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INTRODUCAO




Danilo Costa Marques Neves

Hodiernamente é aceito na doutrina mais abalizada a
idéia de que a Constituicdo de um Estado, instrumento
juridico formal, serve por, um lado, como meio de legitimar e delimitar
os poderes que ele tem frente aos individuos e, por outro, traz os
direitos e as garantias fundamentais dos individuos oponiveis contra

o proprio Estado.

Assim, a constituigdo €, ontologicamente, fruto das aspiracoes
e dos valores sociais que sobre ela pairam quando da sua elaboracao.
Neste passo “toda Constituicao, para responder as exigéncias da sua
época, ha de ser compreendida ndo apenas como a Lei Fundamental
do Estado, mas também como o principal instrumento de construgao

da sociedade porvir” .

Sem embargos de discussdo, sob o prisma juridico, a
Constituicdo serve como instrumento de sustentagdo e validade
de todo o arcabougo juridico do Estado, gozando, pelo menos em
nosso sistema juridico, de supremacia em relagdo as demais normas
juridicas, logo, todas as normas infraconstitucionais deverao estar em
sintonia com ela, sob pena de ndo ser recepcionada (quando a norma
é pretérita a constitui¢do), ou de ser retirada do ordenamento juridico
por vicio de inconstitucionalidade.

Neste passo, por ser a constituigdo a norma fundamental que
serve de base para todo ordenamento juridico, bem como por nela
constar as aspiragdes da sociedade e elencar os direitos fundamentais
oponiveis ao Estado, tem-se por importante a analise da eficacia

juridica e da efetividade das normas nela inserida.

A questdo da eficicia juridica das normas constitucionais

mostra-se de grande relevancia quando nos deparamos com a idéia

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.
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de obrigacdes e deveres impostos ao Estado pela Carta Politica, em

especial aos deveres fundamentais sociais.

Os direitos sociais, que fazem parte do catalogo dos direitos
fundamentais, sdo, em regra, obrigacdes exigiveis do Estado na
consecucao dos direitos fundamentais individuais que, por sua vez,

tem por principio basilar a dignidade da pessoa humana.

Por ser um direito a prestacao, os direitos fundamentais sociais
sdo, ndo raras vezes, descumpridos sob o argumento de que ndo
sdo, em sua grande maioria, prontamente exigivel. Os defensores da
inaplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais aduzem
que tais normas ndo sdo prontamente exigiveis por serem normas
desprovidas de eficacia de atuagdo na orbita juridica, servindo mais
como normas morais inseridas pelo constituinte diante das aspirac¢des

da sociedade do que comandos impositivos.

Ja os que defendem a idéia de que os direitos sociais sdao
plenamente exigiveis do tem por argumento de validade, basicamente,
a propria Carta Magna que prevé, em seu art. 5°, §1°, que as normas

definidoras de direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata.

Assim, para que os poderes do Estado, notadamente o Poder
Executivo - cuja funcdo precipua consiste em executar e dar aplicagao
efetividade a leis, bem como dirigir a Administracdo publica-, nao
utilizem do argumento de inaplicabilidade, ou melhor, da ineficacia
das normas constitucionais definidoras de direitos sociais para
se esquivar dos deveres impostos pelo constituinte aos 6rgaos do
Estado é que faz de toda importancia a andlise da eficicia das normas

constitucionais definidoras de direitos sociais.
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Danilo Costa Marques Neves

1.1 Conceito de constituicao

ﬁ Constituicao é, segundo PALU', uma unidade l6gico-
axiomdtica sem que com isso deixe de expressar as
tensdes e contradi¢des do tempo histérico em que nasce, vive e se

desenvolve, e na qual é interpretada, aplicada e revista.

Para BARROSO? a Constituicdo é um sistema de normas
juridicas que delimita o Estado, organiza o exercicio do poder politico,
define os direitos fundamentais da pessoa e traga os fins publicos a

serem alcancados.

José Afonso da Silva® conceitua a constituicao como sendo a lei
fundamental que traz a organizacdo do Estado e dos seus elementos
essenciais, ou seja, a constituicdo é um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu
governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento
dos 6rgaos, os limites de sua agdo, os direitos fundamentais do homem
e as respectivas garantias.

Independentemente da linha ideolégica a ser adotada
acerca do conceito de Constituicdo é unissono o entendimento de
que a Constituicdo de um Estado é tida como norma fundamental
que traz em si as normas que: a) legitimam a atuacdo do Estado; b)
organizam e estruturam os campos em que o Estado pode atuar; c)
trazem a ideologia momentanea presente na sociedade e; d) tutelam

os interesses individuais e sociais.

Impende destacar que a conceituacdo acima trazida de
constituicdo foi extraida apds uma andlise dos pontos em comum

elaborados pela doutrina. Logo, nao se pretende com tal conceito de

1 PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdi¢dao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 283.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas - limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira-. 9* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009, é) 75.
3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22° ed. Sao Paulo: Malheiros, p.37.
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constituicdo a criagdo de um conceito proprio, inovador, tdo pouco
se pretende indicar o objeto e os elementos que a caracteriza, ao
contrario, o conceito de constituicdo adotado no presente trabalho
é, conforme dito, a sintese da convergéncia de conceitos elaborados

pela doutrina. Nao se presta, também, o presente trabalho fazer do

conceito de constituicdo um campo de discussdo que fugiria ao nosso
campo de pesquisa, qual seja, efetividade das normas constitucionais

definidoras de direitos sociais.

Resta ponto insuscetivel de discussdes de que a constituicao
goza, pelo menos em nosso sistema juridico, de supremacia em
relacdo as demais normas e, por esse motivo, todas as normas
infraconstitucionais deverao estar em sintonia com ela, sob pena de
ter a sua base de validade retirada e, por conseguinte, ser expurgada
do ordenamento juridico ou, em caso de ser norma elaborada antes da

constituicdo, ndo ser recepcionada.

Por ser a constitui¢cao a norma fundamental, ou melhor, por ser
um feixe de normas que serve de base para todo ordenamento juridico
é imprescindivel analisar se todos os seus comandos normativos

gozam de eficacia juridica e, se gozam, em que grau e amplitude.

Salienta-se que, por questdao de didatica, a questdao acima
ventilada sera tratada em outro tépico - efetividade e eficacia juridica
das normas constitucionais -, posto que, pelo menos por hora, o esforgo

consiste em conceituar o objeto que serd estudado: a Constituigao.

1.2 Da eficacia das normas constitucionais

Para BARROSO* as normas constitucionais, por ser parte

do género normas juridicas, tém os atributos essenciais desta,

4 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 76
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principalmente a imperatividade, vejamos os ensinamentos do
professor colacionado abaixo:

As normas constitucionais, como espécie do género normas
juridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre os
quais a imperatividade. De regra, como qualquer outra norma,
ela contém um mandamento, uma prescricao, uma ordem, com
forga juridica e ndo apenas moral. Logo, a sua inobservancia ha
de deflagrar um mecanismo préprio de coagdo, de cumprimento
forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo
estabelecimento das conseqiiéncias da insubmissdao ao seu
comando. As disposi¢des constitucionais sdo ndo apenas normas
juridicas, como tém um caréter hierarquicamente superior, ndo
obstante a paradoxal equivocidade que longamente campeou
nesta matéria, considerando-as prescricoes desprovidas de
sancao, mero idedrio nao juridico.
No mesmo entendimento Dirley da Cunha afirma que toda
e qualquer norma constitucional, sem qualquer excecao é provida de
eficicia juridica, apenas variando sua carga eficacial, ora para mais,
ora para menos, consoante o grau de normatividade que lhe tenha

sido outorgado pela propria Constituicao’.

A idéia acima de que todas as normas constitucionais contém
eficicia juridica sofre criticas de autores estrangeiros e nacionais
que argumenta o contrdrio, pois, segundo a corrente contraria, o
constituinte atribuiu a certos preceitos constitucionais imprecisdes
técnicas ou conceitos em aberto que muito mais se assemelham a

comandos morais que juridicos.

Contudo, a questao acima tratada ndo tira, por si s6, o carater
juridico das normas constitucionais, ao contrario, apenas exige um
maior esforco do intérprete para concretizar juridicamente os preceitos

juridicos estampados na Constituicao.

5 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel.
In:TAVARES, André Ramos; MENDONCA, Andrey Broges de; ASSIS, Araken de; SARMENTO, Daniel;
MORAES, Guilherme Pefia de; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; BARROSO, Luis Roberto;
GOMES, Luiz Flavio; FERREIRA, Olavo A. Vianna Alves; GODINHO, Robson Renault; FILHO, Willis
Santiago Gerra; CAMARGO, Marcelo Novelino (ORGS). Leituras Complementares de Constitucional:
Direitos Fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 247.
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Assim, salvo divergéncia de menor importdncia para o
presente trabalho, tem-se que as normas constitucionais sdo providas
de um ntcleo minimo de eficcia juridica o que nos permiti afirmar
que os seus comandos ndo sdo apenas normas que exprime e indica

um desejo abstrato que deve ser cumprido convenientemente pelo

Estado, ao contrario, as normas constitucionais sdo dotadas de um

nicleo minimo de carga eficacial.

Adotando-se o entendimento de que “as normas
constitucionais tém sempre eficdcia juridica, sdo imperativas e sua
inobservancia enseja aplicagdo coativa”® e que fazem parte do género
norma juridica, necessario se faz langarmos luz na idéia que permeia
a sua eficacia juridica, porém, antes se torna necessério discorrermos

sobre o conceito de eficacia.

Entende-se por eficicia da norma a sua aptidao produzir
efeitos para qual foi concebida. Neste sentido, como melhor precisao,
BARROSO’ esclarece que

A eficicia dos atos juridicos consiste na sua aptiddao para
producao de efeitos, para irradiacdao das conseqiiéncias que
lhe sdo proprias. Eficaz é o ato idoneo para atingir a sua
finalidade para qual foi gerado. Tratando-se de uma norma,
a eficicia juridica designa a qualidade de produzir, em maior
ou menor grau, os seus efeitos tipicos, “ao regular, desde logo,
as situagdes, relagdes e ‘comportamentos nela indicados; nesse
sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma.

O conceito de eficcia a ser adotado ao longo do trabalho é o
acima exposto, cujo contetido expressa justamente a idéia de aptidao
da norma, no caso norma constitucional, em produzir efeitos na
orbita juridica. Estabelecido o com conceito de eficacia da norma,
passa-se a analise acerca da eficdcia, ou aplicabilidade, das normas

constitucionais.

6 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 86.
7 Ibid., p. 81.
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Vicente Paulo®, ao comentar a conceituacao de Ruy Barbosa’
sobre eficacia das normas constitucionais, assevera que

“a tradicional classificagdao do jurista Ruy Barbosa, inspirada na
doutrina americana, divide as normas constitucionais em dois

grupo:
a) normas “auto-executdveis” (self-executing; self-enforcing; self-
acting);

b) normas “ndo auto-executaveis” ( not self-executing; not self-
enforcing; not self-acting).

Contudo, modernamente, é majoritdria na doutrina a
classificacdo de eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
feita por José Afonso da Silva'® (divisdo tricotdmica) nos seguintes
termos: a) Normas Constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata; b) Normas Constitucionais de eficaciacontidaeaplicabilidade
imediata, mas passivel de restricao; e c) Normas Constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida, dependente de norma para operar a sua

plenitude de seus efeitos.

De forma sucinta, normas de eficicia plena sao as que recebem
do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata e
independente de providéncia normativa ulterior para sua aplicacao.
Ja as normas de efic4cia contida sdo as que receberam, igualmente,
normatividade suficiente para reger os interesses de que cogitam,
mas a sua eficicia e aplicabilidade pode ser reduzida por meio de
outros atos normativos (leis, conceitos genéricos etc.). Por derradeiro,
normas de eficdcia limitada sdo as que nao receberam do constituinte

normatividade suficiente para sua aplicacdo integral imediata, para

8 PAULO, Vicente. Aulas de Direito Constitucional. 5% ed. Rio de Janeiro: fmpetos, p. 57.

9 Nessa classificagdo Ruy Barbosa divide as normas constitucionais em apenas dois grupos: normas
auto-aplicdveis (que produzem seus plenos efeitos com a simples entrada em vigor da Constituicdo,
imediata e diretamente, sem necessidade de quaisquer regulamentacéo por lei) e ndo-aplicaveis (que,
para produzirem seus plenos efeitos, exigem uma lei posterior regulamentagao legislativag

10 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdao Paulo: Revista dos tribunais,
1982. p. 89-91.
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tanto, relega ao legislador infraconstitucional a tarefa dar concretude

as comandos da norma'.

Cumpre ressaltar que todas as normasjuridicas constitucionais

carregam em si uma carga normativa minima, sendo que algumas

contém uma normatividade maior em relagdo a outras, o que difere
é a efetividade do seu comando, haja vista que todas as normas
constitucionais - seja de eficacia plena e aplicabilidade imediata, seja de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passivel de restricao ou
seja de eficacia limitada ou reduzida -, ao inovarem na ordem juridica
por meio do constituinte originario ou derivado trazem as balizas
para elaboragao de novas normas infraconstitucionais, bem como para
as ja existentes, pois tais normas ndo poderdo ir de encontro a norma

constitucional diante da sua supremacia juridica.

Acerca da interpretacao das normas constitucionais, sua carga
normativa e o seu alcance, PALU" afirma que

Ha que se aduzir todos os preceitos constitucionais detém uma
fungdo normativa. Incumbe ao juiz constitucional, em sede de
interpretacdo da lei fundamental apurar o sentido e o alcance de
cada preceito, mas nao lhe assiste o direito de desqualificar como
norma ndo constitucional nenhum preceito da Constituigdo.
Para o juiz constitucional nenhum preceito constitucional pode
a partida ser enjeitado, incapacitado ou interditado como
improéprio para efeitos de afericdo da legitimidade constitucional
das decisdes dos poderes politicos. E certo que é distinto o
alcance normativo dos diferentes preceitos juridicos, conforme
a sua densidade normativa, isto é, consoante contenham normas
perceptivas, principios ou simples diretivas de politica. Mas
nenhum preceito pode ser privado de fungdo normativa.

Outra classificagdo, capitaneada por BARROSO", adotada
pela doutrina no estudo da eficacia das normas constitucionais tem

como norte a idéia de constituigdo exposta inicialmente no trabalho™

11 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p.88.

12 PALU, Oswaldo Luiz. Ob. Cit., p. 292

13 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 88.

14 O conceito adotado no presente trabalho como premissa é o de que a Constituicdo é um sistema
de normas juridicas que delimita o Estado, organiza o exercicio do poder politico, define os direitos
fundamentais da pessoa e traca os fins ptblicos a serem alcancados por ele,
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ao dividir a eficacia das normas constitucionais de acordo com o
seu conteddo da seguinte forma: a) normas concessivas de poderes
juridicos; b) normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser

atingida e; c) normas concessivas de direitos.

Segundo BARROSO™ ha em toda Constituicdo um conjunto
especifico de regras que trazem o norte da atuacdo do poder estatal,
que estipula e define a sua criagdo, a forma em que se estrutura e em
que ocorre a distribuicdo de sua competéncia entre os varios 6rgaos
criados e estipula e delimita a atuagao de outros atos normativos. Tais
normas constitucionais de organizacao sio denominadas também

como normas de estrutura ou competéncia.

As normas concessivas de poderes juridicos surgem em um
primeiro momento do Estado ao formarem e conterem o arcabougo
de sua organizacao politica, instituindo os seus 6rgaos, definido suas
competéncias e asformas de exercicio do poder politico, caracterizando-
se por conter todos os elementos para sua aplicacdo imediata, ndo

ficando, assim, subordinada a ocorréncia de um fato condicional®.

Ja as normas constitucionais meramente indicadoras de uma
finalidade a serem atingidas (comumente denominadas de normas
programaéticas) sdo caracterizadas por terem disposi¢des indicadoras
de fins sociais a serem alcancados pelo Estado, estabelecendo
determinados principios ou programas de agao para o Poder Publico,
ou seja, trata-se de normas que trazer um programa de atuacdo do
Estado.

Nao se pode olvidar que tais normas tém um valor juridico

idéntico as demais normas constitucionais como cldusulas vinculativas,

15 Ibid. p. 88.

16 Para Miguel Reale o que caracteriza as normas de organizagao ¢ a obrigagio objetiva de algo que deve ser

feito, sem que o dever enunciado fique subordinado & ocorréncia de um fato previsto, do qual possam ou

ndo resultar determinadas conseqtiéncias e que, nao havendo a alternativa do comprimento ou nao da

re ra, ndo hd 3ue falar em hi Igotetladade (REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4 ed., Sao Paulo.
. Saraiva,1984 apud BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit,, p. 93.)
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contribuindo para o sistema através dos principios, dos fins e dos
valores que nele incorporam. Contudo, tais normas nao contém no
campo eficacial uma carga normativa suficiente para a sua pronta
atuacdo, assim, elas servem mais como um meio de proibicao ao

legislador, expliquemos.

Asnormas constitucionais programaéticas (normas indicadoras
de uma finalidade do Estado) trazem diretrizes que a ser seguidas
pelo Estado, fixando um rumo, uma expectativa para sua atuagdo.
Neste sentido, caso o legislador venha a editar uma norma que vai
de encontro com as diretrizes fixadas pela norma constitucional
programatica estard ela eivada do vicio, ou melhor, da pecha de
inconstitucionalidade, pois, embora as normas programaticas nao
tenham uma carga normativa robusta, elas detém um minimo de
eficacia juridica - como ja abordado em linhas pretéritas - capaz
de impor ao Estado uma abstencdo, um nao fazer (que seria o nao

descumprimento das diretrizes por elas impostas).

Jodo dos Passos Martins Neto'’, ao discorrer acerca das normas
constitucionais de contetido programaético, aduz que

Hojeja se tem como certo que, enquanto formulam imperativos de
persecugdo dos fins sociais assinalados, as normas programaticas
produzem, quando menos, um efeito juridico negativo bastante
visivel: elas proibem, a edi¢do de leis e atos que se oponham em
manifesta colisdo com desideratos constitucionais, exorbitando
da razoavel margem de discri¢do politica consignada aos érgaos
estatais encarregados de sua execugéo.

Por fim, as normas concessivas de direitos, que serdo objeto
de uma a maior andlise no presente trabalho, advém de uma evolugao

histérica que saiu de um Estado Absolutista, passou para o Estado

Liberal e culminou num Estado Social de Direito.

17 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: Conceito, func¢do e tipos.Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.191.
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Em suma as normas concessivas de poderes juridicos, as
normas constitucionais meramente indicadoras de uma finalidade
e as normas concessivas de direitos tém, cada uma, eficacia juridica
diferente, haja vista que a primeira tem aplicacao imediata - pois a
propria norma se encarrega em trazer os comandos necessarios e
suficientes para sua execucdo -, a segunda ndo tem aplicabilidade
imediata - pois a sua execucdo depende de uma outra norma,
geralmente infraconstitucional, e seu comando reflete mais diretrizes a
serem seguidas pelo Estado)-, e a terceira por vezes tem aplicabilidade
imediata - pois a aplicabilidade vai depender de que tipo de direito

que a norma constitucional tratando.

Nao se pode olvidar que classificagdo acima trazida, e que
é capitaneada por BARROSO, é mais uma tipologia no estudo da
eficacia das normas constitucionais, tendo por base os contornos, como
ja discorrido, trazido pela Constituicdo Federal de 1988, classificacao
esta que nao exclui ou desqualifica a adotada no presente trabalho
e que tem como arauto o jurista José Afonso da Silva na sua classica

divisao tricotdmica da eficacia das normas constitucionais.

Basta, por hora, deixar consignado que a classificacdo
capitaneada por BARROSO acaba por auxiliar na divisao tricotomica
defendida por José Afonso da Silva, pois traz subsidio que completam
aidéia de eficacia, em especial quando se trata das normas concessivas
de direitos.

Feito um panorama geral acerca da eficicia das normas
constitucionais, tem-se como imprescindivel aferir se as normas
concessivas de direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata e
eficacia plena conforme previsto no art. 5°,81° da Carta Politica, para
tanto faremos um estudo do referido dispositivo constitucional no

proximo capitulo.
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2.1 Conceito e classificacao dos direitos fundamentais

Oconceito de direito fundamental é de natureza variada,
nao sendo facil, pois, fixar-lhe um conceito preciso em
um enunciado sintético. Recorremos, no entanto, mais uma vez a
expressiva licdo de José Afonso da Silva, segundo o qual o conceito
mais apropriado de direitos fundamentais seria o de direito fundamental
do homem na razao de ser da sua propria denotagdo, uma vez que - além
de resumirem a concepg¢do de mundo e informar a ideologia politica
de cada ordenamento juridico expressar a ideologia da sociedade
- traz em si o termo direito - que denota a positivagdo de direitos e
institutos que servem para garantir a convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas -, fundamental - que remete a uma adjetivacdo da
palavra direito emprestando a idéia de que sem tais diretos a dignidade
da pessoa humana ndo se concretizaria, sendo fundamental para o
homem a existéncia de tais direitos - e do homem - que transparece a
idéia de universalidade do direito, de que ndo se circunscreva a um
grupo social, mas sim a todo género humano, indistintamente do sexo,

raca, cor e credo.

Oconceitodedireitofundamental oracolacionadoservird como
ferramenta para podermos enfrentar o problema central a ser tratado
no presente trabalho: A eficacia dos direitos fundamentais sociais.
Sendo assim, o esmiucamento do conceito de direito fundamental ndo

é de todo importante, fato que dispensa maiores comentario.

Neste passo, nao é objeto do presente trabalho discutir se o
conceito de direitos fundamentais tem por base a idéia de direitos
naturais, direitos humanos, ou de direitos publicos subjetivos!, o
conceito aqui fixado é suficiente para que possamos categoriza-los e,

1 Sobre as correntes que tentam definir o conceito de direitos fundamentais ler José Afonso da Silva em
Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 175 a 178.
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assim, poder avangar nos estudos dos direitos fundamentais sociais e

sua efetividade.

No que concerne a classificagdo dos direitos fundamentais a

Constituicao Federal de 1988 trouxe sua sistematizagdo no titulo II,

dividindo-os, basicamente em quatro categorias, a saber: dos direitos
e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1); dos direitos sociais (Capitulo
IT); da nacionalidade (Capitulo III); e dos direitos politicos (Capitulo IV).
Contudo, tal sistematizacao ndo se encerra no titulo II, ao contrario, os

direitos fundamentais encontram-se espraiados por toda constituicao.

Assim, pela organizacao sistemdtica adotada pela constituigao
é posstvel agrupar os direitos fundamentais em quatro grandes categorias,
que os repartem em: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e
direitos difusos®.

Os direitos politicos e direitos difusos nao serao tratados no
presente trabalho, razdo pela qual dispensaremos comentarios. Por
outro norte, os direitos individuais e direitos sociais, por pertencerem
ao campo de investigacdo cientifica do presente trabalho, serdao
estudados e analisados, ndo com miudeza e detalhes incabiveis para
uma monografia do curso de pés-graduacao, mas com acuidade e

objetividade que devem permear todo trabalho cientifico.

Outro ponto que deve ser fixado consiste no fato de saber
se a expressdo direitos humanos pode ser utilizada para designar os

direitos fundamentais, e vice-versa, ou se sdo conceitos distintos.

A distingdo assinalada pela doutrina contemporanea se os
direitos humanos equivalem ou ndo aos direitos fundamentais nao
repercutird no presente trabalho, posto que a analise dos direitos

fundamentais sociais, seja encarado como direito humano ou nao, se

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 95.
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fara com base no direito constitucional interno, em especial ao disposto
no art. 5°,81 da CF.

Desta feita, cumpre deixar consignado que a referéncia a
direitos humanos e direitos fundamentais, discussdes aparte, ndo se
fazem distintas, conquanto estes sdo os direitos humano positivado no
ordenamento juridico interno®. Neste sentido Comparato assevera que

A doutrina juridica contemporédnea, de resto, como tem sido
reiteradamente assinalado nesta obra, distingue os direitos
humanos dos direitos fundamentais, na medida em que estes
altimos sdo justamente os direitos humanos consagrados pelo
Estado mediante normas escritas.*

Quanto a questdo da evolugdo histérica dos direitos
fundamentais remetemos o leitor ao capitulo 3 por questao de didatica,
uma vez que serd abordado os dois catalogos de direitos fundamentais
que serdo objeto de analise: direitos individuais (direitos fundamentais
de primeira geracdo) e direitos sociais (direitos fundamentais de

segunda geracao).

A questdao das dimensdes ou geracOes dos direitos

fundamentais serd objeto de andlise no tépico seguinte.

2.2 Geragoes dos Direitos Fundamentais

Antes de discorrermos sobre as geracdes dos direitos
fundamentais, necessario se faz estabelecer certas balizas

metodoldgicas.

A primeira baliza reside na delimitacdo do campo de
investigacdo dos direitos fundamentais no que tange as suas
geracdes que serd realizada com base nos pontos convergentes
apontados pela doutrina e limitar-se-a apenas a idéia de existéncia

de trés geracdes de direitos fundamentais. Qualquer outra geracao

3 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p.179.
4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
2007, p., 227.
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de direitos fundamentais sera relegada apenas a uma mengao textual
de suas existéncias, ndo importando para o presente trabalho o seu

esmiucamento.

A segunda questdo a ser tratada refere-se a terminologia

empregada pela doutrina no que concerne ao vocabulo “geracao”.
O emprego do vocabulo geracdo pode causar, prima face, a idéia
equivocada de que um direto fundamental sucede ao outro de forma
excludente em um processo de substituicdo gradativa de direitos

fundamentais, o que ndo procede.

De acordo com NETO a terminologia “geracao” é empregada
de forma equivocada por remeter a idéia de que o direito fundamental
de uma geragdo seria incompativel com o de outra, por isso, afirma o
autor, que a melhor terminologia a ser aplicada seria a de “dimensao”,
vocabulo que vem, segundo ele, sendo utilizado pela doutrina de

vanguarda.®

Contudo, substancialmente a denominac¢do de “geracao” ou
“dimensao”, ao nosso ver, em nada altera o conteiddo dos direitos
fundamentais, tal discussdo cinge-se apenas na seara terminolégica,
pois ontologicamente, no caso dos direitos fundamentais, aquela e
esta expressao tétm o mesmo significado, isto é, ambas demonstram
que o direito fundamental se propaga no tempo (dimensao) em estado
de evolugao continua (geragdo). Assim, por questdes de denominacao

adotaremos ambas as expressoes.

Ressalvas a parte, abordaremos as trés geragdes dos direitos

fundamentais.

Sobre as geracdes de direitos fundamentais BONAVIDES®
aduz que os direitos de primeira, segunda e terceira geragdo se

assemelham ao lema da revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e

5 NETO, Joao dos Passos Martins. Op. Cit., p. 52.
6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 563 a 573.
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fraternidade. Para o autor os direitos de primeira geracdo (liberdade)
tém por titulares os individuos e sao utilizados contra o Estado, sendo
considerados em esséncia direitos de resisténcia ou de oposigdo do

individuo frente ao Estado.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracdo (igualdade)
estdo personificados nos direitos sociais, culturais e econémicos, bem
como nos direitos coletivos ou difusos, tal geracdo de direito visa a
salvaguarda da sociedade ao prover e proporcionar ao individuo um
minimo de condi¢des materiais e estruturais para promogao de sua

dignidade como pessoa humana.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo
(fraternidade) tém por destinatario imediato o género humano e
visam a assegurar sua existéncia, tais direitos sdo frutos de reflexdes e
ponderacdes de temas como desenvolvimento, paz, o meio ambiente,

a comunicagdo e ao patrimonio comum da humanidade.

Assim, os direitos fundamentais de primeira geracdo ou de
primeira dimensao, como alguns preferem denominar, sao produto do
pensamento liberal-burgués do século XVIII que teve como principal
marca a luta do individuo contra o poder do Estado e na busca do
limite desse poder, obrigando-o, em regra, a uma abstencdo, a um nao
fazer, ou seja, sdo apresentados como direitos de cunho ‘negativo’, uma
vez dirigidos a uma abstengdo, e niao uma conduta positiva por parte dos
poderes piiblicos, sendo, neste sentido, ‘direitos de resisténcia ou de oposigio

perante o Estado’.

Dentre o rol de direitos fundamentais de primeira geracdo
destaca-se o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade

perante a lei®.

7 NETO, Jodo dos Passos Martins. Op. Cit. p. 54.
8 Ibid., p. 54.
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Os direitos fundamentais de segunda geracao (fraternidade)

foram forjados no final do sec. XVIII - de modo incipiente com
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 - e no
decorrer do sec. XIX - diante do impacto da industrializagdo e os graves

problemas sociais e econdmicos gerados pelo sistema capitalista-.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais de segunda geracao,
ou simplesmente direitos de segunda geracdo, surgiram diante da
constatacdo de que apenas os direitos fundamentais de primeira
geracdo, em especial o direito a igualdade, ndo eram capazes, por si
s0, de proporcionarem o seu efetivo gozo, pois para sua consecugao
nao bastava apenas uma abstencao do Estado, era necessario que se
dispusesse a um comportamento ativo que objetivava realizacio da

justica social’.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo,
também denominados de direitos fundamentais de fraternidade ou
solidariedade, tém por traco marcante o deslocamento da idéia do
homem como titular central dos direitos fundamentais para idéia
de que os direitos fundamentais se estendem a grupos humanos
(familia, povo, nacdo), logo, os direitos de terceira dimensao tém por

titularidade de gozo a coletividade' (direito coletivo ou difuso).

Os direitos fundamentais de terceira geracdo, como bem
ponderado por BONAVIDES", tém por destinatarios o género humano
num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existéncia concreta, sao exemplos comumente apontados
pela doutrina: direito a conservagdo e utilizagdo do patrimonio
histérico e cultural, direito ao meio ambiente e qualidade de vida,

direito a paz, direito a autodeterminacao dos povos'.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 9* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 55.

10 Ibid., p. 57.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 569.

12 Ibid., p. 569.
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H4 ainda a indicagdo de outras geracdes de direitos
fundamentais, como de quarta geracao' e de quinta geracao, contudo,
conforme j& delimitado no inicio do capitulo, ndo serdo tratadas,
pois quaisquer outras dimensdes de direitos fundamentais - além
dos tradicionais direitos de liberdade, igualdade e fraternidade,
respectivamente, direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geracdo de direitos fundamentais - acabam por gravitar,
direta ou indiretamente, em torno das trés geracdes ou dimensdes de

direitos fundamentais ja comentadas.

Impende destacar que uma geracao de direitos fundamental
ndo excluiu ou afasta a incidéncia de outra geragdo, ao contrério,
todas as geracdes de direitos fundamentais estdo interligadas e

correlacionadas em uma simbiose harmonica.

Diante da nossa proposta de trabalho acerca da Eficicia das
normas constitucionais definidoras de direitos sociais trataremos dos
direitos fundamentais de segunda geracdo (direitos sociais) nos
topicos subseqiientes que abordardo a historicidade dos direitos
fundamentais sociais, a sua eficacia diante do art. 5°,§1° da CF - que
trata sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais - e
a problematica advinda com a inadequada utilizacdo do vocabulo

“direito” pelo constituinte ao elencar os direitos fundamentais.

13 Segundo Paulo Bonavides os direitos fundamentais de quarta geracdo seriam o resultado da

globalizagdo dos direitos fundamentais e da sua universalizacao no glano institucional correspondendo

e que corresponde “a derradeira fase institucionalizagdo do Estado Social”. Sdo exemplos de direitos de

guarta geracdo: o direito & democracia, o direito a informacao e pluralismo. (BONAVIDES, Paulo. Curso
e Direito Constitucional. 22° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 570 a 572).
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3.1 Evolucao historica e conceito dos direitos sociais

questdo da conceituagdo e classificacdo dos direitos
fundamentais sociais passa, necessariamente, por uma
andlise dos direitos fundamentais individuais desde seu nascedourono
séc. XIII, por meio da Magna Carta, até a sua consolidagdo no sec. XVIII
(Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos e, posteriormente,
Revolucdo Francesa), haja vista que os direitos fundamentais sociais

sdo desdobramentos dos direitos fundamentais individuais.

Assim, a andlise da historicidade dos direitos sociais é uma
ferramenta importante para se ter a compreensao do alcance e da
importancia, nas constituigdes contemporaneas, de deste catdlogo do
direito fundamental. Frisa-se que ndo abordaremos todas as cartas
politicas que serviram de base para o nascedouro e consolidagao dos
direitos sociais, limitaremos a abordar os principais documentos que
de forma indelével contribuiram com a consolidacdo dos direitos

individuais e com a criacao e enraizamento da idéia de direitos sociais.

De antemao deixa-se assentada a premissa de que a andlise
da historicidade dos direitos fundamentais, individuais e sociais, feita
no presente trabalho foi realizada tendo por base acontecimentos
histéricos ja exaustivamente tratados por diversos doutrinadores.
Assim, ndo traremos com a andlise historica temas controvertidos
ou questdes ainda nao resolvidas ou enfrentada pelos doutrinadores
e pesquisadores histéricos, o trabalho limitar-se-4 a fazer uma
abordagem genérica dos pontos incontroversos, mas que nem por isso

tornam-se de menor importancia o trabalho.

Outra ressalva a ser feita refere-se ao fato de que o estudo dos
direitos fundamentais sociais se limitard a esfera do direito positivo,

ou seja, a sua concretizacdo como direito objetivo. Nao abordaremos,
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assim, a questdo em torno da origem ontolégica dos direitos

fundamentais (concepcao jusnaturalista).

José Afonso da Silva conceitua direito social como sendo
prestacoes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,

enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigoes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagoes sociais desiguais*

Em outras palavras, os direitos sociais sao concebidos como
instrumentos destinados a efetiva redugdo e/ou supressdo das
desigualdades, segundo a maxima de que se deve tratar igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade.

Sem embargos, é assento na doutrina que os direitos sociais
sdo apresentados como um dos catdlogos dos direitos fundamentais
que, em ordem cronoldgica, atende como direitos de segunda geragao
e que foram de forma significativa tutelados no inicio do século XX,
posteriormente, portanto, a consolidagdo dos chamados direitos
fundamentais de primeira geragao (basicamente direitos individuais de
liberdade civil e politica). Assim, para se entender o processo histérico
que culminou com a consolidacdo dos direitos fundamentais de
segunda geracao necessario retrocedermos aos direitos fundamentais

de primeira geracao (direitos individuais).

Em wuma andlise histéria percebe-se que os direitos
fundamentais individuais surgiram de um movimento de classe’
reacionario ao poder da monarquia absolutista e que teve como
principal objetivo assegurar aos individuos uma abstencao do Estado,

outrora onipotente, na interferéncia e ingeréncia de certos direitos

1 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p.285.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Op. Cit., p. 712.
3 De acordo com Paulo Bonavides, a aristocracia e a realeza, forcas do passado, icﬁologicamente
desarmadas e vencidas, se tornaram secundarias, fadadas ao declinio a ap6s a ascensao da burguesia no
cendrio politico que, mediante técnicas de sufragio restrito, conferiram ao elemento burgués a hegemonia
do poder constituinte. (“Curso de Direito Constitucional”. 22° ed. Sio Paulo: Malheiros 2008, p. 228)
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elencados como fundamentais e essenciais ao individuo, como o

direito a liberdade, a propriedade.

O primeiro instrumento formal assecuratério dos direitos
individuais remonta ao ano de 1215, documento este denominado
como Magna Carta em que o Rei da Inglaterra, também conhecido
como Joao Sem-Terra - diante uma conjectura politica em que os bardes
feudais tentavam consolidar em um instrumento formal os direitos
costumeiros origindrios dos contratos de senhorio* que eles tinham
com o rei - acabou por cristalizar formalmente alguns privilégios

conquistados pelos bardes feudais.

COMPARATO, ao comentar os atores sociais que deflagraram
a elaboragao da Magna Carta e a conjectura politica do momento, aduz
que “em que pese a sua forma de promessa unilateral, feita pelo rei, a Magna
Carta constitui, na verdade, uma convengio passada entre o monarca e 0s
bardes feudais, pela qual se lhes reconheciam certos foros, isto é, privilégios
especiais”>.

Sem embaraco pode-se afirmar que a Magna Carta de 1215
foi o embrido do estado moderno como conhecemos, posto que, por
meio dela, pela primeira vez na histéria, o poder do soberano passou a
ser limitado, ndo apenas por normas superiores, fundadas no costume
e na religido, mas também por direitos subjetivos dos governados,
tendo-se, mesmo que de forma limitada e restrita a um grupo social®,

o inicio da protecao aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Quatro séculos depois, no ano de 1689, a Inglaterra foi palco da
elaboracao de outro documento assecuratorio dos direitos individuais
que limitou ainda mais o poder do soberano, trata-se do Bill of Rights.
O Bill of Rigts, ou Declaracao de Direitos da Inglaterra de 1689, pos fim,

4 COMPARATO, Fébio Konder. Op. Cit., p. 79.

5 COMPARATO, Fébio Konder. Op. Cit., p. 79.

6 A sociedade na época era formada por trés grupos sociais: a nobreza, o clero e o povo, sendo que a
Magna Carta era dirigida apenas aos bardes feudais e seus pares.
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pela primeira vez desde o seu surgimento na Europa renascentista, ao

regime de monarquia absoluta.

O contetudo da declaragao representa, como bem lembrado por
COMPARATO, “ainstitucionalizagio da permanente separagio dos poderes

no Estado, a qual se referiu elogiosamente Montesquieu meio século depois””.
Ou seja, o Bill of Rigts simplesmente trouxe a centelha da separagao
dos poderes que servia, e ainda serve, em tltima andlise, como forma
de proteger os direitos fundamentais, notadamente e, principalmente,
o direito a liberdade, haja vista que é inconcebivel falar em garantia
aos direitos fundamentais sem haja a separacdo organica dos poderes

do Estado em Legislativo, Judiciadrio e Executivo.

Ja no século XVIII, vérios movimentos politicos tiveram
como bandeira o direito individual e indisponivel a vida, a liberdade
e a crenca de religido, ou seja, tem-se a partir de meados do século
XVIII a consolidagao da idéia de que o homem é provido de direitos
fundamentais e inaliendveis e que, para exercé-lo, o Estado tinha que
se abster em praticar certos atos atentatorios contra tais direitos.

Neste periodo os direitos fundamentais individuais sao
encarados como sendo um nucleo dos direitos do homem livre,
direitos estes que sdo constituidos em detrimento do Estado e que,
em uma andlise mais profunda, sintetiza-se no direito da liberdade do
particular de um lado - que em principio é ilimitada em face do Estado,
conforme conceito de Estado Burgués de Direito-, e de outro lado a

intervencao estatal, em principio limitada, mensuravel e controlavel®.

O primeiro movimento politico de importancia do sec. XVIII
foi, sem sombra de davida, a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos em 1776 que teve por caracteristica mais notavel a de

ser o primeiro a trazer formalmente, em um documento constitutivo

7 COMPARATO, Féabio Konder. Op. Cit., p. 93.
8 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 561.
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do Estado (leia-se Constituicdo) a idéia de direitos inerentes a todo ser
humano, independentemente das diferencas de sexo, raca, religido,
cultura ou posicao social, bem como prever, mesmo que de forma
indireta, a idéia de dignidade de pessoa humana’. Sobre a Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos COMPARATO" esclarece que

A Confederacdo dos Estados Unidos da America do Norte

nasce sob a invocacdo da liberdade, sobretudo da liberdade
de opinido, religido, e da igualdade perante a lei. No tocante,
porém, ao terceiro elemento da triade democratica da Revolucao
Francesa - fraternidade ou solidariedade - os nortes-americanos
ndo chegaram a admiti-lo nem mesmo retoricamente. A isto se
opos, desde as origens, o profundo individualismo, vigorante
em todas as camadas sociais.

Outro movimento marcante do séc. XVIII foi a Revolucao
Francesa, cujos ideais de liberdade e abstencdo do Estado se
assemelhavam com os da Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América. Cumpre destacar que, enquanto na Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos o pensamento politico-juridico
permaneceu apenas nha seara dos direitos fundamentais individuais,
na Revolucdo Francesa (primeiro com a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 e, posteriormente, com a Declaragao de
Direitos da Constituicao Francesa de 1791) a o pensamento politico-
juridico era diametralmente oposta ao norte-americano, haja vista que
na Franga houve, mesmo que de forma insipiente, a tutela dos direitos

humanos e dos direitos sociais'.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 foi
o primeiro elemento constitucional do novo regime politico instituido

por meio da Revolugdo Francesa que ocorreu no mesmo ano. Tal

9 Segundo Féabio Konder Comparato a idéia de dignidade humana é extraida da expressao “busca da
felicidade” inserida na Declaracdo de Independéncia, posto que a idéia de felicidade - que advém do
conceito de Aristoteles segundo o qual o homem alcanga a felicidade na agao, mas para isso é necessario
que haja condi¢des externas de vida mais adequado proporcionada pela organizacao da polis - usada no
preambulo da Declaracio de Independéncia remete a idéia de satisfacdo das condicdes dignas do homem
por meio de possibilidades politicas dadas a ele.

10 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 108.

11 Ibid., p. 111.
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documento foi elaborado em um primeiro momento revolucionério
e teve por objetivo aniquilar o antigo regime politico (monarquia
absolutista) e instituir um novo regime politico (republicano),
servindo, assim, conforme bem pontuado por COMPARADO, como

atestado de obito do ‘Ancien Régime’, constituido pela monarquia absoluta e

pelos privilégios feudais'.

Neste primeiro momento histéricorevolucionarioasliberdades
individuais alcancaram contornos precisos e definitivos, como, por
exemplo, na esfera penal onde ficou consignado que ndo haveria crime
sem lei anterior que o definisse, nem pena que ndo fosse fixada em lei,
na esfera tributaria, onde restou criada a estrita legalidade na criagao
e cobranca de tributos e na esfera civil com a garantia da propriedade

privada contra expropriacdes abusivas do Estado.

Se o documento politico de 1789 foi relevante por ser o marco
de ruptura do Ancien Régime outro documento politico de tamanha
importancia foi a Declaragao de Direitos da Constituicao Francesa de
1791, pois foi nela em que os direitos sociais foram consignados em

um documento pela primeira vez na Histéria".

O carater social Constituicao Francesa de 1791 é facilmente
perceptivel na leitura do pendltimo pardgrafo do Titulo Primeiro -
intitulado como Disposicoes fundamentais garantidas pela Constituigdo -
que previa a criacdo de “um estabelecimento geral de Assisténcia Puiblica,
para educar criangas abandonadas, ajudar os enfermos pobres e fornecer
trabalho aos pobres vilidos que ndo tenham podido encontrd-lo”, assim como
no dltimo pardgrafo do mesmo titulo que previa que seria “criada e
organizada uma Instrucdo Publica comum a todos os cidaddos, gratuita no

que concerne ds partes do ensino indispensdveis a todos os homens (...)" .

12 Ibid., p. 151.
13 Ibid., p. 153.
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Mesmo diante de sua positivacao juridica, a idéia de direitos
sociais ndo foi incorporada ao ordenamento juridico como uma norma
ou um principio juridico norteador do Estado, mas sim como virtude
civica.

As Constituicoes Francesas de 1793 e 1795 nao acresceram,
substancialmente, em nada aos direitos sociais, fato que dispensam as

suas analises.

A Constituicao Francesa de 1848", por seu turno, representou
um documento importante no campo dos direitos individuais e
sociais. Fruto de conjecturas politicas antagonicas formadas por dois
grupos politicos - de um lado o liberalismo e do outro o socialismo
democratico-, ela trouxe como principal inovagdo a imposicao de
certos deveres sociais a serem cumpridos pelo Estado com a classe
trabalhadora e com os necessitados em geral, fato que acabou
apontando para “criagdo do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Social do
século XX"1®.

Assim, ndo se pode olvidar do forte carater social estampado
na Constituigdo Francesa de 1848 ao dispor, em seu art. 13Y, sobre a
garantia do direito da populacdo a educacdo gratuita, a previdéncia
e a assisténcia social, bem como a regulacdo de certos direitos dos

trabalhadores.

O século XX foi, sem sombra de duaividas, o século que

consolidou e aperfeicoou os Direitos Sociais, seja através de

14 Ibid., p. 229.

15 O anopde 1848 foi marcado com a publicacdo do Manifesto Comunista de Karl Max que serviu como
“combustivel” para revolugdes deflagradas pela massa, cada vez maior, de proletariados espalhados por
toda Europa. Para maiores esclarecimentos sobre os eventos politicos da época ler: A Afirmagio Historica
dos Direitos Humanos, Fabio Konder Comparato, Editora Saraiva.

16 Ibid., p. 170.

17 O art. 13 da Constituicdo Francesa de 1848 dispoe que “A Constituicdo garante aos cidaddos a
liberdade de trabalho e de industria. A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do trabalho, pelo
ensino primédrio gratuito, a educacao profissional, a igualdade nas relacdes entre o patrdo e o operario,
as instituicdes agricolas, as associacdes voluntérias e o estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos
e os Municipios, de obras ptblicas capazes de empregar os bracos desocupados; ela fornece assisténcia
?s crliang’e,as abandonadas, aos doentes e idosos sem recursos e que ndao podem ser socorridos por suas
amilias.
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instrumentos internacionais (tratados e convengdes) seja pela sua

insercao em varias constituicoes.

A primeira Carta Politica de um Estado que teve importancia

significativa no século XX, no que tange aos direitos sociais, foi a

Constituicao do México de 1917, uma vez que atribuiu aos direitos
trabalhistas o status de direitos fundamentais no mesmo patamar dos

direitos fundamentais individuais (liberdades civis e politicos), .'*

Assim, a importancia histérica da Constitui¢do mexicana
de 1917 consiste em ela ser vanguardista em ralacdo as demais
constituigdes ao considerar certos direitos trabalhistas como sendo
diretos sociais e elevando-os a categoria de direitos fundamentais,
fato que serviu para construcao do que viria a ser, posteriormente, o
Estado Social de Direito®.

Ap6s a Constituicdo mexicana de 1917 outro documento de
relevante importancia na seara dos Direitos Sociais foi a Constituigao
Alema de 1919, conhecida também como Constituicio de Weimar em

homenagem a cidade onde ela foi elaborada e votada.

Tal como na Constituicdo mexicana de 1917, na Constituicao
Alema os direitos trabalhistas e previdencidrios foram elevados a
categoria de direitos fundamentais. Contudo, a sua importancia
histérica repousa no fato dela ter disciplinado de forma mais ampla e
robusta alguns direitos do trabalhista®, além de dispor sobre o direito
a educacdo publica. Neste passo, as idéias concernentes aos direitos
sociais previstos na Constituicdo de Weimar, cujas idéias basilares
haviam sido lancadas na Constituicdo mexicana de 1917, adquiriram

uma estrutura mais elaborada e ampla.

18 Ibid., p. 178.
19 Ibid., p. 181.
20 Ibid., p. 195.
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Ressalta-se que a Constituicdo de Weimar foi redigida apods a
primeira grande guerra que perdurou entre os anos de 1914 a 1918 e
que redefiniu o mapa politico e social da Europa, principalmente, da
Alemanha, lembrando-se, ainda, que ela foi elaborada no periodo em
que se consolidou o socialismo por meio da Revolugao Russa de 1917,
fato que contribuiu ideologicamente com as normas nela previstas,

como o ideario de assisténcia social.

O discurso da liberdade e da abstencao do Estado passa, ap6s
os a Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918), a ser encarado
também sob o prisma da igualdade. Neste sentido, o Estado passa a ser
visto como agente de transformagao social e como meio de promogao
da dignidade da pessoa humana por meio de acdes (fazer), em outras
palavras, o Estado que, outrora, apenas tinha como dever a abstengao
(nao fazer) é chamado a atuar como agente de promocao dos direitos

sociais assegurados aos individuos.

Nao se pode olvidar que os direitos sociais estavam
circunscritos as constitui¢des que os previam, ou seja, os direitos sociais
eram institucionalizados apenas por alguns Estados que previam em
suas Cartas Politicas. Tal fato mudou com o fim da segunda guerra
mundial e com a criagdo das Nagdes Unidas - ONU que, com suas
agéncias especializadas, inaugurou um novo modelo de conduta nas
relacdes internacionais ao promoverem a internacionalizacdo dos

direitos humanos.

PIOVESAN? afirma que com a criagao da ONU? estabeleceu-
se uma nova ordem internacional preocupada com assuntos que
incluem desde a manutencdo da paz e seguranca internacional, ao

desenvolvimento de relacbes amistosas entre os Estados, a adocao

21 PIOVENSAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8 edi¢do. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p., 126.

22 As ONU foi instituida em 26 de junho de 1945 ao término da Conferéncia de Sdo Francisco, sendo,
originalmente, assinada por 51 paises (COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos
humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva 2007, p., 216).
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e cooperagao internacional no plano econdmico, social e cultural, a
adogdo de um padrao internacional de satide e a protegdo internacional

dos direitos humanos, até a protecdo ao meio ambiente.

Em sintese, a ONU foi criada visando a trés os propodsitos

centrais: manter a paz e seguranca internacional; fomentar a cooperacao
internacional nos campos social e econémico; e promover os direitos

humanos no &mbito universal®.

Em 1948 a ONU elaborou a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, tal documento serviu como divisor de dguas de uma nova
ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade humana e na
promocao dos direitos fundamentais individuais e sociais.

Segundo PIOVESAN a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 traz, desde seu preambulo, a afirmagao de que todo
ser humano é provido de uma universalidade de direitos inaliendveis
e indivisiveis que tém por escopo assegurar a dignidade humana,
sendo que esta concepcao (indivisibilidade dos direitos humanos)
em decorréncia da juncdo dos direitos civis e politicos (direitos
fundamentais de primeira geragdo) com os dos direitos econémicos,
sociais e culturais* (direitos fundamentais de segunda geracao) na

medida em que eles estdo umbilicalmente ligados.

De acordo com COMPARATO a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos “retomou os ideais da Revolugio Francesa, representou
a manifestagdo historica de que se formara, em fim, em ambito universal,
o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens” ».

Impende destacar que antes da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos ndo havia no plano internacional documento

23 PIOVENSAN, Flavia. Op. Cit., p., 135.
24 Ibid., p., 137.
25 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p., 136.
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conciso que atribuia o carater universal dos direitos humanos e, por
légica, os direitos sociais. Antes da Declaracao Universal de 1948,
conforme relatado em linhas pretéritas, os direitos sociais estavam
dispostos em documentos que se limitavam a apenas um Estado

(exemplo da Constituigdo Francesa, da Constituicdo do México, etc.).

Conforme bem acentuado por COMPARATO%, ao discorrer,
de forma sintética, sobre o processo histérico que culminou na
Declaracao Universal de 1948 e a importancia de tal documento para
o0 homem,

a Declaracdo Universal de 1948 representa a culminancia de um
processo ético que, iniciado com a Declaracao de Independéncia
dos Estados Unidos e da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, da Revolugao Francesa, levou ao conhecimento da
igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de
pessoa, isto é, como fonte de todos os valores, independentemente
das diferengas de raga, cor sexo, lingua, religido, opinido, origem
nacional ou social
No que tange a efic4cia juridica da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 uma parte da doutrina considera que ela
nao tem validade juridica alguma, pois ela nada mais seria do que

uma carta de recomendacdo aos paises membros da ONU.

Contudo, como o presente trabalho nao visa a discorrer sobre
tal documento, mas sim sobre a evolucado histérica dos direitos sociais
que passa, necessariamente, pela analise dos direitos fundamentais
e pelos direitos humanos,” tem-se, apenas por registro, que, embora
tecnicamente a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 seja
uma recomendacdo que a Assembléia da ONU fez aos seus membros,
doutrinariamente a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de
1948 tem forca normativa e vincula a atuacdo dos Estados membros

uma vez que, além dos tratados e convengdes, o direito internacional

26 Ibid., p., 228.
27 Conforme ja discorrido ao no presente trabalho, os Direitos Humanos sdo mais amplos do que o
os Direitos Fundamentais, na verdade, estes sao a consagracdo pelo Estado daqueles direitos mediante
normas escritas.
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adota os costumes e os principios gerais de direito como fonte de

norma internacional (jus cogens)®.

A Declaracao dos Direitos Humanos de 1948 é de longe o

documento precursor da tendéncia a internacionalizagdao dos direitos

humanos na concepcao moderna®. Neste esteio, ao conjugar o valor
liberdade com o da igualdade, a Declaragao dos Direitos Humanos de
1948 introduziu a concepgao contemporanea de direito humano pela
qual passaram a ser concebidos como uma unidade interdependente e

indivisivel, conforme anteriormente dito.

PIOVESAN®, ao discorrer sobre a eficacia juridica da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, corrobora com a
afirmacado do presente trabalho, ao afirmar que

a Declaragao Universal de 1948, ainda que ndo assuma a forma
de tratado internacional, apresenta forca juridica obrigatéria e
vinculante, na medida que constituiu a interpretacdo autorizada
da expressdo “direitos humanos” constante dos arts. 1° (3) e 55
da Carta das Nagdes unidas. Ressalta-se que, a luz da Carta,
os Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito
universal e efetivo aos direitos humanos. Ademais, a natureza
vinculante da Declaracdo Universal é reforcada pelo fato de -
na qualidade de um dos mais influentes instrumentos juridicos
e politicos do século XX - ter-se transformado, ao longo dos
mais de cinqiienta anos de sua adogdo, em direito costumeiro
internacional e principio geral de Direito Internacional.

No Brasil, a primeira Constituicdo a inscrever um titulo
sobre a ordem econdmica e social foi a de 1934, sob a influéncia da

Constituicao alema de Weimar®'.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 encampou os direitos

sociais de forma explicitana Sec¢ao Il do Titulo V - Da Ordem Econoémica

28 Acerca da forca juridica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ler Fabio Konder
Comparato em A afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva 2007 e Flavia Piovensan
em Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8° edicdo. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

29 O conceito moderno de direitos humanos tem por base a dignidade humana e os meios para sua
promocao. Assim, os direitos sociais estariam englobados no conceito de direitos humanos ao servirem
como meios para o fim maior do Estado: promover a dignidade da pessoa humana. Ressalta-se que nos
termos do art. 1° Reptublica Federativa do Brasil tem por fundamento a dignidade da pessoa humana.

30 PIOVENSAN, Flavia. Op. Cit., p., 146.

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.285.
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e Social - e do Titulo VI - Da Familia, Da Educacdo e da Cultura -, como
exemplo cita-se os direitos sociais referente ao ensino publico e aos
direitos assegurados aos trabalhadores como assisténcia e igualdade
de salario, independentemente do sexo, idade, nacionalidade e estado
civil.

Embora a Constituicdo Federal de 1946 tenha por marca a
assungao por parte do Estado de alguns direitos sociais, exemplo do
direito a educagao, ela mostrou-se timida no que tange a em relagao
a outros direitos sociais, seja por ndo té-los tutelados, exemplo o
direito a satade, seja por ter relegado a efetividade dos direitos sociais
a elaboracao de normas infraconstitucionais assemelhando-se as

normas programaticas.

Por outro norte a Constituicdo de 1988 inovou ao dispor em
seu art. 5°, § 1° que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Essa inovagdo, que deu
efetividade aos direitos fundamentais independentemente de norma
infraconstitucional, sera tema do préximo tépico, mas, de imediato,
antecipa-se que nem todos os direitos sociais, que é considerado
como um dos catalogos dos direitos fundamentais, sdo dotados de

efetividade.

Assim, em apertada sintese historica - ressaltando-se que o
presente trabalho ndo tem por escopo abordar com detalhamento a
questdo da evolugao histdrica dos direitos sociais, mas sim lancar um
olhar panoramico sobre os acontecimentos histéricos que ajudaram
a forjar os direitos sociais - os direitos sociais, sintese dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sdo de formacdo mais recente em
comparagdo com os direitos fundamentais individuais, pois sua
apari¢do no ambito juridico de forma robusta deu-se por meio da

Constituicdo mexicana, de 1917, e da Constituicio de Weimar, de 1919.
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Salienta-se que com o surgimento dos direitos sociais emerge

para o Estado novas responsabilidades politicas que se traduzem em
deveres de prestagao positiva, lembrando-se que antes, no Estado

Liberal, havia apenas a necessidade de uma abstencao do Estado.

BARROSO?? ao discorrer sobre a importancia da intervengao
estatal, em superacdo ao dogma do liberalismo em que se pregava a
abstencao do Estado, afirma que ela (intervencao)

“destina-se a neutralizar as distor¢des econémicas geradas na

N

sociedade, assegurando direitos afetos a seguranga social, ao
trabalho, ao saldrio digno, a liberdade sindical, a participacao
no lucro das empresas, a educacdo, ao acesso a cultura dentre

outros.”
Assim, a ideologia que imperava no Estado liberal do século
XIX era de que a constituicdo servia como meio de se limitar e
disciplinar o poder estatal e assegurar os direitos individuais (direitos
fundamentais de primeira geracao) ao passo que no séc. XX presenciou-
se o desabrochar do Estado social em que a constituicdo, de forma

mais ampla, disciplinava o poder estatal, a Sociedade e o individuo®.

Uma questdo que antes parecia pairar sobre os direitos sociais
e que hoje ja se encontra pacificado na doutrina consistia em saber se

direitos sociais sdo ou nao tidos como direitos fundamentais.

Hodiernamente os direitos sociais sdo considerados como
sendo um dos catdlogos dos direitos fundamentais. Tal afirmagao
é decorréncia de uma leitura da prépria Constituicdo Federal de
1988, uma vez que a nossa Carta Politica tratou dos direitos sociais
no capitulo II - DOS DIREITOS SOCIAIS -, capitulo este inserido no

titulo II que tutela os direitos fundamentais.

Assim, pelo préprio arranjo constitucional dados aos direitos

sociais afere-se eles integram o catdlogo de direitos fundamentais.

32 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 97.
33 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 229.
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Nesta senda, torna-se necessaria analise da efetividade das normas
definidoras de tais direitos sociais diante do art. 5°,§1° da Carta Politica

de 1988, tema este tratado no tépico seguinte.

3.2 Da efetividade dos direitos sociais diante da
Constituic¢ao de 1988

Conforme ja abordado em no toépico 1.2, as normas
constitucionais sao divididas quanto a sua eficicia e aplicabilidade
de trés formas (divisdo tricotdmica): a) Normas Constitucionais de
eficicia plena e aplicabilidade imediata; b) Normas Constitucionais de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passivel de restricdo; e
c) Normas Constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, depende

de norma para operar a sua plenitude de seus efeitos.

Neste passo, a Constituicao Federal de 1988 determinou, por
meio do art. 5°,§1°, que as normas definidoras de garantias e direitos
fundamentais tém aplicagdo imediata. Desta feita, saltam aos olhos a
importancia do estudo sobre a aplicabilidade do referido dispositivo
constitucional, ou seja, se tal dispositivo tem aplicagdo imediata, ou,
em outras palavras, se as normas que tratam sobre direitos e garantias
fundamentais tém eficacia plena e aplicabilidade imediata*, limitando
o estudo a analise da eficacia das normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, que fazem parte do catdlogo dos direitos

fundamentais.

Impende destacar que outrora havia discussao da doutrina no

sentido de a aplicacdo do §1° do art. 5° da CF restringia-se aos direitos

34 Conforme ja discorrido no presente trabalho, mas especificadamente no topico 1.2, tem-se, apenas
a titulo de elucidacdo do conceito tricotomico de efetividade trazido por José Afonso da Silva, como
normas de eficcia plena aquelas que recebem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata e independente de providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. Normas de eficacia
contida sdo as que receberam, igualmente, normatividade suficiente para reger os interesses de que
cogitam, mas prevéem meios normativos (leis, conceitos genéricos etc.) que lhes podem reduzir a eficicia
e aplicabilidade. Por dltimo, normas de eficicia limitada sdo as que ndo receberam do constituinte
normatividade suficiente para sua aplicagao integral imediata, estando reservada ao legislador ordindrio
a tarefa de completar a regulamentacdo das matérias nelas tragadas em principio ou esquemas. (SILVA,
José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 1982. p. 89-91)
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fundamentais individuais, uma vez que tal dispositivo constitucional
esta inserido dentro do capitulo destinado aos direitos fundamentais
individuais, ou se estendia para além deles, englobando também

outros catdlogos de direitos fundamentais.

Atualmente prevalece o entendimento de que o §1°. do art. 5°
da Constituicao de 1988 tem o seu alcance estendido além dos direitos
fundamentais individuais para englobar, também, os direitos sociais,
muito embora esteja inserido dentro do Capitulo destinado aqueles
direitos, uma porque o constituinte ndo fez qualquer discriminagao ou
mengdo de que a regra em comento teria alcance apenas aos direitos
individuais, outra porque a Constituicdo ndo pode ser interpretada
isoladamente, pontualmente, ao contrario, deve ser feita uma leitura
da constituicao de forma sistemética que dé a méaxima efetividade aos

direitos fundamentais, seja de qual espécie for.

A interpretagdo que do §1°, art. 5° da CF/88 deve a que se
expanda para além dos direitos individuais, para abarcar também as
normas definidoras de direitos fundamentais sociais, pois se trata de
preceito que traduz claramente a vontade do constituinte origindrio,
portanto, o comando inserto no paragrafo em comento deve ser

prontamente aplicado pelos intérpretes do direito.

No sentido de que o §1° do art. 5° da CF se espraia por todos
os direitos fundamentais elencados pela Constituicdo, ndo apenas aos
direitos individuais, Dirley da Cunha Junior assevera que

(...) o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos fundamentais abrange todos os direitos
fundamentais, até mesmo o nao previsto no catalogo (Titulo II)
e 0s ndo previstos na prépria Constituicdo, desde que, quanto a
estes, ostentem a nota distintiva da fundamentalidade material
(como os decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil
seja signatario). Isto se d4 nao sé porque o art. 5°, §1° refere-se
textualmente a direitos fundamentais - fazendo uso da férmula
genérica “direitos e garantias fundamentais” - sem discrimina-
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los, mas também por conta de uma interpretagdo sistematica e

teleoldgica que venha a recair na anélise da referida disposigdo.®

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que, muito embora a situagao
topografica do §1° do art. 5° da CF poderia sugerir uma aplicagao
apenas aos direitos individuais e coletivos, o fato é que este
argumento ndo corresponde a expressao literal do dispositivo, que
utiliza a formulagao genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal
como consignado na epigrafe do Titulo II da Constituicdo Federal de
1988, revelando que, mesmo em se procedendo a uma interpretagao
meramente literal, ndo ha como sustentar uma reducao do 4mbito de
direitos fundamentais consagrada na nossa Constituicao, nem mesmo

aos direitos individuais e coletivos do art. 5.

Ainda o referido autor afirma que - além de uma interpretacao
literal remeter a idéia de que 0 §1° do art. 5° da CF ndo se limita apenas
aos direitos fundamentais individuais - uma interpretagao sistematica
e teologica conduzird ao mesmo resultado, permitindo, assim, afirmar
que o Constituinte ndo pretendeu excluir do ambito de aplicabilidade
imediata os direitos sociais, posto que ele ndo estabeleceu distingao
entre eles, encontrando-se, desta feita, todas as categorias de direitos

fundamentais sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico®.

Pois bem, fixada a premissa de que o disposto no §1° do art.
5° da CF se estende aos direitos sociais, necessario se faz uma analise
da eficacia dos direitos fundamentais sociais diante do referido

dispositivo constitucional.

Na doutrina ndo ha consenso quanto a eficacia dos direitos
sociais diante do art. 5°81° da CF, em outras palavras, ainda é
tormentosa a questdo em se saber se todos os direitos sociais tém
eficacia plena e aplicabilidade imediata ou o referido dispositivo
35 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. Cit., p. 249.
36 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9* ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009, p. 278.
37 Ibid., p. 279.
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se aplicaria apenas alguns direitos sociais. Diante de tal impasse,
passemos ao estudo da efetividade dos direitos fundamentais sociais
no Brasil, para tanto, analisaremos, primeiramente, o conceito de

efetividade da norma.

Efetividade de uma norma corresponde a sua concretizagao,
a produgao dos efeitos no mundo concreto para qual a norma foi
concebida. BARROSO ao comentar Kelsen em sua “Teoria Pura do
direito” esclarece que

(..) a nocao de efetividade, ou seja, ou seja, desta especifica
eficécia, corresponde ao que Kelsen - distinguindo-a do conceito
de vigéncia da norma - retratou como sendo “o fato real de ela
ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma
conduta humana conforme & norma se verificar na ordem dos
fatos.*®

Ao final arrebato o autor fecha seu raciocinio afirmando que

a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa
a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social®.
Nesta senda, conforme se depreende dos ensinamentos
acima, a efetividade de uma norma é, sinteticamente, uma eficacia

especifica®.

Miguel Reale afirma que a eficdcia de uma norma refere-se a
sua aplicacdo ou execugdo ou, em outras palavras, é a regra juridica
enquanto momento da conduta humana. Para o jurista a sociedade
deve viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Assim, a incorporagao do
Direito se d4 com o seu reconhecimento pela coletividade, passando
ela a agir conforme determinado pela norma, ou seja, a efetividade

de uma norma se opera no seio social quando a coletividade nela

38 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 82.

39 Ibid., p. 82 e p. 83.

40 A idéia de eficacia ja foi objeto de analise em outra parte do trabalho, mas, de forma sucinta, tem-se
por eficacia da norma capacidade dela de produzir os eteitos almejados e para os quais foi concebida.
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reconhece a sua obrigatoriedade*. Discorrendo ainda sobre a idéia de
eficacia da norma REALE afirma que

Tal reconhecimento, feito ao nivel dos fatos, pode ser resultado de
uma adesdo racional deliberada pelos obrigados, ou manifestar-
se através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina
“assentimento costumeiro”, que ndo raro resulta de atos de
adesdo aos modelos normativos em virtude de mera intuicdo
de sua conveniéncia ou oportunidade. Certo é, porém, que nao
ha norma juridica sem um minimo de eficacia, de execucao ou
aplicacdo no seio do grupo.*

Dos ensinamentos acima podemos afirmar que toda norma
juridica é provida de efetividade, podendo ela ser alcancada pela
sua imposi¢ao por meio coercitivo ou espontaneamente por consenso
da coletividade. Logo, a eficacia da norma tem carater experimental,
porquanto se refere ao cumprimento efetivo do Direito por parte da

sociedade no plano social®.

Para solucionar a questdo que gira em torno da efetividade
dos direitos sociais diante do disposto no art. 5°,§1° da CF (saber se os
direitos sociais tém eficacia plena e aplicabilidade imediata) ha que se
ter em mente que as ferramentas a serem utilizadas para o deslinde de
tal celeuma deverdo ser extraidas da propria Magna Carta, sob pena
de frustrar e desvirtuar a propria idéia de supremacia da constituigao
e dos principios nela consagrados pelo constituinte, posto que “os
problemas constitucionais referentes a relagoes de poderes e exercicio de
direitos subjetivos tém de ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos

derivados daquela modalidade de ordenamento*”.

Destarte, a solugdo para a efetividade (eficacia plena e
aplicabilidade imediata) dos direitos fundamentais sociais devera ser

feita tendo por contorno o disposto no §1° do art. 5° da Constituigao

41 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direitos. 24° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 112.
42 Thid., p. 113.

43 Tbid., p. 114.

44 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 371.
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Federal de 1988 ao dispor que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

A efetividade (eficacia plena e aplicabilidade imediata) dos

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

tem na doutrina defensores de renome, sendo um dos notaveis Luiz
Roberto Barroso que, em palavras precisas, esclarece que “modernamente
jd ndo cabe negar o cardter juridico e, pois, a exigibilidade e acionalidade dos direitos
fundamentais, na sua miiltipla tipologia. E puramente ideoldgica, e ndo cientifica,
a resisténcia que ainda hoje se opde a efetivagio, por via coercitiva, dos chamados

direitos sociais”.

PALU - ao rebater os argumentos de juristas que negam
a utilidade pratica do §1°, art. 5° da CF/88, porquanto nem todas
as normas definidoras de direitos sociais tém eficacia plena e
aplicabilidade imediata conforme faz crer o dispositivo constitucional
em comento - afirma que tal hermenéutica vai de encontro com a
vontade do constituinte que quis atribuir aplicabilidade imediata as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, para maior
elucidacao colacionemos abaixo os argumentos do autor:

Assim, em que pese todas integrarem a mesma categoria juridica-
normativa e serem rotuladas de normas definidoras de direitos
fundamentais, elas - em razdo das distintas fun¢des que exercem
e das diferentes técnicas de positivacao as quais se submeteram
- ndo sdo dotadas da mesma carga eficacial, o que leva alguns
autores ao absurdo de declararem a inutilidade da norma contida
no art. 5,§1°, fazendo pouco caso da vontade constituinte®.

No que tange a efetividade dos direitos fundamentais sociais
existe trés correntes doutrinarias que tratam sobre o tema, sendo
dividida da seguinte forma: (i) a primeira corrente doutrinaria nega
veementemente a plena efetividade das normas definidoras de direitos

sociais; (ii) a segunda corrente doutrinaria, diametralmente oposta a

45 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 102.
46 PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit., p. 248.
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primeira, concebe a plena eficacia aos direitos sociais, indistintamente;
e (iii) a terceira corrente, perfilhada por Luiz Roberto Barroso, adota
uma posicao intermedidria entre a primeira e a segunda corrente ao

afirmar que ha direitos sociais cuja efetividade é plena e outros nao.

A abordagem feita por Luiz Roberto Barroso, ao discorrer sobre
a corrente intermediaria - que defende a presuncdo de que todas as
normas definidoras de direitos fundamentais, incluidos os sociais, sao
plenamente exigiveis, mas a extensao da sua aplicabilidade dependera
do exame da hipdtese no caso concreto -, mostra-se mais acertada, pois
sopesa com prudéncia os direitos fundamentais sociais justamente
no termo que lhe é mais caro, qual seja, a expressdo “direito”, bem
como divide os direitos fundamentais sociais de acordo com o grau de

normatividade.

PALU, ao rebater a idéia da corrente intermediaria acerca da
efetividade das normas de direito social, aduz que embora a palavra
“direito” nao seja delimitada pela Constituigdo - fato quer acarrete
davida no que tange real amplitude do termo - ndo pode os direitos
sociais ser limitados, posto que eles tém aplicagdo imediata por forca
do disposto no art. 5, §1° da CF, para maior clareza colacionemos as
palavras do referido doutrinador in fine:

“0 conceito Direito ndao vem definido na Constituicdo, o que
pode acarretar alguma dtvida acerca da exata amplitude e dos
limites de um controle judicial vinculado a lei e ao “Direito”.
Assim, um vetor esta no art. 1° e art. 5°, §1.°, da Constituicao,
no que concerne aos direitos fundamentais que tém aplicacao
imediata, mesmo sem intermediacdo legislativa” *.

Por outro norte, a corrente doutrinaria que defende a idéia de
quetodososdireitossociais témasua eficicia plenaindependentemente
do direito fundamental social tutelado, inobstante a louvavel intencao

de assegurar uma sociedade justa e proporcionar a dignidade da

pessoa humana, faz uma analise equivocada na questao primordial
47 Tbid.,p. 336.
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dos direitos sociais, qual seja, na utilizacdo pelo constituinte da palavra

“direito” de forma indiscriminada e sem tecnicidade alguma.

Dirley da Cunha Junior, sintetizando a corrente que defende

a eficicia plena das normas definidoras de direitos fundamentais,

argumenta que

a norma-principio do art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal, tem
por finalidade irrecusdvel propiciar a aplicagdo imediata de
todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer
intermediacgao concretizadora, assegurando, em Gltima instancia,
a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua imediata
exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia
voltada a sua efetivagao®.

Para o autor, em caso de descumprimento por omissao de
algum direito fundamental ou de lacuna legislativa impeditiva de
sua fruicdo, deve e pode o Judicidrio - valendo-se de um autentico
dever-poder de controle das omissdes do poder publico - desde logo
e em processo de qualquer natureza, aplicar diretamente o direito
fundamental que esta sendo desrespeitado, tornando-o plenamente
acessivel ao seu destinatério, independente de qualquer providencia

de natureza legislativa ou administrativa®.

Como argumento de persuasao Dirley da Cunha Junior afirma
que casonao fosse adotada a corrente da aplicacao imediata e indistinta
dos direitos sociais a vontade do Constituinte Originario ficaria a
mercé do Constituinte Ordindrio, pois bastaria a sua inércia para que
as normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais sociais
se transformassem em conceitos vazios de sentido e contetdo®. E
conclui o autor afirmando que

“0 alcance do principio dependera do exame da hipétese em
concreto da norma definidora do direito em pauta, é limitar o
significado desse principio garantidor da efetividade dos direitos
fundamentais e voltar ao passado, em o qual o gozo dos direitos

48 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. Cit., p. 255.
49 Ibid., p. 255.
50 Ibid., p. 258.
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fundamentais ficava a mercé do capricho do legislador ordinario,
numa inadmissivel inverso de valores, hoje incompativel com

uma moderna dogmatica constitucional transformadora”'.
Ja corrente que nega veemente a efetividade dos direitos
fundamentais sociais encontra-se em menor densidade, fato que
demonstra ser desnecessdria a sua abordagem pormenorizada no

presente trabalho.

O argumento principal utilizado pela corrente doutrinaria
que refuta a aplicabilidade imediata do art. 5°, §1° da CF consiste em
afirmar que tal enunciado juridico contém férmula desprovida de
contetido na medida em que ndo tem o condao de emprestar as normas
carentes de concretizagdo sua imediata aplicagdo e plena eficécia, sob
pena de subverter o sistema e atentar contra a natureza das coisas.
Contudo, tal hermenéutica é simplista, pessimista e desprestigia
uma interpretacdao constitucional voltada a maxima efetivacdo dos
direitos fundamentais, ndo podendo, portanto, prosperar, pois do
contrério a propria constituicdo, em seu conjunto, sofrerd um perda de
normativizagdo em decorréncia de uma interpretacdo restritiva dada
ao disposto no art. 5°,§1° da CF o que acaba por reduzir o alcance dos

direitos fundamentais.

Ao rebater as criticas feitas pela corrente doutrindria que
defende a inaplicabilidade imediata do art. 5°, §1° da CF, Dirley da
Cunha Junior, de forma acida e incisiva, assevera que

é principio conhecido de hermenéutica aquele que prestigia
uma interpretagdo que extraia do texto interpretado a sua
maxima utilidade e efetividade. Desmerecer a utilidade e o grau
normativo 6timo do preceito contido no 1° do art. 5° é ir, ai sim,
contra a natureza juridica das coisas. E inadmissivel, portanto,
uma interpretagdo que negue qualquer eficicia ao direito em
comento, recusando ao mesmo o regime juridico reforcado que o
constituinte a ele reservou.

51 Ibid., p. 258.
52 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. Cit., p 258.
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Ademais, conforme pontuado por Ingo Wolfgang Sarlet,
verifica-se que até mesmo os defensores mais ardorosos de uma
interpretagdo restritiva da norma Constitucional reconhecem que o
Constituinte pretendeu, com sua expressa previsao no texto, evitar o

esvaziamento dos direitos fundamentais®.

Conforme dito anteriormente, adotamos a corrente doutrinéaria
intermediaria capitaneada por Luiz Roberto Barroso, posto que ela se
mostra mais prudente ao meditar com prudéncia sobre os direitos
fundamentais sociais justamente no termo que lhe é mais caro, qual

seja, a expressdo “direito”.

BARROSO, ap6s afirmar que as normas definidoras de direitos
sociais tém indole normativa®™, traz a baila a discussao no que tange a
problematica de sua “operatividade pratica”®. Para o autor, as normas
definidoras de direitos sociais tém, conforme ja dito, aplicabilidade
imediata, mas nem por isso sdo prontamente exigiveis, dependendo
para a sua efetivagdo, ou melhor, pronto desfrute a analise no caso

concreto.%

Assim, as normas definidoras de direitos sociais sdao dividias
de acordo com os efeitos juridicos que produzem ao seu destinatario,
sendo dividia em trés grupos: i) Normas que geram situagdes
prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma abstengao; ii)
normas que ensejam a exigibilidade de prestagao positiva do Estado;
e iii) normas que contemplam interesses cuja realizacdo depende da

edicdo de normas infraconstitucionais integradoras.

53 SARLET. Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 281.

54 A indole normativa dos direitos sociais é fruto da interpretacao sistematica da Constituicédo Federal,
em especial o art. 5°,§1°, que confere aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais
previstos nela previsto, conforme demonstrado ao longo do presente trabalho.

55 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 105.

56 BARROSO adota, conforme dito, a corrente intermediaria sobre a aplicabilidade dos direitos
sociais diante da previsdo do art. 5°,§1 da CF, pois, para o autor, nem todos os direitos sociais tem sua
exigibilidade de imediato.
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Asnormas de direitos sociais que geram situacdes prontamente
desfrutaveis” se assemelham as normas definidoras de direitos
individuais, pois para sua concretizacdo basta apenas a abstengdo
do Estado (ndo fazer), como ocorre no caso do direito social de greve

previsto no art. 9° da CF.

Ja as normas que ensejam a exigibilidade de prestagao positiva
do Estado consistem, conforme se extrai do préprio conceito, em uma
atuacdo (fazer) do Estado para concretizacdao do direito, exemplo dos

direitos a protecao da satide prevista no art. 196 da CF.

Por fim, normas de direito sociais que contemplam interesses
cuja realizagdo depende da edi¢do de normas infraconstitucionais
integradoras sdo aquelas em que a concretizacdo dos direitos é relegada
ao legislador ordinario, exemplo de tal direito tem-se a participacao
nos lucros previsto no art. 7°, XI’®® da CF que relega a efetivacdo do
direito a posterior elaboragao de lei.

Em um primeiro juizo de ponderagdo poder-se-ia chegar a
conclusdo de que as normas de direitos sociais que contemplam interesses
cuja realizagdo depende da edi¢do de normas infraconstitucionais integradoras
ndo tem eficdcia plena e aplicabilidade imediata fazendo cair por
terra a corrente doutrindria intermediaria defendida por BARROSO
que defende a presungdo de que todas as normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais, incluidos os sociais, sdo
plenamente exigiveis, mas a extensao da sua aplicabilidade dependera

do exame da hipétese no caso concreto.

57 BARROSOQO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 9% ed. Sao Paulo:
Renovar, 2009, p. 106.
58 Art. 7° Sdo cijireitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social:

XI' - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente,
participacdo na gestao da empresa, conforme definido em lei;
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Contudo, depois de se realizar uma leitura mais cuidadosa

de tais normas constitucionais - tendo como norte uma leitura em
que se busca a maxima efetivagdo dos direitos fundamentais - tem-
se como mais razoavel a interpretacdo de que em tal tipo de norma a

Constituicdo nado delega ao legislador a competéncia para concessao

de tais direitos, ao contrario, a prépria Carta Politica é que os concede,
cabendo, desta feita, ao legislador ordinario tdo somente regulamentar

como ocorrera a sua operacionalizacao e instrumentalizacao®.

Assim, a dificuldade em dar plena efetividade aos direitos
sociais se limitard as (i) normas de direitos sociais que contemplam
interesses cuja realizagdo depende da edi¢do de normas infraconstitucionais
integradoras e (ii) ds normas que ensejam a exigibilidade de prestagio positiva
do Estado, uma vez que a efic4cia plena das (iii) normas de direitos sociais
que geram situacoes prontamente desfrutdveis ndo necessitam de uma

atuacdo positiva do Estado, basta apenas a sua abstencao em agir.

A problemética em se operacionalizar as duas tultimas
categorias de direitos sociais consiste, em ultimo plano, em saber se o
vocédbulo “direito” foi utilizado pelo constituinte foi de forma técnica
e na concepcao juridico-normativa que a palavra carrega ou se ela foi
utilizada sem se preocupar questdes técnicas do real significado do

vocéabulo.

Desta feita, o deslinde da efetividade dos direitos sociais passa
pela andlise da palavra “direito” utilizada pela constituinte de forma
indistinta e sem tecnicidade alguma. O problema acerca da utilizagao
da palavra “direito” e as suas conseqiiéncias para efetividade dos

direitos fundamentais sociais serdo abordados no tépico seguinte.

59 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 108.
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3.3. O vocabulo “direito” utilizado pelo constituinte e suas
conseqiiéncias

De forma peculiar BARROSO® traz a idéia de que o
constituinte utilizou, sem muita metodologia e técnica, a palavra
direito para denominar como sendo direitos sociais normas que apenas
exprimem preceitos de cunho social desprovidos de obrigatoriedade

(dever juridico) e exigibilidade (direito subjetivo).

A utilizacdo sem tecnicidade do vocdbulo “direito” vem
ocasionando celeumas no que tange a efetividade dos direitos sociais,
conforme abordado no tépico antecedente, uma vez que o constituinte
estruturou certos preceitos juridicos como sendo direito social, mas que,
conforme dito acima, mas se parecem uma “exigéncia moral”® a ser

seguida pelo Estado.

A utilizagao indistinta do vocabulo “direito” pelo constituinte
origindrio ao disciplinar os elencar os direitos socais decorre da
necessidade por ele vislumbrada de se garantir ao homem as minimas
condicdes de ordem material para que o individuo alcance a sua
dignidade plena, principio este (dignidade da pessoa humana) que
serve como fundamento a ser seguido pela Republica Federativa do

Brasil conforme previsto no art. 1°, III, da Carta Cidada®.

Por outro giro, os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil previsto no art. 3° da Carta Cidada - que engloba
a idéia de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de

todos - foram tracados pelo constituinte como norte a ser seguido pelo

60 Ibid., p. 109.

61 NETO, Jodo dos Passos Martins. Op. Cit., p. 62.

62 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniado indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (omissos)
III - a dignidade da pessoa humana;
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Estado no intuito de, também, proporcionar e assegurar a dignidade
da pessoa humana, em outras palavras, o postulado da dignidade
humana integra os principios fundamentais da ordem constitucional
do Estado que balizam todas as demais disposi¢des constitucionais,

em especial os seus objetivos.

Em suma, ao tentar tutelar o maximo de direitos e de
preceitos de conteido eminentemente social, elevando-os a categoria
de “direitos sociais”, quis o constituinte garantir que o Estado desse
0s meios necessarios para que o homem conseguisse alcangar a sua
dignidade plena, uma vez que a idéia de garantia direitos individuais
estd associada, necessariamente, a idéia de garantia dos direitos sociais,
posto que eles se inter-relacionam e sao interdependentes, porquanto
sem os direitos sociais os direitos individuais se reduziriam a meras
categorias formais, enquanto, sem a realizagao dos direitos individuais

os direitos sociais careceriam de verdadeira significacao®.

Conforme bem pontuado por José Afonso da Silva, os direitos
sociais valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida
em que criam condigdes materiais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade®.

Tendo em vista que a constitui¢ao ¢ um documento formal que
legitima a atuagdo do Estado, organizando e estruturando os campos
de sua atuacdo, traz a ideologia momentanea presente na sociedade
e tutela os interesses individuais e sociais, deveria o constituinte
se cercar de tecnicidade na utilizagdo dos termos quando da sua
elaboracdo, pois a utilizacdo, por vezes equivocada, do vocabulo

“direito” tem ocasionando certa dificuldade na operacionalizacdo e

63 PIOVENSAN, Flavia. Op. Cit., p., 139.
64 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.286.
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concretizacdo de alguns preceitos juridicos tidos como direitos sociais

e, por conseguinte, considerando direito fundamental.

Em havendo a inefetividade de alguns direitos sociais corre-
se o risco de a Carta Magna acabar por cair em descrédito perante o
individuo e a sociedade®, pois se o “direito” elencado como social nao
é de imediato e plenamente desfrutavel por quem € o seu destinatério,
conforme determinado pela propria Constituicdo (art. 5°,§1°), todo
o esforco realizado pelo constituinte originario em considerar a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil cai por terra e, o que é pior, a idéia dos
objetivos fundamentais desenhados no art. 3° da CF tornar-se-a uma

promessa de longe a ser cumprida.

A falta de uma técnica legislativa adequada (que se preocupa
com o0s conceitos trazidos na constituigdo) nao passou imune as criticas
dos doutrinadores, exemplo é que SARLET, ao criticar o constituinte
pela falta de técnica legislativa, aduziu que tal postura pode ser apontada
como uma das principais fraquezas do catilogo dos direitos fundamentais em
nossa Constituicdo, revelando contradicoes, auseéncia de tratamento [6gico na
matéria ensejando problemas de ordem hermenéutica®.

Sobre anecessidade de que o constituinte utilize na constituicao
o vocabulo “direito” na acepgdo cientifica da palavra, qual seja,
normativismo juridico, BAROSSO assevera que

Desdobrando para um campo mais metodolégico do que
dogmatico, afigura-se todo recomendével que uma Constituicao
reserve o vocabulo direito, com exclusividade, para designar
as situagdes juridicas que se enquadrem no conceito subjetivo
supradelineado, como sejam, aquelas que propiciam a
exigibilidade efetiva de determinada conduta, correspondente a

65 Para BARROSO a instabilidade das Constituicbes impede o surgimento de um sentimento
constitucional apto a formar uma consciéncia de respeito e preservacdo da Lei Maior, como simbolo
superior, de valor efetivo e programatico. (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a
Efetividade de suas Normas. 9* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009, p. 287)

66 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 79.
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um dever juridico de outrem, realizavel por prestacdes positivas
ou negativas.

Estaria, assim, desfeita a ambigtiidade de se ter na Constituigdo,
sob a mesma designacdo de “direitos”, hipdteses que investem
o jurisdicionado em posig¢des juridicas inteiramente distintas. E,
0 que é mais grave: sem que muitas vezes seja possivel extrair-
se, da leitura da norma, qual exata potencialidade de tais
posicoes juridica, no que concerne a exigibilidade dos “direitos”
proclamados®.

Desta feita, a utilizacdo do vocabulo “direito” de forma
indiscriminada e sem técnica alguma gera o esvaziamento dos direitos
realmente sociais, conquanto a idéia de direito remete a possibilidade
de se buscar no judiciario a sua satisfacdo, expliquemos. Direito ¢, de
acordo com o normativismo juridico concreto de Miguel Reale,

um conjunto de normas que, em determinada sociedade e
num dado momento de sua historia, mediante a interferéncia
decisoria do Poder, ordena os fatos sociais em conformidade
com certos valores, entendendo-se tais normas nao como simples
proposigdes logicas, abstratas ou formais, mas como substratos
que dialeticamente integram e superam, que sintetizam, portanto,
as tensdes entre fatos e valores, os quais, nelas e por elas, tornam-
se fatos e valores especificadamente juridicos®.

O vocabulo direito, no sentido juridico, esta umbilicalmente
associado a idéia de direito subjetivo que corresponde a exigéncia, via
judicial, do direito tutelado, direito este que ndo se verifica em todos
os direitos sociais (aqui remetemos a idéia de que vocabulo direito é

utilizado de forma indevida).

Para BRANCATO® direito consiste no poder de fazer valer
interesses individuais sobre pessoas e coisas dentro de um campo de
atuacao, sendo ele considerado sobre dois prismas: direito objetivo e

direito subjetivo

67 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit., p. 109.

68 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Op. Cit., p. 41.
69 BRANCATO. Ricardo Teixeira. Instituicdes de Direito Publico e de Direito Privado. 11* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p. 7.
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O Direito objetivo nada mais é do que do que a regra geral e
abstrata que obriga o individuo (dever juridico) a um comportamento
apropriado com a ordem social. Por outro lado, o direito subjetivo
corresponde ao poder de agdo, ou melhor, consiste na faculdade de
alguém fazer ou deixar de fazer alguma coisa, de acordo com a regra

de agdo, ou seja, de acordo com a norma (Direito objetivo)™.

Assim, o direito objetivo nasce da vontade geral (norma
juridica) enquanto o direito subjetivo nasce da vontade particular
(concretizacdo da norma juridica), importando, desta feita, em uma
relacdo de interdependéncia e simbiose que permite afirmar que em

nao existindo o direito objetivo o direito subjetivo também nao existira.

Ainda de acordo com BRANCATO" o poder de agdo ou direito
subjetivo tem o condado de fazer com que os individuos exercam o
direito ao sabor de seus interesses desde que a lei autorize a exercer
essa vontade de agir.

Para BARROSO” o direito subjetivo distingue-se de outras
posicoes juridicas por apresentar, cumulativamente, a caracteristica
de: a) corresponder sempre a um dever juridico; b) de ser violavel
(existe a possibilidade de que a parte contraria deixe de cumprir o
seu dever); c) de existir mecanismos na ordem juridica - que a agdo

judicial - para exigir coercitivamente o seu cumprimento.

E de bom olvitre destacar que para todo direito objetivo traz
consigo um dever correlato no sentido de que os individuos ajam de
acordo com a norma juridica (dever juridico), sob pena de sancdo de
natureza juridica contra quem ndo a cumpre, seja por acdo ou omissao.
Neste passo, todo dever juridico tem seu cumprimento assegurado
pela forca ou pela sancdo, sendo essas as principais caracteristicas do

direito.

70 Ibid., p. 7.
71 Ibid., p. 7.
72 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit., p. 100.

64




A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DEFINIDORAS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Caso ndo haja a correlacdo entre direito objetivo e direito
subjetivo ndo ha em que se falar em direito, em outras palavras, ndo
se concebe existir direito sem que haja uma norma hipotética (direito
objetivo) e a sua subsuncdo no caso concreto (direito subjetivo) com

a possibilidade de sua exigéncia por meio coercitivo do Estado, pois,

Nos casos em que essa correspondéncia faltar, pode haver niao um direito, mas
uma aspiragio, ndao um direito afirmado, mas um direito reivindicado, ndo

uma prerrogativa juridica, mas uma exigéncia moral™.

Quando o constituinte elevou a categoria de direitos sociais
normas juridicas que se equivalem a preceitos juridicos de cunho
eminentemente social acabou por desvirtuar o conceito tradicional
de direito objetivo (norma juridica) e o seu correlato direito subjetivo
(faculdade atribuida pela norma a alguém no intuito de fazer ou deixar
de fazer alguma coisa), uma vez que existem normas constitucionais
que com denominacdo de direitos sociais fogem da conceituagao
normativa de direito feita em linhas pretéritas, tais “direitos” sociais se
assemelham em muito as normas programaticas que, conforme tratado
no presente trabalho, fogem do campo de incidéncia do art. 5°,§1° da

CF, porquanto ndo tém eficacia plena e aplicabilidade imediata.

A adverténcia de NETO no que tange a utilizacdo de termos
e vocabulos empregados em um discurso cientifico, sem delimitar o
seu alcance dentre as varias possibilidade, cabe no caso apontado no
presente topico, qual seja, inadequada utilizacdo do vocdbulo “direito”
utilizado pelo constituinte, pois o vocabulo “direito” utilizado sem
ter seu campo de atuacdo delimitado constitui armadilha perigosa ao
debilitar a coeréncia e o raciocinio, expondo-o a toda sorte de objegdes,
bem como, e mais que tudo, prejudica a eficacia da comunicacdo e de

entendimento 7.

73 NETO, Jodo dos Passos Martins. Op. Cit., p. 62.
74 NETO, Jodo dos Passos Martins. Op. Cit., p. 17.
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Caso nao haja uma aplicacdo e interpretacdo correta do
vocdbulo “direito” utilizado pelo constituinte nos denominados
direitos sociais, conforme tratado em linhas pretéritas, ocorrerd, por
vezes, o problema da falta de operatividade ou inefetividade dos
direitos fundamentais sociais quando o direito tido por social nao for
direito na acepcao juridica do termo, fato que ocasionaréd a aparente
contradicdo do preceito juridico que prevé a eficacia imediata dos
direitos fundamentais sociais (art. 5°,§1° da CF) quando confrontada

com algumas de direitos tidos como sociais.

Neste ponto é importante esclarecer que caso a norma
definidora de direito social (vocabulo “direito” utilizado de forma
juridicamente correta) necessite de complementagao por outra norma
infraconstitucional ndo deixara ela de ser, por tal fato, considerada
como um direito, pois havera o direito objetivo (norma juridica que
serve de obrigacdo de prestacdo por do Estado ou da sociedade) e
direito subjetivo do titular do direito (que podera ser acionado por
meio de agdes judiciais cabiveis, como mandado de injuncdo, agao
direta de inconstitucionalidade por omissao, etc). Comungando do
nosso pensamento BARROSO afirma que

E certo, contudo, existirem verdadeiros direitos, na acepcao
que aqui se lhes vem dando, que ndo podem prescindir de
atuacdo do legislador ordinario. Neste caso, anteriormente ao
desfrute do bem juridico acenado constitucionalmente, surge um
direito subjetivo diverso para o beneficiario da norma: o de ver
regulamentada, de forma adequada, a situacdo juridica esbocada
na Lei Maior, exigivel do Poder Legislativo™.

Assim, havendo uma norma constitucional definidora de
direito social devera o judicidrio, em nome da maxima efetivagao dos
direitos fundamentais, proporcionar meios para sua concretizagao,

permitindo a sua aplicacdo imediata e sua efic4cia plena (art. 5°,§1° da
CF). Neste sentido BARROSO dispde que

75 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit., p. 113.
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O entendimento aqui sustentado parece bem claro: direito é
direito e, ao angulo subjetivo, ele designou uma especifica posicao
juridica. Ndo pode o Poder Judicidrio negar-lhe a tutela, quando
requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel.
Juridicamente, isso ndo existe. Tampouco podera invocar a nao-
imperatividade ou auséncia de carater juridico da norma que o
confere. Ja demonstramos o desacerto desse ponto de vista (v.
supra, CP. 1V, item 1). Logo, somente podera o juiz negar-lhe
o cumprimento coercitivo no caso de impossibilidade material
evidente e demonstravel, pela utilizagdo de uma interpretacao
sistemdtica permeada por principios e conceitos da teoria da
Constitui¢do e do Direito™.

Apenas a titulo de exemplo sobre falta de técnica do
constituinte em denominar como “direito” certos preceitos de indole
social previsto na constituicdo e o problema que isso origina na
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais propriamente ditos,
tem-se o direto social a moradia prevista no art. 6° da Constituigao
Cidada. BARROSO, ao citar a norma constitucional em comento
afirma que

Ninguém ousaria discordar de que este “direito” a moradia
ndo investe seu titular numa situacdo juridica comparédvel a
dos exemplos anteriores. Entendimento diverso conduziria a
conclusdo de que, no dia seguinte a promulgacado de tal texto
todo individuo que fosse capaz de demonstrar que ndo possui
moradia nos moldes previsto na norma teria agdo contra o Poder
Publico para recebé-la. Seria insensato supor que este tenha sido

o objetivo da norma.”
Ora, se o art. 5°, §1° da CF diz que as normas definidoras
de direitos fundamentais sociais tém aplicacdo imediata e se é
entendimento de que tal preceito constitucional carrega carga
normativa suficiente para ser prontamente aplicada, resta-nos saber
se o direito social a moradia - como outros tantos preceitos ditos de
forma equivocada como sendo direitos sociais - pode ser exigido do
Estado? Ha direito subjetivo (direito de a¢do) contra a omissdo na

efetivacao desse “direito”?

76 Tbid., p. 111.
77 Tbid., p. 110.
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Ao que tudo indica, e que nés sustentamos, é que a falta de
tecnicidade do constituinte acabou por tornar tormentosa a efetivagao
dos direitos fundamentais sociais e que para solugao desse problema
€ necessario ser analisada a norma definidora do direito social no caso
em concreto, uma vez que nem todos os direitos denominados direitos
sociais sdo de fato direito, pois faltam a algum desses direitos sociais
elementos caracterizador do direito, quais sejam, o direito subjetivo -
entendido como poder de agdo assente no direito objetivo e destinado a
satisfacdo de certo interesse -, e o dever juridico de terceiro (obediéncia

a norma).

Nota-se que a idéia ventilada no presente topico complementa
esegue no sentido da corrente intermediaria que trata da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais diante do previsto no art.
5°,81° da CF, corrente esta capitaneada por Luiz Roberto Barroso que
defende a presuncao de que todas as normas definidoras de direitos
fundamentais, incluidos os sociais, sao plenamente exigiveis, mas a

extensao da sua aplicabilidade dependera do exame da hipétese no

caso concreto.
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constitui¢do é, de acordo coma abordagem feita ao longo
do presente trabalho cientifico, a norma fundamental
que goza de supremacia em relacdo as demais normas juridicas e
que tem por funcdo legitimar a atuacdo do Estado, trazer a ideologia
momentdnea presente na sociedade e tutelar os interesses individuais

e sociais.

Por servirem de norma de sustentacdo para todo ordenamento
juridico, todas as normas constitucionais, indistintamente, detém um
ndcleo minimo de contetido que produz eficacia na orbita juridica
ao fixarem balizas para atuacdo dos 6rgaos do Estado (Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario) diante do principio da supremacia
da constituicdo. Neste sentido, toda e qualquer norma constitucional,
sem excecao, é provida de eficicia juridica, apenas variando sua carga
eficacial, ora para mais, ora para menos, dependendo apenas do grau de
normatividade que lhe tenha sido outorgado pela propria Constituicao,
frisa-se que até mesmo as normas que apenas imprimem uma diretriz
ideolégica de atuagdo para o Estado (normas programaticas) sao
providas de efic4cia juridica na medida em que trazem comandos que
servem de balizas a atuacdo do legislador ao fixar parametros cujos
quais ele ndo poderé dispor de modo contrario ao preceito da norma
constitucional programatica, sob pena de incompatibilidade e, por

conseguinte, ser inconstitucional.

Quando a norma constitucional apresentar uma carga de
eficicia juridica reduzida - seja por que o constituinte ndo atribuia
a ela preceitos juridicos precisos ou por ter relegado a outra norma
infraconstitucional a concretizagdo dos seus preceitos - caberda ao
intérprete da constituicdo despender um maior esforgo para concretizar
juridicamente os preceitos por ela trazidos, mas tal fato, por si so,
nao tem o condao de desqualificar ou aniquilar a eficicia juridica das

normas constitucionais.
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Hodiernamente a doutrina mais abalizada adota a divisao
tricotomica trazida por José Afonso da Silva ao dispor sobre a
eficacia das normas constitucionais, resumindo-as em: a) Normas
Constitucionais de eficicia plena e aplicabilidade imediata; b) Normas

Constitucionais de eficicia contida e aplicabilidade imediata, mas

passivel de restricao; e c) Normas Constitucionais de eficacia limitada
ou reduzida, depende de norma para operar a sua plenitude de seus

efeitos.

De forma sucinta, as normas de efic4cia plena sao aquelas que
recebem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata e independente de providéncia normativa ulterior para
sua aplicacdo. J4 as normas de eficacia contida sdo as que receberam,
igualmente, normatividade suficiente para reger os interesses de que
cogitam, mas prevéem meios normativos (leis, conceitos genéricos
etc.) que lhes podem reduzir a eficacia e aplicabilidade. Por fim,
normas de eficdcia limitada sdo as que nao receberam do constituinte
normatividade suficiente para sua aplicacdo integral imediata,
estando reservada ao legislador ordindrio a tarefa de completar a

regulamentacao das matérias nelas tracadas em principio ou esquemas.

A questdo da eficacia juridica e da efetividade das normas
constitucionais ganha contorno de relevancia quando nos deparamos
com as normas definidoras de direitos fundamentais sociais (direitos
econOmicos, sociais e culturais) e a questdo da sua aplicabilidade
imediata conforme previsto no art.5°,§1° da Constituicdo Federal ao
aduzir que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagio imediata, ou seja, a questdo € saber se as normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais tém

eficacia plena e aplicabilidade imediata, ou em outras palavras, se as
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normas definidoras de direitos fundamentais tem efetividade (eficacia

especifica').

A primeira barreira que se mostra a eficicia plena e
aplicabilidade imediata dos direitos sociais reside na resisténcia por
parte de alguns doutrinadores em estender a aplicacao do art.5°,§1° da
CF aos direitos sociais por estar tal dispositivo inserido no titulo em

que constam os direitos fundamentais individuais.

Contudo, a aparente barreira cai por terra quando se verifica
que o §1°. do art. 5° da Constituicdo de 1988 tem o seu alcance
estendido aos direitos sociais, muito embora esteja inserido dentro do
Capitulo dos Direitos Individuais, uma porque o constituinte nao fez
qualquer discriminacdo ou mencdo de que a regra em comento teria
alcance apenas aos direitos individuais, outra porque a constituigao
nao pode ser interpretada isoladamente, pontualmente, ao contrério,
sua interpretacdo deve ser feita tendo por norte maxima efetividade

aos direitos fundamentais, seja de qual espécie for.

Assim, embora a situacdo topografica do §1° do art. 5° da CF
sugira, prime face, uma aplicacdo apenas aos direitos individuais e
coletivos, o fato é que este argumento ndo corresponde a expressao
literal do dispositivo, que utiliza a formulagdo genérica “direitos e
garantias fundamentais”, tal como consignado na epigrafe do Titulo
IT da Constituicdo Federal de 1988, revelando que, mesmo em se
procedendo a uma interpretacdo meramente literal, ndo ha como
sustentar uma reducao do &mbito de direitos fundamentais consagrada
na nossa Constituicao, nem mesmo aos direitos individuais e coletivos
do art. 5°.

Ainterpretacdo que se deve darao §1°, art. 5° da CF /88 é aquela
que proporcione uma expansdo para além dos direitos individuais,

1 A idéia de eficacia ja foi objeto de andlise em outra parte do trabalho, mas, de forma sucinta, tem-se por
eficicia da norma capacidade dela de produzir os efeitos almejados e para os quais foi concebida.
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abarcando também as normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, uma vez que essa € uma interpretagao teleolégica que traduz
claramente a vontade do constituinte originario, portanto, o comando
inserto no paragrafo em comento deve ser prontamente aplicado pelos

intérpretes do direito.

Transpassada a primeira barreira com a conclusdo de que
o §1°, do art. 5° da CF se espraia para além dos direitos individuais
ao abarcar os direitos sociais, surge outro problema enfrentado para
se dar concretude aos direitos fundamentais sociais, qual seja: saber
se todos os direitos sociais tém a sua eficcia plena e aplicabilidade
imediata, conforme previsto no §1° do art. 5° da CF, ou se tal
dispositivo constitucional nao se aplicaria a todos os direitos sociais,
em outras palavras, surge o problema em saber se a efetividade dos
direitos sociais é indistinta ou se circunscreve apenas um grupo de

direitos sociais.

Neste ponto a doutrina diverge para formar trés correntes que
tentam lancar uma luz sobre a efetividade dos direitos fundamentais
sociais que, de forma sucinta, resume-se da seguinte forma: a primeira
corrente doutrindria nega veementemente a plena efetividade das
normas definidoras de direitos sociais; a segunda corrente doutrinaria,
diametralmente oposta a primeira, concebe a plena eficacia aos direitos
sociais, indistintamente; a terceira linha doutrinaria, perfilhada
por Luiz Roberto Barroso, adota uma posicao intermediaria entre a
primeira e a segunda corrente doutrinaria ao afirmar que ha direitos

sociais cuja efetividade é plena e outros ndo.

A abordagem feita por Luiz Roberto Barroso, ao discorrer
sobre a corrente intermedidria - que defende a presuncao de que todas
as normas definidoras de direitos fundamentais, incluidos os sociais,
sdo plenamente exigiveis, mas a extensdo da sua aplicabilidade

dependera do exame da hipétese no caso concreto -, mostra-se mais
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razodvel diante do problema de efetividade dos direitos sociais, pois
ela sopesa com prudéncia os direitos fundamentais sociais justamente

no termo que lhe é mais caro: o vocédbulo “direito”.

De acordo com a corrente intermedidria, as normas definidoras
de direitos sociais sdo dividias de acordo com os efeitos juridicos que
causam ao seu destinatdrio da seguinte forma: i) Normas que geram
situacOes prontamente desfrutdveis, dependentes apenas de uma
abstencao; ii) normas que ensejam a exigibilidade de prestacdo positiva
do Estado; e iii) normas que contemplam interesses cuja realizagao

depende da edicao de normas infraconstitucionais integradoras.

Em sintese, as normas de direitos sociais que geram situacoes
prontamente desfrutdveis se assemelham as normas definidoras
de direitos individuais, pois para sua concretizacao basta apenas
a abstencao do Estado (ndo fazer). J& as normas que ensejam a
exigibilidade de prestagdo positiva do Estado consistem, conforme
se extrai da propria conceituacdo, de uma atuacao (fazer) por parte
do Estado para concretizagdo do direito. Por fim, normas de direito
sociais que contemplam interesses cuja realizacdo depende da edicao
de normas infraconstitucionais integradoras sao aquelas em que a

concretizacdo dos direitos é relegada ao legislador ordinario.

A problematica em se dar efetividade aos direitos sociais reside
nas duas tltimas categorias acima trazidas e cinge-se, em ultimo plano,
em saber se o vocabulo “direito” foi empregado pelo constituinte na
acepcao juridico-normativa ou se ela foi utilizada sem se preocupar

com o real significado axiolégico que o vocabulo representa.

Em uma anélise panoramica acerca do emprego do vocébulo
“direito”, percebe-se que o constituinte - ao tentar tutelar o maximo de
direitos e de preceitos de contetido eminentemente social, elevando-

os a categoria de “direitos sociais” - quis garantir que o Estado desse
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0s meios necessarios para que o homem conseguisse alcancar a sua

dignidade plena.

Ao se analisar o catalogo de direitos sociais previsto na Carta

Politica percebe-se que nem todos os direitos denominados direitos

sociais sdo “direitos” na acepcdo técnica do vocabulo, pois faltam a
algum desses direitos tidos sociais elementos caracterizadores do
direito, qual seja, o direito subjetivo - entendido como poder de agao
assente no direito objetivo e destinado a satisfagao de certo interesse -

e o dever juridico.

O vocébulo direito, no sentido juridico, esta associado a idéia
de direito subjetivo que corresponde a exigéncia, via judicial, do
direito tutelado, direito este que ndo se verifica em todos os direitos

sociais (vocabulo direito utilizado de forma indevida).

Caso nao haja a correlacdo entre direito objetivo e direito
subjetivo ndo ha em que se falar em direito, em outras palavras, ndo
se concebe existir direito sem que haja uma norma hipotética (direito
objetivo) e a sua subsuncdo no caso concreto (direito subjetivo) com
a possibilidade de sua exigéncia por meio coercitivo do Estado, pois,
NOs casos em que essa correspondeéncia faltar, pode haver niao um direito, mas
uma aspiragio, nao um direito afirmado, mas um direito reivindicado, ndo

uma prerrogativa juridica, mas uma exigéncia moral?.

A conseqiiéncia da utilizagdo do vocabulo direito de forma
inapropriada é o esvaziamento do poder normativo da constituigao e
da efetividade, ou aplicabilidade imediata, dos direitos fundamentais
sociais conforme determinado no art. 5°,§1° da CF. Tal esvaziamento
deve-se, assim, a falta de operacionalizacao e concretizacao de alguns
preceitos juridicos de cunho social que foram elevados a categoria
de direitos sociais pelo constituinte, preceitos estes que mais se

assemelham a comandos morais dirigidos ao Estado.
2 NETO, Joao dos Passos Martins. Op. Cit., p. 62.
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Em havendo a inefetividade de alguns direitos sociais corre-
se o risco de a Carta Magna acabar por cair em descrédito perante
o individuo e a sociedade?, pois se o “direito” elencado como sendo
direito social ndo é de imediato e plenamente desfrutével por quem é
o seu destinatario, conforme determinado pela propria Constituigao
(art. 5°,81°), todo o esforco realizado pelo constituinte originario em
considerar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil serd em vao e, o que é pior, a idéia
dos objetivos fundamentais desenhados no art. 3° da CF que devem

ser buscados pelo Estado se tornara letra morta.

Nota-se que de que a inefetividade de alguns direitos
fundamentais sociais esta relacionada a utilizagdo inapropriada
do vocabulo “direito” complementa e segue no sentido da corrente
intermediaria que trata da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais diante do previsto no art. 5°8§1° da CF ao
afirmar que todas as normas definidoras de direitos fundamentais,
incluidos os sociais, sdo plenamente exigiveis, mas a extensdo da sua
aplicabilidade dependerd do exame da hipétese no caso concreto que
aferira se vocdbulo direito empregado pelo constituinte é direto na
acepgdo juridico-normativa que impde um dever juridico ao Estado e
um direito subjetivo ao individuo ou se é apenas um preceito juridico
que serve como norte a ser seguido pelo Estado que, por questdes de
ideologia momentanea e das aspiragdes sociais, foi elevado a categoria
de “direito” sem, contudo, preocupar-se com as conseqiiéncias

advindas da utilizacdo inapropriada do vocébulo “direito”.

3 Para BARROSO ainstabilidade das Constitui¢des impede o surgimento de um sentimento constitucional

apto a formar uma consciéncia de respeito e preservagdo da Lei Maior, como simbolo superior, de valor
e etivo e pro C§1‘ama’c1co (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas. 9* Séo Paulo: Renovar, 2009, p. 287)
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A questao da efic4cia juridica das normas constitucionais
mostra-se de grande relevancia quando nos deparamos
com a idéia de obrigacdes e deveres impostos ao Estado

pela Carta Politica, em especial aos deveres fundamentais

sociais. Os direitos sociais, que fazem parte do catalogo dos
direitos fundamentais, sdo, em regra, obrigagdes exigiveis
do Estado na consecucdo dos direitos fundamentais

individuais que, por sua vez, tem por principio basilar a

dignidade da pessoa humana.
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