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“ A vocé méae, que me ensinou o
caminho, mas deixou um vazio com a
sua partida, juntamente com a
inesquecivel licho de vida, que até na
dor e no sofrimento soube dar amor e

ensinar felicidade e esperanca.”



“O espirito de estadista constroi as
garantias, mas se nao houver homens no
manejo da maquina, quem garantira as

garantias?”

Rui Barbosa

“Nao se deve nunca esgotar de tal modo
um assunto, que nao se deixa ao leitor
nada a fazer. Nao se trata de fazer ler,

mas de fazer pensar”.

Montesquieu, do Espirito das Leis, Livro
Xl, cap. XX
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RESUMO

Visou-se com este trabalho, o estudo da eficacia juridica dos direitos
sociais, dentre os quais, 0s elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal.

Compreendeu-se, pela abordagem da evolucdo historica dos direitos
sociais e de sua insercdo nas Constituicées, que a crise atual ndo se da pela
fundamentacéo dos direitos, mas pela sua aplicabilidade.

A Constituicdo patria de 1988, deu um grande salto ao elencar os direitos
sociais, no entanto, continua ineficaz na sua garantia.

Para se enfrentar corretamente o presente tema, fez-se necessario
analisar criticamente os mandamentos contidos no artigo 6° da Constituicdo e
percebeu-se 0 quanto eles estdo distantes de se concretizarem efetivamente na
nossa sociedade, em que o Estado aparece como seu principal violador, quando
deveria ser o guardido da Constituigao.

Por sua vez, dentre as garantias e os remeédios constitucionais existentes,
foi dado énfase ao Mandado de Injuncdo e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, que sao o0s instrumentos juridicos apropriados a omissao
inconstitucional das normas. Compreendeu-se que estes néo tém sido eficazes
em oferecer as respostas exigiveis, até porque a posicdo dominante do Supremo
Tribunal Federal tem sido n&o concretista.

Dentre as dificuldades evidenciadas na eficacia dos direitos sociais, péde-
se atribuir a sua natureza de normas programaticas, que ainda guardam
resquicios de “normas-programas”’, em que o0 entendimento dominante na
Jurisprudéncia, seguindo a teoria classica, € o0 de que, a estas normas, nao se
lhes conferem o direito publico subjetivo de exigibilidade perante os Org&os
Publicos e desta forma, sendo normas programaticas, ficam a mercé da
discricionariedade dos poderes.

Mas este entendimento ndo coaduna com o da doutrina moderna, que
compreende as hormas programaticas, como de eficacia juridica imediata, direta
e vinculante, sendo este também o posicionamento desta autora.

A investigacdo sistematica das razfes da ineficacia dos direitos sociais e
das incongruéncias, permitiu entender que a busca pela eficacia juridica dos
direitos sociais deve ser analisada dentro de um contexto historico, partindo-se
de uma visado complexa dos fatores que a envolvem, desde o posicionamento dos
operadores do direito, dos 6rgdos Publicos e de toda a sociedade, na sua
garantia.

E, como resultado da interpretacdo de tal tema, foi apresentado a
conclusao no final, como forma de sintese.



ABSTRACT

In this research the author tried to treat the social sights and the juridical
success, that are inside the Main Law article 6™.

It had been understood, by a historical social law evolution and how it is
showed in all Main Law, and that the nowadays break is not at the law barer, but
how it is applicated.

In our Main Law (1988), we had a jump in the social law, however, it keeps
not successful in it's garanty.

Do to confront in a right way this thema, the author needed to make a deep
analysis in every article in the 6" article of the Main Law, and she realized that
they are far away to come true in our society, and the State apears like the main
law broker, and the State must be the safer Main Law.

Another way, the main law garanties and medicine are showed enfasing
the “Mandado de Injuncdo” and the direct action by omit the main law, so the
correct juridical guns and the hidden no main law rules. This have been not
successful to offer the flexible answers, because the “Supremo Tribunal Federal”
main position have been not concrect.

In the middle of the difficulties showed in the social rights success, we can
attribute to the programatical rules, that still keep the rest of the “normas-
programas”, and the main understand in jurisprudence, following the classical
theory in these rules, they have not the public subjective right to ask to the Public
Departments and this way being programs rules, they stay weak front the
discritionary powers.

But this understanding doesn’t agree to the new doctrine, the new doctrine
is possible to understand to rules, the juridical success for the moment, the direct
and vinculate, being this the author position.

The sistematical investigation reasons to the insucess of social law, this
allow the understand that try to find the social right juridical success. They must
be analyzed inside the historical context. Starting from the complex vision facts,
since the law applicator’'s to the Public Departments and all the society, to be
garanted.

And, like the final thing, the theme interpretation, was from presentation to
the find, like a sintetized way.
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INTRODUCAO

Este trabalho visou ampliar a discusséo e o entendimento da aplicabilidade
dos direitos sociais a demandas que se apresentam na nossa sociedade e nao
sao atendidas.

Vivencia-se numa sociedade em que cada vez mais se aprimoram direitos.
A Constituicdo de 1988 deu um grande avanco na elaboracéo dos direitos sociais

ao cidadao, no entanto, ainda continuam ineficazes na sua concretude.

A prova da falacia da eficacia dos direitos sociais, pode ser evidenciada
pela situacdo de miséria em que vivem milhdes de brasileiros, que ndo tém

garantido o seu direito basico de dignidade enquanto cidadao.

O que se presencia hoje, é uma grande parte da populacéo, vivendo em

péssimas condicbes de vida, ndo tendo acesso a saude, educacdo, trabalho,

moradia, seguranca, nem mesmo a alimentacao, de miserabilidade extrema.

Essa populacédo, desapropriada da proépria lei, encontra-se a margem da
sociedade, ansiosa por garantias e desacreditada no seu valor como cidada e no
Estado, enquanto poder viabilizador da protecéo dos seus direitos.

Partindo desta problematica, fez-se necessario buscar caminhos juridicos

na busca da eficacia dos direitos sociais.

Pode-se afirmar que diante da Constituicdo Federal atual, surge o dever

juridico dos Poderes Publicos em concretizar a ordem constitucional.

A crise vivenciada atualmente ndo € pela justificacdo dos direitos, mas

pela aplicabilidade e eficacia deles.

Pretendeu-se através desta monografia, compreender as garantias e os
remeédios constitucionais existentes, que se apresentam como instrumentos

juridicos para a eficacia dos direitos sociais.

Fez-se necessario uma investigacdo ao longo da historia, do papel do
Estado, enquanto poder viabilizador da garantia dos direitos bésicos do cidadéo e
da aplicabilidade das normas constitucionais.



Buscou-se analisar a competéncia dos Orgdos Publicos em garantir a
eficacia dos direitos sociais e 0 que se verifica € que o Estado ndo tem assumido
a sua responsabilidade enquanto sociedade juridica representativa da sociedade.
Ao se omitir, demonstra 0 seu descaso e a sua contradicdo entre o discurso e

pratica .

O que se evidencia € que as normas juridicas constitucionais se prestam

essencialmente para o discurso politico-constitucional.

Para que os direitos deixem de ser abstratos e inacessiveis, resta buscar

caminhos, através de uma trajetdria do cidadao de papel ao cidadao participativo.

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988, veio corroborar com a
elaboracdo de uma série de direitos sociais ao cidadao, de forma abrangente, no
entanto ineficaz na sua concretude, em que as garantias e o0s remédios

constitucionais ndo tém garantido a eficacia dos direitos sociais.

Importou analisar sobre o prisma juridico, a eficacia da Constituicdo de
1988, no que se refere a aplicabilidade dos direitos sociais. O anseio foi pela
busca, pelo resgate de sua forca normativa, sob pena de admitir a quebra da

unidade normativa constitucional.

Uma Constituicdo que possui no seu bojo direitos que ndo se efetivam
concretamente, corre o risco de ser desacreditada e se transformar em letra

morta.

A pretensdo deste estudo, ndo foi a de analisar os problemas sociais
existentes no nosso meio, mas sim explicitar suas incongruéncias, em que, entre

a norma e a prética, ha um distanciamento significativo.

Com este trabalho objetivou-se entender as incongruéncias dos direitos
sociais, e para isto, foi necessario tracar um caminho de analises a partir da
nossa propria situacao historica, da eficacia das normas sociais, das garantias
e dos remédios constitucionais existentes no ordenamento juridico, do
posicionamentos dos operadores do direito, em especial do Supremo Tribunal
Federal, assim como dos Orgdos Publicos, das politicas existentes e da

participacdo da populacao .



Buscou-se compreender, a partir de uma visado globalizada, a eficacia dos
mandamentos contidos no art. 6° da Constituicdo Federal e a sua exigibilidade
juridica.

Este foi o desafio, avancar e contribuir para uma reflexdo em busca de

alternativas para a eficacia juridica dos mandamentos contidos no art. 6° da

nossa Carta Magna.

O estudo iniciou pela investigacdo histérica dos direitos sociais, como
forma de compreenséo de sua evolugdo, desde os primérdios até os dias atuais,

com as Declaracdes concomitantes que 0s inseriram nos ordenamentos juridicos.

Partindo-se preliminarmente deste estudo, foi tratado no Cap. Il, dos

Principios Constitucionais e dos Direitos Sociais.

Os Direitos Sociais foram analisados, delimitando ao estudo, os elencados

do artigo 6.° da Constituicdo Federal.

A tarefa subsequente foi de analisar no Cap. Il As Garantias e o0s
Remédios Constitucionais existentes, a sua aplicabilidade e eficacia na garantia
dos direitos sociais, dentro deles elegemos principalmente o Mandado de
Seguranca, o Mandado de Injuncdo e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao, tendo sido dado énfase aos dois ultimos instrumentos.

No Cap. IV ao tratar da Ineficacia, tentou-se compreender as Razfes da
Ineficacia dos Direitos Sociais e os Problemas das Incongruéncias.

No Cap. V, importou buscar caminhos para a Eficacia Juridica das Normas
Sociais, passando por uma investigacdo da eficacia das Declaracfes, do carater
imperativos das normas e da busca da sua eficacia das normas programaticas.

Importou avaliar de que modo a inconstitucionalidade por omissao nos
possibilita o repensar da eficacia das normas constitucionais, entendendo a forca

normativa da Constituicao.

Restou entender, que uma sociedade que preza por Justica, deve em
primeiro lugar, reconhecer o valor humano e garantir os direitos basicos dos

homens.



Avancar rumo as alternativas para a garantia dos direitos sociais se faz
urgente, como forma de respeitabilidade e transparéncia do discurso para a
pratica.

Enquanto estudante de direito, fez-se necessario contribuir para a
investigacdo e sensibilizacdo desta problematica, que se apresenta como uma
falacia do poder publico e da propria aplicabilidade da Constituicdo Federal, na

busca por caminhos para a eficacia juridica dos direitos sociais.



CAPITULO | - HISTORICO DOS DIREITOS SOCIAIS

1.1 Os Direitos Sociais e as Declaragcfes Universais

Iniciaremos o estudo, resgatando a evolucao histérica dos direitos sociais,
passando pela compreensdo dos direitos fundamentais do homem, que pela
nossa atual Constituicdo, abrange direitos individuais, politicos e sociais.

Esta breve evolucdo historica nos auxiliard a compreensdo dos direitos

sociais existentes atualmente e na forma de garanti-los.

As declaracbes de direitos, possibilitaram o reconhecimento dos direitos
fundamentais do homem, que se traduziram em conquistas adquiridas ao longo

da histéria pela humanidade, e estédo longe de se esgotarem.

Na sociedade primitiva, gentilica, os bens pertenciam a todos, néo

existindo poder algum dominante, verificando-se uma comunhéo de interesses.

O homem, através das descobertas e invengdes, buscava libertar-se da

opressao do meio natural.

Com o desenvolvimento do sistema da apropriacdo privada, surge uma
forma social de subordinacdo e opressédo, onde o titular da propriedade, imp&e
seu dominio e poder sobre os desapropriados, formando-se essa classe

subordinada ao titular da propriedade. Ai teve origem a escravidao.

O Estado aparece e se forma, como necessario a manutencdo e

sustentacao desse sistema de dominacao.

O homem, através de lutas, busca se libertar da opressao, conquistando e

fazendo sua propria histéria.

No decorrer dessa evolucéo, alguns antecedentes aconteceram a propria
declaracdo de direitos, tais como: a lei de Valério Publicola proibindo penas
corporais contra cidadaos, em certas situacdes até culminar com o Interdito de
Homine Libero Exhibendo, remoto antecedente do “habeas corpus”. Em Atenas,

ja se lutava pelas liberdades democraticas.



No entanto, foi na Idade Média que surgiram os antecedentes mais diretos

das declaracdes de direitos.

A teoria do direito natural contribuiu para o aparecimento dos principios
das leis fundamentais, limitadoras do poder do monarca, além dos principios

humanistas.

Surgem os pactos, forais e as cartas de franquias, algumas protecdes dos
direitos estamentais, dos espanhdis, de Ledn e Castela de 1188, no qual o rei
Afonso IX jurara sustentar a justica e a paz, nas garantias dos mais importantes
direitos das pessoas, como a seguranca, o domicilio, a propriedade, a atuacao

em juizo, etc..

O mais famoso desses documentos € a Magna Carta Inglesa (1215-1225).
Em 1620, com Maryflower Compact, deu origem a um documento de garantia de
governo limitado, além das varias cartas de direitos e liberdades das Colonias

Inglesas na América.

As declaracdes de direitos no sentido moderno, porém, sé apareceram no
séc. XVIIl, com as Revolugbes Americana e Francesa, que deram origem a

formacdo da mais ampla protecdo dos direitos humanos fundamentais.

O documento mais importante € a Declaracdo de direitos (Bill of Rights,

1688), cujos poderes reais se limitavam com a declaracao de direitos.

bY

Surge ai para a Inglaterra, a monarquia constitucional, submetida a
soberania popular, que teve em Locke seu principal tedrico, servindo de
inspiracdo ideoldgica para a formacdo das democracias liberais da Europa e da

América nos séculos XVIII e XIX.

1.2 A Declaracéao de Virginia e a Declaracdo dos EUA

A primeira declaracdo de direitos fundamentais foi a Declaragcao de
Direitos do Bom Povo de Virginia, 1776, que consubstanciava as bases dos
direitos do homem, com a preocupacédo de um sistema de limitacdo de poderes,

reconhecendo a existéncia de direitos naturais imprescritiveis do homem.



A Declaracdo de Independéncia dos EUA, teve maior repercussdo, nela
se destacando especialmente, a igualdade dos homens e o0s seus direitos
inalienaveis, entre eles: o direito a vida, liberdade e a busca da felicidade.
Cabendo ao povo o direito de alterar ou abolir a forma de governo que torne

destrutiva os seus fins.

A Constituicdo dos EUA, aprovada em 1787, ndo continha inicialmente
uma declaragdo dos direitos fundamentais do homem, mas com a unido dos
estados Membros e com a introducao na Constituicdo de uma Carta de Direitos,
para garantia dos direitos fundamentais do homem, deram origem a emendas a

Constituicdo até 1975, que constituem o Bill of Rights do povo americano.

1.3 A Declaracéao dos Direitos do Homem e do Cidadéao

Esta declaracdo, adotada pela Assembléia Constituinte francesa em 1789,
sofreu grande influéncia da Declaracdo de Virginia. Na verdade, as fontes
filosoficas e ideoldgicas sdo européias, apesar de alguns autores assinalarem

diferentemente.

Sdo os grandes idealizadores das declaracdes: Rosseau, Locke e

Montesquieu.

O texto da Declaragdo proclama os principios da liberdade, da igualdade,

da propriedade , legalidade e as garantias individuais.

As declaractes dos séc. XVIII e XIX voltam-se para a garantia formal das

liberdades, em que a burguesia encontrava-se oprimida politicamente.

7

Esta época €é marcada pelo desenvolvimento industrial e
consequentemente formacdo de uma classe operaria, que ndo dispunha das
condicbes materiais para exercé-las, direitos estes abstratos, onde o Estado se

abstinha.

Foi a ConstituicAo mexicana de 1917, que primeiro sistematizou 0s
direitos sociais do homem. No mesmo sentido, seguiu-se a Constituicdo de
Weimar, de 1919, que exerceu grande influéncia no constitucionalismo de pés-

primeira Guerra Mundial, até na brasileira de 1934.



1.4 Universalizacao das Declaragdes

A declaracdo de 1789 teve um carater universalizante dos direitos do

homem.

Ao término da 12 Guerra Mundial, novos direitos fundamentais foram

reconhecidos.

Assistia-se a deterioragcdo do quadro social, principalmente nos Estados
mais desenvolvidos da Europa e nos EUA, é uma época marcada por grandes

conflitos.

As declaracdes de direito do séc. XX tiveram  fundamentos no

universalismo e no social, com o surgimento dos direitos sociais.

Este sentido universalizante dos direitos, de carater estatal, passou a ser
reconhecido internacionalmente, com 0s organismos cientificos internacionais,
gue visavam estender a defesa dos direitos humanos a todos os paises e a

todos os individuos.

A Carta das Nacdes Unidas em 1945 ficara impregnada com a idéia do

respeito aos direitos fundamentais do homem.

Criou-se assim, a ONU, uma Comissdo dos Direitos do Homem, a quem

caberia a redacdo de uma Declaracao Universal dos Direitos do Homem.
A Declaracdo consagrou trés objetivos fundamentais, segundo a licdo de

Dalmo de Abreu Dallari:

“ a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e clara
dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos
direitos ou sofrer imposicdes: a seguranca dos direitos, impondo uma
série de normas, tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia,
os direitos fundamentais serdo respeitados: a possibilidade dos direitos,
exigindo que se procure assegurar a todos os individuos os meios
necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo
cinico e mentiroso da afirmacdo de igualdade de direitos onde grande
parte do povo vive em condi¢cdes subumanas” *

! DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado, 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991.
p.168.



Toda a evolucdo dos direitos sociais teve seu apice na declaracao
Universal do  Direitos do Homem, promulgada pela Assembléia Geral da
Organizagao das Nagdes Unidas em 10/12/48. Nela estdo inscritos os direitos

fundamentais.

Mesmo na declaracao, o grande problema, como o préprio Dallari analisa é
“o da eficacia das Normas de declaracéo de direitos.” 2 Em se tratando de uma
Declaracdo Universal, o problema € ainda pior, porque ndo se dispde de um

aparato proprio que faca valer o direito.

N&do é a toa que se vé o desrespeito cruel de suas normas nesses

guarentas anos, principalmente no nosso pais.

Ha de se ressaltar que o regime democratico ndo se caracteriza pela
inscricdo dos direitos fundamentais, mas por sua efetividade, por sua realizagéao

eficaz a todos cidadaos.

Em decorréncia desta ineficacia € que se tem surgido varios pactos e
convengdes  internacionais, visando assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais do homem, reconhecidos na Declaracédo Universal de 1948, que
promoveu a elaboracdo da salvaguarda dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, aprovada em 1950, ratificada por 17 Estados europeus e em vigor
desde 1953.

Para assegurar estes compromissos contidos na Convengédo, no seu art.
19 foram instituidos 2 6érgédos muito importantes: A Comissao Européia de direitos

do Homem e um Tribunal Europeu de Direitos do Homem.

Anterior a Declaragdo Universal de 1948, a que tinha o -carater
multinacional, e declarava os direitos do homem, foi a Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem.

Mais importante, no entanto, € a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, chamada Pacto de San José de Costa Rica, adotada em 22.11.69,
que como protecdo daqueles direitos, institucionaliza a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que vigora

desde 18.06.78, mas no Brasil, s6 entrou em vigor em 1992, por via de adesao.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 16.ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
168.



N&o obstante isso, a ineficacia desses documentos interamericanos esta
evidenciada na situacao tragica em que se encontra 0s paises latino-americanos,
onde o desrespeito aos mais elementares direitos da pessoa humana é o que se
ressalta.

1.5 Declaragédo de Direitos nas Constituicdes Contemporaneas

A preocupacao que se apresenta na evolucdo das declaragdes de direitos,

foi a de assegurar a efetividade, através das garantias constitucionais.

Foi necessario a inscricdo destas garantias no texto das constituicdes,
para que estas declaracdes de direitos tivessem forca e mecanismos juridicos de
eficacia.

No curso do Séc. XIX, passou-se a enunciacdo dos direitos no proprio

texto das constituicbes, buscando-se o carater concreto de normas juridicas

positivas.

1.6 Declaracao de Direitos nas Constituicdes Brasileiras

A Constituicdo de 1824 subjetivou e positivou os direitos do homem,
buscando-se a concrecéo juridica efetiva.

No entanto, a Constituicdo do Império do Brasil, de 1824 j4 estabelecia a
subjetivacdo e a positivacdo dos direitos do homem, com as garantias

pertinentes, devendo a ela tal primazia.

A Constituicdo de 1891 contém no entanto s6 os chamados direitos e

garantias individuais.

A Constituicdo de 1934, abriu um titulo especial para a declaracdo de
direitos, acrescentando também os direitos de nacionalidade e os politicos,
incluindo ainda o titulo “Da Ordem Econdmica e Social”’, e reconhecendo o0s

direitos econdmicos e sociais do homem, ainda que de maneira pouco eficaz.



Acrescenta também a inviolabilidade aos direitos a subsisténcia, elevando por

conseguinte esta também a categoria dos direitos fundamentais do homem.

A outra grande transformagcao, foi realizada com o surgimento dos direitos

econdmicos e sociais do homem, dando nova dimensado aos direitos individuais.

A Constituicdo de 1946, no seu Capitulo IV da Declaracdo dos Direitos,
traz dois capitulos: um sobre a Nacionalidade e a Cidadania e outro sobre os
Direitos e Garantias Individuais. N&o inclui o direito a subsisténcia, mas o
substitui pelo direito a vida, o que se repetiu com a Constituicdo de 1967 , assim
como a Constituicdo de 1969, onde aparecem os direitos econdbmicos e sociais

mais bem estruturados.

Mas é com a Constituicdo de 1988 que se evidencia uma técnica mais

moderna, dando-se um salto para uma grande transformac&o.

Os direitos humanos podem ser vistos como produto de conquistas sociais

e historicas.

Resta compreender que as declaragbes de direitos despontavam como
alternativa para garantir a estabilidade na tutela dos direitos tidos como

essenciais a condicdo humana.



CAPITULO Il - OS DIREITOS DO ART. 6°, SOB A OTICA DA CF/88

2.1 Delimitacdo do Tema

Elencamos dentre os direitos sociais, os do art. 6° da Constituicdo Federal
de 1988 e sobre eles discorreremos o nosso trabalho. E l6gico que muitas das
andlises que discorreremos no decorrer desta monografia, em muito se aplicam a
maioria dos direitos sociais, mas nos deteremos mais especificamente nos

descritos no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos sociais, poderéo ser conceituados:

sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢gbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizagéo de situacdes sociais desiguais” *

A Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se, em seu Titulo Il, da expresséo
direitos e garantias fundamentais. No entanto, pecou o legislador, ndo tendo
incluido os direitos sociais no art. 5°, mas reconhece que eles estdo entre os

direitos fundamentais.

Tanto que quis o legislador inclui-los como fundamentais, que incluiu-os no
mesmo titulo. A interpretacdo devera ser extensiva, até porque o legislador
desejou integra-los, o que se evidencia analisando-se a sua nhatureza e suas
caracteristicas, constatando-se que ndo sdo sO0 aqueles enumerados pelo

capitulo I da Constituicdo Federal.

Devemos entender que os direitos fundamentais integram-se num todo
harmoénico na Constituicdo, e que ndo tem como separa-los. Sem falar que os
direitos individuais contidos no art. 5° estdo embutidos de dimensé&o social. O

llustre Vidal Serrano vem contribuir com a sua concepc¢ao:

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
p.289.



“O vocabulo direito serve para indicar tanto a situacdo em que se
pretende a defesa do cidaddo perante o Estado como os interesses
juridicos de carater social, politico ou difuso protegidos pela

Constituicdo. De outro lado, o termo fundamental destaca a

imprescindibilidade desses direitos & condi¢do humana”. *

O Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal elenca os Direitos

Sociais:

Art. 6° “Sdo direitos sociais a educacédo, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” Pela Emenda
Constitucional n.° 25, de 14.02.2000, incluiu-se o direito a moradia, dentre 0s
direitos elencados do artigo.

2.2 Principios Constitucionais dos Direitos Sociais

Os principios sao a base das normas juridicas, constituindo em preceitos
basicos da organizacdo constitucional. Constituem em desdobramentos

fundamentais de protecéo.

Segundo o conceituado constitucionalista José Afonso: “ Os principios sao

ordenacdo que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo nucleos de

condensacdes, nos quais confluem valores e bens constitucionais.” °

Eles diferem das normas, que como conceitua 0 mesmo autor:

“s8o preceitos que tutelam situacbes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acao
ou abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou
entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de outrem” . °

4 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano ; ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 4.ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2001.p.48.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

p. 96

6 . .p. 95.



O regime brasileiro da CF/88 funda-se no principio democrético. O
preambulo e o art. 1° demonstram de maneira clara, que a Constituicdo ao
instituir um Estado Democratico de Direito, assegura o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem- estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos, tendo seu fundamento na
soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico. (art. 3°, Il e IV)
Esté evidenciado um forte contetdo social, com principios na democracia.

Numa democracia, 0s objetivos deverdo ser o de garantir educacéao, nivel
de cultura, desenvolvimento que envolva a melhoria de vida, com énfase aos

direitos sociais, buscando-se a justica social.

Como nos ensina novamente o Mestre José Afonso:

“A Constituicdo estrutura um regime democratico consubstanciando
esses objetivos de igualizacdo por via dos direitos sociais e da
universalizacdo de prestacdo sociais (seguridade, salde, previdéncia e
assisténcia sociais, educacdo e cultura). A democratizacdo destas
prestacdes,(...),constitui fundamento do Estado Democratico de Direito,
instituido no art. 1°.” *

A Constituicdo Brasileira consigna, como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, do Estado Brasileiro, a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional:
erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 3°, CF/88.

Estes objetivos fundamentais, tém o fim de concretizar a democracia
econbmica, social e cultural, e de efetivar na pratica a dignidade da pessoa

humana.

O Estado manifesta-se por seus Orgéos, que deverdo exprimir a vontade

humana e mais do que isto, a vontade da Constituicdo vigente.

"SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1998. p.132.



O poder politico se desdobra e se comp&e de varias funcdes: legislativa,

executiva e a jurisdicional.

A funcéo legislativa consiste na edicdo das leis, regras gerais inovadoras
da ordem juridica; a funcdo executiva tem como funcdo a resolucdo dos
problemas concretos e individualizados, de acordo com a lei; ja a funcéo
jurisdicional, tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir

os conflitos.

2.3 Os direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais

Os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais sao destinados a todos
0s seres humanos. Sao o resultado dos diversos movimentos histéricos, de
direitos relativos a dignidade humana. Os interesses da sociedade sdo maiores

gue os dos individuos, devendo-se assegurar uma relacao justa.

Os direitos fundamentais devem constituir em um meio positivo, para

possibilitar o exercicio efetivo a todos dos direitos e liberdades.

Segundo José Afonso: “Os direitos sociais constituem forma de tutela
pessoal’, entendendo que eles disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou

grupais de carater concreto. E ainda acrescenta:

“Os direitos econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos
direitos sociais, pois sem uma politica econbmica orientada para a
intervencdo e participacdo estatal na economia, ndo se compordo as
premissas necessdrias ao surgimento de um regime democratico de
contetdo tutelar dos fracos e mais numerosos". ®

Os direitos sociais disciplinando situacdes subjetivas, podem ser
considerados como direitos subjetivos, a partir disto, podemos entender que

poderdo ser exigidos.

Resta compreender que os direitos fundamentais ndo s&o absolutos,

necessitando sua harmonizacéo, podem ser cumulados e sado irrenunciaveis.

8 SILVA, José Afonso da . Op. cit. , 1998. p. 289.



Portanto, o entendimento obrigatério em relacdo aos direitos sociais, é que
eles sdo direitos fundamentais do homem, de observancia obrigatéria de um
Estado de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicbes de vida aos
hipossufucientes,  visando a concretizacdo da igualdade social, e sao
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da

Constituicao.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente sdo normas de ordem

publica, com caracteristica de imperativas, inviolaveis.

Afasta-se eventual interpretacdo restritiva do preceito constitucional de
direito e garantia fundamental, ou seja, resta compreender que o principio da

aplicabilidade imediata ndo é restritivo ao artigo 5° da Constituicdo Federal.

Deve-se buscar a interpretacdo teleologica do texto. Os direitos e as
garantias fundamentais se expandem por todo o texto constitucional. Ou seja,
onde se encontre um preceito definidor de direito ou garantia fundamental,
aplicar-se—a o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais.

Evidencia-se a forca vinculante que dispdes os direitos fundamentais,

passando-se a questionar a ampla discricionariedade dos Poderes Publicos.

A omisséo do legislador ndo podera figurar mais eficaz que a atuacdo do

constituinte e que a existéncia de norma constitucional.

Segundo o professor Alexandre de Moraes:

“ A definicdo dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos
direitos e garantias fundamentais acarreta duas consequéncias
imediatas; subordinacao a regra da auto-aplicabilidade prevista, no § 1°,
do art. 5° e suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injuncéo,
sempre que houver a omissao do poder publico na regulamentacado de
alguma norma que preveja um direito social, e consequentemente
inviabilize seu exercicio.” °

A nossa Constituicdo procurou amparar os direitos sociais com dispositivos
esparsos, cabendo ao intérprete agrupa-los sistematicamente, normas estas

reguladoras da propria Constituicao.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7.ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 165.



A Constituicdo é expressa, quando estatui que as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. (Art. 5°, § 1°, CF/88)

A importancia de qualificar direitos constitucionais como fundamentais,

reside no regime juridico de protecéo especial que a Constituicdo lhe outorgou.

Ao se apregoar a terminologia direitos fundamentais do homem, verifica-se
que se este direito € fundamental, € porque trata-se de situacao juridica sem a
qual a pessoa humana nado se realiza, ndo convive e as vezes hem mesmo

sobrevive.

2.3.1 Direito a Educacéao

O direito a educacédo é o primeiro dos direitos que o legislador constituinte

enumera entre os direitos sociais.

O artigo 211 da Constituicao atribui a competéncia a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, que organizardo seus sistemas de ensino,
devendo em regime de colaboragcdo, proporcionar os meios de acesso a

educacao.

O artigo 205, ao garantir o direito a educacdo, acentua que, embora a
educacdo seja direito de todos, é dever do Estado e da familia, com a
colaboracdo da sociedade. O artigo citado, combinado com o art. 6° da
Constituicdo, eleva a educacdo ao nivel dos direitos fundamentais do homem,

consagrado como direito universal.
J& no artigo 208, | da Constituicdo Federal define o seu dever ao elencar:

Art. 208. “O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a

garantia de :

| - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada inclusive, sua
oferta gratuita para todos os que a ele nao tiveram acesso na idade prépria;

Il - progressiva universalizac@o do ensino médio gratuito;

[Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,

preferencialmente na rede regular de ensino;



IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos
de idade;

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI — oferta de ensino noturno regular, adequando as condi¢cdes do
educando;
VIl — atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de

programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagéo e
assisténcia a saude.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. “

Pelo artigo e paragrafos, demonstra-se que o legislador quis garantir
eficazmente este direito fundamental, responsabilizando inclusive a autoridade

gue nédo garantir o ensino obrigatério.

Assim, todo cidad&o tem o direito publico subjetivo de exigir do Estado o

cumprimento da prestacao educacional.
O art. 205 da CF/88 elenca trés objetivos da educacéo:

a) pleno desenvolvimento da pessoa;

b) preparo da pessoa para o exercicio da cidadania;

¢) qualificacdo da pessoa para o trabalho.

O artigo 212 da Constituicdo vincula ainda a Unido a aplicacdo nunca
inferior de dezoito e aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, vinte e

cinco por cento no minimo da receita resultante de impostos.

Esta garantia constitui-se num grande avanco, no entanto o acesso a

educacao ainda continua sendo uma grande dificuldade.

A educacdo somente sera direito de todos, se houver escolas em ndamero

suficientes e se ninguém for excluido delas.

A educacao formal deve concretizar o direito de ensino. Deve se integrar
aos principios recepcionados pela Constituicdo, que séo: igualdade de acesso,

liberdade de aprender, pluralismo de idéias, gratuidade do ensino publico



fundamental, valorizacdo dos profissionais de ensino, gestdo democratica da

escola e padréo de qualidade. (art. 206, CF/88)

Isto importa em reconhecer que o Estado deve propiciar o ensino
fundamental de modo satisfatério a todos, de acordo com o0s principios

constitucionais .

O llustre doutrinador José Afonso nos esclarece:

“A Constituicio mesmo ja considerou que 0 acesso a0 ensino
fundamental, obrigatério e gratuito , € direito publico subjetivo; equivale
reconhecer que é direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata,
isto é, direito exigivel judicialmente, se n&o for prestado
espontaneamente” *°

E ainda acrescenta que: “ As normas tém, ainda, o significado juridico de
elevar a educacédo a categoria de servi¢co publico essencial que ao Poder Publico

impende possibilitar a todos”. **

A iniciativa privada € meramente secundaria e condicionada para o0 ensino
fundamental, mas nos demais niveis exerce uma funcdo essencial, no qual o

proprio Estado adquire uma funcao supletiva.

O direito a cultura apesar de néo ter sido arrolado no art. 6° como direito
social, deve ser reconhecido como tal, onde o préprio art. 215, Constituicdo
Federal de 1988 reconhece: ” O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais, estando informados pelo

principio da universalidade”.

2.3.2 Direito a Saude

O direito a vida € igual a todos os seres humanos, € o primeiro requisito

da dignidade da pessoa humana, da qual derivam os direitos fundamentais do

0 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 316.

1 . .p. 316.



homem, significando que nos casos de doenca, cada pessoa tera direito a um
tratamento condigno, independentemente de sua situacdo econémica e de sua
contribuicdo. Ou seja, o direito a vida, implica em compreender que todo o ser
humano tem o direito de ter sua integridade pessoal respeitada pelo Estado.

O Estado também reconhece:
Art. 199 da Constituicdo : “A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8 1° As instituicdes poderédo participar de forma complementar do Sistema
Unico de Saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou

convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.”

~

O Poder Publico garantiu liberdade a iniciativa privada, o que significa
reconhecer que as pessoas poderdo escolher planos de saude que melhor
atendam suas necessidades, mas importa em compreender que as pessoas que
necessitarem ou optarem pelo Sistema Unico de Saulde, sera atendido em

igualdade de condic¢des.

O direito a vida é elevado a categoria de clausula pétrea e extensivo a
todos aqueles que estejam sob a ordem juridica brasileira. Cabem as leis
brasileiras dar-lhe a devida protecao, quando qualquer pessoa possa estar sendo

ameacada ou ferida em alguns desses bens juridicos tutelados.
A nossa Constituicdo de 1988 declara no seu artigo 196:

“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao,

protecao e recuperacao”.

O direito esta atrelado ao dever . O titular do direito tem o dever de exigir
do Estado a prestacdo a saude. A saude da populacdo, a protecado contra as
doencas, que afetem o desenvolvimento bio-psico-social dos individuos, deve ser

objeto das politicas da Uniao.

O direito a saude, conforme observam Gomes Canotilho e Vital Moreira,
comportam duas vertentes, assim como se evidencia nos direitos sociais em

geral:



“ uma de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado
(ou de terceiros), que se abstenha de qualquer ato que prejudique a
saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e

prestacbes estaduais visando a prevencdo das doencas e o tratamento
» 12

delas”.
Trata-se de um direito positivo que exige prestacdes de Estado, cabendo

aos entes publicos, as prestacdes estatais para o cumprimento do proprio direito.

E um direito negativo de exigir dos Orgdos Publicos a sua abstencio nos

atos que possam ofender ou colocar em risco a saude das pessoas.

As acdes e servicos publicos de saude integrardo uma rede constituida por
um sistema unico. Dentre as suas atribuicfes estdo a de fiscalizar e inspecionar
alimentos, participar da formulacao da politica de acBes de saneamento basico,
executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, entre outros. (art. 200,
CF/88)

O direito a vida esta intrinsicamente relacionado com o direito & saude.
N&o existindo um acesso eficaz, garantido por uma politica comprometida com a
qualidade e eficiéncia do atendimento, acarretara sérios riscos e prejuizos a
saude das pessoas, e a qualidade de vida e em muitos casos determinara a

garantia ou ndo a sobrevivéncia.

2.3.3 Direito ao Trabalho

O Art. 6° da Constituicdo define o trabalho como direito social, mas n&o

trouxe norma expressa conferindo o direito efetivo ao trabalho.

Pode-se abstrair do conjunto de normas da Constituicdo, que pelo art.
193, a ordem social tem como base o primado do trabalho, além do art. 1°, IV
declarar que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento, os valores
sociais do trabalho, tudo no sentido de reconhecer como condi¢cdo da existéncia

digna da pessoa humana.

O direito social ao trabalho, que envolve o direito de acesso a uma

profissdo, a orientagdo e formacéao profissionais, a livre escolha do trabalho, além

12 CANOTILHO; MOREIRA apud SILVA, José Afonso da . Op. cit. 1998. p. 312.



~

do direito a relacdo de emprego, com 0 seguro desemprego, com vistas a

melhoria das condi¢des sociais do trabalhador.

As garantias elencadas na Constituicdo, conforme disposto no art. 7°, |
assegura a relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos da lei complementar, que ira determinar os limites dessa
aplicabilidade. Adota-se portanto, medidas ordenatérias da dispensa imotivada do

trabalhador.

N&o coincide com a idéia de um direito absoluto. Sdo tratados pela

Constituicao os direitos sobre as condi¢des de trabalho.

Houveram muitas conquistas dos trabalhadores nos seus direitos coletivos,
como a liberdade de associacéo, direito de greve, direito de participacéo laboral,

seguro desemprego, aviso prévio, entre outros.

Segundo José Cretella, reconhece-se ser o direito ao trabalho corolario ao
préprio direito a existéncia e portanto direito a subsisténcia. “Todo homem tem,
pois, direito aos meios necessarios para a satisfagdo conveniente de todas as
necessidades vitais proprias e de sua familia: alimentacao, vestuario, habitacéo,
higiene, transporte, recreacdo, educacéo e previdéncia.” ** E ainda acrescenta,
gue pela nossa atual organizacao social, cabem a quase totalidade dos homens a
obrigacdo de procurar os meios de subsisténcia no trabalho, através da sua
atividade na producédo de bens ou servicos.

O Estado mostrando-se como garantidor do bem comum e com o fim de
justica social devera garantir este acesso, mas para isto, seriam necessarias
politicas eficazes. Desejou o0 constituinte demonstrar o carater protetor do Estado,
elencando uma norma ampla e ideal. Mais uma vez, a Constituicdo busca

oferecer o direito, sem se preocupar em garantir este direito eficazmente.

Analisa que ao lado desse direito ao trabalho, que Ihe deve ser

proporcionado, esta correlato o seu dever ao trabalho.

Ora, estid estabelecido uma relacdo entre o trabalho e trabalhador.

Enquanto ao Estado compete proporcionar o acesso ao trabalho, ao trabalhador,

¥ CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios & Constituicdo Brasileira de 1988. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1994 -1997. p.886.



cabe-lhe utilizar-se deste trabalho para a garantia de sua sobrevivéncia e de uma

vida digna.

2.3.4 Direito ao Lazer

O art. 6° elenca o lazer como direito social.
Lazer e recreacao séo reconhecidos como direitos urbanisticos.

A Constituicdo relaciona o lazer com as condi¢des de trabalho e com a
qualidade de vida, o que implica em reconhecer a necessidade das prestacdes

estatais.

O lazer vem entendido enquanto repouso, divertimento, direito ao esporte,

direito que requer um meio ambiente sadio e equilibrado.

O lazer é necessario para refazer as forcas apés o trabalho, portanto ele

estad muito relacionado ao direito dos trabalhadores.

A Constituicdo Federal menciona no art. 6°, o direito ao lazer, com
pequena referéncia ao art. 227, mas ainda é um direito social que vai depender

de uma maior definicdo na legislacao ordinaria.

O direito ao meio ambiente nao foi previsto no art. 6°, mas integrou o titulo
“da ordem social’, onde todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes. Mas se revela social na medida em que
importa em uma prestacdo do Poder Publico na sua concretude a toda

populacao.

2.3.5 Direito a Seguranca

A segurancga vem elencada como direito social, devendo ser compreendida
como indispensavel a todo o cidaddo, ao seu desenvolvimento e de toda a

sociedade.



Ao ser incluido no rol dos direitos sociais, fica evidenciada a idéia do
legislador de que o governante deve proporcionar ao ser humano condi¢cdes de

seguranca para que se exerca suas atividades.

A seguranga deve garantir condigdes de vida , estendendo a todo o setor
da sociedade, incluindo desde a seguranca nacional, contra o inimigo externo,

até a seguranca publica interna, que pelo artigo abaixo se evidencia.

Art. 144 da Constituicdo Federal: “A seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes
orgaos:

- policia federal;

- policia rodoviaria federal;

- policia ferroviaria federal;

IV-  Policias civis;

V- Policias militares e corpos de bombeiros militares.”

Visa-se portanto a seguranca interna do pais e a seguranca intima de cada
um, na sua residéncia, no transito, nas ruas, no trabalho; enfim, protegendo-o em

todas as situacoes.

A seguranca, no entanto, esta sujeita aos fatores externos, pessoais e
impessoais, que ameacgam a todo o tempo o bem estar do cidadao.

2.3.6 Direito a Previdéncia Social e Assisténcia Social

bY

“Previdéncia social € um conjunto de direitos relativos a seguridade
social.”** Entendendo a seguridade social como espécie de seguro social, sendo
o destinatario das prestacdo o segurado, ou seja, aguele que paga uma

contribuicéo para fazer jus a ele.

A Constituicdo definiu no seu artigo 194 a seguridade social como “um

conjunto integrado de acdes de iniciativas dos Poderes Publicos e da sociedade,

¥ SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1998. p. 313.



destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a

assisténcia social “

A previdéncia funda-se no principio do seguro social, sendo os beneficios
e servicos destinados a cobrir eventos de doenca, invalidez, morte, velhice,

pressupondo uma contribuicéo.

O regime da previdéncia social, engloba prestacbes de 2 tipos: 0s
beneficios, que s&o prestacbes pecuniarias, tais como aposentadoria por
invalidez, por velhice, por tempo de servico, nos auxilios por doenca,
maternidade, reclusdo e funeral, no salario desemprego, na penséo por morte do
segurado e 0s servicos, que sao prestacdes assistenciais: médica, farmacéutica,

odontologica, hospitalar, social e de reeducacéo ou readaptacao social.

A Lei 8080/90 dispde sobre as condicbes para a promog¢ao, protecdo e
recuperacao da saude, regulando as ac¢des e servi¢cos de saude, reafirmando que
€ o dever do Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio,

sendo direito fundamental do ser humano.

A Constituicdo/88 deu contornos mais precisos aos direitos de previdéncia

social, elencados no art. 201 e 202 .

A seguridade social vem para superar as deficiéncias da previdéncia
social, que se caracteriza como espécie de seguro social, sendo o0 seu
destinatario o segurado.

Os encargos da cobertura dos riscos € repartido entre o empregado,

empregador e o Estado, ou seja, pela Unido.

A seguridade social constitui:

“ instrumento mais eficiente de liberacdo das necessidades sociais, para
garantir o bem-estar material, moral e espiritual de todos os individuos
da populacao, devendo ser enumerados pelos principios basicos:

a) universalidade subjetiva (ndo sO para trabalhadores e seus
dependentes, mas para todos indistintamente;

b) universalidade objetiva(ndo s6 reparadora, mas preventiva do
surgimento da necessidade; protetora em qualquer circunstancia);

c) igualdade protetora (prestacdo idéntica em funcdo das mesmas
necessidades. N&o distinta como na previdéncia em funcdo da
guantidade da contribuicdo);

d) unidade de gestéo (s6 é administrada e outorgada pelo Estado);



e) solidariedade financeira (os meios financeiros procedem de

contribuicbes gerais, nao de contribuicdbes especificas dos

segurados)”.”®

Uma vez que, uma caracteristica da seguridade social € que 0s recursos
procedam do orcamento geral da seguridade social e ndo de contribuicdes
especificas de eventuais destinatarios.(art. 204, CF), porque estes sao,
impersonalizaveis, ndo dispondo de meios de sobrevivéncia, sdo os desvalidos

em geral.

J& o direito a assisténcia constitui o carater universalizante. “O direito a
assisténcia social serd prestado a quem dela necessitar, independente de
contribuicéao “(Art. 203 CF/88).

Para a assisténcia social, os recursos procedem do orcamento geral da
seguridade social e ndo de contribuicdes especificas de eventuais destinatarios,
até porque estes sao impersonalizaveis a priori, constituindo-se daqueles que

nao dispde de meios de sobrevivéncia.

A Lei Organica da Assisténcia Social — Lei 8.742, de 7.12.93, dispde sobre
a organizagdo da Assisténcia Social, considerada direito do cidadao e dever do
Estado, sendo considerada pela lei, como Politica de Seguridade Social ndo
contributiva, que sera prestado pela iniciativa publica e pela sociedade para

garantir o atendimento as necessidades basicas.

A Lei 8.742/93, através do Art. 2° estabelece os objetivos da assisténcia
social:

‘I — a protecado a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il — 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

lll — a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV — a habilitacéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitaria;

V — a garantia de 1 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover

a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.”

> PASTOR, apud SILVA, José Afonso da, Op. cit., 1998. p. 311.



Elenca ainda no seu paragrafo Unico como fim, o enfrentamento da
pobreza, a garantia dos minimos sociais, que devera ser feito de forma integrada

de politicas setoriais.

Tem como principios a universalizagdo dos direitos sociais, 0 respeito a
dignidade do cidadéo e ao seu direito a beneficios e servigcos de qualidade, entre
outros. (Art. 4° da Lei 8742/93).

2.3.7 Direito a Protecdo a Maternidade e a Infancia

Este direito esta elencado como direito social no art. 6°, mas consta
também dos outros capitulos da Constituicdo Federal, da Ordem Social, onde
esta presente no direito de previdéncia social no art. 201, lll, CF “protecao a
maternidade, especialmente a gestante”, no direito a assisténcia social no seu
art. 203, 1, CF/88 “protecéo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e

a velhice”.

O direito a maternidade esta garantido, no sentido da concepc¢éo do filho.
Visa o legislador a protecdo da maternidade, a qualidade e as condi¢cdes deste

ser mae, quer na fase pré-natal, como na fase pos-natal.

A protecdo da maternidade que se inclui entre os direitos sociais, também
se inclui nos planos de previdéncia social que, mediante contribuigéo, atenderéo,
nos termos da lei, a maternidade, especialmente a gestante (art. 201, Il CF/88),
além de incluir-se também entre a assisténcia social, que sera prestada a quem

dela necessitar, independe de contribuigdo a seguridade social (art. 203, | CF/88).

A protegdo a infancia é de competéncia da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, que legislam concorrentemente. Devera ser prestada

independentemente de contribuicdo a seguridade social.

O art. 203, | da Constituicdo garante “protecdo a familia, a maternidade,
a infancia, a adolescéncia e a velhice”, ainda no inciso II: “ amparo as criancas e

adolescentes carentes”.



Alguns direitos sociais, reconhecidos no art. 227 da nossa Carta Magna,
sao estabelecidos s6 em relacéo a crianca e ao adolescente, devendo-se sempre

ser respeitado a sua prioridade.

O direito aos idosos ndo esta também elencado no art. 6° da CF., mas o
art. 203 inclui a protecdo ao idoso, quando ele ndo dispuser de meios de

subsisténcia.

Mas, pelo art. 230, cabe a familia, a sociedade e ao Estado a garantia de
sua dignidade e garantindo-lhe o direito a vida.

Situando-se ai a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, garantido no art. 6° , 194 e 203, que considere como direito social
relativo a seguridade o inteiro teor da assisténcia social, que compreende nao sé

os direitos mencionados no art. 6° da Constituig&o.

2.3.8 Direito a Assisténcia aos Desamparados

A assisténcia aos desamparados € garantida como direito social, elencada

também como direito social relativo a assisténcia social.

Desamparado, pode ser entendido como aquele que nao recebe,
periodicamente ou continuadamente, qualquer quantia, em dinheiro ou em

espécie, para manter-se, nem do Estado, nem de qualquer pessoa .

Deve-se entender que o desamparado necessita de protecdo, e que
cabera ao Estado a garantia desta assisténcia, ja que a Constituicdo visou a

protecao deste desvalido.

A garantia aos desamparados, pressupfe a garantia a todos da vida e a

subsisténcia e sobrevivéncia digna da pessoa.

2.3.9 Direito a Moradia

O direito a moradia foi uma inovacdo na nossa Constituicao.



Ele veio inserido, através da Emenda Constitucional n.° 26 de 14.02.2000,

gue modificou o artigo 6° da Carta Magna.

O artigo 6° da Constituicdo Federal foi alterado para garantir este direito.
Mais uma vez se evidencia que o legislador preocupa-se em elencar o direito,

mas nao o de criar mecanismos viabilizadores deste direito.

A inclusdo deste direito na Constituicdo estd longe de se concretizar na
pratica. Mas h& de se reconhecer que j& foi um avancgo. Resta agora efetiva-lo
atraveés de politicas sociais e se estas ndo se efetivarem, buscar no judiciario as

medidas cabiveis para a sua garantia.



CAPITULO Il — DAS GARANTIAS E DOS REMEDIOS
CONSTITUCIONAIS

3.1 O Papel do Estado na Garantia dos Direitos Sociais

O objeto do direito social € uma contraprestacédo sob a forma de prestacéo
de um servigo, ou na sua impossibilidade uma contrapartida em dinheiro, como

acontece com o seguro desemprego, garantindo o direito do trabalho.

A Constituicdo afirma de forma clara que o Estado é o responsavel pelo
atendimento aos direitos sociais, ele é o sujeito passivo desses direitos.

Constituem-se entdo em poderes de exigir prestacéo concreta por parte do
Estado. O texto da Constituicdo afirma como “dever do Estado” propiciar a

protecdo a saude (196), a educacéo (205), a cultura (2I5), ao lazer, entre outros.

As vezes a responsabilidade de se cumprir tais direitos € partilhada com

outro grupo social, como a familia, ou mesmo com a propria sociedade.

Cabe ao Estado garantir esses direitos, pela instituicdo dos servicos

publicos.

Isto gera encargos para o Estado e indiretamente para os contribuintes.
Os direitos sdo garantidos pela ordem juridica, pelo Estado. Isto significa
passarem a gozar de coercibilidade. Sim, porque uma vez reconhecidos, cabe ao
Estado restaura-los coercitivamente se violados, mesmo que o violador seja

Orgao ou agente do Estado.

E o Poder Executivo, ou seja, o administrador pablico que tem assumido o
papel desprezivel, é ele que viola as liberdades publicas, ndo satisfazendo os

direitos sociais, fazendo-se necessario uma protecao contra o administrador.

A Carta Magna apresenta algumas respostas as violagdes dos direitos ,
entre elas estdo a acdo de inconstitucionalidade por omissao, art. 103, 8§ 2°, que

visa levar o Poder Publico a efetivar uma norma programatica da CF.

A Constituicdo prevé ainda no art. 5°, LXXI, o mandado de injuncao que

pode servir para 0 mesmo objetivo.



O sistema de protecao judicial visa a protecdo dos direitos fundamentais.

dando-se a ele o poder de corrigir as violacdes praticadas pelo administrador.

S&do dois pressupostos fundamentais para a deflagragdao da
responsabilidade do Estado: a causagdo de um dano e a imputacdo deste a um

comportamento omissivo ou Comissivo.

A Constituicdo de 1988, afirma de forma cristalina que o Estado € o
responsavel pelo atendimento aos direitos sociais. Ao afirmar que é dever do
Estado propiciar a protecdo a saude, a educacdo, a cultura, lazer, assisténcia
social entre os outros direitos, esta reconhecendo a sua responsabilidade em

efetivar os direitos sociais elencados pela Constituicdo Federal.

3.2 As Garantias e os Remédios Constitucionais

Enquanto os direitos tém o carater declaratério ou enunciativo, as
garantias estdo marcadas pelo seu carater instrumental, ou seja, sdo 0s meios

para a obtencdo ou reparacao dos direitos violados.

N&o se deve confundir no entanto, garantias fundamentais com remédios

constitucionais.

O mandado de seguranca, o0 mandado de injuncédo, a agao popular, entre
outros, sao considerados pela doutrina e jurisprudéncia pelo nome de remédios

constitucionais. No dizer do grande Mestre José Afonso, constituem em:

“meios postos a disposi¢cdo dos individuos e cidaddos para provocar a
intervencdo das autoridades competentes, visando sanar, corrigir,
ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses
individuais. Alguns desses remédios revelam-se meios de provocar a
atividade jurisdicional, e, entdo, tém natureza de acéo; sdo acdes
constitucionais(...) Sao, pois, espécies de garantias, que, pelo seu
carater especifico e por sua funcdo saneadora, recebem o nome de
remédios, e remédios constitucionais, porque consignados nha
Constituicdo.” *°

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 442.



Garantias constitucionais sdo as defesas postas pela Constituicdo aos
direitos especiais do individuo. Consistem elas no sistema de protecao
organizado pelos constituintes na seguranca da pessoa humana, da sua vida
com dignidade.

Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
gue criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo

do direito.

Segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho, verifica-se que sao trés, as
espécies de garantias que se atribuem aos direitos fundamentais: A primeira, sao
as defesas postas a direitos especiais, constituem proibicbes que visam a
prevenir a violagdo do direito, sdo garantias limites, visto que servem de limites

para o poder.

A Segunda é o sistema de protecdo organizado para a defesa desses

direitos. E a garantia institucional, sendo no Brasil, 0 Sistema Judiciario.

A Ultima espécie constitui o liame entre a 12 e a 22, porque € defesa de
direitos especificos, ao mesmo tempo que meio de provocar a atuacdo do
sistema de protecao institucionalizado. Compreende os remédios constitucionais
e as acles especiais constitucionalmente previstas para fazer valer os direitos

fundamentais.*’

Podendo-se muitas das garantias serem consideradas como direitos

fundamentais, portanto direito-garantia.

Héa trés modos de exercicio do controle de constitucionalidade: por via de
excecdo, ou incidental, segundo o qual, cabe ao demandado arguir a
inconstitucionalidade, quando apresentar sua defesa ao caso concreto. Isto é,

num processo proposto contra ele, € o chamado controle concreto.

Pode propor por via de acéo direta de inconstitucionalidade, de iniciativa
do interessado, de alguma autoridade, ou instituicdo ou pessoa do povo — acao

popular.

7. Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Direitos Humanos Fundamentais, 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
pp.32-33.



A outra via, sera por iniciativa do juiz dentro do processo de parte.

O controle por via de excecdo € proprio do controle difuso, sendo os

outros, do controle concentrado.

A Constituigdo de 1988, introduziu a inconstitucionalidade por omisséao (art.
103, § 29, ampliando a legitimidade para a propositura de acao direta de

inconstitucionalidade por acdo ou omisséao.

Antes, essa legitimagdo sO pertencia ao Procurador geral da Republica,
ampliou-se agora ao Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da
Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas dos Estados, ao
Governador do Estado, ao Conselho Federal da OAB, a partido politico com
representacdo no Congresso nacional e & Confederacao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. No entanto pecou o legislador ao deixar o cidaddo de

fora.

Segundo José Afonso: qualquer decisdo, que decrete a
inconstitucionalidade, devera ter eficdcia “erga omnes”, mas determinacao
diretamente dirigida a um poder. Dai provém que a sentenca que reconhece a
inconstitucionalidade por omissdo é declaratoria, porque dela decorre um efeito
ulterior de natureza mandamental no sentido de exigir do Poder competente a

instituicio das providéncias necessarias ao suprimento da omiss&o.®

Esse sentido mandamental € mais acentuado em relacdo ao o6rgdo
administrativo, que devera fazé-lo em trinta dias, como preceitua o § 2° do art.

103 da Constituicao:

“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo,

para fazé-lo em trinta dias.”

O Mandado de Injuncdo € impetrado em casos de falta de norma
regulamentadora acerca do exercicio de alguns direitos e liberdades

constitucionais.

18 Cf. José Afonso da Silva, Op. cit., 1998. pp.57- 62.



“Constitui um remédio ou acao constitucional posto a disposicao de
guem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou
prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou
suposta pela Constitui¢éo “ 19

Ja o Mandado de Seguranca, tutela o direito liquido e certo, ameacado por
abuso de autoridade publica. Podendo consistir em Mandado de seguranca

individual e o coletivo.

O Mandado de Seguranca é, assim, um remédio constitucional, posto a
disposicéo de titulares de direito liquido e certo, lesado ou ameacado por ato ou
omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribuicbes do Poder Publico.

O Mandado de Seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, bem como por organiza¢éo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou

associados.

A acdo popular é outro instrumento que almeja a protecdo do patrimdnio

publico, podendo ser ajuizada por qualquer cidadao.

“Toda acéo popular consiste na possibilidade de qualquer membro da
coletividade, com maior ou menor amplitude, invocar a tutela juridica a
interesses coletivos, (...) constitui manifestacdo direta da soberania
popular consubstanciada no ar. 1°, paragrafo Gnico, da Constituigéo” %°

A nossa Constituicdo néo previu a agdo popular de inconstitucionalidade .
Na Alemanha, por exemplo, é possivel a acdo popular de inconstitucionalidade.
Previu somente a acéo direta de inconstitucionalidade, sendo legitimados para
propb-la, as autoridades, pessoas e entidades , cometendo uma falha em néo

incluir o cidadao

O cidadéo tem a condicdo de controlador da legalidade administrativa,
fiscalizando a gestdo do patriménio publico, a fim de que esta se conforme com

os principios de legalidade e da moralidade.

¥ SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1998. p. 426.
20 . Op. cit., 1998. p. 439.



O interesse defendido ndo € do cidaddo, mas da entidade publica.

A Acéo Civil Publica também é uma importante garantia que podera ser

proposta como forma de defesa dos interesses da sociedade.

A caracteristica do interesse difuso e do coletivo é a de ndo coincidir com o

interesse de uma determinada pessoa. Abrange toda uma categoria de pessoas.

Os interesses coletivos dizem respeito ao homem socialmente vinculado,

como membro de grupos, comunidade, vinculados juridicamente.

O Ministério Publico pode promover a A¢do Civil Publica para proteger o
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos.

Cabe ainda para efetivar a responsabilidade por danos ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

Quanto a legitimacdo do Ministério Publico para a defesa dos interesses
individuais e homogéneos, devera sempre ser analisada dentro dos indisponiveis,

ou que pela sua abrangéncia atinjam a sociedade como um todo.

Faz-se necessario o0 controle de constitucionalidade como forma de
proteger os direitos fundamentais e garantir a Supremacia da Constituicdo sobre

o ordenamento juridico, reconhecendo a sua rigidez constitucional.

Como o llustre doutrinador Alexandre de Moraes nos ensina:

“O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicdo que além de configurarem limites ao Poder do Estado,
sdo também uma parte da legitimacao do préprio Estado, determinando
seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um
Estado de Direito” .%*

Entende o autor que o controle da constitucionalidade € necessario para
se verificar a adequacgao de uma lei ou de um ato normativo com a Constitui¢ao,
verificando seus requisitos formais e materiais, e desta forma, observando a sua

compatibilidade.

! MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 438.



Elegemos o mandado de seguranca e o mandado de injuncdo, como 0s
remédios constitucionais e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo,
nao desmerecendo outros institutos, mas que ao nosso entender sdo 0s mais
apropriados e podem ser utllizados como forma de controle de
constitucionalidade, na eficacia na garantia dos direitos sociais e sobre o quais
discorreremos mais especificamente, tendo sido dado énfase especial ao

mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

3.2.1 Mandado de Seguranca

O mandado de seguranga € considerado o meio constitucional posto a
disposicéo de toda pessoa , para protecao de direito individual ou coletivo, liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado
de leséo, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as

fungbes que exerga.

O mandado de seguranca é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso de poder, constituindo-se em

verdadeiros instrumentos.

O mandado de seguranca € norma de eficacia plena ou auto-executavel

que gera direito liquido e certo.
O mandado de seguranca podera ser de duas espécies:

Repressivo de uma ilegalidade ja cometida ou preventivo quando o
impetrante demonstrar justo receio de sofrer uma violacdo de direito liquido e
certo por parte da autoridade impetrada. Mas neste caso, sempre havera
necessidade da comprovacdo de um ato ou uma omissdo concreta que esteja

pondo em risco o direito do impetrante.

O llustre Fabricio Matielo descreve o mandado de seguranga:

(...) como sendo instrumento constitucional agil, destinado a prevenir
ou corrigir ato de autoridade, quando presente ilegalidade ou abuso de



poder e ameacado ou violado direito liquido e certo, individual ou
coletivo, ndo tutelado por habeas corpus ou habeas data.” %

O mandado de seguranca pode destinar-se a execucdo forcada do ato

omitido pela autoridade coatora, busca-se o mandado, a ordem.

A autoridade coatora deverd estar dotada de forca para alterar o ato

impugnado.

O ato da autoridade coatora serd sempre COMISSIiVO OU OMISSIVO.
Entendendo-se ato de autoridade, como nos ensina o eminente Hely Lopes
Meirelles, ndo somente aquele que tem origem na entidade publica em si, mas
igualmente os praticados por “administradores e de entidades paraestatais” %,

lembrando inclusive aqueles que exercem funcdes delegadas.

O mandado de seguranca € uma acdo que demonstra a viabilidade de

uma justica célere.

Segundo menciona Fabricio Matielo: “Os atos discricionarios, vistos, sob o
prisma de sua natureza, ndo sdo passiveis, a priori, de corre¢cdo por mandado de

seguranca.” %

O entendimento de atos discricionarios, segundo Hely Lopes Meirelles
“sd0 0s que a Administracdo pode praticar com liberdade de escolha de seu
contetdo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade do

modo de sua realizacdo.” °

Como se denota, a discricionariedade reside na faculdade de optar pela
pratica do ato pela autoridade publica, de definir o seu conteddo, limites que séo
estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Apesar do mandado de segurangca nao ser arma apta a combater atos
discricionarios, se desrespeitados os principios legais a eles impostos, ele deve

ser utilizado,como nos ensina Matielo: “Rompidos os contornos legitimos da

22 MATIELO, Fabricio. Mandado de Seguranca. Porto Alegre: Sintese, 1996. p. 30.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, RT . 16.ed. 1991. p.144.
* MATIELO, Fabricio, Op. cit., p. 50.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p.145.



discricionariedade e constatada ameaca ou lesdo a direito subjetivo liquido e

certo, é licito o ajuizamento de mandado de seguranca.” %°

A questdo da discricionariedade da autoridade, deve estar atentando aos
aspectos de oportunidade e conveniéncia a envolver o caso concreto, levando-se

em conta a justica ou moralidade.

A evolucdo do instituto tende a ampliar a sua atuacdo, envolvendo

ilegalidade ou abuso de poder, mesmo em sede de atos discricionarios.

Resta compreender o direito subjetivo como a faculdade do titular do

direito de exigir o cumprimento do dever de quem esteja obrigado.

JA o direito certo € 0 que tem existéncia concreta, comprovada e
facilmente demonstravel de imediato. Ha certeza quanto a existéncia do direito e

do dever que incumbe. Esta certeza deve estar comprovada de plano.

O direito liquido € o que se encontra distante de duvidas, estando
previamente apurado, deve ser indiscutivel. O direito deve ser efetivamente

existente. Pois 0 mandado de seguranga ndo ampara mera expectativa de direito.

E importante discernir até onde se estende o poder de opcdo da
autoridade, qual a extensdo da sua faculdade em eleger atos, conduta dos

chamados atos discricionarios.

Muitas das normas programaticas inseridas no artigo 6° da Constituicao
definem direitos liquidos e certos e poderdo ser atacados, quando violados pelo

Mandado de Seguranca, quando caracterizado a omissédo da autoridade publica.

3.2.1.1 Mandado de Seguranca Coletivo

Ele pode ser impetrado por determinadas entidades para defesa de

interesses comuns dos seus associados.

Podem utilizar-se deles: partido politico com representacdo no Congresso,
organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e

em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus

% MATIELO, Fabricio. Op. cit., p. 51.



membros ou associados. Ha de consistir na defesa de um direito coletivo,
entendendo direito coletivo, aquele que afeta todo um agrupamento de pessoas,
unidas por uma situacao fatica assemelhada, legadas por um traco juridico que

permite agrupa-las como grupo.

O texto constitucional admitiu a utilizagdo do Mandado de Seguranca por

exclusao de outros procedimentos.

Enquanto na seguranca, deseja-se fazer respeitar direito previamente
disciplinado pelo ordenamento juridico e, portanto, imediatamente exigivel, no
mandado de injuncdo, quando a decisdo € favoravel, a decisdo sera para

confeccionar a construcdo normativa da qual depende a garantia constitucional.

3.2.2 Mandado de Injuncéo

O art.5° inciso LXXI, da Constituicdo Federal prevé, que conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que houver uma falta de norma regulamentadora;
isto tornando inviavel o exercicio de direitos e liberdade constitucional e das

prerrogativas inerentes a soberania, nacionalidade, a cidadania.

Muitas vezes um direito assegurado pela Constituicdo torna-se inécuo. E
que a integracdo deste direito a ordem juridica depende de norma
infraconstitucional e a falta dessa norma impede a efetivagéo do direito.

O Mandado de Injuncéo constitui-se num remedio constitucional posto a
disposicdo de quem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades
ou prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora, exigidos pela

Constitui¢ao.

Podem ser também utilizados como um remédio coletivo, ja que pode ser
impetrado por Sindicato. (art. 8.°, Ill CF/88).

Segundo Sérgio Reginaldo Bacha, ndo se pode sujeitar o instituto do
Mandado de injuncdo a condicdo de norma de eficacia contida. Reconhecendo



nela a eficacia plena e aplicabilidade imediata. A eficacia aqui entendida como
qualidade de produzir efeitos juridicos concretos. %’

Neste diapasdo, Maria Helena Diniz aduz; “ A eficacia diz respeito as

condices faticas, axioldgicas e técnicas da atuacdo da norma juridica.” 28

Existem trés correntes doutrinarias: Restritiva, Intermediaria e Abrangente,
gue se posicionam sobre a abrangéncia e incidéncia do Mandado de Injuncéao,
definindo quais os direitos ou liberdades constitucionais visa este instituto

proteger.

Os posicionamentos restritivos ndo encontram abrigo na jurisprudéncia do

supremo Tribunal Federal ha quase dez anos.

No julgamento do mandado de injuncao(n.° 107, DF 9 Liminar — Questéo
de Ordem), o Ministro Relator Moreira Alves, conclui pela corrente intermediaria,
em que o mandado de injuncdo sera cabivel nos direitos e liberdades

constitucionais:

“a mesma razdo que justifica a concessdo do mandado de injuncdo aos
direitos e garantias previstas nesse artigo 5°, existe com relacdo aos outros
direitos e garantias constitucionais (inclusive os sociais) cujo exercicio seja
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora” ?°

Existem ainda autores que atribuem ao Mandado de Injuncdo uma

abrangéncia a toda norma faltante da Constituicao.

Aqui nos interessa reconhecer que o mandado de Injuncéo é perfeitamente

cabivel na falta de normas regulamentadoras dos direitos sociais.

O Supremo Tribunal Federal decidiu de forma uné&nime pela auto-
aplicabilidade do mandado de injuncéo, independente de lei que o regulamente.
Tendo em vista que o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, determina que as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.

2’ BACHA, Sérgio Reginaldo. Mandado de Injunc&o. Belo Horizonte: Del Dey, 1998. p.76.

%8 DINIZ, Maria Helena. Normas Constitucionais e seus Efeitos. So Paulo: Saraiva, 1989. p. 32.

2 MACHADO, Carlos Augusto A. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da Constituicéo.
Sé&o Paulo: Atlas, 1999. p. 72.



A brilhante Flavia Piovesan, analisando através do Direito Comparado, nos

esclarece:

“o principio constitucional consagrado no artigo 5°, paragrafo 1° da
Constituicdo de 1988, ao ressaltar que os direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, intenta assegurar a forca
vinculante dos direitos e garantias de cunha fundamental, ou seja,

objetiva tornar tais direitos e prerrogativas diretamente aplicaveis pelos

Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.” *°

No campo de protecao do direito tutelado, o impetrante devera demonstrar

que a Constituicdo outorgou-lhe o direito subjetivo abstratamente e seu exercicio

vem sendo obstado pela omissédo, em razéo da falta de norma regulamentadora.

Por norma regulamentadora, entende-se a lei complementar, ordinaria,

regulamento, resolucao, portaria, decisbes administrativas normativas, desde que

sua auséncia inviabilize um direito constitucional.

O mandado de injuncdo visa suprir uma omissao do Poder Publico,

consiste numa acédo constitucional que visa viabilizar o exercicio de um direito,

uma liberdade ou prerrogativa prevista na Lei Maior.

Assim como a acao direta da inconstitucionalidade por omissao, que visa a

efetividade da lei, ou como salienta Aricé Moacyr Amaral Santos, tanto o

mandado de injungédo quanto a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao

“ cuidam de um assunto comum: inércia de norma constitucional decorrente de

omiss&o normativa”. ** (Mandado de Injuncdo. S&o Paulo; RT, 1989 p.31)

Canotilho vem contribuir para o entendimento do significado do mandado

de injungéo e da inconstitucionalidade por omisséao.

“Resta perguntar como o mandado de injuncdo ou a acao

constitucional de defesa perante omissfes normativas € um passo
significativo no contexto da jurisdicdo constitucional das liberdades. Se
um mandado de injuncdo puder, mesmo modestamente, limitar a
arrogante discricionariedade dos 0rgdos normativos, que ficam
calados quando a sua obrigacao juridico-constitucional era vazar em
moldes normativos regras atrativas de direitos e liberdades

% PIOVESAN, Flavia C. Protecdo Judicial Contra Omissées Legislativas:

Acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 92.

¥ MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 144.



constitucionais; se, por outro lado, através de uma vigilancia judicial
que nado extravase da funcdo judicial, se conseguir chegar a uma
protecao juridica sem lacunas; se, através de pressfes juridicas e
politicas, se comegar a destruir o “rochedo de bronze “ da
incensurabilidade do siléncio, entdo o mandado de injuncédo lograra os
seus objetivos” %

O mandado de injungdo podera ser ajuizado por qualquer pessoa que
esteja sofrendo violagdo nos seus direitos, pela falta de norma reguladora da
Constituicao Federal.

Nos julgamentos do mandado de injuncdo n.° 283 — DF (20-03-91 -
RTJ/883), do MI n.° 284 — DF (22-11-91 — RTJ 139/712) e do MI n.° 447 — 1 (5-5-
94- DJU de ¢°/7/94 p. 17495) verbi gratia, passou o Supremo Tribunal Federal a
adotar posicdo mais avancada, que a originalmente concebia, de apenas dar
ciencia ao Poder Legislativo, aguardando-se as providéncias cabiveis e
assemelhando-o a acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Passou, a

resolver:

a- reconhecer a omissao legislativa inconstitucional;

b- fixar um prazo para a elaboracdo da norma regulamentadora e, se ja
fixado e inobservado;

c- assegurar a possibilidade de ajuizamento, nos termos do direito comum
ou ordinario, de acado de reparacdo de natureza econbmica (perdas e
danos) para o ressarcimento do prejuizo sofrido pelo impetrante, em

razado da auséncia da norma.

Os mandados de injungéo citados, tratavam de situag&o prevista em norma
constitucional constante do Ato das Disposi¢cfes Constitucionais Transitérias, que
previa, expressamente, um prazo para que a lei a ser elaborada entrasse em

vigor.

O mandado de injungdo como vimos, foi instituido com a missdo de

possibilitar concretamente o exercicio de direitos e liberdades constitucionais.

N&o importa a natureza do direito que a norma constitucional confere;
desde que seu exercicio dependa de norma regulamentadora, que a obrigacao

de prestar o direito seja do Poder Publico, quer incumba a particulares.

%2 Ccanotilho apud Moraes, Alexandre de. Op. cit., p. 144.



3.2.2.1 Mandado de Injuncdo como Instrumento de Efetividade na

Constituicdo Federal

Ele deve ser entendido como direito publico, dando ensejo a uma acao

positiva.

Pelo Art. 103, § 2° e Art. 5° LXXI da Constituicdo, hoje a omissdo do
legislador em emitir normas integrativas, tornar efetiva norma constitucional,
merece o0 controle do judiciario e ndo pode ficar a mercé da obrigacdo

simplesmente politica.

O mandado de injuncdo € norma regulamentadora, que servira ndo apenas

a aplicacdo das normas, mas a producdo de ato administrativo e ato material.

A legitimidade recai sobre a parte privada ou publica que viria a suportar o
onus da concessdo, como nos esclarece Flavia Piovesan: “A legitimidade passiva
recai sobre o0 ente cuja atuacao é necessaria para viabilizar o exercicio do direito
e nao recai, portanto, sobre a autoridade competente para elaborar a norma
regulamentadora faltante.” ** Mas ndo é este o entendimento dominante do

Supremo Tribunal Federal.

A competéncia se d4 ndo em razdo da autoridade que ira suportar os
efeitos da sentengca, mas em razdo do oOrgdo ou autoridade, incumbido de
elaboracdo da norma regulamentadora. No entanto, segundo a autora Flavia
Piovesan, no julgamento do Mandado de Injuncdo(MI 323-8 DJ 14.02.92, JSTF,
lex 161, mais de 1992, p.100-106, pg.135, MI, decisdo inédita e pg.136), o

Supremo afirmou:

“Em face da natureza mandamental do mandado de injuncdo, como ja
afirmado por este Tribunal, ele se dirige as autoridades ou 6rgaos
publicos que se pretendem omissos quanto a regulamentacdo que
viabilize o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania.” *

¥ PIOVESAN, Fléavia C. Op. cit., p.127.
#  Op.cit, p.128.



O posicionamento dominante do STF é que a legitimidade passiva é o

Poder, 6rgdo ou autoridades omissas quanto ao dever de legislar.

No mandado de injuncao, trata-se de dever jurisdicional de tornar vidvel o
exercicio do direito, que encontra seu fundamento no principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, e como

adverte Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“violar a um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade
,conforme o0 escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a sua arcaboucgo logico e
corroséo de sua estrutura mestra.” %

Para a llustre Flavia Piovesan, ao conceder o mandado de injuncao, cabe

ao poder Judiciario:

“a) elaborar a norma regulamentadora faltante, suprindo, deste modo, a
omissdo do legislador; b) declarar inconstitucional a omisséo e dar ciéncia ao
orgdo competente para a ado¢do das providéncias necessarias a realizacao
da norma constitucional e c) tornar viavel, no caso concreto, o exercicio de
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional que se encontrar obstado por
faltar norma regulamentadora.” 3

O Supremo tem se posicionado no sentido de declarar a
inconstitucionalidade a omissdo e dar ciéncia ao 6rgdo competente para a

adocéo das providéncias cabiveis a realiza¢cdo da norma.

Algumas decisbes em Mandado de Injuncdo foram inéditas, que,
rompendo com a orientacdo tradicional do Supremo Tribunal Federal, veio a
conferir ao mandado de injuncdo a funcéo exigida pela Constituicdo, apesar de
demarcar prazo para que o legislador suprisse tal omisséo, para s6 apds disto
tornar viavel o exercicio do direito. *” (MI 232-1, DJ, 27.03.1992, JSTF, LEX 167)

* MELLO apud PIOVESAN, Flavia C. Op. cit., p. 146.
% PJOVESAN, Flavia C. Op. cit., p. 130.
3 . Op. cit., p. 135.



Em outro julgamento, o Supremo declarou a mora do legislador,
estabeleceu prazo para a elaboracdo da norma regulamentadora, e ultrapassado
este prazo, sem que estivesse promulgada a lei, ficava reconhecido ao
impetrante o direito de obter da Unido, pela via processual , sentenca liquida de
condenacdo a reparacdo constitucional devida pelas perdas e danos que se

arbitrasse. *®

Para Celso Bastos, no mandado de injungao:

“A solucado para o problema h& de se obter conferindo ao magistrado a
possibilidade de em cada caso escolher um tipo de solu¢do que melhor
possa atender aos legitimos interesses dos impetrantes, sem a
necessidade de transmudar-se o julgador em legislar. A solucdo ha de
ser, como vimos, adaptada ao caso concreto, sempre muito variavel
porque também variavel é o tipo de integracdo que se requer. N&do se
nega que, em muitas hip6teses, ao magistrado seja dado prover a
situacdo com diretrizes suficientes para conferir operacionalidade ao
direito do impetrante.” %

Isto implica na idéia de discricionariedade dos Tribunais na apreciacéo do
Mandado de Injuncéo.

O nosso entendimento, refor¢cado pelo da Flavia € de que diante o principio
da aplicabilidade imediata nas normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, ndo se pode condicionar este direitos a discricionariedade do
Poder Judiciario, posto que isto implicaria numa reducéo da for¢a vinculante dos

direitos fundamentais e na ofensa do mencionado principio constitucional.*

Se antes da Constituicdo de 1988 ndo se tinha remédio eficaz para
neutralizar a inércia constitucional e o cidaddo nao tinha o direito de exigir a

emanacao de normas juridicas, hoje, a realidade é outra.

As consequéncias juridicas da omissdo geram efeitos negativos no

sistema juridico, com um grande desrespeito a Constituicao.

O Ministro Carlos Velloso atribui o carater substancial ao mandado de
injuncao

% PJOVESAN, Flavia C. Op. cit., p. 136.
¥ BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional. vol 2. 12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p.221.
0 Cf. Flavia C. Piovesan. Op. cit. p. 147.



“no mandado de injuncgéo, reconhecendo o juiz ou tribunal, em concreto,
gue o direito que a Constituicdo concede € ineficaz ou inviavel em razéo
da auséncia da norma infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por
forca do proprio mandado de injuncédo, a integracdo do direito a ordem
juridica, assim tornando-o eficaz e exercitavel”. **

A Constituicdo deseja através da decisédo judicial, resolver o caso concreto
levado ao Poder Judiciario. A fungcdo do magistrado sera a de proferir uma
deciséo de carater constitutivo.

Mas nada impediria que a sentenca que reconhecesse a 0missao
inconstitucional ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que a

omissao fosse suprida, conferindo-lhe assim um caréater concretista.

O pensamento do constituinte foi de estruturar um instrumento para

assegurar os direitos.

Segundo Sérgio Reginaldo Bacha, o tratamento dispensado pelo Supremo
Tribunal Federal aos mandados de injuncéo, pela andlise de mais de 80 acordaos
da Suprema Corte, “ele vem galgando patamares num curso de desenvolvimento

e evolugdo.” #

Para tanto, para se visualizar a forca normativa da Constituicdo, deve-se
haver a vontade de concretizar a norma. Essa concretizacdo devera se dar
através dos julgadores, magistrados, garantindo a eficacia da lei, levando-se em
conta a vontade da Constituicdo e nao s6 a vontade do poder publico, que tem se

mostrado inerte.

Pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, Art. 201, IX, assegurou-se ao
Ministério Publico competéncia para impetrar o mandado de injuncéo.

Portanto, esse € o motivo pelo qual, a doutrina de forma majoritaria, vem
perseguindo a difusdo da corrente concretista individual, qual seja, a de

instrumento implementador de direitos constitucionais.

*! \Voto no MI n.° 284 — DF RTJ 139/717 p. 132,( proferido por Carlos Mério da Silva Velloso).
*2 BACHA, Sérgio Reginaldo . Mandado de Injuncéo, Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 262.



3.2.2.2 O Entendimento do STF

Em face das varias correntes doutrinarias e dos diversos votos dos
Ministros do STF, Alexandre de Moraes classificou as posi¢cdes em relacdo ao

Mandado de Injuncdo da seguinte forma:

a) Concretista

b) N&o concretista

Pela posicdo concretista individual direta, o Poder Judiciario, ao julgar
procedente o Mandado de injuncdo, implementa a eficacia da norma

constitucional ao autor.

O principio da discricionariedade do legislativo é que prevalece,
respeitando-se a triparticdo dos poderes e a sua independéncia.

Como ressalta Manoel Gongalves Filho:

“A experiéncia, todavia, demonstra que os Poderes, especialmente o
Legislativo e o Executivo, podem tornar-se violadores dos direitos

fundamentais. Por isso, o direito constitucional esmera-se a procura de

formulas para protegé-los contra esses poderes” .**

Hoje ja ndo se pode mais falar em separacao absoluta dos poderes, e sim,
em interdependéncia. O respeito a triparticdo dos poderes esta garantido, assim
como garantido estard o sistema de freios e contrapesos que deve existir entre 0s

poderes

Pela concretista individual intermediéria, apés julgar a procedéncia do writ,
0 Orgdo julgador fixa prazo para elaboracdo da norma regulamentadora e
escoado o prazo e permanecendo a inércia, ficara o Poder Judiciario autorizado a

fixar as condigBes necessarias ao exercicio do direito.

Pela posicdo concretista , presentes 0s requisitos constitucionais para o
mandado de injuncdo, o Poder Judiciario através de uma decisdo constitutiva,
declara a existéncia da omissdo administrativa ou legislativa e implementa o
exercicio do direito da liberdade ou da prerrogativa constitucional, até que
sobrevenha regulamentacéo do poder competente.

*3 GONCALVES FILHO, Manoel . Op. cit., p. 171.



A Constituicdo Federal, ao criar o Mandado de Injuncao, possibilitou ao
poder Judiciario o exercicio de uma atribuicdo que ndo agride o principio da

separacdo dos poderes, pois hecessario é o controle da atividade legislativa

A jurisprudéncia dominante da nossa mais alta Corte da Justica tem
assumido a posicdo ndo concretista, a partir do julgamento do Mandado de
Injuncédo n.° 107, voto proferido pelo ministro Moreira Alves, em que firmou-se 0

entendimento de que o mandado de injungéo é :

“Acdo outorgada ao titular do direito, garantia ou prerrogativa a que
alude o art. 5°, LXXI, dos quais o0 exercicio esta inviabilizado pela falta
de norma regulamentadora, e é acdo que visa a obter do Poder
Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se
estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do Poder,
6rgao, entidade ou autoridade de que ele dependa, com a finalidade de
gue se lhe dé ciéncia dessa declaracdo, para que se adotem as
providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a acao de
inconstitucionalidade por omissdo” *

.O Supremo Tribunal Federal, ao conferir ao mandado de injuncdo o
mesmo efeito da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, adotando

posi¢cao n&o concretista, despoja-o da finalidade para o qual foi criado.

3.2.3 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Se ao legislador compete criar a norma concretizadora dos direitos e
garantias fundamentais, caberd ao Judiciario possibilitar a sua aplicacdo
imediata, nos casos de auséncia de leis concretizadoras e ainda ao 0Orgao
executivo, a administracdo, cabera a concretizacao destes direitos, pelo exercicio
de sua competéncia planificadora, prestadora de servicos sociais, através das

politicas, realizar os direitos fundamentais.

Houve aumento do rol de pessoa para proporem acgdo, 0 que aumentou
consideravelmente o numero de acfes. O avancgo seria ainda maior se incluisse a

iniciativa popular no rol.

* MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Op. Cit., p. 107, que cita Regina Quaresma. Voto  proferido
pelo Min. Moreira Alves.



Tem-se entendido que a acdo declaratoria judicial de omissdao com o
conseqglente dano a pessoa prejudicada, evidencia o descumprimento do dever
do poder publico, sendo cabivel o ajuizamento de acdo de perdas e danos contra
pessoa juridica de direito publico responsavel pela omissao.

Mas o objetivo da Constituicdo ndo é sancionar e responsabilizar os
orgaos que cometem a inconstitucionalidade. Mas sim, efetivamente elimina-las,
de modo a assegurar o cumprimento delas. O objetivo da acdo é afastar a
violacéo.

Flavia Piovesan apresenta uma sugestdo para as omissoes, proposta esta

inspirada na jurisprudéncia alema.

“em caso de relevancia e urgéncia constitucional, possa o Supremo
Tribunal Federal resolver satisfatoriamente a lide proposta, se assim
permitir o caso, mediante a expedicao de decisdo normativa provisoéria,
até que a omissdo venha a ser em definitivo suprida pelo 6rgao
competente.” °

Para alguns autores, como Paulo Pimenta, frente as
inconstitucionalidades, as que guardam maior relacdo com as normas

programaticas sdo a inconstitucionalidade por omissao.*®

A Constituicdo, na maioria dos direitos sociais elencados no art. 6.° da
Constituicdo, faz depender de legislacdo ulterior para sua aplicabilidade e sera
necessario essencialmente os meios constitucionais, que sdo Mandado de

Injuncao e acéo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Logo, a inércia do legislador importa em inconstitucionalidade, quando
resultar do descumprimento da obrigacédo de legislar, porque cabe ao legislador

dar efetividade a Constituicao.

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao ndo sera proposta para
que seja praticado determinado ato administrativo em caso concreto, mas sim

visa a expedicao de ato normativo para o cumprimento de preceito constitucional,

** PIOVESAN, Flavia C. Protec&o Judicial Contra Omissdes Legislativas. S&o Paulo: RT, 1995. p. 110.
46
: . p. 175.



que, sem ele, ndo poderia ser aplicado. Este é o entendimento do Ministro Aldir
Passarinho.*’ (STF — ADI 19 — Al — TP — DJU 14/04/89)

A Carta Magna criou 2 mecanismos para concretizagdo da ordem
constitucional: Acédo direta de inconstitucionalidade e Mandado de Injuncao,
sempre visando-se 0 exercicio dos direitos constitucionais, preenchendo as
lacunas, entendendo que a finalidade do constituinte é a de realizar a vontade da

lei.

Busca-se através do controle de inconstitucionalidade por omissao,
viabilizar o processo de conversdo das normas constitucionais de eficacia

limitada em normas constitucionais de eficacia plena.

3.3 Diferencas entre Mandado de Injuncdo e Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao:

A identificacdo entre o mandado de injuncdo e a acao de
inconstitucionalidade por omissdo assemelham-se, no fato de que ambos os
instrumentos processuais tém cabimento diante da falta de norma
regulamentadora de natureza infraconstitucional, com o fim de dar plena

efetividade aos direitos sociais.

A acdo declaratéria por omissdo € mais abrangente que o mandado de
injuncdo, que pode ser usada pela falta de medida, ou seja, na falta de acdes
administrativas ou de providéncias materiais necessarias a concretizacdo da

Constitui¢ao.

Outra diferenca séo os legitimados. Enquanto a ADIN, como instrumento
abstrato de defesa da ordem juridica segue o modelo concentrado, cabendo ao
STF a competéncia originaria para seu julgamento, o mandado de injuncao,
observando o critério de poder, 6érgdo ou entidade responséavel pela elaboracdo

da norma regulamentadora segue o modelo difuso.

" MUJALLI, Walter Brasil. Direito Constitucional e a Constituicdo Federal — Teoria, Legislacdo e
Jurisprudéncia — Vol 1l. Campinas: Aga Juris, 1999, p.882.



O mandado de injuncédo difere da acdo direta de inconstitucionalidade
porque na ADIN, o Poder Judiciario expede decisdo normativa de cunho geral e
abstrato, sendo, inclusive entendivel que o Judiciario ndo assuma a decisao
normativa, pois tal omissao seria cabivel sendo ao préprio legislador, no Ml, ndo
€ escusavel a sua inércia, pois cabera sua funcéo tipica e propria de julgar,
concretizando os direitos, solucionando a omissdao de falta de norma

regulamentadora.

Eles diferem-se também nos objetivos. Na inconstitucionalidade por
omissdo o0 que se pretende é a elaboracdo da norma inexistente, ndo sendo
necessario que o direito seja impedido ou violado. Enquanto no mandado de

injungéo busca-se o direito concreto violado.

Nos efeitos, eles também diferem, no mandado de injuncdo sera inter

partes, enquanto na Adin, o efeito sera erga omnes.

O objeto do Mandado de Injuncdo € de garantir o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, que estejam obstados por falta de norma que os
regulamente, entendidas estas como leis complementares, ordinarias, decretos,

resolucdes, portarias, ou seja, visa-se efetivar norma constitucional.

J4& na inconstitucionalidade por omissdo visa-se provocar o Poder
competente dando-lhe ciéncia para a adocdo de providéncias necessarias a

suprir omissao, para tornar efetiva norma constitucional.



CAPITULO IV - INEFICACIA

4.1 RazbOes da Ineficacia dos Direitos Sociais e o0os Problemas das

“Incongruéncias”

Entender as incongruéncias e ineficacia dos direitos sociais, requer-se
tracar um caminho de analises a partir da leitura de nossa propria realidade, das
garantias e dos remeédios constitucionais existentes no ordenamento juridico, a
posicdo que vem sendo dada nos nossos tribunais, as politicas existentes, o
acesso da populacéo, e principalmente a postura dos operadores de direito e da
vontade politica.

Viver sob o manto de uma Carta Magna, que € considerada uma das mais
invejadas do mundo, ndo nos facilita em nada e ndo garante o acesso do cidadao

aos seus direitos basicos e a sua dignidade.

Reconhecer a deficiéncia na aplicabilidade e eficacia dos direitos sociais,

importa em perceber que as problematicas estao interligadas.

A politica econbmica, educacional, de infra-estrutura basica, de
saneamento, de garantia ao trabalho, deve estar funcionando de forma dinamica,
pois para termos saude, necessitamos ter moradia, trabalho, e para termos o

acesso, necessitamos da educacéao, dentre os outros direitos.

O que se observa na saude é o quanto este direito ainda esta longe de se

concretizar eficazmente na prética.

O acesso da populacdo ao atendimento médico, aos exames hospitalares,
as cirurgias, as medicacoes, leitos hospitalares, estdo distante da necessidade e
das demandas apresentadas. Isto sem falar na qualidade destes servigcos, que

em grande parte sdo precarias.

Fazendo uma breve leitura, verificamos que a infra-estrutura na saude é
muito deficitaria, diante de uma populacdo carente, doente, desnutrida. Basta
vocé tentar marcar uma consulta para algumas especialidades para verificar o
como estd distante o atendimento a necessidade.Com excec¢do de alguns
Centros gue estdo mais equipados, mas mesmo nestes ha uma lista enorme de

demanda reprimida



A populacdo ndo tendo acesso as suas necessidades basicas essenciais,

fica doente, desnutrida, sem condi¢cdes de sobrevivéncia.

Destacando-se ainda o direito a maternidade, a protecdo da criancga, tao
gravemente violado, que muitas vezes nao tem garantido nem mesmo a sua
alimentacéo basica. Esta crianca, esta gestante, excluidas , espoliadas do saber
e do poder, transformam-se numa populacdo marginalizada, ou seja, a margem
da sociedade, destituida da sua dignidade como ser humano, sem a menor
condicdo de ser um cidaddo e de acessar o Poder Publico. Assistimos a esta

cena diariamente.

O Estado, o grande responsavel, ndo oferece os servicos adequadamente
de prevencéo, educacdo e de assisténcia, acaba por ter que dispensar mais
recursos para atender aos efeitos e ndo as causas. Quebrar este circulo vicioso é
uma questdo que merece maiores estudos. Encontrar os meios financeiros para

concretiza-los, outro desafio.

As consequéncias destes descaso do poder administrativo s&o
avassaladoras. MilhGes de pessoas estdo vivendo na mais absoluta miséria, em
corticos, desnutridas, com doencas que ha muito foram exterminadas nos paises
desenvolvidos, sendo ainda causa de mortes no nosso Pais, por falta de

investimento em infra-estrutura basica.

E as consequéncias desta situacdo toda, sdo de familias desestruturadas,
mendigos, menores abandonados, violéncia, crimes contra esta situacdo que
marginaliza e oprime. Verificamos uma grande parte da populacdo despreparada
para o trabalho, doentes, desempregados, mal remunerados, que elevam ainda
mais a fila da seguridade, da previdéncia e da assisténcia social.

A assisténcia social, diga-se de passagem, sO atende aos mais miseraveis .
Isto mostra-se evidente ao analisar a Lei Organica da Assisténcia Social, que
discrimina e inconstitucionalmente seleciona 0os mais miseraveis dos miseraveis,
ao oferecer o beneficio aqueles que possuem renda per capita inferior a ¥4 do
salario minimo ou que ndo tenham renda alguma, dentre estes, tendo-se que

provar a deficiéncia ou a idade acima de 67 anos. *®

*8 Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS n.° 8742 de 7.12.93, que dispde sobre a Organizacio Social.



A propria lei organica tém principios violadores da Constituicdo, afrontando-
a (art. 1°, Ill, art. 3°, lll e 1V, Art. 5° e art. 6° da CF.)

No entanto, cabe-nos desmistificar esta falsa harmonia social, porque no
nosso entender sé avancamos, quando reconhecemos as nossas falhas e os

Nnossos limites.

Quando o Estado consagra a educacdo, como direito de todos e dever do
Estado, da familia e da sociedade, ele esta reconhecendo a sua incapacidade em
cumprir o dever de dar educacao a todos

S6 como exemplo, podemos citar o descaso do administrador em garantir
eficazmente o direito a educacao, que entre eles esta inserido o direito a creche a
criangas de 0 a 6 anos. Este direito, na maioria das cidades n&o se efetiva, e ndo
assistimos o poder executivo sendo responsabilizado por esta omisséo.

Vé-se que nédo é a regra juridica constitucional que vai dar maior e melhor
educacao ao povo.

O Estado voltado ao bem-estar-social, na denominacéo de Norberto Bobbio,

implicou num “processo de multiplicagéo de direitos” *°

, que garantiu a extensao
da titularidade de determinados direitos, além do aumento de bens merecedores

de tutela.

Podemos observar o quao acentuada € a preocupacgédo da Constituicdo de
1988 em assegurar a dignidade e o bem-estar da pessoa humana na garantia da

justica social, o que enfaticamente € buscado quando privilegia os direitos

fundamentais, tendo-os elevados a categoria de clausula pétrea.

A Constituicdo de 1988 foi inovadora ao elencar os direitos sociais. A
dificuldade € de converter a enunciacao de direitos sociais em direitos efetivos,
em estabelecer e efetivar as técnicas e instrumentos que possam efetivar os

direitos sociais basicos.

7

Se por um lado, pelo seu ndo cumprimento d4 ensejo a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 102, I, a, e 103, § 2°, CF/88), por outro

* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. De Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 68-69.



lado, o seu ndo atendimento na pratica, por falta de regulamentacao sera cabivel
o mandado de injuncéo. (art. 5°, LXXI , CF/88).

Observamos que a Constituicdo elenca uma série de direitos ao
trabalhador, inseridos no direito do trabalho, mas o acesso , ou seja; a garantia a
todos de um trabalho néo é discutida pelos autores ou ndo parece ter sido esta a

preocupacéao do legislador.

Até porque parece mesmo que a Constituigdo ampliou demais o seu papel
na garantia ao trabalho, e enquanto Estado “néo-liberal”, ndo encontra formas de

viabiliza-lo.

Compreender o direito ao trabalho, € uma tarefa ardua, pois este acesso
perpassa por um caminho complexo, em que se faz necessario compreender a
prépria relacdo de producao do sistema capitalista, em que existe a competicéo ,
em que grande parcela da populacdo é excluida deste mercado de trabalho,
sempre visando a reproducdo da mais valia, além da reproducdo do proprio

sistema produtivo. As leis de mercado propiciam o fluxo deste sistema

Compreender o acesso ao trabalho, implica em avaliar as politicas sociais
existentes, verificando como este trabalhador esta preparado e capacitado a sua
profissdo, a orientacao profissional existente, a educacao, a sua prépria condicao

de sobrevivéncia e subsisténcia. Implica em reconhecer a lei da oferta e procura.

E a indagacéo persiste em avaliar como podera ser garantido este acesso

ao trabalho como forma de sobrevivéncia do homem?

Porque o que vemos € uma grande parcela da populacdo desempregada,
excluida do mercado de trabalho, muitos destes despreparados profissionalmente
para a inser¢cao no mercado de producao.

Ora, se o direito ao trabalho deve ser o principio da dignidade humana,
proporcionar ao ser humano o acesso ao mercado de trabalho deveria ser a
meta do Estado democrético, porque ndo se garante a dignidade da pessoa
humana, sem 0 acesso ao mais elementar dos seus direitos. Proteger aqueles
que se encontram excluidos ou mesmo inseridos no mercado de trabalho € de

suma importancia.



Se o Sistema de Producdo ndo consegue envolver toda esta oferta de
trabalho, resta evidenciado que esta situacdo traz consequiéncias avassaladoras
em todos 0s outros setores, tendo como consequéncia a falacia de outros direitos
sociais que acabam sendo agravados e violados pelo préprio Estado, que ndo

consegue responder e garantir o que preceitua a Constituicdo Federal.

Pelo direito ao trabalho, da-se a entender que todo o homem tem o direito
de garantir os recursos necessarios a sua sobrevivéncia. Na verdade, ndo se

vislumbra a possibilidade de ir a Juizo, exigir emprego constante.

Pelo art. 75 do Caodigo Civil: “ a todo o direito corresponde uma acéo que

0 assegura”.

Mas em relacdo ao direito ao trabalho, sera que podemos vislumbrar um

direito subjetivo?

Segundo José Cretella Jr., esta disposicdo € valida somente entre as
partes que sao reciprocamente credores e devedores de direitos e obrigacoes,

referindo que:

“Na regra juridica constitucional que disp8e, ‘todos tém direitos’, porque
a relacdo juridica entre o cidadao e credor e o Estado-devedor ndo se
fundamenta em vinculum iuris gerador de obrigacdes.” *°

Analisa o autor que falta ao cidaddo meios de garantir o seu direito
oponivel ao Estado, de exigir em juizo as prestacdes garantidas. Por este
entendimento, fica distanciado o direito subjetivo que teria 0 homem em acessar
0 judiciario para a garantia a este acesso, como forma de subsisténcia, mesmo

gue se reconhecga como direito do homem e dever do Estado.

“Entendida, como hoje é a fun¢édo do Estado, ndo somente como a de
guardido do direito, mas também como a de promotor do bem comum,
do bem-estar social, é l6gico que Ihe incumbe ndo somente o dever de
garantir a liberdade de trabalho, como também o de proporcionar esse
trabalho a todo homem valido, e ainda o de suprir a sua falta, seja por
motivos objetivos, seja por motivos subjetivos. “ >

A experiéncia pratica todavia ndo é animadora

%0 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p.315..
5 . Op. cit., p. 316.



A Constituicdo ndo vem resolver todas as questbes, porgue a propria
Constituicdo reconhece a necessidade de legislacao ulterior para a aplicabilidade
de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os

fundamentais

Faz-se necessario uma protecdo contra o proprio administrador. Como o

llustre doutrinador Manoel Goncgalves nos ensina:

“Ora, 0 reconhecimento de que esses agentes do Estado pecam
freqlentemente contra os direitos do povo , que aquele deve tutelar,
leva ao paradoxo de o proprio Estado contemporaneo organizar contra
a atividade precipua de um dos seus Poderes todo um complexo
sistema de protecéo, para isso mobilizando outro poder, ou pelo menos
6rgaos nisso especializados, afora todo um sistema preventivo
destinado a evitar ilegalidades.” >

4.2 A Ineficacia das Normas e das Garantias Constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988 € inovadora ao dar énfase aos Direitos
Fundamentais, com as garantias Constitucionais. A problematica dos direitos
sociais ndo tange a sua fundamentacao histérica, o que ja esta consagrado na
doutrina, nem & sua enunciacdo por parte do Direito Positivo, uma vez que 0s

mesmos encontram-se contemplados em nivel universal e estatal.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo conseguiu atender

efetivamente as necessidades fundamentais. Restam as questdes:

As garantias elencadas nao foram suficientes para efetivacao dos direitos.
Isto se deve pelo fato das normas terem sido muito geral e abstrata, ficando
sempre na dependéncia do legislativo, que se omite, ou quem sabe a
responsabilidade tenha sido do Supremo Tribunal Federal que ndo tem atribuido
0 carater concretista da decisdo? Talvez até o Judiciarios ndo esteja utilizando
eficazmente dos instrumentos existentes, ou mesmo a populacdo, tao
desacredita no seu direito ndo tem recorrido ao Poder Judiciario para garantir os

seus direitos.

%2 GONCALVES FILHO, Manoel. Op. cit., p. 83.



Descobrir as incongruéncias e as alternativas para a real aplicabilidade da

Constituicao € o desafio que se lanca.

Ora, se é de interesse do préoprio Estado Democratico a garantia da
dignidade da pessoa humana em nivel mundial, os direitos fundamentais devem
fazer parte e prioridade em qualquer pais, qual a razado portanto da inércia frente

as necessidades sociais?

Infere-se deste contexto, que a questdo de maior relevancia no tocante
aos direitos sociais, se da ante a falta de interesse politico quanto a
exequibilidade dos direitos, onde a mera enunciacdo dos mesmo na Carta

Constitucional torna-se inerte.

Adquirir o respeito e acima de tudo, efetivar os direitos sociais, através das
instituicbes juridicas que respondam as demandas que se apresentam se
constitui numa real necessidade, como forma de se garantir a cidadania. Deve-
se portanto reconhecer os Direitos fundamentais como supra-estatais, uma vez
que séo inerentes a condicdo humana, pressupondo sua legitimidade face as

legislagbes existentes.

O conceito que tecemos de Eficacia € a de

\

“qualidade da norma que se refere a sua adequacdo em vista da
producdo concreta de efeitos, diz respeito as condicbes faticas e
técnicas de atuacdo da norma juridica, a0 seu sucesso, ou seja, a
possibilidade da consecucdo dos objetivos.” >

Ja o termo eficcia juridica , significando aqui que a norma esta apta a
produzir efeitos nas situacfes concreta. Flavia Piovesan vem nos esclarecer:
“eficacia juridica corresponde as condi¢cdes técnicas de atuacdo da norma, ou
seja, apresenta eficacia juridica a norma que tiver condi¢des de aplicabilidade(...),

Eficacia juridica significa assim, a possibilidade de aplicagéo da norma.” >*

As normas nao—auto-executaveis nao sao detentoras de aplicabilidade

imediata, mas exigem providéncias legislativas ulteriores.

Ja explicava Rui Barbosa:

¥ FERRAZ apud PIOVESAN, Flavia C. Op. cit., p. 48.
* PIOVESAN, Flavia C. Op. cit., p. 49.



“Ndo ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licGes. Todas tém a
forca imperativa de regras...Muitas, porém, ndo revestem dos meios de
acao essenciais ao seu exercicio, os direitos, que outorgam, ou 0s
encargos, que impdem: estabelecem competéncias, atribuicoes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura segundo seu
critério, os habilite a exercer. A Constituicdo ndo se executa a Si
mesma: antes requer a acao legislativa, para lhe tornar efetivos os
preceitos.” >°

Se a Constituicdo ndo esta servindo como mecanismo de garantia dos
direitos humanos e fundamentais, para que possa efetivamente assegurar a
inviolabilidade dos mesmos, é porque estad ocorrendo uma discrepancia entre o

discurso e a pratica, entre os direitos e a sua aplicabilidade concreta.
As garantias constitucionais devem viabilizar o cumprimento das normas.

Ora, se é de interesse do préoprio Estado Democratico a garantia da
dignidade da pessoa humana a nivel mundial, os direitos fundamentais devem
fazer parte e prioridade em qualquer pais, qual a razdo portanto da inércia frente

as necessidades sociais e da ineficacia da norma constitucional?

Infere-se deste contexto, que a questdo de maior relevancia no tocante
aos direitos sociais, se da ante a falta de interesse politico quanto a
exequibilidade dos direitos, onde a mera enunciagdo dos mesmo na Carta

Constitucional ndo os tornou efetivos.
A nossa Constituicéo € lei fundamental e suprema do Estado brasileiro.

A Constituicdo reconhece que a saude, por exemplo, é direito de todos e
dever do Estado, mas se ndo se produzirem os atos legislativos e administrativos
indispensaveis para que se efetivem tais direitos em favor dos interessados,
restard evidenciada a omissao do Poder Publico, que possibilita a interposicédo da
acdo de inconstitucionalidade. E dai caber4d ao Judiciario garantir a sua

concretude.

O que se verifica factualmente é uma latente inércia politica do Estado
ante as necessidades sociais. Em que a inexequibilidade dos mesmos é fruto da

falta de mecanismos eficazes a sua concretude.

%> BARBOSA , Rui. Comentéarios & Constituicdo Federal Brasileira, 11, Sdo Paulo; Saraiva, 1933. pp.488-
489.



Vé-se gque ndo existe uma preocupacdo politica efetiva no sentido de
prover a populacdo adequadamente dos seus direitos basicos: saude, habitacao,

assisténcia social.

O principio da dignidade humana né&o é aplicado. Restando ao Poder

Judiciario e Legislativo encontrar meios eficazes para a sua concretude.

Uma politica de assisténcia social deve se pautar em ampliar 0 acesso aos
direitos sociais a populagdo, como um processo de luta pela constituicdo dos
direitos sociais.

Vivemos numa realidade de acentuada concentracdo de renda na mao de
uma minoria privilegiada e com uma saida interminavel do capital para o exterior,

via divida externa.

A trajetdria dos direitos, sobretudo a partir do Estado Moderno, com a
proclamacao dos Direitos do Homem (final do séc. XVIII) e até a Declaracdo dos
Direitos Humanos em pleno séc. XX (1948), demonstra que os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, nascidos de certa

circunstancia, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades.

O llustre Norberto Bobbio que nos esclarece e reforca: “A maior parte dos
direitos sociais, os chamados direitos de Segunda geracdo, que sdo exibidos
brilhantemente em todas as declaragbes nacionais e internacionais, permaneceu

no papel”*®

Os direitos sociais, apesar de repetidamente proclamados
internacionalmente e nos congressos, sdo aqueles que a esmagadora maioria da

humanidade néo possui de fato. Os direitos sociais ndo estdo sendo protegidos.

A questdo do fundamento do direito, reside ndo no direito que se tem, mas

no direito que se gostaria de ter.

Acreditamos que ja exista um convencimento de que a realizacdo dos
direitos do homem é uma meta desejavel. Pode-se entender que ndo existe ainda

uma vontade dos governante.

% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 9.



Os direitos de cidadania sao direitos de participacdo numa comunidade
nacional comum. Os direitos sociais podem ser precisos para a pratica da

cidadania, na medida em que tornam possivel esta participacao.

As proprias estatisticas estdo ai para demonstrar que hd um aumento

acentuado da pobreza.
Ha uma negacéo da justica social ou da igualdade.

Os servicos estatais mantidos se direcionam estritamente aos pobres,
dentre estes os de situacdo extrema, com um alto grau de seletividade. Constitui
num programa de alivio as necessidades extremas e ndo vém como uma politica

dirigida a justica social ou a igualdade.

Os programas tém sido residuais, eles tém se tornado téao
vergonhosamente pobres que em vez do atendimento dos “pretensos direitos”,
estaremos de volta as esmolas, retirando-se qualquer referéncia a direitos sociais

da cidadania.

Na verdade, a pobreza é estrutural. E ai reside a dificuldade da
aplicabilidade dos direitos sociais e da justica, como preceitua a Constituicao.

Resta compreender que os direitos humanos ao estarem revestidos do
principio de protecdo as aspiracfes universais, constituem em principios morais,
assim, todo direito positivo que ndo o reconheca € imoral, em decorréncia do
desprezo a ética e aos principios morais que teria de obedecer para garantir a

eficacia da ordem juridica.

Resta-nos encontrar o modo mais seguro para garanti-los, para impedir

que, mesmo diante das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.

Este fato é também decorrente da propria falta de conhecimento da
populacdo sobre os seus direitos, bem como dos meios existentes e necessarios

para a defesa e obtencdo da sua cidadania.

Na cidade de S&o Paulo, pela sua complexidade, essa situacdo € bem

caracterizada pelos sete milhbes e setecentos mil pessoas que vivem em



condicBes precérias. S0 1592 favelas — 1 milhdo de pessoas nos corticos. >’

Sem falar nos milhées de pessoas que vivem na pobreza e miséria.

Hoje, o grande desafio dos constitucionalistas é buscar a concretizacdo do

da méxima efetividade. As normas constitucionais existem para ser aplicadas.

Uma das grandes preocupacdes da atualidade e do passado, é o estudo do
tema Eficacia da Norma Constitucional, tendo em vista tornar concreto o desejo
do legislador constituinte, com o cumprimento por parte daqueles que exercem o

Poder Estatal.

O texto constitucional carecendo de legislacdo ulterior para propiciar a

fruicdo dos direitos sociais.

Os diferentes graus de eficacia das normas constitucionais constituem uma

realidade que ndo ha como evitar.

A guestdo que se elenca é : quais as reais condicdes materiais propicias

para traduzir em realidade o programa de direitos sociais basicos?

No tocante aos direitos sociais bésicos, a Constituicdo define principios
fundamentais. No art. 6° da Constituicdo abrange genericamente os direitos.

Existem duas posicdes em relacdo aos direitos sociais; uma afirmando a
superioridade dos direitos de liberdade sobre os direitos sociais, a outra afirmando
exatamente o contrario, a supremacia dos direitos sociais sob os direito da
liberdade, neste o que vale é a igualdade, em que os direitos sociais basicos

levam a uma dignidade constitucional de principio.

Segundo Paulo Bonavides: “Os direitos fundamentais ndo mudaram, mas
se enriqueceram de uma dimensé&o nova e adicional com a introdugéo dos direitos

sociais”. °® E ele mesmo que ainda acrescenta:

“O Estado Social no Brasil ai estd para produzir as condi¢cdes e o0s
pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais. Ndo h& para tanto outro caminho sendo reconhecer o
estado atual de dependéncia do individuo em relacdo as prestacdo do

" BICUDO, Hélio. Direitos Humanos e sua Protecdo. In: Direito, Cidadania e Justica - A Assisténcia
Juridica como Instrumento de Garantia. Sdo Paulo: Brasiliense. p. 160 .
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 10.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 343.



Estado e fazer com que este Ultimo cumpra a tarefa igualitaria e
distributivista, sem a qual ndo havera democracia nem liberdade. ” %9

Os direitos sociais podem propiciar a igualdade na sociedade, e como diz o

llustre Paulo Bonavides:

“Os direitos existem de sobra com tamanha abundancia na esfera
programatica que formalmente o texto constitucional resolveu com o

voto do constituinte todos os problemas basicos de educacgédo, saude,

trabalho, previdéncia, lazer”.®

Como o proéprio autor reconhece, as promessas constitucionais aparecem
de forma vaga, abstrata e genérica, sempre dependente de legislacdo
complementar e ordinaria que nunca se elabora. Para ele, em razdo dessa
omissdo constitucional, de conteddo programatico, a auto-aplicabilidade dos
direitos sociais e a sua eficacia constituem os pontos de reflexdes sobre a crise

da estabilidade social no Brasil. %

*BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 346.
60

. . p. 346.
61 Cf. Paulo Bonavides. Op. cit., pp.346-347



CAPITULO V - A BUSCA DA EFICACIA JURIDICA DOS DIREITOS
SOCIAIS

5.1 A Questéo da Eficacia das Constituicdes e das Declaracbes

“Eficacia no sentido técnico-juridico significa a possibilidade de estar a
norma apta para ser aplicada, por reunir todos 0s elementos e meios necessarios

a sua operatividade.” ®

Os dois pactos firmados, decorrentes da Declaracdo, um sobre o direitos
econdmicos e sociais e outro sobre direitos individuais tradicionais classicos, nao

desembocaram em um sistema eficaz de protecdo da vitima.

Ficou criada uma Comissdo de Protecdo aos Direitos do Homem, cujos
membros sdo eleitos pelos Estado. Para a sua eficacia, depende ainda de
definicdo ao nivel da legislagdo de cada pais, que dependem da definicdo das

garantias que os instrumentam.
O Estado é ainda o maior infrator dos direitos individuais.

O controle a nivel internacional, tendo em vista a tutela dos direitos do
homem, sdo a promocéo, controle e garantia. Induzindo os Estados a introduzir,
aperfeicoar as medidas, além dos mecanismos de controle, para verificar pelos
organismos internacionais se as recomendacfes foram respeitadas e em que

grau foram respeitadas.

Dois modos tipicos de controle sdo os relatorios, que cada Estado
signatario da convencdo se compromete a apresentar sobre as medidas
adotadas, de acordo com o préprio pacto, além dos comunicados com os quais

um Estado membro denuncia o outro.

J& a terceira forma de tutela dos direitos, que € a garantia, tem como meta
a criagdo de uma nova e mais alta jurisdicdo, quando a garantia nacional nao for

suficiente ou inexistente pela garantia internacional.

2 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da
Constituicdo . Sao Paulo: Atlas S.A, 1999. p.75.



Este tipo de garantia foi previsto pela Convencédo Européia dos Direitos do

Homem, que entrou em vigor em 1953.

E uma inovagdo, mas sO sera legitimada quando uma jurisdicio
internacional puder impor-se as jurisdicbes nacionais, 0 que atualmente, pela

nossa Lei Maior é inconcebivel.

Os paises signatarios da Carta de Declaracfes deverdo se aparelhar de
meios e 0Orgdos para que se cumpram as regras de protecdo dos direitos

fundamentais.

A pior das inconstitucionalidades, € a inconstitucionalidade material, que se
evidencia nos paises em desenvolvimento, por estarem vulneraveis aos fatores

econdmicos, politicos e financeiros sobre ela.

A Constituicdo s6 permanece viva, quando ela esta desempenhando seu
papel, efetivando-se na realidade. E a omisséo inconstitucional € a inviabilizadora

da propria Constituicao e dos direitos sociais contidos nela.

Norberto Bobbio possibilita-nos uma reflexdo ao questionar que género de

direitos sé@o esses que tais normas definem:

“um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados
sine die , além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de

s

executar 0 “programa” € apenas uma obrigacdo moral ou , no maximo,
politica, pode ainda ser chamado corretamente de “direito”? *

A figura do direito tem como correlato a figura da obrigacdo. O direito
pressupfe o seu acolhimento no contexto das normas, eficientemente protegido.
“H& uma enorme defasagem entre a amplitude do debate te6rico sobre os direitos
dos homem e os limites dentro dos quais se processa a efetiva protecdo dos

mesmos nos Estados particulares e no sistema internacional.” ®

O exercicio dos direitos depende de meios. Os direitos a moradia, a
educacédo, a saude, ao trabalho , a assisténcia social entre os outros elencados,
sdo instituidos sem verificar as reais possibilidades do Estado.

63 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.. traducdo de Carlos Nelson Coutinho, 9.ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 78.
64 . .p. 83.



Por outro lado, o excesso de prestacdes sociais, verificado em alguns
Estados, cria um profundo desestimulo ao trabalho e ao progresso individual,

além da dependéncia para com o Estado.

A verdade é que o mundo est4 dividido em paises com realidades sécio-
econdmicas e ideoldgicas muito diferente. Nao é facil valer o funcionamento do

sistema internacional de garantias.

A Assembléia Geral da ONU ndo tem competéncia para editar normas
cogentes aos seus membros. A sua jurisdicionalizagdo fica na dependéncia de
pactos que venham a |he conferir eficacia. Mesmo os dois pactos firmados nao

garantiram um sistema eficaz de protecao.

A eficacia dos direitos esté ainda na dependéncia da sua definicdo ao nivel

da legislacéo de cada pais.

Uma Constituicdo, que possui no seu bojo direitos que ndo se efetivam
concretamente, corre o risco de se tornar uma letra morta, tendo como

conseqliéncia o descrédito em face dela.

Ha de se buscar a verdadeira “forca ativa” da Constituicdo. Um futuro em

que os operadores do direito e o povo possam confiar na Constituicao.

O povo pode ser o grande fiscal do poder politico, exercendo a sua

cidadania. Essa fiscalizacao se fard mediante a atuacdo do Poder Judiciério.

Na Alemanha, a Corte Constitucional foi criada pela Lei Fundamental de
1949, para tratar dos litigios constitucionais e tem sido apontado como um
modelo de tribunal para enfrentar a normatividade da Constituicdo e resolver as

contradicbes da norma com a realidade.

No Brasil, a auséncia deste Tribunal tem sido lastimavel, mesmo que o
Supremo tenha desempenhado em boa parte funcdes analogas as de uma Corte

Constitucional.

Existe a crencga de que ao inserir na Constituicdo um direito, uma garantia,
um principio, 0s mecanismos governativos existentes tornardo reais e efetivos as

normas.

Para o nosso grande Paulo Bonavides,



“chega-se assim a inconstitucionalidade toda vez que no ordenamento
formalmente constitucional, ou que se pretende seja formalizado em
bases constitucionais, se perde por inteiro o senso de propor¢cdo entre
os fins programaticos, cujo exagero faz a sua concretizacdo
extremamente penosa, se ndo impossivel, e os elementos de eficicia e
juridicidade das regras constitucionais propriamente ditas. O

desequilibrio entdo promovido determina a inexequibilidade da

Constituicao”. ®

Com o0 acumulo dessas contradicdes, quebra-se a unidade da
Constituicdo, que leva a crise de inconstitucionalidade, perecendo a

funcionalidade e juridicidade e os proprios principios contidos da Lei Suprema.

5.2 O Carater Imperativo das Normas Programéticas e a Busca pela sua

Eficacia

A eficacia juridica implica em reconhecer se a norma juridica produz

efetivamente os efeitos juridicos almejados.

7z

Nenhuma Constituicdo € intocavel, perfeita. Muitas de suas normas
precisam ser regulamentadas, integradas para sua execucao e aplicabilidade
plena.

Eficacia, para José Afonso da Silva € “a capacidade de atingir objetivos

previamente fixados como metas”®

, @ sua capacidade de produzir efeitos
juridicos. Isto porque todas as norma constitucionais tem eficacia juridica,
algumas em graus diferente, porque a eficacia de algumas normas depende para
a sua plenitude dos efeitos juridicos, de uma norma juridica complementar

executoria.

Quando se refere que “A saude € direito de todos e dever do Estado (...)
Art. 196 da Constituicdo, para José Afonso, ndo esta impondo-se uma obrigacéo
juridica, mas traduzindo um principio, o que tém uma eficacia reduzida, que

dependem de uma politica para atingir seus fins. °’

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 353.
% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1982. p.47.
67

. .p. 83.



A doutrina estabeleceu uma classificacdo considerando esta norma em

programatica:

As normas de principio programatico, distinguem-se das de principio
institutivo, porque esta caracteriza-se por “indicarem uma legislacao futura que
lhes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicacdo.” ®® Umas com um maior

poder discricionario do legislativo que outras.

As programéticas envolvem um contetdo social, uma prestacdo do Estado.
Realizar o bem comum. As de principio constitutivo, tem conteddo organizativo e

de regulacao dos o6rgéaos e entidades.

Para José Afonso, as normas constitucionais de principios institutivos
podem ser impositivas ou facultativas, dependendo da sua redacdo. Ex. “A lei
dispora”, ou “ a lei estadual poderé criar.”

Os ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira nos elucida no real

significado da norma:

“ A Constituicdo ndo é somente um conjunto de normas proibitivas e
de normas de organizacdo e competéncia (limite negativo da actividade
do Estado): é também um conjunto de normas positivas que exigem do
Estado e de seus 6rgdos uma actividade do Estado). O incumprimento
dessas normas, por inércia do Estado, ou seja, por falta total de
medidas (legislativas ou outras) ou pela sua insuficiéncia ou
inadequacgdo, traduz-se igualmente numa infracdo da Constituicdo:

inconstitucionalidade por omiss&o”. *°

As normas sao informadas pelos principios, Canotilho diz que “os direitos a
educacédo, saude e assisténcia ndo deixam de ser direitos subjectivos pelo facto
de ndo serem criadas as condi¢cbes materiais e institucionais necessérias a

fruicdo desses direitos.” "°

E de se entender o carater imperativo das normas constitucionais

programaticas.

%8 SILVA, José Afonso. Op. cit., 1982. p.123.

% CANOTILHO apud MACHADO, Carlos Augusto A. Op. cit. p. 125.

" CANOTILHO apud SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.2.ed. S&o
Paulo: RT , 1982. p. 152.



Existe a funcdo eficaz de programa, em que ao Estado é imposto
prestacdes positivas, e ao legislador cabe a articulacdo do interesse publico com

a norma constitucional.

O professor José Afonso da Silva, ao classificar as normas constitucionais

quanto a eficacia, estabelece-a em trés categorias:

e normas constitucionais de eficacia plena

e normas constitucionais de eficicia contida

e normas constitucionais de eficacia limitada

As primeiras produzem seus efeitos desde a edicdo da Constituicao,
regulando diretamente a matéria sobre a que tratam, e sua aplicacdo é imediata,
direta e integral.

As normas de eficacia contida, também incidem de imediato, mas em
determinadas situacfes, pelos seus conceitos, paralisam a sua eficacia, tendo
certos limites. A sua aplicabilidade é direta, imediata, mas nao integral, depende
da acao do legislador ordinario.

As normas de eficacia contida sdo normas, segundo define José Afonso da

Silva,

“aguelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos
gerais nelas enunciados.” *

Ja as normas de eficacia limitada englobam as normas definidoras de
principios institutivos ou organizativos e as normas definidoras de principios

programaticos.

A luz da teoria de José Afonso da Silva, pode-se afirmar que a omissio
legislativa inconstitucional encontra-se relacionada com normas constitucionais

de eficacia limitada. "

Quanto as ultimas, ndo sao dotadas de normatividade suficiente, cabendo

aos 0Orgdo com competéncia normativa a tarefa de elaborar normas

"L SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1982. p.58.
2 . Op. cit., 1982. p. 68.



infraconstitucionais para a sua aplicabilidade, podendo ainda ser classificadas em

normas programaticas e normas de legislacéo.

A classificacdo € importante, porque a possibilidade de aplicagdo da norma
depende da eficacia.

Para José Afonso, normas constitucionais programaticas sao:

“aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta ou imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
orgdos, como programas das respectivas atividades, visando a
realizac&o dos fins sociais do Estado.” ®

José Afonso adota a classificacdo de Crisafulli, ao distinguir as normas
programaticas de simples escopo, com a liberdade dos 6rgdos estatais em
adotas os meios para alcancar o fim proposto. Para ele, as normas
programaticas “ao prescreverem o fim a atingir, indicam, outrossim, ao menos em
linhas gerais, os meios aptos a isso, limitando, pois, o ambito da

discricionariedade legislativa.”

José Afonso, com brilhante sabedoria acentua o seu carater imperativo e
seu carater vinculativo, além de seu importante papel na ordem juridica e politica

do Pais.

Essa sua posicdo foi um avanco, como ele e tantos outros autores

reconhecem na compreensdo das disposicfes programaticas.

Para ele, José Afonso da Silva:

“O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste
em buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedéricos para
superar o carater abstrato e incompleto das normas definidoras de
direitos sociais, ainda concebidas como programaticas, a fim de
possibilitar sua concretizac&o pratica.” "

" SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais . Sdo Paulo: 1982 pp.132
74
. . p.138.
>Cf. José Afonso da Silva. Op. cit., 1982. p. 139.
"®SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1982. p 140.




As normas programaticas sao de suma importancia, atribuindo os fins do
Estado. Mas nao é facil realizar os seus fins, com esta acentuada concentracao
de renda na mao de uma minoria, como realizar a justica social? O regime
democréatico ndo convive com as desigualdades, a pobreza, a miséria. E é o
proprio José Afonso que reconhece: “os direitos sociais, como instrumentos de
tutela dos menos favorecidos, ndo tem tido a eficacia necesséria para reequilibrar

a posicao de inferioridade que lhes impede o efetivo exercicio das liberdades

garantidas.” ’’

A sua funcdo eficacial é de programa, para Paulo Pimenta “a sua
caracteristica basica €& que consigna principios gerais”, tendo como

caracteristicas:

“1) Disciplinam interesses socio-econdmicos em conflito;

2) Sado normas acolhidas como programas a serem realizados pelo
Estado, eis que, representando um compromisso entre grupos sociais
antagonicos, ndo tiveram forca suficiente para desenvolver-se;

3) Tem efichcia complementavel através da acdo do legislador
infraconstitucional;

4) Os programas por elas tracados obrigam os érgdos estatais;

5) Determinam a cessagdo da vigéncia, por inconstitucionalidade
sucessiva, das normas infraconstitucionais anteriores que disponham
em sentido contrario;

6) Fixam critérios a serem adotados pelo legislador ordinario;

7) Possuem um duplo sentido proibitivo, porque vedam a emissédo de
normas legais contrarias, proibindo, também, a pratica de
comportamentos que tentem impedir a producdo dos atos por ela
impostos ” "®

José Afonso da Silva, entendendo a norma juridica como um imperativo,
explicita:

“Ora, se elas imp8em certos limites a autonomia de determinados
sujeitos, privados ou publicos; se ditam comportamentos publicos em
razao dos interesses a serem regulados, nisso claramente se encontra
seu carater imperativo, imperatividade que se afere nos limites de sua
eficacia reduzida, mas sempre imperatividade.” "

T SILVA, José Afonso da. Op. cit. 1982. p. 141.

"® PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais
Programaticas. Max Limonad, 1999. p. 137.

®SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1982. p.139.



Na mesma linha, percorre o mestre Celso Anténio de Mello em afirmar a
imperatividade das normas programaticas, explicitando que ao Direito , cabe a
imposi¢cao de condutas, o regramento constitucional estabelece comportamentos
obrigatérios para o Estado e para os homens. Desta forma, quando se dispde
para a realizacdo da justica social, mesmo nhas “regras chamadas de
programaticas — esta, na verdade, imperativamente, constituindo o Estado

brasileiro no indeclinavel dever juridico de realiza-la.” ®

Para Paulo Pimenta a natureza juridica nao € afetada, “apenas vai influir
no grau de sua eficacia e, por conseguinte nas situacdes subjetivas por elas

geradas.” &

E novamente o llustre Paulo Roberto Lyrio Pimenta, classifica o Art. 6°
como normas programaticas enunciativa ou declaratorias de direitos que:
“enunciam direitos, sem estabelecer a forma de implementacdo destes,
vinculando, entretanto, todos os 6rgdos publicos a sua observancia, mesmo

diante da auséncia de regulac&o infra constitucional.” %

Para o iminente Ruy Barbosa, poder-se-ia falar em normas auto-
executaveis e ndo auto-executaveis, sendo que as primeiras teriam
exequibilidade imediata, enquanto as demais dependeriam de leis ordinarias. Nas
primeiras, o direito instituido ja se acha constituido dos meios de execucéo e

preservacdo. %

A doutrina classica, seguida no Brasil por varios doutrinadores, entre eles
Victor Nunes Leal, definiu que a norma programéatica teria um conteudo
semantico, ou seja, esta ndo obrigaria os 6rgdos do Estado, ndo geraria qualquer
direito subjetivo ou interesse legitimo, tratando-se apenas de programas,

indicacao de principios, ficando os direitos dormentes, a espera de legislacéo.

.No Brasil, no julgamento da ADIN 4-DF, houve um grande debate sobre a
eficacia das normas programaticas, tendo sido vencedora a tese do Ministro

Relator Sydney Sanches, que adota a doutrina classica.

% MELLO, apud PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 140.
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Nos demais Tribunais Superiores, a corrente classica também tem sido
adotada, assim por exemplo: “A norma do art. 7°, XXI, da Constituicdo Federal
tem caréter programatico, dependendo, como se depreende do seu texto, de
regulamentacdo por lei ordinaria”.®* (Ac,1° t, 4279/95, 23/08/1995, RR
162.350/92.2, Rel Min. Afonso Celso in Revista LTr, vol 60, n.1., Sdo Paulo,
ed.LTr, janeiro de 1996, p. 71 e 72.)

Por este entendimento, resta claro o carater ineficaz . Nao é este o nosso
entendimento, nem de tantos autores adeptos a doutrina moderna, que
discordam da ineficacia das normas programatica, mas admitem a sua

exequibilidade e imperatividade.

O italiano Vezio Crisafulli foi o grande percursor da doutrina moderna, ele
lancou as bases da doutrina moderna e o que mais se contrapds a doutrina
classica. O seu pensamento e teoria permitiu um avancgo extraordinario no campo

da aplicabilidade das normas constitucionais.

As normas denominadas “ndo auto-executaveis”, ou “ndo bastantes em si”,
passam a ser obrigatorias e eficazes. Retira por completo a idéia de que as
normas programaticas seriam ineficazes ou desprovidas de valor juridico-

vinculante.

Os debates se centravam no valor da eficacia juridica da Constitui¢&o.
Para essa corrente doutrinaria, a norma constitucional deve ser obrigatéria,

compreendendo que as normas programaticas sao tao eficazes quanto as outras.

As idéias apresentadas por Crisafulli, influenciaram a doutrina portuguesa,
em que Canotilho elaborou trabalho sobre as normas constitucionais
programaticas, atacando a doutrina tradicional, afirmando: “As normas
programaticas estdo longe de configurar ‘simples programas’, ‘proclamacdes’,
‘aforismos  politicos’, ‘promessas’, juridicamente desprovidos de qualquer

vinculatividade”. &

Para ele, qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria

perante quaisquer orgaos do poder publico. Elas possuem sim um fim, tarefa, séo

8 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p.150.
% CANOTILHO apud PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio Op. cit., p.155.



“normas-programas”, mas que dirigem materialmente a concretizacdo

constitucional.
Paulo Roberto Pimenta conclui:

“(1) — Vinculacao do legislador, de forma permanente, a sua realizacéo
(imposicao constitucional);

(2) — Vinculagdo positiva de todos os 0rgéos concretizadores, devendo
estes toma-las em consideracao como diretivas materiais permanentes,
em qualquer dos momentos da actividade concretizadora (legislacéo,
execucao, jurisdicéo)

(3) — Vinculacdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos
poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relac&o ao actos que as contrariam.” %

O professor Eros Roberto Grau afirma no mesmo sentido, que as normas
constitucionais programaticas, “sobretudo — repita-se as atributivas de direitos
sociais e econdmicos, devem ser entendidas como diretamente aplicaveis e

imediatamente vinculantes do Legislativo, do Executivo e do Judiciario.” &’

Sao muitos os defensores da doutrina moderna; entre eles estdo: Luis
Roberto Barroso, Paulo Bonavides, J.H. Meirelles Teixeira, Paulo Roberto Lyrio

Pimenta, Flavia Piovesan.

O llustre Celso Antdnio Bandeira de Mello também coaduna com esta
doutrina ao enfatizar que os cidaddos devem postular jurisdicionalmente os
direitos decorrentes das normas constitucionais e explicita que “todas as normas
constitucionais concernentes a Justica Social — inclusive as programaticas —
geram imediatamente direitos para os cidadaos(...) Tais direitos s&o verdadeiros

‘direitos subjetivos’, na acepcéo mais comum da palavra”.®®

Portanto, diante desta andlise, vale dizer que as normas programaticas sao
eficazes e dentro de sua funcdo de programa, que € o que as diferencia das
demais normas constitucionais, nem por isso deixam de ser eficazes, sendo tédo

exigivel como os demais dispositivos constitucionais.

Desta forma, a norma constitucional contém um encargo obrigatorio ao

legislador, julgador e administrador.

8% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio, Op. cit., p.157- 158.
8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: RT, p. 126.
8 MELLO apud PIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 61.



Mesmo tendo-se ressaltado que na jurisprudéncia patria, a doutrina
classica € a predominante, existem alguns defensores da doutrina moderna ,
dentre eles, no ambito do Supremo Tribunal Federal, merece ser transcrito o voto
vencido do Ministro Carlos Mério da Silva Velloso, ( julgamento da Adin n.4 — DF
RTJ. N, marco de 1994, p. 719-858):

“As normas constitucionais sdo, de regra, auto-aplicaveis, vale dizer,
sao de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Ja foi o tempo em que
predominava a doutrina no sentido de que seriam excepcionais as
normas constitucionais que seriam, por si mesmas, executorias. Leciona
José Afonso da Silva que ‘hoje, prevalece entendimento diverso. A
orientacdo doutrinaria moderna € no sentido de reconhecer eficicia
plena e aplicabilidade imediata a maioria das normas constitucionais,...
as (quais até bem recentemente ndo passavam de principios
programaticos. Torna-se cada vez mais concreta a outorga de direitos e
garantias sociais das constituices”. &°

Caminhando por idéntica trilha, o llustre Ministro Paulo Brossard critica a
Doutrina classica e defende a eficacia das normas programaticas, limitando a
atividade discricionaria dos 6rgao publicos, gerando situacdes subjetivas, com os
efeitos juridicos. Para o autor, as normas programaticas “outorgam aos
administrados verdadeiro direito subjetivo, porque podem exigir 0 cumprimento

dessas regras, se outras forem editadas em sentido contrario.” *°

Evidencia-se que o0s direitos subjetivos gerados pelas normas
programaticas deverdo ser exercidos perante o Estado, sendo direitos publicos
de prestacao, no caso em apreco constituindo em direitos sociais.

Desta forma, para o llustre Paulo Pimenta, o Estado ao ter um dever
juridico de prestacédo, de conteudo positivo, logo, corresponde a ele um direito

correlato, que s6 pode ser o direito subjetivo publico de prestacéo. **

Flavia Piovesan identifica que atualmente na doutrina predominante:

“As normas programaticas estdo condicionadas a discricionariedade do
legislador. Por isso, entende-se que as normas programaticas nao
consentem que o cidadao as invoquem, pedindo aos Tribunais o seu
cumprimento por si s6 "Dai concluindo-se entdo que deles nao

% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio Op. cit., p. 169.
% BROSSARD apud PIMENTA, Op. cit., p. 173.
%1 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio, Op. cit., p. 175.



emergiram verdadeiros direitos subjetivos, mas somente expectativas
de direitos.” %

Se o poder de exigir o direito se mostra como direito subjetivo, isto significa

a possibilidade de exigir frente a uma absteng¢ao, uma prestagao efetiva.

Apesar de ser outro o entendimento de José Afonso, neste sentido, que

entende que “as normas constitucionais programaticas ndo produzem direitos

subjetivos em seu aspecto positivo, geram-nos em seu aspecto negativo”.*?

Iriamos além deste entendimento, pois ndo reconhecendo o direito
subjetivo no seu aspecto positivo, como poder de exigir uma prestacao fundada
na norma, so restaria a possibilidade de exigir que o Poder Publico ndo pratique

atos que a contrariem. N&o é este 0 nosso entendimento.

A doutrina cada vez mais reconhece o carater vinculativo das normas
programaticas, deixando-se de lado a simples caracteristica de programa, e ja se
procura uma nova nomenclatura para defini-las, como, por exemplo, nos explicita

Celso Antonio Bandeira de Mello em normas que expressam:

“(...) apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder
Pablico, sem, entretanto, apontar os meios a serem adotados para
atingi-la, isto €, sem indicar as condutas especificas que satisfariam o
bem juridico consagrado na regra.” %

José Afonso conclui que:

“(...) as normas sociais programaticas tém eficacia juridica imediata,
direta e vinculante nos casos seguintes:

| — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

Il — condicionam a legislacdo futura, com a conseqiiéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

Il — informam a concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos
valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum;

IV — constituem sentido teleolégico para a interpretacdo, integracdo e
aplicacdo das normas juridicas;

% PIOVESAN, Flavia C. Op. cit., p.6.
% SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1982. p. 205.
% MELLO apud SILVA, José Afonso da. 1982. Op. cit., p. 155.



V — condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do
Judiciario;
VI — criam situacoes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem

.)%

N&o se pode aceitar que as normas supremas da ordem juridica sejam as
de menos eficidcia e mais sujeitas ao desrespeito e inaplicabilidade. Para José

Afonso:

“Pois, uma coisa é a Constituicdo vigente , solenemente promulgada,
outra é a Constituicdo eficaz, isto é, desde logo aplicavel, exigivel, com
forca obrigatdria; outra, afinal, a Constituicdo aplicada, efetivamente
cumprida, aplicada e eficaz” %

Pelo principio da proporcionalidade, se pretende compreender a relacdo
entre fim e meio, onde se confronta o fim e o fundamento de uma intervencao

para se controlar 0 excesso.

Para Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de Segunda geracéo ,
entendido aqui os direitos sociais, tendem a tornar-se téo justificaveis quanto os
da primeira: “pelo menos esta é a regra que ja ndo podera ser descumprida ou ter
sua eficdcia recusada com aquela facilidade de argumentacdo arrimada no

carater programatico da norma.” %’

Ora, como é do entendimento de diversos doutrinadores festejados, os
direitos sociais inicialmente entendidos de baixa normatividade, ou de eficicia
questionada, até porque sua natureza de exigir do Estado prestacfes materiais,
nem sempre possiveis, por caréncia de meios e recurso, quando formula-se o
preceito de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, fica claro a sua

juridicidade e exigibilidade.

A concepc¢do tradicional de que a discricionariedade do legislador é
comportamento incontrolavel juridicamente, € concepcédo que ndo mais se ajusta

as inovacoes introduzidas pela ordem constitucional de 1988.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas constitucionais. 2.ed. S&o Paulo: RT, 1982.. p.
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O Estado social é um Estado intervencionista, com intervencdo na esfera
social, onde cresceu a dependéncia do individuo , pela impossibilidade que este
se acha de prover suas necessidades existenciais minimas. Desse Estado, se
exige prestacdes positivas. Da passagem do Estado liberal ao Estado Social,
inverte-se da omissdo dos poderes publicos para a proibicdo da omissédo. O

Estado social se legitima através das politicas sociais.

Os direitos de indole social estdo alicercados num direito geral a
igualdade. Esse direito a igualdade surge como elemento essencial de uma
Constituicdo, que cria deveres aos Poderes Publicos de realizar as prestacfes
positivas ditadas pelos comandos constitucionais. Exigindo-se que o Estado

promova e intervenha.

Adquirir o respeito e acima de tudo, efetivar os direitos sociais, atraves das
instituicdes juridicas que respondam as demandas que se apresentam, se
constitui numa real necessidade, como forma de se garantir a cidadania. Deve-
se portanto reconhecer os Direitos fundamentais como supra-estatais, uma vez
que sédo inerentes a condicdo humana, pressupondo sua legitimidade face as

legislacdes existentes.

Acrescente —se a este pensamento que o direito ndo termina na norma,

mas nela comeca, como ja enfatizaram outros doutrinadores.

Desta forma, compreende-se que o direito deve dispor de um instrumento

para a sua concretizacao e este instrumento precisa ser eficaz.

Omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando a Constituicao

determina tal aplicacdo, também constitui conduta inconstitucional.

O Estado passa a intervir na esfera social pelas suas legislagbes, a fim de

atenuar as caréncias do mercado, corrigindo certas desigualdades flagrantes.

Os direitos aos servicos e bens sociais passam a ser uma possibilidade

para melhorar as condi¢cdes dos desfavorecidos, garantindo-lhes a cidadania.

Para a efetivacdo dos direitos sociais, se faz necessaria a acdo positiva do
Estado e/ou das Instituicées. Esta ja € uma boa razédo para que nao nos iludamos

em acreditar que basta a proclamacao dos direitos.



Enquanto nos direitos individuais requeriam-se liberdade, exigindo por
parte do Estado obrigacdes negativas, comportamento de abstencdo, ja 0s
direitos sociais consistem em poderes, de requer obrigacdes positivas, ou seja,

um comportamento de intervengao.

O Estado deve ter uma condicdo, uma estrutura eficaz de recursos

juridicos para reparar infracdes ou violagdes de direitos humanos.

O Poder Judiciario devera ser independente e agil, especialmente diante
dos comandos de Poderes Executivos, que quase sempre violam e ndo protegem

os direitos, para o cumprimento dos direitos fundamentais.

Com relacdo a politica urbana, € competéncia do Municipio executa-la,
tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O principal instrumento do Municipio para implementar a politica urbana € o
Plano Diretor, que tem como atribuicdo definir as exigéncias fundamentais de

ordenacéo da cidade.

A politica urbana do Municipio para garantir o bem-estar de seus
habitantes, deve ter como finalidade essencial, assegurar o pleno exercicio
desses direitos urbanos, mediante o acesso de todos o0s seus cidaddos as
condi¢cbes adequadas de moradia, transporte publico, saneamento basico, infra-
estrutura basica, saude, educacao, cultura, esporte e lazer, bem como preservar e

recuperar o0 meio ambiente.

A crise que se vive é pela aplicabilidade dos direitos. Ha de se quebrar este

distanciamento entre o direito elencado e o direito efetivado.

Para a concretizagdo dos interesses, dos direitos dos povos, torna-se
necessario que as fontes de direito estejam em sintonia com a realidade social,
por onde se demonstra que a maioria da populacdo ndo tem os seus direitos

garantidos.

Deve-se ter uma politica social mais abrangente. O problema ¢é juridico,

politico e social.



As politicas sociais e econdmicas deverdao garantir a eficacia das normas
constitucionais. Os fins organizacionais econémicos e sociais do Estado deveriam

ser definidos a partir das normas constitucionais.

Para atender-se as demandas que se apresentam na nossa sociedade ,
faz-se necessario que as fontes de direito, entre elas, a lei, doutrina,

jurisprudéncia estejam em sintonia com a proépria realidade social.

Diante da omissao do legislador e do executivo, caberd ao judiciario a
garantia do direito violado.

A assisténcia juridica € o caminho a ser perseguido pelos grupos sociais

para conquistar a cidadania e os seus direitos, como um instrumento.

A sociedade devera participar no controle da atividade estatal , exigindo
através dos meios que lhe sao conferidos, a concretizacdo dos seus direitos. Com

isto, estara fortalecendo a propria Constituicao.

A lei h4 de ser eficaz, deve ser concretizada na pratica. O Estado,
enquanto o grande responsavel pela aplicabilidade da norma, devera assumir o
seu papel, através de seus 0rgaos, para a garantia dos direitos a populacao.

Partindo-se da concepcao do Estado Social como Estado intervencionista,
deve-se reconhecer que a ele cabera o grande papel na busca da eficacia juridica

dos direitos sociais.

O Estado pode se valer do seu poder de intervencdo e transferir mais
recursos para a area social, como por exemplo através das contribuicdes sociais,

para a diminuicdo das desigualdades sociais.

O Estado h& de se preocupar em buscar meios e alternativas para garantir
0 acesso da populacdo aos seus direitos basicos.

Percebe-se que o Estado ndo tem se preocupado concretamente em
encontrar alternativas para a redistribuicho de renda e diminuicdo das

desigualdades sociais.

Parece evidente que se o Estado procurasse realmente a garantia dos
direitos fundamentais do cidaddo, com a diminuicdo das desigualdades sociais,

como por exemplo por via de uma melhor aplicacao dos tributos, a populacéo nao



precisaria se valer tdo incessantemente dos meios juridicos para ver

concretizados os seus direitos fundamentais violados.

Mas nao se pode ficar a espera de uma posi¢cao de mudancga de atitude do
Governo, como num “passe de magica “, tendo em vista que ele estd numa
posicdo, se nao confortavel, mas acomodada e de justificacdo incansavel de falta
de recursos e de estar impossibilitado em atender de modo mais eficaz. Na

verdade, percebe-se que ndo ha uma vontade politica concreta.

Acreditamos que a mudanca de postura s6 vira, quando o Poder Publico for

obrigado a prestar os servigcos exigidos e a concretizar os direitos violados.

Quando a exigéncia para a aplicabilidade do que preceitua a Constituicao
se tornar uma frequéncia pela populagdo e pelos Poderes Publicos, talvez o
Estado acorde desta “dorméncia”’, desta postura omissiva e perceba que diante
de uma sociedade que esta exigindo-lhe posi¢cdes concretas, ndo ha como
desviar de seu papel de garantidor dos direitos. Talvez perceba que nao podera
mais ficar inerte e que ao investir nos direitos basicos do cidaddo, estara se

fortalecendo e cumprindo a propria Constitui¢&o.

E preciso rever o critério de prioridades nacionais, com a aplicacdo de

verbas compativeis com uma concepc¢do mais humana de desenvolvimento.

E da maior importancia que o poder legislativo reconheca a sua
insubstituivel funcdo de representar os interesses, 0s problemas e 0s anseios da

populacdo, garantindo os preceitos constitucionais.

Conforme nos esclarece o Prof. Franco Montoro: “na luta entre o fraco e o
forte, a liberdade oprime, a lei liberta”. Para ele, a esséncia da justica é a

igualdade.

A finalidade da justica consiste em estabelecer uma igualdade fundamental
nas relacbes entre os homens. Partindo-se do ponto em que ndo podemos
considerar na nossa sociedade a igualdade de direitos, a justica caberd o papel
de restabelecer a igualdade, quando violada.

Vivenciamos o desnivel entre regibes dentro do mesmo pais, desnivel

entre os setores econdmicos e entre as classes sociais.



Este quadro de desigualdade evidenciada no nosso pais, requer uma

justica distributiva, com a participacdo nos beneficios sociais.

O fim da justica distributiva é a de assegurar a todos as condi¢cfes sociais
que lhes permitam ter uma vida plenamente humana, condi¢des estas favoraveis

ao seu pleno desenvolvimento.

O direito poderd ser o grande instrumento de promocdo das

transformacdes institucionais da sociedade. E como diz André Franco Montoro:

“O direito tem uma funcdo transformadora do meio social que ndo pode
ser esquecida. E tdo grande sua capacidade de conservar as
instituicbes como a de tornar-se o principal agente da mudanca social.
Ndo se pode esquecer que o legislador, ao elaborar a lei, o
administrador ao executa-la e complementa-la, o juiz ao aplica-la a
casos de duvida, o advogado e o assessor juridico, ao orientarem
empreendimentos, contratos, acordos e outros atos juridicos, estéo,
todos, contribuindo para a modificacéo da realidade social. “ %

A investigagdo das alternativas do Estado para diminuir as desigualdades
sociais sera de suma importancia para que se garanta a eficacia da Constituicdo

Federal, 0 que pode se objeto de um préximo trabalho cientifico.

Neste estudo, a preocupacdo é de garantir esses direitos pelo Judiciario, ja
gue estao sendo violados incessantemente, frente a omissao do Estado.

Cabe ao Poder Judiciario a legitimacdo da cidadania e da justica,

garantindo os direitos constitucionais elencados.

Os operadores do direito também exercem um papel fundamental na
mudanca da situagcdo atual, assim como, a populacdo , que devem acessar o

Judiciario, exigindo deste a concretude da norma.

Ao Judiciario, cabera a grande tarefa, fazer valer o direito violado .Meios

juridicos existem, s6 nao estédo sendo eficazes.

Ha de se pensar sobre a viabilidade da norma, que ndo podera mais ser

uma letra morta na Constituicao.

% MONTORO, André Franco. Introducéo a Ciéncia do Direito. 25.ed. Revista dos Tribunais. Sd0 Paulo:
1999. p. 596.



CONCLUSAO

A trajetéria dos direitos sociais, sobretudo a partir da declaracdo dos
direitos do Homem, passando a Declaragdo dos Direitos Humanos, teve na
Constituicdo de 1988 o seu 4pice, ao elencar os direitos sociais.

O problema fundamental hoje ndo € o de justificar os direitos, mas de

garanti-los e protegé-los.

Nao estamos vivenciando uma crise por direitos, mas sim, uma crise da

aplicabilidade dos direitos.

O que se observa é o distanciamento entre a lei e a realidade e chegou o

momento de quebrar este ciclo.

Em termos de controle internacional, apesar das Convencgdes, Tratados,
terem sido firmados, ndo h& formas eficazes do controle da constitucionalidade,
até porque a jurisdicdo internacional ndo pode se sobrepor a nossa jurisdicao.

Mesmo os pactos ndo garantiram um sistema eficaz de protecéo.

Para a concretizacdo dos direitos, faz-se necesséario que as fontes de
direito, entre eles, lei, doutrina, jurisprudéncia estejam em sintonia com a

realidade social.
O Estado é ainda o grande violador dos direitos sociais.

As politicas sociais e econbmicas deverdo atender aos interesses e
garantir a eficacia das normas constitucionais. Estas normas deveriam definir os

fins organizacionais, econdmicos e sociais do Estado.

Mas sabe-se que 0s paises em desenvolvimento sdo 0s que mais
efetivamente violam os direitos sociais. E violar a Constituigcdo é correr o risco de
desacredita-la, afetando sua unidade e juridicidade, transformando-a em letra

morta.

Ha de se entender que os poderes estdo inter-ligados, respeitar a
triparticdo dos poderes faz-se necesséario. Mas ndo se pode esquecer que um
poder fiscaliza o outro.



Diante da omisséo do legislador, cabera ao judiciario a garantia do direito

violado.

Partimos da concepc¢ao intermediaria que o judiciario deve dar um tempo
para a execucdo da norma e caso ela ndo se concretize, ele mesmo viabilize o

direito em concreto.

N&do partihamos da idéia que os 6rgdos publicos exercem total

discricionariedade na execucéo dos direitos sociais.

Esta atividade ha de ser controlada pela sociedade, através dos meios que
Ihe sdo conferidos, entre eles, a acdo popular, mandado de seguranca, mandado

de injuncéo, acdo direta de inconstitucionalidade por omisséao.

Ao Judiciario, cabera assegurar a eficacia das garantias e dos remédios

constitucionais.

Consideramos o0s direitos sociais enquanto direitos de 22 geracao,
entendendo que sdo considerados normas programaticas, que possuem um
carater obrigatorio, efetivo, vinculante, de direito subjetivo em exigir as

prestacdes Estatais.

As normas programaticas desempenham relevante papel no discurso

politico-constitucional.

A dificuldade da sua eficacia ao longo da histéria se deu em grande parte,
em virtude do entendimento doutrinério classico e que ainda guarda resquicios
nos nossos Tribunais , que visualizam-na como “programas”, principios, que nao

vinculariam e ndo tinham a eficacia de exigibilidade.

A tese da doutrina classica € majoritaria na jurisprudéncia patria, que

nega-lhe qualquer eficacia.

O nosso entendimento coaduna com a de grandes doutrinadores que
firmaram o entendimento doutrinario moderno de que as normas programaticas
possuem eficacia juridica e deverdo ser asseguradas pelo ordenamento juridico,

e pelo principio constitucional tem aplicabilidade imediata.

Entendendo que as normas programaticas outorgam aos administrados

verdadeiros direitos publicos subjetivos.



Poderiamos falar ainda, da grande utilidade que existe em outras garantias
e remédios constitucionais como a acdo Popular, o Mandado de Seguranca e a
Acdo Civil Publica que poderdo também serem utilizados para acessar o

Judiciario na garantia dos direitos.

Sabe-se que o mandado de seguranca tem sido bastante utilizado, assim
como a acao civil publica para a garantia dos direitos fundamentais, mas estes

direitos devem ser liquidos e certos..

Infelizmente, o Supremo ainda tem se posicionado de forma nao
concretista a norma, embora ja exista uma evolucdo, que é observado pelos
julgamentos e pelo posicionamento de alguns Ministros do Supremo Tribunal

Federal.

A lei ha de ser eficaz, deve garantir-se a aplicabilidade do direito. O Estado
portanto, devera assumir o seu papel, através de seus 0rgaos para a concretude

dos direitos, e o0 executivo, através das prestacdes de servicos sociais eficazes.

Na medida em que as pessoas, no exercicio de sua cidadania, exigem a
atuacao do Judiciario em prestar-lhes a tutela jurisdicional, estara fortalecendo a

prépria Constituicao.

Os avancos importantes da Carta Magna de 1988 permanecem tolhidos e

sem efetividade.

Os direitos sociais, embutidos no art. 6° da Constituicdo Federal e
entendidos como normas programaticas, ndo sao efetivados. As normas ficam

dependentes de outras regulamentadoras.

Para garantia do Estado Democratico de Direito, situa-se 0 mandado de
injungdo, e a acédo direta de inconstitucionalidade por omisséo, pois a falta de
regulamentacdo da propria legislacdo, ndo podera permitir a ineficacia dos

direitos fundamentais.

Observa-se que o obstaculo a implementacdo dos direitos fundamentais
sdo as limitacdo de ordem econdbmica e social, além da ampla tendéncia da
tradicao juridica em negar um valor obrigatério e vinculante, fato este com grande

teor politico.



Cabe ao Poder Judiciario assumir sua responsabilidade na legitimacéo das

aspiracdes sociais, garantindo a cidadania e justica.

O processo de transformacédo e construcdo exige a participacdo dos
Poderes Publicos.

Para isto, requer-se uma mudanca de postura de toda a sociedade.

A populacéo esta desacreditada no seu poder, ndo se reconhecendo como
cidada neste mundo, na sua maioria, nao acessa o Judiciario para a garantia dos
seus direitos sociais, até porque ou desconhece o seu direito ou nem ela mesmo

acredita na lei.

N&do podemos mais ficarmos inertes, diante da flagrante violacdo da

norma, sob pena de sermos também responsaveis por esta violacao.

Os operadores do direito, também pela sua heranca tradicional, ndo
acessam o Judiciario como deveriam, porque ainda persiste na idéia de muitos, o

carater “programatico” da norma, impossibilitada de ser exigida no judiciario.

O Poder Executivo, por sua vez, alegando o seu poder discricionario e falta
de condi¢cdes materiais ndo implanta eficazmente politicas sociais eficazes, como

forma de responder as demandas basicas que se apresentam .

O Judiciario, alegando o respeito a triparticAo dos poderes, fica

aguardando o Poder Legislativo.

O poder Legislativo, por sua vez, acaba por assumir a postura mais
cbmoda, porque afinal de contas, a nossa Constituicdo € uma das mais

admiradas do Mundo.

O constituinte ao instituir o direito, imagina idealisticamente estar
cumprindo o seu papel, postura esta ideolégica e sem preocupacdes concretas
na sua exequibilidade. Coloca no ordenamento leis ideais, no entanto nao se
preocupa em garanti-las efetivamente, elaborando as normas ulteriores para

torna-las eficazes.

Ora, diante disto, ao nosso entender, resta ao Judiciario, respeitando o
sistema de freios e contrapesos, controlar esta inércia do Legislativo, fazendo

valer o direito em concreto.



A nossa preocupacao € a questao da viabilizacdo e concretude da norma.

Se o legislativo foi ingénuo exageradamente ao apregoar normas
inaplicaveis, ou a preceituar normas ideais, ndo cabe neste momento 0
questionamento, a ndo ser ao proprio constituinte garantir a sua adequacao,
buscando-se os recursos para efetiva-los. O que ndo se pode admitir € que

permanecam como letra morta.

Ora, um Estado que viola a sua propria Constituicdo, com “letras mortas” ,
corre o risco de desacreditarem nela, afetando sua unidade e juridicidade.

Percebe-se que alternativas existem. O Estado, podera utilizar-se de seu
poder de intervencéo, transferindo recursos, através das contribuicdes sociais por

exemplo para a diminuicdo das desigualdades sociais.

Resta ao Estado, vontade politica para buscar a aplicabilidade dos direitos

sociais, garantindo com isto a justica e a paz social.

Ha de se reconhecer que na nossa sociedade, diante de tanta

desigualdade social, se “a igualdade oprime, a lei liberta.”

Passamos por uma andlise das garantias e dos remédios constitucionais,
entendendo que as normas programaticas nao tém eficacia plena, ndo sao auto-
executaveis, mas normas que necessitam de normas regulamentadoras

ulteriores.

Para que ocorram as mudancas esperadas, requer-se um posicionamento

e mudanca de postura de toda a sociedade.

Diante disto, resta ao Judiciario a grande tarefa, fazer valer o direito, para

que o legislativo elabore a norma ou faca valer o direito em concreto.

Ora, concluimos que os meios juridicos existem, resta agora vontade
politica e mudanca de todos e principalmente do Judiciario, com a participacao

ativa da populacéo na busca dos seus direitos.

N&do podemos mais ficarmos inertes, diante da flagrante violacdo da

norma, mas sendo parte da histéria e reconstruindo-a efetivamente.
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