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RESUMO

Este estudo pretende compreender a eficacia das normas de direitos sociais,
gue se inserem no ambito dos direitos constitucionais fundamentais, para, a
partir de entdo, buscar os meios que garantam a sua efetividade. Neste caminho
observa-se que os direitos sociais possuem aplicabilidade imediata e, portanto,
devem ser obedecidos de plano pelo Poder Publico. Ocorre que ha casos em
gue as determinagbes presentes na Carta Magna ndao sao cumpridas pela
administracdo, cabendo ao interessado pleitear seus interesses em juizo,
sabendo-se que existem meios instrumentais, como mandado de seguranca,
acao civil publica, mandado de injuncdo e acao direita de inconstitucionalidade
por omissédo, aptos a garanti-los. Podera, assim, o Poder Judiciario, sem prejuizo
da Separacao de Poderes, atuar para determinar a efetivacdo de medidas
sociais ndo observadas pelos demais Poderes da Republica.

Palavras chave: direitos fundamentais, direitos sociais, politicas publicas,
normas constitucionais, omissao constitucional, eficicia, efetividade.
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INTRODUCAO

Esse trabalho tem o escopo de analisar a eficacia das normas de direito social
consubstanciadas nos direitos fundamentais, com vistas a garantir a concretizacdo das
politicas publicas a cargo do Estado, quando este vier a faltar com seu compromisso

constitucional.

Desta forma, sera analisada possibilidade de atuacéo do Poder Judiciario patrio
frente as pretensdes de efetivacdo individual de direitos sociais, bom como a aplicagédo

desses direitos e concretizacdo das politicas publicas em ambito coletivo.

Diante da realidade social vivenciada pelo Brasil e pela maioria dos paises do
mundo, o tema mostra-se de fundamental importancia, ganhando relevo, sobretudo, apds
a deflagracdo da Revolucao industrial, e avancando de forma enérgica na primeira metade

do século XX e progredindo no atual momento do século XXI.

A questdo envolve temas diversos do direito constitucional, que se ligam de
forma intima, como a aplicabilidade e alcance das normas programaticas, a subjetividade
e objetividade dos direitos fundamentais, a forca normativa e a supremacia das
constituicGes, bem como o dualismo hoje verificado entre regras e principios como

espécies normativas, e a verificacdo e suprimento das omissdes constitucionais.

O trabalho estd estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo serdo
abordados os conceitos de direitos sociais e politicas publicas, bem como o surgimento e
a evolugdo historica dos direitos fundamentais e, em especial dos direitos sociais,
passando pelo momento de positivacdo desses direitos em todo o mundo e,

consequentemente, no Brasil.

O segundo capitulo é dedicado a eficAcia das normas sociais nos textos
constitucionais, sendo abordada a importancia da jurisdicdo constitucional para a

implementacdo dessas normas, assim como sua caracteristica prestacional e



programatica.

O terceiro capitulo aborda a efetividade dos direitos sociais, seus meios de
concretizacdo. Demonstra com esse capitulo acerca da subjetividade dos direitos
fundamentais de indole social, e sua efetivacdo diante das omissdes inconstitucionais,
relativas a complementacdo infraconstitucional desses direitos e a andlise dos

instrumentos aptos para tanto.

E feita, por fim, uma analise quanto a outros meios de efetividade dos direito
sociais, e a consequente atuacdo judicial para a defesa da Constituicédo e protecdo desses

direitos.

O trabalho € de revisdo bibliografica, sendo objeto do estudo a doutrina de
diversos autores do direito brasileiro e alguns estrangeiros, os quais estdo diretamente

ligados as atuais manifestacdes do Poder Judiciério sobre a matéria.



1 - DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
1.1 CONCEITO

Os direitos sociais inserem-se no ambito dos direitos fundamentais, sendo
constitucionalmente garantidos como tais. Dirley da Cunha Jr. (2010, p. 719-720) os

define da seguinte forma:

[...] posicdes juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado uma
postura ativa, no sentido de que este coloque a disposicao daquele, prestacGes
de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para implementar as
condigcBes faticas que permitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais e que possibilitam realizar a igualizagdo de situagcfes sociais
desiguais, proporcionando melhores condi¢bes de vida aos desprovidos de
recursos materiais.

Kildare Gongalves de Carvalho (2010, p. 749) ensina que os direitos sociais sao
aqueles que visam a melhoria das condicdes de existéncia, atraves da atuacéo positiva do
Estado, que deve assegurar a criagdo de servigos de educacao, salde, ensino, habitacdo e
outros. Assevera 0 autor que esses direitos possuem caracteristicas derivadas de normas

programaticas, todavia, posiciona-se pela sua exigibilidade:

A maioria dos direitos sociais vem enunciados em normas programaticas. Sao
direitos de status positivus, ja que permitem ao individuo exigir determinada
atuacéo do Estado, com o objetivo de melhorar suas condicfes de vida,
garantindo os pressupostos materiais para o exercicio da liberdade. Envolvem
a melhoria de vida de vastas categorias da popula¢do, mediante a instituicdo
e execucdo de politicas publicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil enuncia em seu artigo 6°

aqueles que sdo considerados direitos sociais:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Os direitos sociais, portanto, dependem de uma atuacdo do Estado,
diferentemente daqueles inerentes as liberdades individuais, que pressupde uma

abstencdo estatal para seu gozo. Sera demonstrado que a atuacdo do ente estatal para a
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implementacdo dos direitos sociais se da de duas formas, atuando para a elaboragéo de
norma que dé suporte a direito fundamental estampado na Constituicdo, e atuando de

forma material, efetivando politicas publicas.

Por politicas publicas entende-se “0 conjunto de atos realizados pelo poder
publico com a finalidade de realizar um objetivo de ordem publica, de concretizar um
direito” (Dallari, 2006, p. 14).

Diante desse conceito percebe-se que politicas publicas sdo atos do Estado, que
cumpre um dever juridico, decorrente, em regra, de direito fundamental. Assim, os
direitos e garantias fundamentais balizam a atividade estatal, que, nesta quadra da histéria,

o imp6s um dever social de agir na defesa dos individuos.

Essas politicas guardam estreita relacdo com os direitos fundamentais, sobretudo
com aqueles tradados doutrinariamente como de segunda e terceira dimensdo, o0 que sera
melhor detalhado no topico seguinte, sendo oportuno afirmar, desde ja, que esses direitos

sdo verdadeiras conquistas historicas da coletividade.

Desta forma, a responsabilidade do Estado na implementacdo dessas politicas
deve ser analisada levando-se em consideragédo a origem e evolucdo desses direitos do

homem.
1.2 EVOLUCAO HISTORICA

As politicas sociais sdo fruto de fatos historicos, marcadas por intensa luta entre
os particulares e o Estado, sendo fendmeno recente se considerarmos toda a histéria dos

direitos fundamentais.

A criacdo das politicas publicas deu-se com a evolugdo dos direitos naturais, que
ocorreu de forma gradual. Um dos marcos para a evolucdo desses direitos foi o
pensamento cristdo, que ressaltou a existéncia da igualdade entre os homens, dizendo-os

como a imagem e semelhanca de Deus (Mendes e Branco, 2012, p. 154).

As teorias contratualistas, nascidas nos séculos XVII e XVIII, marcaram a
historia dos direitos fundamentais por terem sido a base das Revolugdes Burguesas
ocorridas nestes séculos. Seus expoentes também enfatizaram a ideia de igualdade entre
os homens, ressaltando que ndo deveria o Estado os diferenciar. Tal assertiva esta

claramente apresentada em Rousseau (2000, p. 39):
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Por isso, é claro que o supremo poder, tdo absoluto, sagrado e inviolavel como
é, ndo transpde nem pode transpor os limites das convencdes gerais, e que
todo homem pode plenamente dispor da liberdade e bens que Ihe deixaram as
convengdes; de sorte que o soberano nunca tem o direito de onerar mais a um
que a outro cidaddo, porque entdo, particularizado o negécio, ndo é mais
competente o seu poder.

Foi esse pensamento de igualdade a base da Declaragdo de Direitos da Virginia
(1776) e da Declaracdo Francesa, de 1789, reputados como os diplomas que marcam a

sedimentacdo desses direitos inerentes ao homem (Mendes e Branco, 2012, p. 154).

Dentro dessa perspectiva historica dos direitos fundamentais percebeu-se que
houve uma evolucgdo na gama de direitos compreendidos. Em primeiro, como se viu, foi
reivindicado o direito de igualdade entre os homens. Apds, ainda nesse momento
historico, buscou-se a reducdo do poder do Estado, profundamente marcado pelo
absolutismo monarquico presente na Europa naqueles séculos. Por terem sido esses
direitos os primeiros a serem positivados foram cunhados como direitos de primeira
dimenséo, fruto da luta pela igualdade e contencdo dos poderes do soberano na esfera

individual.

Com o desenvolvimento da sociedade, sobretudo com o advento da Revolucao
Industrial, percebeu-se que apenas a abstencdo do Estado diante da autonomia do
individuo ndo era bastante para a promogéo da igualdade, visto que o poder econdmico
voltava a colocar os homens em posicOes dispares, muitas vezes em relacao de sujeicéo
(Passos, 2007).

Neste cenario surgiu 0 movimento socialista, iniciado na primeira metade do
século XIX. Comparato (2010, p. 66) atribui a este movimento a iniciativa para a

promocdo da igualdade de fato entre os homens, veja-se:

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista. O
titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o qual o
capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos grupos
sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizacdo. Os
socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos sociais ndo eram
cataclismos da natureza, nem efeitos necessarios da organizagdo racional das
atividades econémicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de
producao, cuja logica consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito
superior ao das pessoas.
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Em decorréncia da crescente desigualdade econdmica e social, na contraméo do
capitalismo emergente, surgiram o que se denominou de direitos sociais, pelos quais
deveria o Estado agir para a promogdo de uma igualdade de fato. Com essa nova
perspectiva, diversos direitos ingressaram na orbita dos direitos do homem, dizendo
respeito, sobretudo, a assisténcia social, satde, educagdo, seguranca, trabalho e lazer. A
partir de entdo o soberano se obrigou a uma prestagdo positiva, a um facere, sendo que
essa sua nova forma de participacéo representa os direitos fundamentais de segunda
dimensédo (Mendes e Branco, 2012, p. 309).

Ja no século XX, com o advento do fendmeno da globalizacdo, percebeu-se que
outras necessidades foram surgindo e desta vez ndo atingindo o ser humano
individualmente considerado, mas uma coletividade despersonalizada. Sdo os direitos
fundamentais de terceira dimenséo, aqueles pelos quais se vindicam o direito ao um meio
ambiente higido, a protecdo dos direitos dos consumidores, cada vez mais
despersonalizados com a figura dos contratos de ades&o, dentre outros. Nesse contexto o
Estado passou a obrigar-se a proteger e garantir o direito de toda uma comunidade
(Mendes e Branco, 2012, p. 310).

Esses direitos, cujos titulares, em geral, ndo podem ser personalizados, tém como

caracteristica marcante o fato de serem difusos e coletivos.

As politicas publicas, portanto, inserem-se no ambito dos direitos fundamentais
de segunda e terceira dimensdes, pois, correspondem a atos que devem ser conduzidos

pelo ente estatal para a promocéo da igualdade real e para o bem da coletividade.
1.3 APOSITIVACAO

As politicas publicas estdo intimamente ligadas aos direitos sociais, pois, nestes
situam-se seus fundamentos. Desta forma, faz-se necessario verificar como foi realizada
a positivacdo desses direitos e, assim, como passou o Estado a figurar como parte

devedora desta relagéo.

Conforme demonstra a professora Ruth Barros Pettersen da Costa (2011, p. 31),
a Constituicdo Francesa de 1848, a partir do ideal socialista surgido na Europa no século
XIX, “reconheceu algumas exigéncias economicas e sociais, em adequagdo ao espirito

das anteriores constituicfes de 1791 e 1793, observado, contudo, que a plena afirmacao



13

desses novos direitos humanos sé veio acontecer no século XX, com a Constituicao

mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919.”

Neste mesmo contexto, Alexandre de Moraes também assevera que a
Constituicdo Francesa de 1848 elegeu uma nova gama de direitos fundamentais, sendo
que em seu artigo 13 determinava como direitos dos cidadaos “a liberdade do trabalho e
da industria, a assisténcia aos desempregados, as criancas abandonadas, aos enfermos

e aos velhos sem recursos, cujas familias ndo pudessem socorrer” (Moraes, 2011, p. 11).

Com a crescente industrializacdo e urbanizacao, sobretudo entre os séculos X1X
e XX, aumentaram também a demanda por melhores condi¢bes sociais por parte da
populacdo, que se encontrava sob o dominio livre do capitalismo, dependendo sua sorte
da légica do mercado. Desta forma, teve o Estado a necessidade de intervir na sociedade
de forma direita, iniciando o que se passou a denominar de estado do bem-estar social,

doutrina que se contrapds ao liberalismo econémico.

Neste novo cenério, a Constituicdo Mexicana de 1917, e a Constituicdo de
Weimar de 1919, figuraram como paradigmas na positivacao desses direitos. A primeira
incluiu em seu texto direitos individuais com marcante tendéncia social, como, por
exemplo, os direitos trabalhistas e a educacdo, como demonstra Alexandre de Moraes
(2011, p. 12):

Art. 5° O contrato de trabalho obrigard somente a prestar o servigo
convencionado pelo tempo fixado por lei, sem poder exceder um ano em
prejuizo do trabalhador, e ndo podera compreender, em caso algum, a
rendncia, perda ou diminuicdo dos direitos politicos ou civis. A falta de
cumprimento do contrato pelo trabalhador, s6 o obrigara a correspondente
responsabilidade civil, sem que em nenhum caso se possa exceder coacéo
sobre a sua pessoa.

Art. 3° (...)
VI — a educagdo primaria seré obrigatoria;

VI — toda educacéo ministrada pelo Estado sera gratuita;

A constituicdo de Weimar, também cuidou de forma sistematica do
delineamento dos direitos sociais. Em sua Secdo V, além de determinar os direitos
tradicionais, como a propriedade, por exemplo, incluiu dispositivos de feicdo social,
como “a protecdo especial do Império em relagdo ao trabalho (art. 157), sistema de

seguridade social, para a conservagdo da salde e da capacidade de trabalho, protecdo



14

da maternidade e prevencao dos riscos da idade, da invalidez e das vicissitudes da vida
(art. 161)” (Moraes, 2011, p. 12).

1.4 A POSITIVACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Imperial, de 1824, ndo adentrou no &mbito dos direitos sociais,
haja vista que naquele momento permeava no Brasil, ainda, a busca pela efetividade dos
direitos de primeira geracdo. Desta forma, essa Carta teve marcantes caracteristicas

liberais.

Inobstante sua caracteristica liberal, a Constituicdo de 1824, timidamente,
elencou alguns direitos de feitio social como quando dispde que “A constituicdo tambem
garante o0s socorros publicos” (inciso XXXI do artigo 179), além de declarar a instrugdo
primaria de todos os cidadaos (inciso XXXII do artigo 179) (Costa, 2011, p.55).

A constituicdo de 1891 também ndo adentrou no &mbito dos direitos sociais,
consubstanciando-se em um diploma nitidamente liberal, consagrador do distanciamento
entre Estado e Sociedade (Costa, 2011, p.55).

Em 1934, a nova Constituicdo abriu espaco para os direitos sociais, tendo
dedicado um de seus titulos a ordem econdmica e social, onde se insere o artigo 115, que
assim dispde: “a ordem econémica deve ser organizada conforme os principios da justica
e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos uma existéncia

digna”.

O texto de 34 avancou ainda na protecao dos direitos trabalhistas estatuindo no
artigo 121 o seguinte: “a lei promoverd o amparo da producdo e estabelecera as
condicdes do trabalho na cidade e nos campos, tendo em vista a protecéo social do

trabalhador e os interesses econdmicos do pais” (Costa, 2011, p.55).

A Constituicdo de 1937 dispbs acerca de alguns direitos sociais, todavia, em
decorréncia do fato de que seus dispositivos ndo correspondiam ao que de realmente vivia
a sociedade brasileira naquele momento, tornou-se caracterizada como uma constituicao
semantica, sendo assim considerada pelo fato da dissondncia entre o texto e a realidade

social.

As Constituicdes que se seguiram mantiveram em linha os direitos sociais

insculpidos nas Cartas anteriores, ndo avangando.
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Contudo, o panorama da atuacdo do Estado frente aos direitos sociais foi elevado
a um novo patamar com a Constituicdo Federal de 1988, cunhada por Ulysses Guimarées
como a “Constituicdo Cidadad”, ante o elevado grau dos direitos sociais consagrados em

seu texto.

O constituinte de 1988 ndo apenas se preocupou em elevar o catalogo de direitos
sociais, mas também concretizou 0s meios para sua protecdo, garantindo o direito a
inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV), aos chamados remédios
constitucionais, como o Mandado se Seguranca individual e coletivo, Habeas Data,
Habeas Corpus, Mandado de Injuncéo, etc., além da correspondente ampliacdo do

modelo controle de constitucionalidade.

Desta forma, atualmente, a sociedade brasileira conta com um importantissimo
aparato de direitos fundamentais, que poderdo ser protegidos por diversos meios, tudo
com fincas a garantir a igualdade material entre os individuos e resguarda-los de

atividades arbitrarias por parte do Estado.
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2—- 0O ESTADO COMO CONCRETIZADOR DOS DIREITOS
SOCIAIS

2.1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Um dos fatores que impulsionaram o desenvolvimento dos direitos sociais e a
consequente a¢do do Estado na promocao das politicas publicas foi 0 avanco da jurisdi¢do

constitucional.

Jurisdicéo pode ser entendida da seguinte forma:

[...] o poder-dever do Estado, exercido por meio de 6rgdos jurisdicionais
(juizes e tribunais) competentes, conforme critérios fixados tanto pela
Constituicdo, como pelas demais normas infraconstitucionais, destinado a
solugdo dos litigios (ou lides) que Ihe forem submetidos a julgamento, por meio

da diccéo da vontade da lei ao caso concreto (Dantas, 2012, p. 44).

A doutrina tem classificado como jurisdi¢do constitucional a atividade do Estado
de aplicar o direito tendo como parametro a Constituicdo, e por objeto a tutela das
liberdades publicas, bem como o controle de constitucionalidade (Dantas, 2012, p. 45-
46).

Até a década de 40, vigorava na Europa um modelo politico inspirado na
Supremacia do Poder Legislativo, nos moldes da doutrina inglesa da soberania do
parlamento e da concepcao francesa da lei como expresséo da vontade geral. Contudo,
muito por conta da tragica experiéncia totalitaria, iniciou-se um novo modelo
constitucional, inspirado pela doutrina americana. Esse novo modelo prezava pela
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e supremacia da constitui¢cdo (Barroso,
2007).

Saiu-se, portanto, do modelo organicista constitucional, onde residia no Texto
Maior, sobremaneira, elementos da organizagéo estrutural do Estado, para o consequente

e progressivo avancgo dos direitos fundamentais.

As constituigdes modernas caracterizaram-se pelo tratamento especial conferido
aos direitos do homem, elevando a gama de protecdo, bem como pela abrangente

configuracdo do controle de constitucionalidade, marcando a nova fase constitucional,
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sobretudo nos paises ocidentais, e instaurando a Supremacia da Constitui¢do (Barroso,
2007).

Passou-se a conceder a constituicdo forga normativa, com legitimas regras e
principios imperativos, sem a qual persistiria como mero pedaco de papel, como

assinalado por Lassalle (apud, Hesse, 1991).

Desta forma, os direitos fundamentais ganharam forca normativa, adentrado na
oOrbita de direitos dos individuos e reduzindo a liberdade de conformacéo do legislador,
que deve pautar suas agdes sempre no texto constitucional, assim como toda a

administracdo publica.

A jurisdicdo constitucional, de forma ampla, envolve a interpretacdo e a
aplicacdo direita da Constituicdo, tendo como uma de suas expressdes principais o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. O autor informa ainda que em
decorréncia do momento historico-politico vivenciado quando da elaboracdo da
Constituicdo de 1988, matérias de diversos ramos do direito adentraram no texto
constitucional, de modo que atualmente em qualquer processo de realizacdo do direito

estard presente norma da Carta Magna, ainda que de forma indireta (Barroso, 2007)

Seguindo neste contexto, demonstra como ocorre a aplicacdo das normas

constitucionais, sendo diretamente ou de forma indireta:

Diretamente quando uma pretensédo se fundar em uma norma do préprio texto
constitucional. Por exemplo, o pedido de reconhecimento de uma imunidade
tributéria (CF, art. 150, V1) ou o pedido de nulidade de uma prova obtida por
meio ilicito (CF art. 5°, LVI).

Indiretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes:

Antes de aplicar a norma, o intérprete deverd verificar se ela é compativel com
a Constituicdo, porque se nao for, ndo devera fazé-la incidir. Esta operacao esta

sempre presente no raciocinio do operador do direito, ainda que ndo seja por
ele explicitada;

Ao aplicar a norma, o intérprete deverd orientar seu sentido e alcance a
realizagdo dos fins constitucionais.(Barroso, 2007).

O avango da jurisdigdo constitucional, portanto, condicionou todos os demais

ramos do direito, sobretudo pela forca do texto constitucional, consubstanciada no
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Principio da Supremacia da Constituicdo, passando a estabelecer, especificamente com
os direitos sociais, as diretrizes de atuacao para os 0rgaos de direcdo politica (Cunha Jr.,
2010, p. 39).

2.2 DIREITOS PRESTACIONAIS

Levando em conta a posi¢do que o particular ocupa perante o Estado, Jelinek
(apud Mendes, 2012, p. 178) construiu a teoria dos quatro status, em que procurou

identificar em quais posicdes juridicas poderia o primeiro figurar diante do segundo.

Analisou que o individuo pode encontrar-se em relacéo de sujei¢do ao soberano,
figurando como parte devedora da obrigacdo. Trata-se do status subjectiones, ou status
passivo. Podera o particular encontrar-se também em um ambito de liberdade perante o
Estado, pelo que este ndo devera intervir em certos atos da vida daquele, é o status
negativo (apud Mendes, 2012, p. 178).

Para o presente estudo interessa o terceiro status delineado por Jelinek, que o
disse positivo, ou status civitatis. E o caso de o sudito exigir do soberano que atue de
forma positiva, ou seja, que efetue uma prestacdo, dever de agir, em favor do particular.
Ao contrério do status passivo, aqui o particular figura como credor na relacéo juridica
(apud Mendes, 2012, p. 178).

Dentro dessa teoria, conceituou ele, ainda, um quarto status, que o disse ativo,
onde o individuo passa a influir nas vontades de Estado de maneira direito ou indireta,

como pelo voto, por exemplo (apud Mendes, 2012, p. 178).

Partindo-se do terceiro status proclamado por Jelinek encontra-se a oOrbita dos
direitos prestacionais publicos, que, segundo Gilmar Mendes (2012, p. 182), dividem-se

em prestacdes juridicas e prestacbes materiais.

As prestacdes juridicas correspondem & acdo estatal com fincas a garantir,
atraves de normas, a protecdo e a efetividade de um direito fundamental. Assim, tem-se
que alguns direitos constitucionalmente garantidos ndo estdo aptos a produzirem efeitos,
sendo quando da elaboracdo de uma lei que os regulamente, como € o caso, por exemplo,
do direito de greve dos servidores plblicos. E o caso da existéncia de direito fundamental,
mas que necessita de norma infraconstitucional que lhe proporcione efetividade (Mendes,
2012, p. 182).
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Direitos a prestacdes materiais sdo os que conduzem o Estado as politicas
publicas. So esses direitos que criam para o estado o dever de uma prestacdo em favor
de um individuo ou de uma coletividade. Neste contexto podemos perceber a diferenca
quanto a efetividade dos direitos fundamentais de defesa e os direitos sociais. Enquanto
0s primeiros sdo exercitados contra a atuagdo do estado, ou sua possivel atuacdo, 0s
segundos ndo se efetivam sem a correspondente atuacdo do ente estatal, dai reside a
dificuldade de gozo desses direitos, haja vista que, inobstante a positivagdo, sua
efetivacdao depende do arbitrio estatal (Mendes, 2012, p. 183-184).

Canotilho (1999, p. 374) divide os direitos prestacionais em trés nucleos, que
chama de problematicos, classificando-os em direitos sociais originarios, direitos sociais

derivados e “politicas sociais activas”.

Pelos direitos sociais originarios, podem os particulares demandar perante o
Estado diretamente a partir das normas presentes no texto constitucional como,
exemplifica, em caso de norma que garanta o direito a habitacdo possa o individuo

pretender a “exigéncia” de uma casa (Canotilho, 1999, p. 374).

Os direitos sociais derivados sdo pela garantia ao particular de pretender perante
o Estado uma “actuac¢do legislativa concretizadora das ‘normas constitucionais sociais’,
sob pena de omisséo constitucional”. O mestre portugués também coloca no plano desses
direitos o de exigir e obter uma participacdo igualitaria nas prestacdes criadas pelo
legislador (Canotilho, 1999, p. 374).

Por fim estabelece o nucleo atinente as “politicas sociais activas”, que
correspondem as politicas pablicas, por meio das quais deve o Estado criar institui¢oes
(hospitais, escolas), servicos (seguranca social) e fornecimento de prestacfes, como, por
exemplo, rendimento minimo, subsidio de desemprego, bolsa de estudo, habitacGes
economicas (Canotilho, 1999, p. 374).

Destarte, é conditio sine qua non para a efetivacdo dos direitos sociais a atuacao
positiva estatal, seja para a elaboracdo das normas que venham a concretizar os direitos
constitucionalmente garantidos, seja para efetivar o cumprimento daqueles que
independem de lei ordinaria, passiveis de gozo, a partir do prdprio texto constitucional, e

para implementar politicas publicas.
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2.3 NORMAS COSNTITUCIONAIS CONSAGRADORAS DOS
DIREITOS SOCIAIS

Com o avango do constitucionalismo e, mais recentemente, com o0
neoconstitucionalismo, percebeu-se que o sistema normativo constitucional € composto

por regras e principios.

Durante muito tempo o entendimento doutrinario que prevalecia relegava 0s
principios apenas a meios de integracdo normativa, utilizados sempre que a falta de regra
ocasionasse uma lacuna normativa. Mas, a partir da Segunda Guerra Mundial, com o p6s-
positivismo, percebeu-se que 0s principios também carregavam uma forte carga
normativa. (Dirley Jr, 2010, p. 150).

Diante disso infere-se que as regras e 0s principios possuem caracteristicas
diversas, pelo que existem critérios diferenciadores dessas espécies de normas. Por todos,

vale lembrar a diferenciacdo proposta por Canotilho (1999, p. 1034):

Grau de abstracdo: Os principios possuem grau de abstracdo elevado, deveras
superior ao das regras, que, apesar de abstratas possuem abrangéncia reduzida. Cunha Jr.
(2010, p. 152) ressalta que os principios intentam estender seu @ambito de atuac&do por todo
o0 sistema juridico, tal qual o principio da dignidade da pessoa humana, ao passo que as

regras atuam precisamente diante das situagdes hipotéticas que regulamentam.

Grau de determinabilidade: devido ao seu grau de abstracdo os principios
necessitam de intermediacdo para serem aplicados ao caso concreto, enquanto que as

regras possuem aplicacéo direita (Canotilho,1999, p. 1034).

Carater de fundamentalidade: os principios exercem um papel fundamental
dentro do sistema normativo, sobretudo os principios alcancados pelo texto
constitucional, que se encontram em posicao hierarquicamente superior (Canotilho, 1999,
p. 1034).

Proximidade da ideia de direito: constituem os principios standars que fixam a

ideia do direito, estando vinculados a justica (Canotilho,1999, p. 1034).

Natureza normogenética: os principios sao os fundamentos das regras, sua razdo
(Canotilho,1999, p. 1034)

Alexy (apud Cunha Jr., 2010, p. 155), por sua vez distingue as duas espécies de
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normas explicando que a diferenga entre ambos é qualitativa, e ndo de grau:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios reside em que 0s
principios sdo normas ordenadoras de que algo se realize na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, 0s
principios sdo mandatos de otimizacao, caracterizados pelo fato de poderem
ser cumpridos em diferentes graus, e a medida de seu cumprimento ndo
depende apenas das possibilidades reais, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito dessas possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras opostos. As regras, ao contrario, sé podem ser cumpridas
ou ndo. Se umaregra é valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige,
nem mais nem menos. Por conseguinte, as regras contém determinacdes no
ambito do que é fatica e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca
entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma ou é uma
regra, ou é um principio.

Diante da caracteristica de otimizag¢do dos principios poderdo eles coexistirem,
ainda que conflitantes, no mesmo sistema normativo, pois, no caso concreto, podem ser
objeto de harmonizagéo, enquanto que ndo podera haver em um mesmo sistema juridico
regras conflitantes, tendo em vista que ambas se excluem, havendo a aplicabilidade de
uma ou de outra. Assim, “ou as regras valem (tém validade), e devem ser cumpridas na
exata medida de suas prescri¢des ou ndo valem (nao tém validade), e devem, nesse caso,

ser extirpadas do sistema juridico” (Cunha Jr., 2010, p. 155-156).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagrou em seu texto
diversos principios e regras inerentes aos direitos sociais, a saber: a) principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111); b) principios do valor social do trabalho e livre
iniciativa (Art. 1° 1V); ¢) Principio da prevaléncia dos direitos humanos (Art. 4°, 11); d)
Principio da igualdade (Art. 5°, 1); e) As regras de direito social em espécie, direito a
educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
(Art. 6°).

Em que pesem as diferencas, regras e principios constituem espécies da categoria
norma. Para o presente estudo cumpre verificar acerca da eficicia e efetividade dessas

normas, sobretudo no que se refere aos direitos sociais, objeto desta analise.
2.4 A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Reza o § 1°do Art. 5°, da Constituigdo Federal que “as normas definidoras dos
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direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Nesta senda, a exata
compreensdo do que corresponde a eficacia, efetividade e aplicabilidade ¢ medida que se

impde, sob pena de obstrucdo aos direitos fundamentais, por vicio de técnica.

O conceito de eficacia tem sido carregado de sentidos conforme se analise um
ou outro autor. Kelsen fazia diferenca entre validade da norma (chamada por ele de
vigéncia) e eficacia, sendo que, segundo ele, a validade pertence a ordem do “dever-ser”,
enquanto a eficacia a do “ser”. A vigéncia corresponde a existéncia valida da norma,
enquanto que a eficacia corresponde a realidade fatica, ao cumprimento eficaz. (apud
Cunha Jr. p. 157).

Luis Roberto Barroso (2000, p. 81) lembra que os atos juridicos e,
consequentemente, 0s atos normativos podem ser cientificamente analisados em trés

planos distintos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia.

Neste contexto, existira um ato juridico, normativo em especial, quando
presentes os elementos constitutivos definidos em lei. Ausentes ou ineficientes tais
elementos, que constituem o pressuposto material de incidéncia da norma, ndo havera ela

por existir (Barroso, 2000, p. 82).

Verificando-se a existéncia do ato had que se atentar se ele preenche
integralmente os atributos e requisitos que a lei lhe imp&e, como demonstra Barroso
(2000, p. 82):

N&o basta, por exemplo, para a pratica de um ato administrativo, que exista o
elemento agente pablico. De tal agente exige-se algo mais, um atributo: que
seja competente. Por igual, exteriorizado o ato, estara presente a forma. Mas
esta hd de subsumir-se a prescricdo legal: verbal ou escrita, publica ou
privada, conforme o caso. Ou, ainda, ndo é suficiente que o ato tenha um
determinado objeto, pois este tem de ser licito e possivel.

Em relacéo a eficécia juridica, José Afonso da Silva (apud Barroso, 2000, p. 83),
assenta que ela consiste na aptiddo do ato normativo para a producdo de efeitos juridicos.

A eficécia, entdo, diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executividade da norma.

Diferentemente do conceito de eficicia juridica é o de efetividade, ou eficacia
social, como denominada por muitos. Para Barroso (2000, p. 85) a efetividade significa

“a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcéo social. Ela representa a
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materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo

intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.

Seguindo esse posicionamento, Cunha Jr. (2010) diferencia os conceitos de

eficécia juridica e social, veja-se:

A eficécia social consiste no fato de que a norma ¢ efetivamente obedecida e
aplicada. E a eficdcia tratada por Kelsen, que decorre “do fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos.” E é a efetividade da qual
cogitam Miguel Reale e Luis Roberto Barroso, que significa a efetiva
correspondéncia social ao conteudo da norma ou “a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua funcéo social. Ela representa a materializacédo
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.
Assim, pronuncia-se, com razdo, que a eficacia social da norma designa o
fendmeno de sua concreta observancia no meio social que pretende regular.

J4 a eficacia juridica, é aquela que consiste na capacidade de atingir os
objetivos previstos na norma, isto €, na possibilidade de desencadear, em
maior ou em menor grau, efeito juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes,
relacBGes e comportamentos de que cogita.

Entendido o conceito de eficacia juridica, passa-se ao estudo das
normas constitucionais, especificamente, e, em especial, daquelas que

consagram os direitos sociais.

2.5 A DENSIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SOCIAIS

A Constituicdo Federal determina que as normas garantidoras dos direitos e
garantias fundamentais terdo aplicabilidade imediata, (art. 5°, 81°). Todavia, pela exegese
de alguns dispositivos infere-se que ha necessidade de producdo legislativa

infraconstitucional para regulamenta-los e dar-Ihes efetividade.

Quanto a aplicabilidade das normas constitucionais, ou seja, sua eficacia
juridica, verifica-se que elas possuem grau diverso de aplicagdo. A doutrina cléssica,
postulada no direito americano e introduzida no Brasil por Rui Barbosa, pontifica que as
normas constitucionais se diferenciam por serem umas autoexecutaveis (self-executing) e
outras ndo autoexecutaveis (not self-executing), sendo as primeiras dotadas de

aplicabilidade imediata e as segundas de aplicabilidade diferida (Mendes, 2012, p. 77).

Atualmente, abalizada classificacdo € proposta por José Afonso da Silva, que as
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classifica em normas de eficacia plena, eficacia contida e eficacia limitada. (apud, Dantas,
2012, p. 131-132).

As normas de eficacia plena, assim como as normas autoexecutaveis do direito
estadunidense, ndo necessitam de atuacdo legislativa infraconstitucional, estando essas
normas constitucionais dotadas de eficacia imediata, como definido pelo artigo 5° § 1°,
da Constituicdo Federal de 1988 (Dantas, 2012, p. 134). Nesta Carta, € exemplo de norma
de eficacia imediata a que proibe penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos

forcados, de banimento e cruéis, prevista no artigo 5°, XLVII.

As normas de eficicia contida, assim como aquelas de eficacia plena, possuem
aplicabilidade imediata, contudo se diferem destas pelo fato de poderem ser restringidas
pelo legislador (Mendes, 2012, p. 78). Exemplo sempre lembrado de norma de eficacia
contida presente na atual Constituicdo e a regra contida no artigo 5°, XIl11, onde se 1€ que
“é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer”. Assevera a norma que todos t€m o direito de exercer
seu trabalho, oficio ou profissdo livremente, todavia, podera o legislador regulamentar de

forma especifica tal exercicio.

Em relacdo as normas de feitio limitado cumpre ressaltar que o Professor José
Afonso da Silva as definiu como aquelas cuja aplicabilidade ndo seria possivel se ndo
houvesse atuacdo legislativa, ou seja, essas normas apresentam baixa densidade
normativa (Mendes, 2012, p. 79).

Nessa categoria se incluem as normas limitadas de principio institutivo, que
correspondem a normas que visam & estruturagdo de institutos, instituicdes, entidades e
orgdos do Estado, como, por exemplo, vé-se no artigo 37, IX, da CF - “a lei estabelecera
0s casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria

de excepcional interesse publico” (Mendes, 2012, p. 79).

Por fim, dentro das normas de eficacia limitada encontram-se aquelas ditas
programaticas, correspondendo a normas determinantes de atuacao estatal, condutoras de
acdes positivas por parte do Estado. E exemplo de norma programatica o artigo 3°, 1, da
CF, que afirma ser objetivo fundamental da Republica “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (Mendes, 2012 p. 79).
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2.5.1 DAS NORMAS PROGRAMATICAS

Na teoria da Constituicdo esta € classificada, quanto a finalidade, em
Constituicdo Garantia e Constituicdo Dirigente. A primeira € fruto das Revolucdes
Burguesas do século XVIII e, por isso, albergou os interesses dos individuos incluidos no
contexto politico daquele momento. Desta forma, as Constitui¢cbes desse periodo visavam
limitar o poder do Estado, servindo como instrumento para a garantia das liberdades
publicas individuais (Cunha Jr. p. 122).

A Constituicdo dirigente, também conhecida por social, advém do
constitucionalismo social do século XX, marcando a alteracdo do modelo de Estado, de
liberal (abstencionista) para social (intervencionista). Esse modelo de constituicdo ndo
permanece adstrito aos meios de organizacdo do Estado e protecdo das liberdades
individuais, ele vai além, determinando programas de acdo estatal na protecdo dos
interesses sociais (Cunha Jr., 2010, p. 123).

Canotilho (1999, p. 211), demonstrando acerca das Constituicdes por ele

cunhadas por programaticas, enfatiza o seu carater dirigente:

Trata-se de, pois, de uma lei fundamental ndo reduzida a um simples
instrumento de governo, ou seja, um texto constitucional limitado a
individualizagéo dos 6rgdos e a definicdo de competéncias e procedimentos
da ac¢do dos poderes publicos. A ideia de “programa” associava-Se ao
caracter dirigente da Constituigdo. A Constituigdo comandaria a ac¢do do
Estado e imporia aos oOrgdos competentes a realizacdo das metas
programaticas nelas estabelecidas.

Tem-se, portanto, que a relacdo entre as constitui¢des dirigentes e as normas de
direito social é intima, sobretudo pelo fato de que essas constituicdes assim 0 sdo em
decorréncia da luta pelos direitos sociais e a consequente doutrina do bem-estar social.
Disso se infere que essas normas possuem grande carga de programaticidade (Bonavides,

2006, p. 252) e por consequéncia baixa densidade.

Diante da posicdo que os direitos sociais ocupam, sendo entendidos como
auténticos direitos fundamentais ha que se indagar se as normas que instituem programas
de acdo para o Estado, sobretudo em relacéo a politicas publicas, nesta quadra da historia,
poderdo ser relegadas a simples mandados de otimizacado, preceitos de livre escolha do

ente estatal. Ndo é o que parece.
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As normas programaticas sdo sem davida verdadeiras normas juridicas
(Crisafulli, apud Cunha Jr., 2010, p. 163). Conforme conceitua Jose Afonso da Silva, sdo
“normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus Orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacao dos
fins sociais do Estado” (apud Cunha Jr., 2010, p. 170).

As normas programaticas, enquanto normas de eficacia limitada, necessitam de
complementacéo legislativa para produzirem efeitos plenos. Todavia, com base em José
Afonso da Silva, Dirley da Cunha Jr. (p. 171), lembra que independentemente de acao
legislativa infraconstitucional essas normas sdo dotadas de eficacia juridica, haja vista

que criam as seguintes situagdes:

a) estabelecem um dever para o legislador infraconstitucional;

b) condicionam a legislacdo futura, implicando na inconstitucionalidade
das leis ou atos que as ofendam;

c) inspiram a concep¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacao juridica, mediante a fixacdo de fins sociais;

d) constituem sentido teleoldgico para a interpretacdo e integracdo e
aplicacdo das normas juridicas;

e) condicionam a atividade discricionaria da administracéo, do legislador
e do judiciario, e

f) criam situacGes subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.

Neste sentido também se posiciona Canotilho (1999, p.1051), para

quem:

a positividade juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: (1) vinculagéo do legislador, de forma permanente, a sua
realizacdo (imposi¢cdo constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os
orgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislagdo, execugdo, jurisdicdo); (3) vinculagdo, na
qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a
eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos
que as contrariam.

E certo, pois, que as normas programaticas possuem certa carga de eficacia

juridica, como assinalado acima, contudo seus preceitos dizem respeito, sobretudo, a



27

mandados de atuacdo do Estado que ndo se aplicam diretamente por dependerem de
regulamentacdo infraconstitucional. Neste contexto, como em observou Bonavides
(2006, p. 232), o desafio atual se assenta “na dificuldade, se ndo, impossibilidade de
passar da enunciacgdo de principios a disciplina, tanto quanto possivel rigorosa ou rigida,
de direitos acionaveis, ou seja, passar da esfera abstrata dos principios a ordem concreta

das normas”.

Por todo o avango do constitucionalismo e, mais recente, com o surgimento do
que se tem denominado neoconstitucionalismo, ndo se pode negar o carater juridico e a
eficacia normativa das normas programaticas, entendimento em contrario privilegiaria o
que Ferdinand Lasalle ha tempos chamou de Constituicdo Folha de Papel. Para ndo
reduzi-la a mera folha de papel, caso se negue eficacia normativa as normas
programaticas, teremos na Constituicdo verdadeiras licdes literarias e ndo normas

constitucionais.

Seguindo este entendimento se pronuncia Bonavides (2006, p. 250-251):

Em suma, urge reter que no presente estado da doutrina, pelo menos da melhor
doutrina, a qual aderimos, as normas programaticas ja& ndo devem ser
consideradas ineficazes ou providas apenas de valor meramente diretivo,

servindo unicamente de guia de orientacdo ao intérprete]...]

Canotilho, (1999, p. 1050), chega a anunciar a “morte” das normas

programaticas, afirmando pela sua imposicédo aos 6rgaos do Estado:

Precisamente por isso, e marcando uma decidida ruptura em relagdo a
doutrina classica, pode e deve falar-se da “morte” das normas constitucionais
programaticas. Existem, é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-
programa que impdem uma atividade e dirigem materialmente a
concretizacdo constitucional. O sentido dessas normas ndo é, porém, o
assinalado pela doutrina tradicional: simples programas, exortacfes morais,
declaraces, sentencas politicas, aforismos politicos, promessas apelos ao
legislador, programas futuros, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade. As normas programaticas é reconhecido hoje um valor
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo. Nao
deve, pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou directiva), porque
qualquer norma constitucuinal deve considerar-se obrigatéria perante
quaisquer érgaos do poder politico (Crisafulli). Mais do que isso: a eventual
mediagdo concretizadora, pela instdncia legiferante, das normas
programaticas néo significa que esse tipo de normas carega de positividade
juridica autbnoma, isto €, que a sua normatividade seja apenas gerada pela
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interpositio do legislador;

As normas de direito social sdo sindicaveis de plano, de modo que ndo podera o
Estado descumpri-las sob o0 argumento de que se tratam de normas de programaticas, de
eficacia limitada e condicionadas, portanto, a juizo de conveniéncia e oportunidade. O
texto constitucional deve sempre ser garantido, devendo o Judiciario atuar de forma

incisiva para sua protecao.

Interessante que se perceba o ocorrido com o0 mandado de injuncdo quando da
promulgacédo do texto constitucional. Reza a Constituicdo que a todos serd concedido o
mandamus “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania” (Art. 5°, LXXI).

A Constituicdo Federal instituiu instrumento para o controle das omissdes
legislativas e inércia dos demais 6rgdos do Estado, mas ndo tratou, como de fato ndo

deveria, de seu procedimento, matéria reservada, pois, a norma infraconstitucional.

Acontece que com a promulgacdo da lei maior diversos mandados de injuncéo
foram impetrados perante o Supremo Tribunal Federal. Dai a questdo, como garantir um
direito violado por omissédo inconstitucional se o instrumento apto para tanto ndo havia

ainda sido regulamentado?

Teve o Pretdrio Excelso, portanto, que analisar acerca da aplicabilidade ou nédo
do dispositivo (MI n. 107), pelo que decidiu pela sua aplicabilidade, devendo adotar as
disposicOes processuais atinentes ao mandado de seguranga. Decisdo em contrario
tornaria a norma constitucional que consagrou o mandamus indcua, 0 que nao se permite
a luz da forca normativa que detém e do Principio da Supremacia Constitucional. Neste
contexto seria a Constituicdo violada por duas vezes, primeiro por conta da omissao e,

segundo, por ndo ser aplicado o instrumento aplicado para suprimir a inércia legislativa.

O inciso LXXI, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, por certo ndo se trata de
norma programatica, mas o que se defende € a aplicabilidade direta dos direitos sociais,
assim como dos remédios que os implementem, que ndao podem ser relegados a mera

exortacdo moral ao Estado, ao contrario devem constituir obrigacéo.
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3-AEFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS
3.1 OS DIREITOS SOCIAIS ENQUANTO DIREITOS SUBJETIVOS

Os direitos sociais, assim como os direitos fundamentais em geral, séo
diretamente aplicaveis aos interesses dos individuos, constituindo direito subjetivo destes.
No Brasil a efetivacdo desses diretos foi assegurada pela Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, § 1°, onde se 1&é que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Quanto aos direitos subjetivos, Canotilho (1999, p. 1122) ensina o seguinte:

[...Juma norma garante um direito subjectivo (grifo do autor) quando o titular
de um direito tem, face ao seu destinatario, o direito a um determinado acto, e
este ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto. O direito
subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental reconduz-se,
assim, a uma relacdo trilateral entre o titular, o destinatério e o objeto do
direito.

Especificamente em relacdo aos direitos sociais, 0 mestre de Coimbra tem pela
sua subjetividade, pelo que “sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua justicialidade e
exequibilidade imediatas”. (Canotilho, 1999, p. 434).

A doutrina germanica postula pela caracteristica ambivalente que assumem 0s
direitos fundamentais sociais, de modo a diferencia-los objetiva e subjetivamente, sendo
que os primeiros ndo criam diretamente situagao subjetiva de vantagem para o particular,
enquanto que pelo segundo podera ele demandar em face do Estado para a implementacao

de um direito positivo (Cléve, 2003).

Clemerson Merlin Cléve (2003) afirma que os direitos sociais subjetivos poderao
ser de suas espécies. H& casos em que a Constituicdo dispde acerca de direitos subjetivos

fortes e em outros sobre direitos frageis. Segundo ele:

Os direitos prestacionais originarios seriam aqueles que permitem desde logo
ao intérprete encontrar na disposi¢do constitucional uma dimensao subjetiva
forte. Portanto, sdo direitos desde logo usufruiveis pelo cidaddo e que, por isso,
podem, mesmo sem regulamentacdo, ser reclamados perante o Poder
Judicidrio. Outros, ao contrario, sdo direitos prestacionais derivados, porque
no campo constitucional, produzem uma dimensdo subjetiva fraca, que
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demanda portanto atuacéo do legislador.

Nesta toada, € direito subjetivo originario o direito de todos a educacéo basica e
odireito a atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, dispostos

no artigo 208, incisos | e 11, respectivamente, da Constituicdo Federal.

Os direitos subjetivos fracos seriam aqueles ndo usufruiveis de plano,
necessitando da conversdo de medidas estatais para a sua concretizacdo, como, por
exemplo, a elaboragdo de normas infraconstitucionais que os regulamente e a
correspondente inclusdo das despesas no orcamento, estando esses direitos, desta forma,
condicionados a reserva do possivel, ou seja, seriam concretizados em conformidade com

as possibilidades, sobretudo, financeiras do Estado (Cleve, 2003).

Inobstante os argumentos que condicionam a prestacdo das politicas publicas a
condicdo financeira do estado, que, como restara demonstrado a seguir, ndo subsiste,
cumpre ressaltar que o constituinte, ja desconfiado da atuacdo do legislador ordinario
(Dimoulis e Lunardi, 2011, p. 20), garantiu ao individuo meios para efetivar os direitos
consagrados na carta politica, como 0 mandado de seguranca individual e coletivo, acdo
popular, acdo civil puablica, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direita de
inconstitucionalidade interventiva, mandado de injuncdo e acgdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo.

A questdo de ser a norma de alta ou baixa densidade subsiste apenas para
caracterizar a diferenca entre as normas, vez que diante da realidade, ainda que se trate
de norma derivada, nos termos do Professor Cléve, havera meios para efetivar seu

comando.

Nesse sentido, com fincas ao gozo dos direitos fundamentais sociais, ainda que
positivados em normas de baixa densidade normativa, assevera Eros Roberto Grau, que

podera haver a efetivacdo, tudo com esteio no 81°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal:

[...] Resumindo tudo o quanto até este ponto exposto, temos que a aplicagdo
do direito supde a tomada de uma decisdo pela sua execucédo (efetividade).
Tratando-se de direito ou garantia dotados de aplicacdo imediata, a aplicagdo
da norma que os defina supBe decisdo pela sua pronta exequibilidade
(efetividade).

Se essa decisdo € negada pela administracdo ou pelos particulares, cumpre ao
Judiciario, a isso provocado, prové-la, chegando ao ponto de, quando isso se
impuser, integrar o ordenamento juridico, produzindo — e ndo somente
reproduzindo — direito.
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[...] o preceito inscrito no § 1° do art. 5° da Constitui¢do de 1988 afirma a
aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais. Isso significa que tais normas devem ser imediatamente
cumpridas pelos particulares, independentemente da producédo de qualquer ato
legislativo ou administrativo. Significa, ainda, que o Estado também deve
prontamente aplicé-las, decidindo pela imposicdo de seu cumprimento,
independentemente da producdo de qualquer ato legislativo ou administrativo,
e as tornando juridica ou formalmente efetivas.

Importante observar que a concretizacdo dos direitos sociais sera promovida
atraves do texto da Constituicdo e de leis ordinarias, diretamente, ou a depender da
elaboracdo de lei infraconstitucional a regulamenta-los, sendo certo que, em um ou outro
caso constituem direitos subjetivos, passiveis de execucdo a partir da atuagdo de seus

titulares diante da inércia estatal.
3.2 DA OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Muitos dos direitos elencados na Constituicdo Federal demandam elaboracdo
normativa infraconstitucional para que possam ser efetivados, como ocorre com o direito
de greve dos servidores publicos, por exemplo. Neste contexto, identificada a inércia
legislativa, que configura a omissdo inconstitucional estardo o particular ou autoridades
com poderes para tanto amparados de meios processuais que Ihes garantam esses direitos.
Importante se faz, portanto, que se caracteriza a omisséo constitucional para delimitar a

acdo a ser promovida.

Mendes e Branco (2012, p. 1335) lecionam que a omisséo constitucional decorre
da inobservancia de um dever também constitucional de legislar, que resulta tanto do
texto expresso na Constituicdo, como de processo interpretativos que tenham ela como

fundamento.

Nesta senda, identificada a inércia inconstitucional, observar-se-4 uma omisséo
absoluta, caso em que ndo havera qualquer atitude por parte do legislador em atender o
preceito constitucional determinante, ou estar-se-a diante de omissdo parcial, em que,
inobstante a atividade legislativa, esta ndo atende satisfatoriamente a vontade do texto
maior. (Mendes e Branco, 2012, p. 1336).

Ficou assentado alhures que ha direitos sociais que, em decorréncia da norma
instituida, necessitam de regulamentacdo ordinéria para sua efetivacdo. Neste sentido,

surgem algumas questdes importantes para o delineamento desses direitos, a saber: diante
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do comando constitucional de elaboragdo normativa, quando havera de se falar da
omissdo inconstitucional? Estard o legislador ordinario obrigado a cumprir tal

determina¢do? Ha prazo para que se concretize o preceito constitucional?

Modesto (1991 p. 1214), pautado nas ideias de Canotilho, assevera que nem toda
omissdo legislativa decorrente do texto constitucional caracterizard uma
inconstitucionalidade, vez que, ha casos em que inobstante a inércia legislativa estar-se-

4 diante de uma “omissdo ainda constitucional”.

Lembra o autor (1991, p. 1212), nas palavras do mestre portugués que:

O Direito Constitucional é um direito ndo dispositivo pelo que ndo h4 ambito
ou liberdade de conformacéo do legislador contra as normas constitucionais
nem discricionariedade na ndo actuacdo da lei fundamental. Todavia, a
Constituicdo ndo é nem uma reserva total nem um bloco densamente
vinculativo, a ponto de remeter o legislador para simples tarefas de execucéo,
traduzidas na determinacao de efeitos juridicos ou escolha de opgdes, cujo
pressuposto de facto encontram uma normacgao prévia exaustiva nas normas
constitucionais.

A situacdo de uma lacuna prolongada, decorrente da inércia legislativa,
consequentemente gera uma “‘situacao constitucional imperfeita”, mas, ndo ¢ suficiente
para caracterizar a inconstitucionalidade por omissao, pois, esta estara presente sempre
gue: a) em casos em que a constituicdo assinale prazo para a atividade legislativa,
permaneca o legislador inerte; b) diante da necessidade de lei ordinaria para a
concretizacdo do Texto Maior, se agrave a situacdo constitucional imperfeita, casos em

que a inércia do legislador ndo é mais razoavel. (Modesto, 1991, p. 1215)

A situacdo constitucional imperfeita diz respeito, no tema em comento, a
inatividade legislativa, que abala a ordem constitucional, vez que torna incompleto um
preceito da Carta Magna, situacdo que tende a inconstitucionalidade, mas ndo a tendo
atingido. Diz respeito a “uma violagéo intoleravel, mas uma situagéo constitucional em

‘processo de inconstitucionalizagdo’” (Modesto, 1991 p. 1214).

Percebe-se, portanto, que havera casos em que a atividade legislativa ndo havera
por ocorrer de forma estanque, vez que para a concretizacdo do texto constitucional
haverdo de concorrer diversas situacdes concretas que conduzam a pratica legiferante.
Veja-se como exemplo o que reza o inciso 1V, do artigo 7°, da Constituicdo Federal de
1988:
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuério, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;

O texto constitucional garante a todos os trabalhadores, por meio do salario-
minimo, condi¢cdes dignas de vida. Todavia, é sabido que a promulgacdo desta
Constituicdo se deu ap6s um longo periodo de regime ditatorial, momento que se
encontrava em crise a economia nacional, com a inflacdo atingindo valores
incomensuraveis. Assim, ndo haveria modo, naquele momento, de instituir salario

minimo condizente com o texto constitucional.

Acontece que se passaram vinte e quatro anos e o salario minimo ainda néo é
capaz de conferir efetividade ao texto constitucional, pois, segundo dados do DIEESE,
para o atendimento o citado artigo deveria o salario minimo equivaler-se a R$ 2.743,69
(dois mil, setecentos e quarenta e trés reais e sessenta e nove centavos). Ha que se verificar
portando se passado todo esse tempo é razodvel que ndo seja efetivado o texto

constitucional.

O mesmo ocorre com o direito de greve dos servidores publicos, que, como se
sabe, ndo foi regulamentado, como determina o artigo 37, VII, da CF, até 0 momento.
Sera razoavel a inércia do legislador? Pelo que se expde, se ndo, estd configurada a

omissao inconstitucional.

O professor Cunha Jr. (2010, p. 384) também é pela inconstitucionalidade da

inércia legislativa quando ndo haja mais razoabilidade para tanto:

Evidentemente que, quando ha fixacao de prazo pela propria Constituicdo, a
inconstitucionalidade por omissao ocorrera no momento em que esse prazo
finda. Todavia, quando tal prazo nao é fixado, como ocorre na maioria das
vezes, € necessaria uma cuidadosa e ponderada avaliacdo sobre o tempo
decorrido, levando em conta a “razoabilidae” coformada pela realidade
social e historico-concreta do mundo no qual opera o direito. Desse modo,
sopesada todas as circunstancias envolvidas com a situacéo concreta, se se
dessumir que a medida reclamada, ao longo do tempo escoado, ndo s6 podia
como devia ter sido produzida, em razdo da sua importancia e
indispensabilidade para dar operatividade préatica as normas constitucionais,
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restara ocorrida e caracterizada a inconstitucionalidade por omissdo. Assim,
é necessario verificar-se, em cada caso concreto, a fluéncia de ‘‘tempo
razoavel” para a edi¢do da medida faltante.

A inconstitucionalidade omissiva ocorre, portanto, com o decurso de prazo
assinalado na Constituicéo, seguido pela inércia do legislador, ou, em casos que ndo exista

prazo para sua atuacdo, por sua inatividade desprovida de razoabilidade.

Nesses casos, 0 jurisdicionado ndo havera de permanecer desamparado, tendo
em vista que a Carta Magna, para a protecdo de seus direitos fundamentais, lhe assegura
instrumentos como o Mandado de Injuncdo e, embora ndo conferindo legitimidade a

qualquer individuo, a acdo direta de constitucionalidade por omisséo.

Por ultimo é de bom alvitre observar a questdo referente a inértia deliberandi,
que diz respeito a discussdo e votacdo do projeto de lei. O Supremo Tribunal Federal
estava por entender que iniciado o processo legislativo ndo haveria que falar-se em
omissdo constitucional, todavia, como bem observa (Mendes e Branco, 2012, p. 1334-
1335), esse posicionamento da Corte Suprema deve ser moderado. E fato que a atividade
legislativa se envolve em grandes complexidades, pelo que ndo pode ser realizada de

forma expressa.

Em julgamento recente, todavia, o Supremo Tribunal Federal mostrou-se
sensivel ao julgamento da inconstitucionalidade por omissdo quando decorrente de mora

pela inertia deliberandi:

[..] Ainertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da a¢éo direta
de inconstitucionalidade por omissdo. A omissao legislativa em relacdo a
regulamentacdo do art. 18, § 4° da Constitui¢do, acabou dando ensejo a
conformacéo e a consolidagdo de estados de inconstitucionalidade que nao
podem ser ignorados pelo legislador na elaboracéo da lei complementar
federal. Acéo julgada procedente para declarar o estado de mora em que se
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de dezoito
meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessérias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da
Constituicdo, devendo ser contempladas as situagdes imperfeitas decorrentes
do estado de inconstitucionalidade gerado pela omiss@o. Ndo se trata de impor
um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da
fixacAo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24
meses determinado pelo Tribunal nas ADI 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para
que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais
continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios. (ADI 3.682, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 9-5-2007, Plenario, DJ de 6-9-2007.)
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A complexidade inerente & atuagdo legislativa ndo pode ser utilizada como
fortuito para a manutencdo desarrazoada de sua inércia. Desta forma, entende-se que
devera sim o Tribunal analisar a omissdo constitucional relativa a excessiva demora de

discusséo e votagdo da matéria constitucional. (Mendes e Branco, 2012, p. 1235).

3.3 DOS INSTRUMENTOS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

3.3.1 Acgéo direta de inconstitucionalidade por omisséo

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) constitui meio de
protecdo do texto constitucional, como instrumento de controle concentrado de
constitucionalidade. Diz o texto constitucional (art. 103, 82°) que esta agéo visa tornar
efetiva norma constitucional, devendo ser dada ciéncia ao Poder competente para a
adogcdo das providéncias necessarias e, em sendo responsabilidade de ¢érgdo

administrativo devera ele resolver a inconstitucionalidade no prazo de trinta dias.

A competéncia para o julgamento dessa acdo é do Supremo Tribunal Federal,
nos termos do artigo 102, I, a, da CRFB. Da analise da competéncia tem-se que a Excelsa
Corte incumbe o julgamento dessa acdo ainda que a omisséo decorra de inobservancia do

texto constitucional por parte de 6rgaos estaduais. (Mendes e Branco, 2012, p. 1332).

Reza o artigo supracitado que caber& a 0 Supremo Tribunal Federal processar e
julgar originariamente a acdo direita de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual. Corroborando este entendimento infere-se que em casos nos quais a
Constituicdo determinar a elaboracdo de lei ou ato normativo estadual e o respectivo
6rgdo competente quedar-se inerte, como o que dispde o artigo 18, § 4°, por exemplo, em
que se determina aos Estados Federados a elaboracgéo de lei que regulamente a criacao,
incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, estard configurada a omissao

constitucional passivel de julgamento perante a Corte Suprema.

Dirley da CunhaJr. (2010, p. 380) lembra ainda que poderao os estados membros
instituir o controle de constitucionalidade de omisséo perante a constituicdo estadual, com

competéncia dos Tribunais de Justica.

Enquanto acéo do controle abstrato de constitucionalidade sabe-se que ndo ha o

escopo de se proteger direitos subjetivos, mas de garantir o interesse da ordem publica a
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manutencdo do texto constitucional. (Mendes e Branco, 2012, p. 1329-1330). Todavia,
ainda que ndo pretenda garantir direito individual desrespeitado pela omissao
inconstitucional, sendo julgada a acdo pela inconstitucionalidade omissiva, diversos

fatores influenciardo na 6rbita dos direitos individuais.

A decisdo em controle concentrado de constitucionalidade possui eficacia contra
todos e efeito vinculante diante dos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°, da CF).
Nesta senda, serdo indiretamente afetados os individuos cujos direitos estardo por

regulamentacdo infraconstitucional que demandou a a¢édo direta omissiva.

Em relacdo aos efeitos e alcance da decisdo em sede de controle de
constitucionalidade por omissdo algumas questdes nao foram apostas na Carta Magna

que, tendo instituindo a ac¢éo, ndo logrou éxito em definir seu procedimento.

Em um ambiente politico perfeito ou, caso ndo se chegue a tanto, ao menos
harmonico, deveriam as decisfes judiciais serem cumpridas espontaneamente ou, antes
delas, a propria lei, todavia isso ndo ocorre nem mesmo entre os particulares, em geral,
sendo tarefa, no minimo, complexa, pois, determinar o Judicidrio que outro Poder da

Republica, cumpra com seu dever funcional, sobretudo por aspectos politicos.

Destarte, em caso de reconhecimento pelo Judiciario de mora legislativa, em se
comunicando ao Poder competente para que o elabore, ainda que se determine o prazo
para tanto, como proceder se ndo for cumprida a decisdo? Devera simplesmente,

prolongar-se a situacdo de inconstitucionalidade ja julgada pelo Pretério Excelso?

A situacdo é complexa, mas a solucdo deverd pautar sempre pela garantia dos
direitos fundamentais e aplicacdo do texto constitucional, tudo a vista do Principio da

Supremacia Constitucional.

O entendimento que principiou a questao foi no sentido de apenas se declarar a
mora legislativa, como lembra Luis Roberto Barroso (2000, p. 158-159), ao exemplo do
posicionamento da Corte Constitucional da Italia e da Alemanha na primeira metade do
Século XX.

Acontece que em decisdo proferida em 29 de janeiro de 1969, ainda que de forma
incipiente, a Corte Constitucional Aleméd inovou ao ndo sé declarar a mora legislativa

como determinar a solugédo para o caso concreto lhe apresentado, como aponta Barroso
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(Idem):

A alinea 5, do artigo 6° da Lei Fundamental preceitua que ‘a legislacdo deve
assegurar aos filhos naturais as mesmas condic@es que aos filhos legitimos,
no que se refere ao seu desenvolvimento fisico e moral e a sua situa¢do social’.
Decorridos vinte anos de vigéncia da Constituicdo sem que a legislacao
assegurasse aquela igualdade, o Tribunal Constitucional decidiu, em um caso
concreto que lhe foi submetido, que o preceptivo constitucional era
diretamente aplicavel, com forca ‘derrogatoria’ das disposi¢bes contrarias
previstas em leis ordinarias.

No Brasil, o controle de constitucionalidade das omissdes inconstitucionais foi
motivado por conta das inimeras ocorréncias de omissdo vivenciadas no passado, que
ensejaram a preocupacado do constituinte em aparelhar a Constituicdo com meios que

garantissem sua eficacia (Cunha Jr., 2010, p. 396)

Todavia, o problema do alcance e efeito das decisfes, em vista do texto do artigo
103, 82° da Constituicdo Federal, que dispde apenas em relacdo a declaracdo de

inconstitucionalidade, persiste.

Fabio Konder Comparato (apud Barroso 2000, p. 164), quando da elaboracéo do
Antreprojeto da Constituicdo, ja pugnava pela atuacdo supletiva do Poder judiciario

diante da inacédo Legislativa:

Art. 251. Se as Leis complementares, necessérias a aplicacdo dos dispositivos
desta Constituicao, ndo forem editadas dentro de trés anos de sua promulgacéo,
o Ministério Pablico ou qualquer interessado podera pedir ao Poder judiciario
a aplicacdo direta desses dispositivos constitucionais aos casos concretos.

Deixar ao alvedrio do Legislador a implementagdo das normas constitucionais
j& se mostrou tarefa indcua, como salientou Temer (apud Cunha Jr. 2010, p. 397): “O
legislador constituinte de 1988 baseou-se nas experiéncias constitucionais anteriores,
guando muitas normas ndo foram regulamentadas por legislacéo integrativa e, por isso,

tornaram-se ineficazes”.

O texto constitucional fala em “dar ciéncia ao Poder competente para a adogao
das providéncias necessarias”, pelo que estava o Pretorio Excelso aplicando literalmente
o dispositivo, declarando tdo sé a situacdo de inconstitucionalidade, conforme ficou
assentado na ADI n. 1.439-MC:
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[...] A procedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder Publico,
confere ao STF, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente,
para que este adote as medidas necessarias a concretizacdo do texto
constitucional. Nao assiste ao STF, contudo, em face dos préprios limites
fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omisséo (CF,
art. 103, § 29), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o
objetivo de suprir a inatividade do d&rgdo legislativo inadimplente.
Impossibilidade de conversdo da agdo direta de inconstitucionalidade, por
violagdo positiva da Constituicdo, em acdo de inconstitucionalidade por
omissdo (violacdo negativa da Constituicdo).(ADI 1.439-MC, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 22-5-1996, Plenario, DJ de 30-5-2003.)

O posicionamento adotado pela Suprema Corte, data vénia, ndo condiz com a
ordem constitucional vigente, assentada nos principios da efetividade e supremacia

constitucional.

Verificado o estado de inconstitucionalidade deve o Poder Judiciario agir com
fincas a protecdo da Carta Magna. Reza o artigo 102, caput, que é a Corte Superior 0
guardido da Constituicdo, pelo que ndo pode limitar-se a declarar a inconstitucionalidade
omissiva, devendo, pois, caso, apos cientificar o Poder competente, persista inatividade
legislativa, atuar de forma a integrar a lacuna normativa, criando a lei para o caso

concreto.

O Supremo Tribunal Federal, em sede de ADO ainda ndo chegou ao ponto aqui
defendido, mas caminhou a passos largos quando do julgamento da ADI n. 3.682, em que

reconheceu a mora legislativa e determinou prazo para supri-la:

[...] A omissdo legislativa em relagio a regulamentacdo do art. 18, § 4°, da
Constituicao, acabou dando ensejo a conformacao e & consolidagdo de estados
de inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo legislador na
elaboracdo da lei complementar federal. A¢do julgada procedente para
declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, em prazo razoavel de dezoito meses, adote ele todas as
providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever
constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da Constitui¢do, devendo ser
contempladas as situacBes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissdo (grifo nosso). Ndo se trata de
impor um prazo para a atuacao legislativa do Congresso Nacional, mas apenas
da fixacdo de um pardmetro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24
meses determinado pelo Tribunal nas ADI 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para
que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais
continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada

contemplando as realidades desses municipios. (ADI 3.682, Rel. Min.
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Gilmar Mendes, julgamento em 9-5-2007, Plenario, DJ de 6-9-2007.)

Portou-se o Supremo Tribunal Federal, dessa forma, como verdadeiro guardido
do texto constitucional, mas é preciso ainda avancar, de modo que, acaso conceda prazo
para a elaboracdo do ato normativo e vencido este permaneca inerte, tem-se que devera o

Pretdrio Excelso suprir a lacuna normativa criando a lei a ser aplicada no caso concreto.
3.3.2 MANDADO DE INJUNCAO

A Constituicao Federal de 1988 garantiu a todos o direito de impetrar Mandado
de Injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania (artigo 5°, LXXI).

Com o surgimento desse remédio constitucional a doutrina nacional questionou-
se acerca do ambito de abrangéncia do mandamus, restando incertas questdes como o

contetido e a amplitude das decisdes proferidas em sede de Mandado de Injuncéo.

Parte da doutrina entendia que a decisdo judicial poderia elaborar a norma
abstrata para a regulamentacdo da omissdo, aproximando a atividade jurisdicional da
atividade legislativa. Acentuou, contudo, essa doutrina que em casos que demandassem
a organizacdo de determinado servigo publico ou o dispéndio de recursos publicos ndo

haveria espago para 0 mandamus. (Mendes e Branco, 2012, p. 1358).

Outra corrente ponderava que as decisGes em Mandado de Injuncdo, deveriam
apenas declarar a existéncia de omisséao, que estivesse por impedir o exercicio de direitos
constitucionalmente assegurados, repudiando as sentencas de carater normativo. (Mendes
e Branco, 2012, p. 1358).

Primeiramente, cumpre ressaltar que antes de analisar os efeitos advindos da
concessao do Mandado, o Supremo Tribunal Federal viu-se obrigado a decidir acerca da
aplicabilidade imediata ou ndo do mandamus, haja vista que ndo havia até o0 momento

norma processual que o regulamentasse.

Neste contexto o Supremo Tribunal Federal enfrentou questdo de Ordem no M
n. 107, tendo assentado que o mandamus visava garantir os direitos constitucionalmente
consagrados, como aqueles inerentes a soberania popular, o direito ao plebiscito, ao

sufragio, a iniciativa popular (CF artigo 14, I, 111), assim como os direitos sociais (CF,
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artigo 6°), necessitando, para tanto, que o impetrante estivesse impedido de exercé-los
por conta de omissao legislativa, ficando consignado ainda que o Tribunal deveria apenas
limitar-se a declarar a inconstitucionalidade omissiva, determinando que o legislador

efetuasse as providéncias requeridas. (Mendes e Branco, 2012, p. 1361).

A partir da decisdo pela aplicabilidade imediata do Mandado de injuncdo A
Suprema Corte, posteriormente, no julgamento do MI n. 283, decidiu que em casos de
omissdo legislativa, estando esta devidamente configurada, deveria o Tribunal ndo sé

declara-la como determinar prazo para que o legislador suprisse a lacuna.

No caso em questdo um Oficial da Aerondutica impetrou o mandado de
injuncdo requerendo a elaboragdo de norma individualizada, para gozar o
direito previsto no artigo 8°, §3°, do ADCT, o qual dispde que “aos cidaddos
que foram impedidos de exercer na vida civil, atividade profissional especifica,
em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aerondutica n. S-
50-GM5, de 19 de junho de 1964, n. S-285-GMD5 seré concedida reparacao de
natureza econdmica, na forma do que dispuser a lei de iniciativa do Congresso
Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgagéo
da Constitui¢do”. Queria o impetrante, portanto, perceber a indenizacdo
disciplinada pelo ADCT, requerendo para isso a elabora¢do da norma pelo
proprio Pretdrio Excelso, tendo em vista a inércia legislativa.

O Tribunal julgou, pois, pela concessdo do Mandado de Injuncdo, mas
nao adentrou no ambito de elaboracdo de norma individual, considerando
apenas a declaracdo da mora legislativa e asseverando quanto ao pagamento
da indenizacédo, independente da lei, a ser apurada em juizo singular, conforme

consignou a ementa do julgado:

L]

3. Se o sujeito passivo direito constitucional obstado é a entidade estatal a qual
igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao seu exercicio, é
dado ao Judiciario, ao deferir a injungdo, somar, aos seus efeitos mandamentais
tipicos, o provimento necessario acautelar o interessado contra a eventualidade
de néo se ultimar o processo legislativo, no prazo razoavel que fixar, de modo
a facultar-lhe quando possivel, a satisfagdo provisoria de seu direito.

4. Premissas de que resultam, na espécie, o deferimento do mandado de
injuncgéo para:

a) declarar em mora o legislador com relacdo a ordem de legislar contida no
art. 8°, § 3°, ADCT, comunicando-0s ao Congresso Nacional e a Presidéncia
da Republica;

b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a san¢do presidencial, a fim de
que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;
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c) ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao
impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada,
sentenca liquida de condenacéo a reparacao constitucional devida, pelas perdas
e danos que se arbitrem;

d) declarar que, prolatada a condenacdo, a superveniéncia de lei ndo
prejudicara a coisa julgada, que entretanto, ndo impedira o impetrante de obter
o0s beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel.(Ml
283, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de 14-11-1991).

Outra questdo fundamental na evolucéo jurisprudencial do Pretério Excelso em
relacdo ao Mandado de Injuncdo e, por consequéncia para a efetivacdo dos Direitos
Sociais, se deu com o julgamento do direito de greve dos servidores publicos civis,
previsto no artigo 37, VII, da Constituicdo Federal, e dependente de elaboracao de lei

ordinaria.

Como noticia Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p.
1365), no julgamento do MI n. 20, de relatoria do Min. Celso de Mello, firmou-se o
Tribunal que o direito de greve dos servidores publicos ndo seria passivel de fruicdo antes
da elaboracdo de lei especifica, ao argumento de que o preceito constitucional que
reconheceu esse direito constituia norma de eficacia limitada, portando desprovida de

autoaplicabilidade.

Todavia o entendimento do Tribunal sofreu alteracdo novamente, ressaltando-se
que quando do entendimento apenas pela declaracéo de inconstitucionalidade, o Ministro
Carlos Velloso julgava pela aplicabilidade imediata do direito de greve, entendendo ser
aplicavel para o caso a lei relativa aos trabalhadores em geral, lei n. 7.783/89, como se

observa de seu voto no MI n. 631/MS:

Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo que a Constituicdo determina que
eu faca, como juiz: elaborar a norma para 0 caso concreto, a norma que
viabilizar4 na forma do disposto no artigo 5°,LXXI, da Lei Maior, 0 exercicio
do direito de greve do servidor publico.

A norma para o caso concreto serd a lei de greve dos trabalhadores, a Lei 7.783,
de 28.6.89. E dizer, determino que seja aplicada, no caso concreto, a lei que
dispbe sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral, que
define as atividades essenciais e que regula o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade.

Sei que na Lei 7.783 estd disposto que ela ndo se aplicara aos servidores
publicos. Todavia, como devo fixar a norma para o caso concreto, penso que
devo e posso estender aos servidores publicos a norma ja existente, que dispde
a respeito do direito de greve.
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Na esteira do entendimento do Ministro Carlos Velloso, O tribunal passou entéo
a aplicar a Lei de greve correspondentes aos trabalhadores da iniciativa privada aos
servidores publicos aos Mandados de Injuncao que se seguiram (como os Mls n. 670, 708
e 712, por exemplo).

Recentemente sobreveio a edigdo de lei regulamentadora do rito do mandado de

injuncdo, bem como definiu os efeitos das decisdes que reconhecam a mora legislativa.

Cuida-se da Lei n. 13.300/2016, que, nos moldes do artigo 5°, LXXI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, rezou em seu artigo 2°, sem cabivel o
mandamuns sempre que “a falta total ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania.”

O artigo 8°, da nova lei tratou dos efeitos da decisdo acabando por adotar a teoria
concretista intermediaria, segundo a qual, nos dizeres de Meireles, Wald e Mendes (2016,
373):

[...] se entende que o deferimento da injuncéo resulta na determinagéo de prazo
razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora.
Somente coma persisténcia da mora o Poder Judiciario podera diretamente
viabilizar o direito, liberdade ou prerrogativa.

Havendo a lacuna legislativa sera instado o 6rgdo legiferante competente a tratar
da matéria omissa, sendo que em razdo do mandado de injuncdo o Poder Judiciario

determinara prazo razoavel para que seja sanado o vicio.

3.3.3 Do mandado de seguranca

O mandado de seguranca constitui remédio constitucional insculpido no artigo
50, LXIX, sendo cabivel para proteger direito liquido e certo, violado ou em vistas de sé-

lo, por ilegalidade decorrente de ato de autoridade.

Hely Lopes Meirelles (2012, p. 27-29) o define como “0 meio constitucional
posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou juridica, érgdo com capacidade processual

ou universalidade reconhecida por lei para a protecéo de direito individual ou coletivo,
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liquido e certo, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcées

que exerca”.

Do conceito de mando de seguranca tem-se que no polo passivo da demanda
figurara uma autoridade, que tenha praticado ou esteja em vista de praticar ato ilegal ou
que tenha excedido em seus poderes. Assim, acaso venha uma autoridade a praticar um
ato ilegal, ou com abuso de poder em desfavor de direito fundamental, restara para o

individuo o mandamus como meio apto a sua protecao.

Os direitos sociais constituem direito subjetivo dos particulares, pelo que podem
ser pretendidos perante o Estado quando violados ou passiveis de possivel violagéo.
Nesse sentido, o remédio em questdo tem se mostrado uma arma impar na defesa dos
direitos fundamentais, sobretudo por possuir um rito mais célere, indispensavel para

salvaguardar direitos sociais.

O poder publico constantemente ndo tem garantido o direito minimo de gozo de
direitos sociais como salde e educacdo (apenas para lembrar os dois mais pretendidos),

0 que tem feito um ndmero crescente de pessoas buscaram o Judiciario para sua guarida.

Instado a manifestar-se em questdes de concretizacdo de direitos sociais, 0
Judiciario ndo tem se furtado a garantir a eficicia do texto constitucional. A exemplo
disso, percebe-se que € pacifico entre os Tribunais da Federacao que o direito dos menores
ao acesso a escolas e creches constitui direito subjetivo, ndo devendo a administracdo

obstruir seu gozo, como se manifestou o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Goias:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA.
MATRICULA EM CRECHE. OBRIGACAO DO PODER PUBLICO.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE, ARBITRARIEDADE, TERATOLOGIA
OU TEMERIDADE. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO
MAGISTRADO. PODER DISCRICIONARIO. BLOQUEIO DE VERBA
PUBLICA. MANTIDO. SUMULA N. 39/TJGO. | - Presentes 0s requisitos
para a concessdo da medida liminar, em sede de mandado de seguranga, cabe
ao magistrado condutor do processo deferi-la, segundo o seu prudente arbitrio
e de acordo com o conjunto probatério constante dos autos e a legislacdo
aplicavel a espécie, podendo o Tribunal modifica-la em caso de ilegalidade ou
abuso de poder, 0 que ndo se verifica na hipétese em comento. Il - Extrai-se
do artigo 208 da Constituicdo Federal e do artigo 54, inciso IV, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que é dever do ente publico municipal assegurar ao
menor atendimento em creche ou pré-escola, tendo em vista se tratar de direito
fundamental. 111 - No tocante a possibilidade de bloqueio de verba publica,
esse podera ser efetivado no caso de descumprimento da ordem judicial,
cabendo ao Poder Judiciario dar efetividade as suas decisdes que visam
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assegurar direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido é o entendimento
sedimentado por este Tribunal de Justica, por meio da Sumula n° 39.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJGO,
AGRAVO DE INSTRUMENTO 230482-62.2016.8.09.0000, Rel. DES.
GERSON SANTANA CINTRA, 3A CAMARA CIVEL, julgado em
15/12/2016, DJe 2189 de 16/01/2017)

Em relacdo a salde, diversas sdo as questbes que tém sido levadas a
conhecimento do Poder Judiciario, como fornecimento de medicamentos, internacéo de
dependentes quimicos em clinicas de reabilitacdo, requerimento de vaga em unidades e
centros de tratamento intensivo, dentre outros diversos tratamentos, sendo certo que esta
esse Poder sempre pela aplicacdo da Constituicdo Federal, conforme se infere do julgado

abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. VAGA PARA INTERNACAO EM
UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA (UTI). LEGITIMIDADE PASSIVA.
EXISTENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. DIREITO A SAUDE. 1.
Sendo solidéria, entre os entes federados, a obrigagéo de assegurar o direito a
salde, ndo ha se falar em ilegitimidade do Poder Publico Estadual ao processo
para responder ao writ constitucional. 2. E dever do ente pablico prover as
condigdes indispensaveis ao pleno exercicio do direito a salde, situagdo da
qual ndo se pode esquivar. 3. O direito a saide é garantia fundamental
assegurada a todos os cidaddos, indissociavel do direito a vida, cabendo ao
poder publico (Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios) fornecer,
gratuitamente, medicamentos, terapias e tratamentos imprescindiveis a satde
de qualquer pessoa, sob pena de ofensa aos arts. 6° e 196 da CF. 4.
Demonstrada, por meio de documentos, a doenca, 0 estado grave de saide da
paciente, a necessidade do tratamento prescrito por médico, assim como
comprovada a negativa do Poder Publico em fornecé-lo, mostra-se inegavel a
presenca da prova pré-constituida do direito liquido e certo, sendo a concessédo
da seguranca medida que se imp8e. SEGURANCA CONCEDIDA (TJGO,
MANDADO DE SEGURANCA 131081-90.2016.8.09.0000, Rel. DES.
ORLOFF NEVES ROCHA, 1A CAMARA CIVEL, julgado em 28/06/2016,
DJe 2077 de 28/07/2016)

O Judiciario tem representado para a populacdo a ultima fronteira para a
consecucao dos direitos sociais, mas tem atuado sempre com esteio na Carta Magna, que

baliza os direitos fundamentais.

Reza o texto constitucional que a saude é dever do Estado — compreendidos
solidariamente todos os entes federativos - e direito de todos, devendo, para tanto,
promover politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doengas, bem

como garantir o acesso universal e igualitario as acoes e servicos (art. 23, 11, c/c art. 196).

Destarte, enquanto guardido da Constituicdo Federal, tem o Supremo Tribunal
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Federal atuado com vistas a determinar a implementacdo de politicas sociais que

garantam o0 acesso a esses direitos:

[...] DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM
SEDE  CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE
INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém
de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse comportamento
negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito
do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia
estatal em adimplir as imposices constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo,
perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigdo, sem a vontade de fazé-
la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propésito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidaddos. - A intervencao do Poder Judiciario, em tema
de implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no
texto constitucional, notadamente na area da educacéo infantil (RTJ 199/1219-
1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela
omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos
que a propria Constituicdo da Republica assegura & generalidade das pessoas.
Precedentes. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011
PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

O mandado de seguranca constitui meio apto, pois, a salvaguarda de direito
social de qualquer particular que tenha sido violado os esteja vista se sé-lo, tudo com
fulcro no texto constitucional, sendo licito ao Poder Judiciario atuar para efetivar os

direitos ali dispostos.
3.3.4 DA ACAO CIVIL PUBLICA

Acao civil publica tem servido como uma arma de grande importancia na defesa
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, sobretudo por tem como objeto a

protecao de direitos coletivos.

A Constituicdo Federal reza que cabe ao Ministério Publico a promocdo dessa
acdo, com vistas a protecdo do patriménio publico, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos (artigo 129, I11).

E o Ministério Pablico, portanto, o autor natural dessa importante acao coletiva,
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mas ndo so ele tem legitimidade. A Lei 7.347/1985 dispde que poderdo propor a acao:

I - 0 Ministério Publico;
Il - a Defensoria Pablica;
111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;
e associacdo que esteja constituida ha pelo menos um ano e que inclua entre
suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (artigo 5°, incisos respectivos).

Da disciplina legal infere-se que a agdo civil publica tem como escopo garantir
a protecdo do direito de pessoas diversas, de um grupo. E importante ressaltar, ainda, que
essa acao constitui meio idoneo para a protecdo e garantia dos direitos fundamentais,

como assentou Dantas (2012, p. 423):

Inequivoco, portanto, que a agdo civil publica também é u a acdo
constitucional, ou uma garantia instrumental, que tem por fim precipuo néo s6
proteger o patrimdnio publico e social, como também dar efetividade a direitos
e garantias fundamentais, quando estes estiverem sendo desrespeitados, seja
pelo Poder Publico, seja por particulares no exercicio de atribuicdes deste
altimo.

Neste contexto é que tem atuado o poder Judiciario, sempre que instado. Diante
de uma inatividade do Poder Publico, ou de sua atuacéo indevida, tém os legitimados a
promover a acao civil publica agido de forma enérgica, ressaltando-se a atuagdo do

Ministerio Publico para a implementacdo de politicas publicas.

O Tribunal de Justica do Estado de Goiés se mostra favoravel a concretizacdo de
politicas sociais, através de pretensdo veiculada em acéo civil publica, como se vé dos

seguintes arestos:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. ACAO CIVIL PUBLICA. CRIANCA E
ADOLESCENTE. CONSELHO TUTELAR. CONTROLE JUDICIAL E
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM
SITUACOES EXCEPCIONAIS. OMISSAO DO PODER PUBLICO.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO
OCORRENCIA. COMINACAO DE MULTA DIARIA. POSSIBILIDADE.
SENTENCA MANTIDA. 1. Disciplinada pela Lei federal n° 7.347/1985, a
acdo civil publica tem por finalidade reprimir ou mesmo prevenir danos ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
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historico, turistico e paisagistico, por infracdo da ordem econémica ou & ordem
urbanistica e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, podendo ter por
objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de fazer ou
ndo fazer. 2. E possivel ao Poder Judiciario, em situacdes excepcionais,
determinar ao Poder Executivo a implementacdo de politicas publicas para
garantir direitos constitucionalmente assegurados, a exemplo dos direitos da
crianca e do adolescente, sem que isso implique ofensa ao principio da
separacdo dos Poderes. 3. A luz da doutrina da protecdo integral do menor,
adotada pela Constituicdo Federal, imputa-se, ao Estado (lato sensu),
importante papel para preservar e promover o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, garantindo-lhes, assim, os direitos fundamentais de
que sdo titulares, em especial aqueles elencados no artigo 227 da Carta Magna,
ao passo que a omissdo do Poder Publico justifica a adogdo, pelo Poder
Judiciario, de medidas assecuratorias destes direitos. 4. Nos termos dos artigos
131 e seguintes da Lei federal n® 8.069/1990, é incumbéncia de cada ente
municipal manter, como 6rgdo integrante da administracdo publica local, no
minimo 01 (um) Conselho Tutelar, encarregado de zelar pelo cumprimento dos
direitos da crianca e do adolescente, devendo o Municipio envidar esforcos
visando obtencdo e destina¢do dos recursos orcamentarios indispensaveis para
tanto. 5. Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades
de direito publico, de multa cominatéria, que se reveste de fungdo coercitiva,
e tem por finalidade especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo
que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato
sentencial, isto é, com vistas a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencao de
tutela pelo resultado pratico equivalente. 6. REMESSA NECESSARIA
CONHECIDA, MAS DESPROVIDA. (TJGO, DUPLO GRAU DE
JURISDICAO 327450-69.2013.8.09.0127, Rel. DR(A). MAURICIO
PORFIRIO ROSA, 4A CAMARA CIVEL, julgado em 27/10/2016, DJe 2143
de 04/11/2016)

Em outro julgado, percebe-se que o Tribunal observou com acuidade a
necessaria concretizacdo das politicas puablicas em conformidade com o texto
constitucional, ressaltando que as normas sociais que as definem possuem aplicabilidade

plena, pelo que ndo podera a Administracdo descumpri-las, veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER.
CONDENAGCAO. CONSTRUCAO E INSTALACAO DE ABRIGO PARA
MENORES INFRATORES OU EM SITUACAO DE RISCO. ALEGA(;AO
DE INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA
DISCRICIONARIEDADE MUNICIPAL. ARGUMENTO DESCABIDO.
VALIDADE DA DECISAO JUDICIAL QUE CONCRETIZA DIREITOS
CONSAGRADOS NA CONSTITUICAO FEDERAL E NO ESTATUTO DA
CRIANCA E ADOLESCENTE. MULTA DIARIA E PRAZO PARA INICIO
DAS OBRAS. REDUCAO DO VALOR E AMPLIACAO DO PRAZO, DE
OFICIO, RESPECTIVAMENTE. | - As politicas publicas para nio s6 a
implementagdo dos direitos da crianca e do adolescente, assim como para a
preservacao de sua integridade fisica e de quem os cerca, constituem obrigacéo
estatal prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, especificamente em
seu art. 4, e, principalmente, no art. 227, da Carta Magna. O Poder Publico,
a guisa de intervencdo do Poder Judicidrio em suas atribuicdes
constitucionais, de desarmonia entre os poderes da Republica, de
ingeréncia judicial sobre o seu poder discricionario e outros argumentos,
quase sempre descumpre preceitos constitucionais e torna a Lei
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Fundamental instrumento portador de meras aspiragdes sociais que quase
beiram a utopia. Nesse caso, cumpre ao Poder Judiciario a tarefa de evitar
a consolidacdo de situacdes desta espécie e de viabilizar a concretizacéo
dos valores, principios, direitos e garantias insertos no texto e no contexto
constitucional. 11 - N&o pode ser outra concluséo sendo a de que os direitos
consagrados na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo podem ser desrespeitados, sob o palido argumento da
“reserva do possivel”’, como paradigma de decisdes judiciais. III - As
normas instituidoras de direitos sociais sdo normas juridicas em sentido
pleno, possuindo todos os atributos inerentes a espécie. Entre eles, esta a
imperatividade. Desta forma, ndo cabe ao seu destinatario simplesmente
desrespeita-la, situacdo agravada pelo fato de que o sujeito passivo destas
normas, como visto, é o préoprio Estado em suas trés fungdes, cuja atuacao
é regida por muitos principios, como os da motivacao de seus atos e da
eficiéncia, ndo podendo afastar-se de suas obrigagdes. A solucéo, entdo, é
partir para o principio da maxima efetivacao possivel destes direitos (grifo
nosso), com o estabelecimento de politicas publicas para o desenvolvimento
social, notadamente o da crianca e do adolescente, sempre com vistas ao
alcance da dignidade humana, na forma prescrita constitucionalmente. [...]
(TJGO, APELACAO CIVEL 120064-56.2008.8.09.0091, Rel. DES.
AMARAL WILSON DE OLIVEIRA, 2A CAMARA CIVEL, julgado em
11/10/2011, DJe 952 de 01/12/2011).

N&o é diferente a posicao do supremo Tribunal Federal, que preza pela atuacdo

do ministério Publico para a implementacdo de politicas publicas:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. Acdo civil pablica. Implementacdo de
politicas publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separagdo dos
poderes. N&o ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de
que o Ministério Publico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a
implementag&o de politicas publicas por parte do Poder Executivo, de molde a
assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como € o caso do acesso a
salde. 2. O Poder Judiciario, em situacOes excepcionais, pode determinar que
a Administracdo Puablica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo de poderes. 3. Agravo regimental ndo
provido.(Al 809018 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 25/09/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-199 DIVULG 09-
10-2012 PUBLIC 10-10-2012)

Como sustentam Meireles, Wald e Mendes (2012, p. 288) “a acao civil pablica,
na sua atual regulamentagdo constitucional e legal, constitui uma inovacdo e uma
conquista para a solucéo rapida e eficiente dos conflitos de interesses, ensejando o

acesso a Justica de todas as classes sociais”.

Esse instrumento, portanto, se revela profundamente importante na defesa dos
direitos sociais, por meio da implementacao de politicas publicas, sempre com a garantia

de cumprimento do texto constitucional, assegurando a efetividade das normas que os
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consagram.
3.4 RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos sociais envolvem a atuacdo direta do Estado para sua concretizacao,
de modo que devera o soberano agir para a regulamentacéo desses direitos - prestacdes
juridicas - e a efetiva aplicacdo dos mesmos - prestacdes materiais. (Mendes, 2012, p 684-
685).

Destarte, muito por serem os direitos sociais positivados por meio de normas
programaticas, parte da doutrina tem defendido que eles estdo condicionados a situacao
financeira do Estado para sua concretizacdo, de modo que devera observar o que €
socialmente relevante em conformidade com sua economia, o que se passou a chamar de

reserva do possivel.

Neste contexto, Jorge Miranda (2000 p. 392) entende que os direitos sociais
serdo efetivados ndo apenas por sua constitucionalidade fundamental, pois dependem de

fatores outros para sua aplicacao:

A efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo dependem apenas
da aplicagdo das normas constitucionais concernentes & organizacdo
econdmica. Depende também, sobretudo, dos proprios fatores econémicos,
assim como — 0 que nem sempre é suficientemente tido em conta — dos
condicionalismos institucionais, do modo de organizacdo e funcionamento da
Administracéo puablica e dos recursos financeiros.

[..] a doutrina fala do ajustamento do socialmente desejavel ao
economicamente possivel, na subordinacdo da efectividade concreta a uma
reserva do possivel ou na raridade material do objecto da pretensdo como
limite real.

Posiciona-se o constitucionalista portugués pelo condicionamento da efetivacao
dos direitos sociais a realidade econémica do Estado, afirmando ainda que “a efectivacgéo
dos direitos cabe aos érgéos politicos e legislativos — ndo aos da Administracdo. Nao
corresponde a uma simples operacao hermenéutica, mas a uma ponderagdo complexa

das normas com a realidade social circunstante” (Miranda, 2000, p. 392).

A relacdo entre a efetivacdo dos direitos sociais e a situacdo econémica do
Estado — reserva do possivel — deve ser observada com parcimdnia. Data vénia o

entendimento do nobre jurista lusitano, ndo parece que posicdo prevaleca.
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Conforme lembra Osvaldo Ferreira de Carvalho (2011, p. 224), o Estado
constitucional brasileiro se assenta como Estado or¢camentario, ou seja, observa as normas
constitucionais para o equilibrio entre receitas e despesas, sendo o0 orgamento o0 meio pelo
qual se faz essa concretizacdo. Nesta senda, quando ele ndo cumpre com os direitos
sociais ao argumento de insuficiéncia de recursos para tanto, esta a errar por duas vezes,
haja vista que, primeiro, descumpre matéria de direitos humanos (direitos sociais) e, em

segundo, desrespeita as normas constitucionais inerentes ao planejamento orcamentario.

A reserva do possivel decorre da doutrina germanica (Cunha Jr., 2010 p. 739),
que esta inserida em um contexto econdmico, social e cultural completamente diferente

da realidade brasileira.

Neste cenério, Krell (apud Cunha Jr., 2010, p. 740), faz uma severa critica a
transposicdo da teoria da reserva do possivel aplicada no direito alemdo ao direito

brasileiro, sobretudo pela discrepante realidade social vivenciada nos dois paises:

[...]vérios autores brasileiros tentam se valer da doutrina constitucional alemd
para inviabilizar um maior controle das politicas sociais por parte dos tribunais.
Invocando a autoridade dos mestres germanicos, esses autores alegam que 0s
direitos sociais deveriam também no Brasil ser entendidos como ‘mandados’,
‘diretrizes’ ou ‘fins do Estado’, mas ndo como verdadeiros direitos
fundamentais. Afirmam que — seguindo a ‘linha alema’ — seria teoricamente
impossivel construir direitos pablicos subjetivos a partir de direitos sociais e
que o Poder Judicidrio ndo estaria legitimado para tomar decisdes sobre
determinados beneficios individuais. Essa interpretacdo é duvidosa e, na
verdade, ndo corresponde as exigéncias de um Direito Constitucional
Comparado produtivo e cientificamente coerente. Ndo podemos isolar
instrumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do seu manancial politico,
econdmico, social e cultural de origem.

L]

Devemos nos lembrar também que os integrantes do sistema juridico alemao
ndo desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num
Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos outros paises centrais — ndo ha um grande
contingente de pessoas que ndo acham uma vaga nos hospitais mal equipados
da rede publica; ndo ha a necessidade de organizar a producéo da alimentacao
basica a milhdes de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha
altos nimeros de criangas e jovens fora da escola; ndo ha pessoas que nao
conseguem viver fisicamente com o montante pecunidrio de ‘assisténcia
social’ que recebem, etc. Temos certeza de que quase todos os doutrinadores
do Direito Constitucional alemdo, se fossem inseridos na mesma situago
socio-econdmica de exclusdo social com a falta de condi¢cdes minimas de uma
existéncia digna para uma boa parte do povo, passariam a exigir com
veeméncia a interferéncia do Poder Judiciario, visto que esse € obrigado a agir
quando os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias basicas da constituicdo
(direito a vida, dignidade humana, Estado Social).
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A reserva do possivel deve adequar-se, pois, a realidade brasileira, ndo podendo
servir como escusa do Poder Publico ao cumprimento das prestacfes sociais e suprimento
das omissdes constitucionais sob o pretexto de inexisténcia de “caixa”. O que de fato
ocorre ndo € a inexisténcia de recursos financeiros, mas sim a ma distribuicdo dos recursos
existentes. (Cunha Jr. 2010, p. 741).

Destarte, deve a administracdo publica promover a distribuicdo dos recursos
publicos com vistas ao social. Dirley da Cunha Jr. (2010, 741) sugere que devera o

Judiciario, quando provocado, determinar a redistribuicdo desses recursos:

[..] retirando-os de outras areas (fomento econbmico a empresas
concessionarias ou permissiondrias mal administradas; servico da divida;
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos,
palacios residenciais, festas pomposas, segurancgas desnecessarios, carros de
luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais,
pagamento de diarias excessivas, manutencdo de mordomias a ex-Presidentes
da Republica; gastos em publicidade, etc) para destina-los ao atendimento das
necessidades vitais do homem, dotando-o das condicdes minimas de
existéncia.

Com argucia e em homenagem aos direitos fundamentais, o eminente Ministro
Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, enfrentou a questao da reserva do possivel

quando do julgamento da ADPF n. 45, veja-se:

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema
Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta
Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impGe e exige, deste, prestacBes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagcdo material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
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N&do se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cBes materiais
minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagcdo ou, até mesmo, aniquilacao
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade (ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-
00200-01 PP-00191).

A reserva do possivel, portanto, ndo deve pode ser aceita pelo Poder Judiciaria
como escusa por parte dos outros poderes da Republica para ineficacia das normas de
direitos social. Deve o julgador, a luz do caso concreto, sempre pautar pela efetividade
do texto constitucional, relegando a afirmacdo da inexisténcia de recursos financeiros a
comprovacdo fatica que porventura lhe seja apresentada, ndo havendo que garantir,

contudo, o minimo existéncia, para a garantia de da dignidade humana.
3.5 INTERVENGCAO DO JUDICIARIO

A separacéo de Poderes consiste na independéncia harmdnica entre os 6rgéos do
Poder Judiciario (Cunha Jr. 2010, p. 524). Todavia, apesar da inexisténcia de
subordinagdo entre os Poderes da Republica, a independéncia que possuem ndo é
absoluta, havendo interferéncias, que buscam estabelecer um sistema de freio e

contrapesos, em vista de se atingir um equilibrio entre todos (Silva, 2006, p. 110).

Essa formula, conhecida por checks and banlances, no Brasil fica muito clara
quando se observa, por exemplo, o controle de constitucionalidade das leis e a
constitucionalidade e legalidade dos demais atos normativos do Estado, bem como, v.g.,
0 poder que tem o Executivo de vetar o projeto de lei aprovado pelo Legislativo, por ser
ele inconstitucional ou contrario ao interesse publico, dentre outros. (CunhaJr. 2010, 524-
525).

Assim, a alegacdo de que a atuacdo jurisdicional para a efetivacdo dos direitos
sociais e, por consequéncia, implementagdo das politicas publicas viola o principio da

separacao dos poderes deve ser observada com acuidade.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegurou a todos o direito a
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tutela jurisdicional e ao devido processo legal (artigo 5°, XXXV e LIV, respectivamente).

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho (apud Moraes, 2004, p. 292), o direito
a tutela jurisdicional (indevidamente conhecido por principio da inafastabilidade da
prestagao jurisdicional) ¢ ““0 direito de que toda pessoa tem de exigir que se faca justica,
quando pretender algo de outra, sendo que a pretensdo deve ser atingida por um érgao

judicial, através de processo onde sdo reconhecidas as garantias minimas”.

O devido processo legal corresponde a uma garantia constitucional que assenta
a necessidade dos individuos em participar de um processo justo, equitativo. Fala-se em
devido processo legal legislativo, devido processo legal administrativo e devido processo
legal jurisdicional (Didier Jr. 2012, p. 45), pelo que todos os Poderes da Republica

deverdo respeitar as normas existentes, com fulcro a garanti um processo lidimo.

No contexto ora tratado tem que se observar a determinacao contida no artigo
126 do Codigo de Processo Civil, que assim dispde: “0 juiz ndo se exime de sentenciar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios

gerais do direito”.

Em se tratando os diretos sociais de legitimos direitos fundamentais, passiveis
de serem pretendidos perante o Estado, ndo ha que se falar em intervengéo indevida ou
usurpacao de competéncia por parte do Judiciario diante dos outros Poderes da Republica,
sobretudo porque estaré ele atuando em conformidade com a Constituicdo Federal, para

a garantia de direitos fundamentais.
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CONCLUSAO
O presente estudo teve o intento de justificar a atuacao judicial para a efetivacao
dos direitos sociais € a, consequente, implementacéo de politicas publicas, com fulcro no

texto constitucional.

A Constituicdo Federal assenta que os direitos fundamentais seréo aplicados de
forma imediata. Acontece que, como visto, ha direitos fundamentais inseridos na Carta
Magna que sdo desprovidos de alta densidade normativa, ou seja, requerem a elaboragéo

de norma infraconstitucional para regulamenta-los.

Contudo, percebeu-se que essa gama de direitos ndo pode estar condicionada a
livre manifestacdo do Estado, de modo que caso ndo sejam implementados poderdo ser

requeridos pelos particulares, que os titularizam, perante o Poder Judiciéario.

Nesta senda, tem-se que a ordem constitucional, assentada na forga normativa
da constitui¢do e no principio da supremacia constitucional, garante ao particular, como
espeque na aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o direito de postularem a
efetividade dos direitos sociais frente a inércia estatal, ainda que estejam eles positivados

em normas de natureza programatica.

Para ndo atuar diante das dificuldades sociais apresentadas, o Estado (Poder
Executivo, em especial) alega insuficiéncia de recursos financeiros e, quando em juizo, o
principio da separacdo de poderes para ndo ser compelido pelo Judiciario a dar efetividade
ao texto da Constituicdo. Todavia, ficou assentado que esses furtivos ndo se mantém,
tendo em vista que o texto constitucional deve ser aplicado de forma direta e que os
direitos sociais pressupde um minimo de atuacdo estatal, prevendo a Constituicdo
diversos instrumentos que garantem a aplicacdo do texto, como o mandado de injuncao,
mandado de seguranca, acdo civil publica e acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao.
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