cultura: Arts. 215 e 216 da Constituição e Lei nº 8.313/91 – dispõe sobre 

incentivos fiscais à cultura – PRONAC.  

4) Desporto: Art. 217 da Constituição – Lei nº 9.615/98.  

5-) Ciência e Tecnologia: Arts. 218 e 219 da Constituição – Lei nº 9.257/96 (Conselho 

Nacional de Ciência e Tecnologia.  

6-) Comunicação social: Arts. 220 a 224 da Constituição – Leis nº 9.472/97 e nº 

9.612/98. 

7-) Meio ambiente: Art. 225 da Constituição – Lei nº 9.605/98 (Proteção ao meio 

ambiente).  

8-) Família, criança e adolescente e ao idoso – Arts. 226 a 230 da Constituição -  Lei 

nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente); Lei nº 8.842/94 (Política Nacional do 

Idoso) e Lei nº 10.173/01 (concede prioridade de tramitação aos procedimentos judiciais em 

que figura como parte pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos; e, Lei nº 

10.741/03 (Estatuto do Idoso).  

9-) Índios – Arts. 231 e 232 da Constituição e Lei nº 6.001/73 (Estatuto do Índio).  

Mister destacar, também, que fora do Título da Ordem Social95, mas ainda no corpo da 

Constituição, existem direitos sociais inseridos no Título da Ordem Econômica e Financeira,96 

dispositivos relativos às políticas urbanas,97 fundiária e da reforma agrária98 e aos direitos do 

consumidor99 e nas Disposições Constitucionais Gerais Transitórias, o Art. 68100 que trata dos 

direitos das comunidades remanescentes dos quilombos e Art. 244101, que dispõe sobre o 

direito de acessibilidade das pessoas portadoras de deficiência. 

                                                

 

95 Título VIII – Da Ordem Social – Arts. 193 a 232. 
96 Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira – Arts. 170 a 192. 
97 Capítulo II – Da Política Urbana – Arts. 182 e 183. 
98 Capítulo III – Da Política Agrícola e fundiária e da reforma agrária – Arts. 184 a 191. 
99 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 
assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 
[...] V – defesa do consumidor.                   
§ 4º do Art. 173. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise a dominação dos mercados, à eliminação 
da concorrência e ao aumento arbitrário 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 títulos respectivos. 
101 Art. 244. A lei disporá sobre a adaptação dos logradouros, dos edifícios de uso público e dos veículos de 
transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência, 
conforme o disposto no art. 227, § 2º.                  
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Note-se que, embora o Art. 6º 102da Constituição Federal não se refira aos direitos 

sobre o meio ambiente103 ou dos consumidores, certo é que esses também são direitos sociais.  

A despeito da existência da legislação infraconstitucional acima mencionada, é 

possível reconhecer-se um direito subjetivo com base tão-somente no direito constitucional, 

que é justamente onde se encontra o fundamento de validade de todos os direitos sociais, 

decorrentes do princípio da dignidade da pessoa humana. Dito de outro modo, os direitos 

fundamentais sociais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou 

insuficiência da lei.   

Aliás, não raras vezes, o Estado deixa de implementar políticas públicas de cunho 

social escudando-se no argumento de que não dispõe de meios financeiras para tanto, já que 

possui outras prioridades baseadas em seu plano de governo, de visão partidarista, em 

detrimento da política de Estado consagrada na Constituição Federal. Neste cenário é que o 

cidadão, aqui entendido não apenas como titular de direitos políticos, mas como todo e 

qualquer pessoa titular de direitos e credora de prestações estatais, integrante da vida social, 

política e econômica do Estado, busca a via judicial, para obter o acesso as prestações em 

razão de uma exclusão arbitrária do benefício perseguido.  

Nessa perspectiva, Andreas Joachim Krell aduz que, em princípio, o Poder Judiciário 

não deve intervir na esfera reservada a outro Poder para substituí-lo em juízos de 

conveniência e oportunidade, querendo controlar as opções legislativas de organização e 

prestação, a não ser, excepcionalmente, quando haja uma violação evidente e arbitrária, pelo 

Legislador, da incumbência constitucional, mas na seqüência sentencia:  

                                                                                                                                                        

 

§ 2º do Art. 227. A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de 
fabricação de veículos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de 
deficiência. 
102 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência 
social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
103 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 
assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 
[...] VI – defesa do meio ambiente.               
Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e 
essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo para as 
presentes e futuras gerações.         
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No entanto, parece-nos cada vez mais necessária a revisão do vetusto 
dogma da separação dos Poderes em relação ao controle dos gastos públicos 
e da prestação dos serviços básicos no Estado Social, visto que os Poderes 
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um 
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.104    

De outra parte, é natural que a eficácia dos direitos fundamentais a prestações 

materiais depende dos recursos públicos disponíveis, bem como de uma atuação do 

Legislador ordinário para a concretização do conteúdo dos direitos sociais. Assim, assume 

relevância o princípio da separação de Poderes, bem como o postulado da “reserva do 

possível”, porquanto segundo alguns autores seria ilegítima a conformação daquele conteúdo 

pelo Judiciário, assim como haveria que se contornar e equacionar o limite fático representado 

pelo esgotamento dos recursos ou da capacidade dos entes estatais.    

Nesta mesma linha de raciocínio existe uma dupla série de questões jurídicas a serem 

enfrentadas: Em primeiro lugar, trata-se de saber se os cidadãos em geral têm ou não o direito 

de exigir, judicialmente, a execução concreta de serviços públicos. Em segundo lugar, trata-se 

de saber se e como o Judiciário pode provocar a execução de tais políticas. Tais questões 

serão analisadas no decorrer desta dissertação.  

Enfim, sintetizando a abordagem temática deste tópico, restringiu-se a pesquisa aos 

direitos sociais consagrados não só no Art. 6º 105da atual Constituição, mas também em outras 

disposições constitucionais, assinalando-se que os direitos sociais básicos decorrem do 

principio da igualdade e são, por natureza, viabilizadores da dignidade da pessoa humana, 

tendo como traço característico a dimensão positiva, dado que objetivam exigir do Estado a 

sua intervenção para atender as necessidades do indivíduo ou da coletividade.  Por meio deles, 

o ser humano passou ser credor das prestações sociais estatais, assumindo o Estado, nessa 

relação, a posição de devedor. Restou destacado que tais direitos sociais podem ser 

imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiência da lei integradora das políticas 

públicas.   

                                                

 

104 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor, 2002, 
p.22. 
105 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência 
social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
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Assim, num passo seguinte, indaga-se: em que medida os direitos sociais a prestações 

se encontram em condições de, por força do disposto no Art. 5º § 1º,106 da Constituição 

Federal,  serem diretamente aplicáveis e gerarem sua plena eficácia jurídica? Na busca de tal 

resposta é que se passa a abordagem do tema referente à eficácia dos direitos fundamentais 

sociais.   

1.4 A questão da eficácia dos Direitos Fundamentais Sociais.   

À guisa de introdução, cumpre anotar os conceitos de validade, eficácia e 

aplicabilidade, fazendo-se alusão ao conteúdo essencial de cada uma dessas categorias. Para 

tanto, invoca-se aqui o magistério de Flávia Piovesan, para quem:107   

A categoria da validade está relacionada ao enfoque estritamente jurídico. Como 

observa Kelsen, a validade opera no mundo do dever ser, correspondendo ao processo de 

produção normativa, isto é, norma jurídica válida é aquela que foi produzida em 

conformidade com os ditames do ordenamento jurídico.   

Já a categoria da eficácia está relacionada seja ao enfoque jurídico – eficácia jurídica -, 

seja ao enfoque social - eficácia social -. A eficácia jurídica identifica-se com a capacidade de 

produção de efeitos normativos no âmbito da ordem jurídica, ou seja, designa a qualidade da 

norma de produzir, em maior ou menor grau, efeitos jurídicos. Compreendida sob o prisma 

sociológico à idéia da norma estar sendo efetivamente observada e respeitada no mundo dos 

fatos.      

Por fim, se a eficácia jurídica está relacionada com a potencialidade normativa e a 

eficácia social está relacionada com o cumprimento efetivo da norma no mundo fático, o 

conceito de aplicabilidade identifica-se com o conceito de eficácia jurídica. A aplicabilidade 

corresponde à noção de realizabilidade normativa ou executoriedade das diferentes normas 

em vigor. Isto é, a aplicabilidade está relacionada com a possibilidade de aplicação da norma.  

                                                

 

106 § 1º, do Art. 5º:  As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
107 PIOVESAN, Flávia. Proteção judicial contra omissões legislativas. 2ed., São Paulo: RT, 2003, p.60. 
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José Afonso da Silva, em sua obra intitulada “Aplicabilidade das normas 

constitucionais”, cuida da eficácia jurídica dos direitos sociais. Ele centra-se na idéia de que 

todas as normas constitucionais são dotadas de aplicabilidade. Todavia, variável é o grau de 

aplicabilidade por elas apresentado, classificando-as em normas de eficácia plena, eficácia 

contida (mais restringíveis por lei ordinária) e, as mais interessantes para esta dissertação, as 

normas de eficácia limitada. Estas últimas estão subdivididas em “normas declamatórias de 

princípios, institutos ou organizativos e de princípios programáticos”.108  Importante destacar, 

por oportuno, que segundo Andreas Joachim Krell, esse sistema é o mais bem aceito por parte 

dos tribunais brasileiros.109   

Feita esta breve digressão acerca dos conceitos e conteúdos de validade, eficácia e 

aplicabilidade, impende, na seqüência, analisar o problema da eficácia das normas 

constitucionais ditas programáticas.    

Nesta senda, sempre se apresentou tormentosa a problemática da aplicabilidade das 

chamadas “normas programáticas”. A esse respeito, ilustrativa é a manifestação de Norberto 

Bobbio ao enfrentar o tema da aplicação das normas constitucionais programáticas, 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 é maior a defasagem entre a posição da 
norma e sua efetiva aplicação. Essa defasagem é ainda mais intensa 
precisamente no campo dos direitos sociais. Tanto é assim que, na 
Constituição italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram 
chamadas pudicamente de “programáticas”. Será que já nos perguntamos 
alguma vez que gênero de normas são essas que não ordenam, proíbem ou 
permitem hic et nunc, mas ordenam, proíbem e permitem num futuro 
indefinido e sem um prazo de carência claramente delimitado?  E, 
sobretudo, já nos perguntamos alguma vez que gênero de direitos são esses 
que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva 
proteção são adiados sine die, além de confiados à vontade de sujeitos cuja 
obrigação de executar o “programa” é apenas uma obrigação moral ou, no 
máximo política, pode ainda ser chamado corretamente de direito? 110 

                                                

 

108 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 9ed., São Paulo: Malheiros, 1998, pp. 16 e 
65. 
109 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Fabris Editor. 2002, 
p.39. 
110 BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. trad: Carlos Nelson Coutinho. 9ed., 5tir., Campus, 2004, p. 92. 
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Eros Roberto Grau revela existir um caráter reacionário nas normas programáticas, 

pois,  

Nelas se erige não apenas um obstáculo à funcionalidade do Direito, mas, 
sobretudo, ao poder de reivindicação das forças sociais. O que teria a 
sociedade civil a reivindicar já está contemplado na Constituição. Não se 
dando conta, no entanto, da inocuidade da contemplação desses ‘direitos 
sem garantias’, a sociedade civil acomoda-se, alentada e entorpecida pela 
perspectiva de que esses mesmos direitos um dia venham a ser realizados.111   

Contudo, em outra passagem, Eros Roberto Grau reconhece ser a Constituição, toda 

ela, norma jurídica e, como tal, todos os direitos nela contemplados têm aplicação direta, 

vinculando tanto o Judiciário quanto o Executivo como o Legislativo. Nestas condições, as 

normas programáticas, sobretudo as atributivas de direitos sociais e econômicos, devem ser 

entendidas como diretamente aplicáveis e imediatamente vinculantes do Legislativo, do 

Executivo e do Judiciário.112    

Flávia Piovesan acredita que a programaticidade das Constituições há de se combinar 

com sua efetividade, sob pena de debilitar o constitucionalismo, abrindo campo às mais 

graves transgressões jurídicas. A programaticidade sem juridicidade poderá, enfim, converter-

se formal e materialmente no maior obstáculo à construção constitucional de um verdadeiro 

Estado de Direito. A História registra que, fora da Constituição, nasce apenas o arbítrio, 

incompatível com o fortalecimento das sociedades democráticas.113   

Destarte, no tocante à eficácia das normas ditas programáticas, os doutrinadores acima 

mencionados revelam uma grande preocupação com o fato da doutrina constitucionalista 

tradicional não consentir que os cidadãos as invoquem imediatamente, pedindo aos tribunais o 

seu cumprimento por si só, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas 

constam, máxime os direitos sociais, têm mais natureza de expectativa que de verdadeiros 

direitos subjetivos.   

Esse entendimento da doutrina tradicional decorre da visão de que há ampla margem 

de discricionariedade do Legislador em revestir de plena eficácia as normas programáticas, 

                                                

 

111 GRAU, Eros Roberto. A Constituição brasileira e as normas programáticas. Revista de Direito 
Constitucional e Ciência Política – n.4. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 42. 
112  GRAU. Op. cit.,  p. 43. 
113 PIOVESAN, Flávia. Proteção judicial contra omissões legislativas. 2ed., São Paulo: RT, 2003, p. 73. 
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cabendo a ele a opção acerca da ponderação do tempo e dos meios para se alcançar à eficácia 

daquelas normas. Também nesta concepção tradicionalista, há que se garantir a 

discricionariedade do Administrador Público no tocante à implementação e execução de 

políticas públicas de cunho social, com fulcro nos juízos de conveniência e oportunidade, no 

plano de governo e na Democracia representativa.     

Avesso a esta doutrina constitucionalista tradicional, Andreas Joachim Krell afirma 

que a negação de qualquer tipo de obrigação a ser assumida na base dos direitos fundamentais 

sociais tem como conseqüência a renúncia de reconhecê-los como verdadeiros direitos. E 

mais adiante aponta que: “Em geral, está crescendo o grupo daqueles que consideram os 

princípios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e 

obrigações e admitem a intervenção do Judiciário em caso de omissões constitucionais”.114   

Pois bem. No tocante a aplicabilidade das normas constitucionais à luz da Constituição 

brasileira, cumpre destacar, por primeiro, a inovadora disposição do § 1º do Art. 5º, 

estabelecendo que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação 

imediata”. Não há consenso na doutrina pátria acerca do significado e alcance da disposição 

em apreço.   

Manoel Gonçalves Ferreira Filho se posiciona no sentido da não-aplicabilidade 

imediata ao assinalar que:  

A intenção que a ditou é compreensível e louvável: evitar que essas normas 
fiquem letra morta por falta de regulamentação. Mas o constituinte não se 
apercebeu que as normas têm aplicabilidade imediata quando são completas 
na sua hipótese e no seu dispositivo. Ou seja, quando a condição de seu 
mandamento não possui lacuna, e quando esse mandamento é claro e 
determinado. Do contrário ela não é auto-executável pela natureza das 
coisas. 115  

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, advoga que todas as normas consagradoras de 

direitos fundamentais são dotadas de eficácia e, em certa medida, diretamente aplicáveis já ao 

nível da Constituição e independentemente de intermediação legislativa, assinalando que as 

                                                

 

114 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, Fabris Editor, 2002, 
p.23. 
115 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 9ed, São Paulo: Saraiva, 2007, 
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normas de direitos fundamentais são direta (imediatamente) aplicáveis na medida de sua 

eficácia, o que não impede que se possa falar de uma dimensão “programática” dos direitos 

fundamentais.116    

Nada obstante, o referido autor alerta que a necessidade de interpretação legislativa 

dos direitos sociais prestacionais de cunho programático justifica-se apenas (se é que tal 

argumento pode assumir feição absoluta) pela circunstância de que se cuida de um problema 

de natureza competencial, porquanto a realização destes direitos depende da disponibilidade 

dos meios, bem como - em muitos casos - de progressiva implementação e execução de 

políticas públicas na esfera socioeconômica.117   

Conforme se extrai da argumentação supra, Ingo Wolfgang Sarlet, assim como José 

Afonso da Silva118 e Celso Ribeiro Barros119, procuram uma solução intermediária que, a um 

só tempo, não neutralize o princípio em apreço nem o superestime, haja vista que, muito 

embora se aplique a todas as normas de direito fundamental (direitos de defesa e direitos de 

prestação), há casos em que não se tem como dispensar uma concretização por parte do 

Legislador (alguns direitos sociais).   

De outra parte, Eros Roberto Grau,120  Flávia Piovezan121 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 intermediação legislativa.  

Este último autor salienta que, ainda que se afirme ser de pouca lógica o princípio em 

causa, que prevê que as normas constitucionais são aplicáveis, o que é óbvio, haja vista que a 

Constituição existe para ser aplicada, “parece bem a sua inclusão no Texto, diante de uma 

prática que reiteradamente nega tal evidência. Por certo, a competência para aplicá-las, se 

descumpridas por seus destinatários, há de ser do Poder Judiciário.122   E mais: a ausência de 

                                                

 

116 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8ed., Livraria do Advogado, 2007, pp.311-
312. 
117 SARLET. Op. cit., p. 310. 
118 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3ed., São Paulo:  Malheiros, 1998, p.165. 
119 BASTOS, Celso Ribeiro.Comentários à Constituição do Brasil. vol. II.  São Paulo: Saraiva, 1989, p.393. 
120 GRAU, Eros Roberto. A Constituição brasileira e as normas programáticas. Revista de Direito 
Constitucional e Ciência Política – n.4, Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 43. 
121 PIOVESAN, Flávia. Proteção Judicial contra omissões legislativas. 2ed., São Paulo: RT, 2003, p. 73. 
122 BARROSO, Luis Roberto Barroso. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e 
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lei integradora, quando não inviabilize integralmente a aplicação do preceito constitucional, 

não é empecilho à sua concretização pelo juiz, mesmo à luz do direito positivo vigente, 

consoante se extrai do art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil [...].123      

Trilhando o caminho tendente à aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais 

consagrado no § 1º do Art. 5º 124, da Constituição Federal, em consonância com os últimos 

três autores citados, Dirley da Cunha Júnior sustenta que em caso de descumprimento, por 

omissão, de algum direito fundamental ou de lacuna legislativa impeditiva de sua fruição, 

deve e pode o Judiciário – valendo-se de um autêntico dever-poder de controle das omissões  

do Poder Público – desde logo e em processo de qualquer natureza, aplicar diretamente o 

preceito definidor do direito em questão, emprestando ao direito fundamental desfrute 

imediato, independentemente de qualquer providência de natureza legislativa ou 

administrativa. 125   

Mais adiante o referido autor assevera que o sistema jurídico brasileiro autoriza a 

qualquer órgão do Poder Judiciário remover lacunas indesejadas, colmatando-as e 

suprimindo-as com base na analogia, nos costumes, nos princípios gerais de direito, e por 

meio de uma interpretação criativa e concretizante, inexistindo, nesse caso, qualquer afronta 

ao tão reverenciado princípio da separação dos Poderes.126   

É certo que a atividade de interpretação judiciária seja e tenha sido inevitavelmente, 

em alguma medida, criativa do Direito. Contudo, é inegável que essa maior criatividade 

jurisdicional no Brasil constitui típico fenômeno que passou a tomar maior visibilidade a 

partir da atual Constituição, por conta de uma interpretação à luz dos seus princípios.   

Não se ignora a existência de normas constitucionais de cunho programático que num 

Estado Social de Direito prestam-se a fixar programas, finalidades e tarefas a serem 

implementadas pelos órgãos políticos e que reclamam uma concretização legislativa tendo, 

portanto, uma eficácia limitada. Mas nem por isso, essas normas são destituídas de aplicação 

                                                

 

123 Art. 4º. Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios 
gerais do direito. 
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imediata. Apenas exigem um esforço maior de complementação por parte dos órgãos do 

Judiciário, no exercício de sua atividade de garantia e efetivação dos direitos fundamentais. 

Entendimento diverso conduziria à frustração do que se proclamou enfaticamente no Texto 

Constitucional e, em linguagem popular, “seria tirar com uma das mãos o que se foi dado pela 

outra”.   

Aliás, Mauro Cappelletti já advertia que:   

mais cedo ou mais tarde, como confirmou a experiência italiana e de outros 
países, os juízes deverão aceitar a realidade da transformada concepção de 
direito e da nova função do estado (sic), do qual constituem também, afinal 
de contas, “um ramo”. E então será difícil para eles não dar a própria 
contribuição à tentativa do estado (sic) de tornar efetivos tais programas, de 
não contribuir, assim, para fornecer concreto conteúdo àquelas “finalidades 
e princípios”: 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 juízes fazer respeitar.127    

Segundo Dirley da Cunha Júnior, a ausência de concretização jamais poderá 

representar óbice à aplicação imediata das normas de direitos fundamentais pelos juízes e 

tribunais, uma vez que o Judiciário, amparado no que dispõe o § 1º128, combinado com o 

inciso, XXXV129, ambos do Art. 5º da Constituição Federal, não apenas está investido do 

indeclinável dever de garantir a plena eficácia dos direitos fundamentais, como está 

autorizado a remover eventual lacuna decorrente da falta de concretização, podendo se valer, 

para tanto, dos meios fornecidos pelo próprio sistema jurídico positivado, que contempla a 

norma do Art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil, segundo a qual ‘Quando a Lei for 

omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de 

direito’. 130    

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

problema fundamental em relação aos direitos humanos, hoje, não é o de fundamentá-los, mas 
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o de protegê-los’.131 Esta reflexão está diretamente ligada à efetividade dos direitos sociais, 

sendo que em qualquer abordagem do tema há que se incluir necessariamente o 

comportamento dos estudiosos do Direito que protagonizam a sua implementação, isto é, 

todas as pessoas, autoridades ou organismos públicos, grupos de pressão, operadores sociais, 

etc., que de uma forma ou de outra estão envolvidas diretamente com os anseios e angustias 

da sociedade civil.    

E, para alcançar a plena efetividade e concretização das normas constitucionais de 

cunho social, impõe-se uma mudança paradigmática no comportamento daqueles atores 

sociais, sobretudo, dos magistrados, os quais devem libertar-se dos valores liberais do Estado 

burguês arraigados na doutrina constitucionalista tradicional, para assimilação de uma nova 

óptica de interpretação hermenêutica, agora de acordo com os valores e princípios 

consagrados pela atual Constituição, que inaugurou o Estado de Direito Social e Democrático, 

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

Nesta perspectiva, sustentou-se no decorrer deste tópico que as normas atributivas de 

direitos sociais possuem plena eficácia, por força do que dispõe o § 1º,132 do Art. 5º da 

Constituição Federal, devendo ser entendidas como diretamente aplicáveis e imediatamente 

vinculantes ao Legislativo, ao Executivo e ao Judiciário, sob pena da Constituição se tornar 

ornamental, letra morta e meramente um ideário, despida de força cogente. Advogou-se o 

entendimento de que a Constituição reclama efetividade real de suas normas, com 

aplicabilidade imediata, pois tal entendimento é aquele mais alinhado com todo o histórico de 

luta travada pela humanidade não só para a conquista dos direitos fundamentais sociais, mas, 

sobretudo, para a efetivação daqueles direitos que consagram, em última análise, a dignidade 

da pessoa humana.   

A despeito disso, repisou-se que tais direitos sociais dependem, para sua eficácia, de 

uma ação concreta do Estado, mediante leis, atos administrativos e criação real de instalações 

de serviços públicos, por meio das chamadas “políticas públicas sociais” (de educação, saúde, 

assistência, previdência, trabalho, habitação) que facultam o gozo efetivo dos direitos 

constitucionalmente assegurados. Tais ações estatais, conforme aduzido, devem ser orientadas 
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e delimitadas pela ordem social constitucional, que vincula o Legislador e o Administrador 

Público visando assegurar o efetivo exercício dos direitos sociais para a realização dos 

objetivos constitucionais do bem-estar e da justiça social.  

Em conclusão, não se pode fazer das leis promessas vazias. De nada adianta assegurar 

direitos se não há, depois, como fazê-los serem respeitados. Em razão disso é que enfatiza-se 

que neste trabalho a adoção da posição daqueles que pugnam pela aplicação imediata dos 

direitos fundamentais, aí incluídos evidentemente os direitos sociais de cunho prestacional.                            




