
COINTTROLE JU R IS D IC IO N A L  D E  P O Í.IT IC A S  P Ú B L IC A S : a  e fe t iv a ç ã o  do s 
d ire i to s  soc ia is  à li i7 .d a  C o n s titu iç ã o  b r a s i le i r a  d c  1988

THE JUDICIAL BBVIEW OF PUBLIC POLICIES: theejiforcem entof social rights and lhe 1988
ConstitHtion

E liv a l d a  S i lv a  R a m o s'

Resumo;
O ceiiie do pi-esente ti aballio é aquestSo da iioplementaçâo dos direitos ftmdainentais 
sociais, tema esse examinado sob perspectiva coinparaíística em  se ta  delincaíwentos 
gerais, m asque toma como refeiência direta a Constituição brasileira em vigor, pata 
se poder atribuir à análise um certo cimho operacional. Se os direitos sociais não 
compõem um  conjunto unífònne de direitos, no tocante à  eficácia, afirma-se que os 
direitos piestacionais, em sua maioria, são veicoLados por normas progrannáticas, 
de eficácia limitada. Adverte-se para os males do  ativismo jndicãário exacerbado, 
ao se preconizar que a  concretização desses direitos transite, necesariam enie, pcio 
processo polítioo, sem prejuizo do exercício da tutela jurisdicLonal em relação aos 
efeitos indiretos e reiediatos que deles, desde logo, dimanam.
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Abstracl:
This paper focuses primarily oii tbe problem o f the irnplementiug o f  fundamerttal 
social rights. It lakes tlie current Bcazilian Constitution as a  depaning poinl bul 
includes some comparatLve analyses as a  frBmework to  lhe m ain ai'gumcnt. It is 
aigued that, ollhough social rights do not form a unifonti, cohesive set insofar 
tiieir effícacy is conceraed, the m ost á tizeo s ' rights to State relief is etobodied in 
limited efiicacy programmatic norins. The daiiger o f excessive judicial activisin 
is highlighted once tlie polilical prooess is presented as tbe proper means tb r lhe 
guaranleeing o f siich rights. notwithstanding the possibílíty o f  judicial review o f  
concrete cases involving íheir effects.
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In trodução

O  le ina  da  p ro teção  ju rísd ic io n a l do s d ire ito s  fu n d am en ta is  de  n a tu reza  

eco n ô m ica  e social tem  o cupado  a  ag eu d a  d o  co n stitu c io n a lis in o  co n tem p o rân eo  p o r  

ap re se n ta r  u iú líip ia s  e  in stigan íes itn b ricaçô es c o in  m a té ria s  d e  a cen tu ad a  re lev ân c ia , ta is  

co m o ; a  a tu a lização  d o  p rin c íp io  da  separação  d o s  P o d eres; o  c o n tro le  ju r isd ic io n a l sobre

F ivfessor A ssociad o  d e Direito Constitucional da Faciiltlaclo de D iie ilo  da U niversidade d e  SSo Paulo. 
Piocuiador do Bslado dc SSo Paulo. Ea-Proeiirodor Geral d o  Estado d e  SSq  Paulo.
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a execuçSo das políticas governam entais e  seus lim ites; a crescente polilização do' Poder 

Judiciário; a  eficácia das norm as constitucionais; o  principio da m áxim a eFetividade dos 

direitos fundam entais e  suas im plicações etc.

Po r m eio do p resen te  trabalho, pretendo deinonsQ ar que o  regim e jm id ico - 

constitucional dos direitos sociais de cunho  prestacional, vale dizer, dos d iie ito s sociais, 

cu ja  fm içâo plena esteja diretam ente associada è execução de políticas públicas, goza de  

tipicidade em  relaçâo  ao regim e dos d ire ito s de  liberdade e  m esm o em  relação ao regim e 

do s dem ais d ire ito s econôm icos e  sociais-

D e m odo geral, não dispõem  o s d ireitos sociais a prestações estatais de p lena 

pro teção  ju risd ic ional, o  que ii3o depõe, en tie tan to , em  desfavor de  sua fim dam enlalidade, 

nem  anula o princípio da m áxim a efe tiv idade  (possível) dos d ireitos fundam entais.^ Im porta 

notar, de outra parte, que o regim e ju rid ico  dos d ireitos sociais prestacionais é  delineado 

p o r  u m  determ inado ordenam ento consti tucioiiai, razão pela qual não deve causar espécie 

a  constatação  de  que , vez  por outra, tais d ire ito s  ̂  configurados com o d ireitos subjetivos 

de eficácia plena, am plam ente reivindicáveis na  esfera jud ic ial.

O  foco principal da análise, portan to , prende-se ao exam e das condições 

observáveis, à luz do D ireito C om parado , p a ra  a  im plem entação dos direitos sociais cuja 

concretização esteja associada às po líticas govem am enlais, oão havendo a  pretensão 

de se apresen tar lun  com pleto estudo acerca  da  efetivação dos direitos fiindam eniais 

ou de  todos aqueles d ireitos fundam entais com preendidos na categoria dos direitos 

sociais. D ian te  das relevantes especific idades que  o  D ireito C onstitucional Positivo  de 

cada E stado apresenta em  relação  à  m atéria, ado tou-se  a proposta de  de ta lhar a  análise 

tendo com o parâm etro  o D ireito  C onstitucional Positivo  brasileiro. Isso perm itirá  trazer 

à ba ila  algum as questões concretas que  têm  ocupado a  doutrina constitucional de meu 

Pais, bem  com o a A dm inistração Púb lica  de  nossos diversos n íveis federativos’ e  o Poder

OProtesEordaFacultkictede Direito de Coimbra, C om es Canolilho, insere o  princípio da máxima efetividade 
n o  seu catálogo de princípios lãpicos da iiiierpreiaçSo conslituciunal, observando que “é um piiiidplo 
operaílvo em iviação a uxlns e ifuaáqiter normas comilluchnais, e embora a sua origem esteja ligada à lese 
da acnialidaile das normas programáUeas'' "é hoje sobieludo invocado no ámbilo dos dlrsilos /imdamenlais 
(no caso de íHmdas deve preferir-se a Inlerpreuitpdo guereconhec^ maior eficácia aos direitosfuttdaineiiials)''-. 
CAKOTILHO, J. J, Gomes. Direiia conslliuclortal eleoria da constUuiçõo. 7. ed. Coimbra; A linedina, 2003  
p. 1.224. Todavia, com o bem adveile Celso Ribeiro Bastos, o  prÍDcípio“íí|gní(7eo«;i(e, sempre que possível, 
dewrásero disposiUvo conslliiiclonal litlerpielodo num seniido que ihe atribua maior eficácia": BASTO S, 
C elso  Ribeii-o. Hermenêutica e Inieipielaçâo constitucional. 2. ed. S5o Paulo: Celso B ssio s  -  InsliUito 
Brasileiro de Direilo ConsliUicioiial, 1999. p. ItM.

O  Brasil é  um a Reprtblica Federalivíi estruturada ein  Irês uíveis deoonípctêiicia leiTitorial, que coirespondem  
a esfeia  d c  atuapáo das pessoas políticas (com  capacidade legislativa) que iiilegiam a  redetaçáo brasileira: 
U iu ao(iilvcl cential). Distrito Federal e  Bslados {nivel regional) cM iiniciploS {nivel loetil). Vejarn-seos arls. 
1®, cftput e  18, caput, da Constituição, d e  5 de  oultibio de  1988.
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JiidLoiário, enquanto instância d& ccnili‘o le ju i ldico dos dem ais Voderes. A  p iopósilo , as 

repeicussSes crescentes qiie as decisões judiciais lêiti provocado no p lanejam ento  e  açôes 

governam entais apontam  paia  a relevância  e com plexidade do tem a, a m erece r a s  luzes da 

coim inidade internacional de coiistilucionalistas.

l. O s d ireitos sociais vincitlados à  fDip/ementóçSo de  políticas públicas'

1. l , O s direitos sociais enquanto d ireitos fundam entais da pessoa hum ana

Se 0 Estado dem ocrático  im poita na  concepção de E stado em  q u e  o Ser 

H um ano ocupa um a posição centi'al,‘ é  seu corolário  lógico a existência d e  d ireitos das 

pessoas eii) face do  Estado, de m odo a que a  existência deste se  ju stifiq u e  em  função 

da  p leiia realização daquelas.^ B em  po r isso, o surgim ento das prim eiras C onstitu ições 

docum entais e  rígidas assinalou a positivação  de  d iie ito s , então denom inados d e  direitos 

do  ho inein , a q u e m o E sla d o  d everia  p restar reverência,® e  que já  se en con travam  presentes 

no  m odelo  dogm ático do jusnatura lism o.

C om o bem  expressa Jorge M iranda, “a  locução  d ireitos fundam entais 

iem  sido  na s últim as décadas a  p re fer id a  p e la  dou trina  e  p e io s  tex tos com lituc iona ia  

p a ra  designar o s direitos da s p esso a s fr e n le  ao E stado que  sã o  objeto  da  C onstituição".'’ 

E n tre tanto , o  catálogo de d ire ito s fundam entais constitucionalm ente consagrado não 

osten ta  um  conteúdo uniform e ao  longo de m ais de  do is séculos de  vigência do  Estado 

de  D ire ito  dem ocrático, com portando a  introdução de novos d ireitos e  a  reform ulação de 

d ire ito s jáan le rio n n en te  acolhidos, na m edida em  que os desafios q ue  se an tepõem  à  plena 

realização  do se r  hum ano vão se m odificando, â  luz do contexto histórico.

KazSo pela qunlo principio da dignidade da pesauahiim anaé considerado piinclpio fiindanienla I nos sistenuis 
constitucionais coiiienipoiSneos do Indole dcm ocrílica. K  liliilo de iluslniçâo. vejam -se n Conslituiçio  
espanltoln, de 1978 (art. lO .Ijeab rn sileíra , d e  1988 (ari. III).

Deslarle, no Eslado deniocritico o  povo (conjunto das pessoas vinculadas ao  Estado por lelaçao de 
nacionalidade) detém a tiUilaridade da soberania e, em  conseqüência, participa, direta ou indiretamente, do 
exetc io iod o  poder, que d eve tei em mira a pleiiti saliafaç5o das uecessidades das pessoas, sob  a garantia dos 
princlpros detirieadons d o  Estado d e  D keilo .

A s piim eiras Constituições documentais e  rigidas. Itazktns pelas revoluções liberais do sécu lo  X V Ill, se 
colocavam  a  serviço da democracia, de inl so n e  q u e  nSo haveria uma milênlicn ConstiliiiçSo se  nebi'nao 
estivesse assegurada a garantia dos direitos e  nem  tampouco delerminatla n sepm oçao dos PodeieS  (afl- 16 dn 
DeclamçSo dos Direitos do Homem e  do Cidadão, d e  26-8-1789).

M IRANDA, Jorge. M anual d e  {fhv ifo  consliíucfo im f. 2. ed- Coí inbra; C oim U a EdUoia, 1993 i t. 4, p; 4S.

Kcvisüi <ln rociildndc <lc Dlrello fla Univcfsi<lfnlc J c  S 5 o  í'n u lo  v; 102 p. 3 2 ?  jtín./deí- 2
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A despeitocte certa  oposição doutrinária,* os esEudosde D ireito  C onstitucional 

C om parado  revelam  razoável consenso u a  utilização da expressão  “ gerações de  direitos 

fundam entais” para  indicar o feaôtneno do  adensainenlo do  catálogo  desses direitos, 

co m  a  incorporação dc  novas posições ju ríd icas ativas, dotadas de estru tu ra  e funções 

assem elhadas e que, por conseguinte, podem  ser ag iupadas em um a m esm a categoria,'' 

Assim  é  que as C artas oitocentistas ocupavam -se, essencialm ente, daa liberdades públicas 

e  dos d ireitos políticos, situados com o instrum entos de  contenção do  arbítrio  estatal, em  

pro l da  liberdade individual."’ A pavtii' d o  advento das C onstituições social-dem ocráiioas, 

cap itaneadas pela C onstituição alem ã d eW eim ar.d e  1919, um a nova categoria  de direito.s 

fúndam etilais" obteve reconhecim ento n o n n a tiv o e  doutrinário , a  do s d ireitos econôm icos 

e  sociais, fenôm eno esse que  constitui o  m arco  de  um a profunda refom iu lação  no  papel 

do  E stado  dem ocrático, do qual se passa  a  ex ig ir que proporcione as condições m ateriais 

necessárias ao  p leno  desenvolvim ento da  personalidade hum ana.'^

N o últim o quarto  do  século  passado , passou-se a fa  lar cm  um a terceira  geração 

de  d ireitos fundam entais, m uito m ais heterogênea e , portanto , refratária à  com preensão 

em  um a ún ica  categoria do que  a s  duas prim eiras.'* T rata-se d o s cham ados d ireitos de  

solidariedade, voltados à  preservação da espécie  hum ana diante das m ais recen tes am eaças

•  É  0  caso ilo pos icionamenlo de TRJNDADE, A ntônio A iiguslo Cançado. E l Je rec h u  in len ia c lo u a l de loa 
dei-echos hum anos en  e !  s i g h  XX I. Santiago: Editorial Juridica d e  C liile, 2001. p. 132, apud ALCALÁ, 
Mumberto Nogueira. A dignidade da pessoa c  o s  direitos econôm icos, sociais c  culturais: tim a apioxiinaçao 
latino-americana. R e e is la d e  D ireilo  C onstitucional e  Jnlernacioital, S3o Paulo, p. 27, ju lA et. 2005 , era que 
aduz: "Cangado Trindade considera  iiiadegvado e  fra g m e in á r ío  fa ia r  da  geraçSo  de  direílos. coimiderando
m a is  adequado r e f e r i r a  a  uina expansão, ocum iilaçâo e fo rlo iec im en io  dos d ire ito s hiiiuanos coiii tinta visâo  
in tegrada  de  Iodos o s  d ireitas hum a ivxC .N ix)  assiste razão, todavia, ao ilustre Juiz da Corte Inlaraiuericana de 
D iie llos Humanos, porquanto a idéia de “geiações dedireilos" não implica, necessaríaiuenle, nacxclu& ãodas 
categorias mais lougevas, que podem  conviver com  aquelas mais lecentes, do mesm o modo que as pessoas de 
uma geração convivem  com  ascendentes e  descendentes.

’ Denire iuúmeros compaiatislas, m enciono GARRIDO, D iego López; GARROTO, M aicos; PEGORARO, 
Lucio. (Coords.). d u e r o  derecho conslilucional com poródo. Valêncía; Tirant lo  Blanche, 2000. p. 162 e  ss, 
que discorre sobic qiisiro gerações d c  diraitos humanos: direitos de liberdade, diraííos ecoDÔiiiicos e  sociais, 
direitos d e solidariedade e direilos da sociedade tecnológica.

O  próprio exercid o dos direitos poKticog, mais d o  q iie im nifeslação do principio da soberania popular (já que 
admitin resUiçSes d e  natuicza iôcio-econôm ica), consubstanciava aulêniica garanlia da liberdade individual, 
servi]ido para úear potenciais abusos do poder eslatal.

" A liás, segundo M IRANDA, Joige. op. cil., t. 4 , p. 4 9 , n Constituição de Wcimai'contribuiu decisivarneiilepara 
a generaiizadto no uso da expressão "direitos fnirdaineiitais’'.

N a expressão dc A ngelo Rinella, "ccnn base n a s  norm as cousrilucioiiais, o  E síado  assw ne a  fu u ç d o  
d e  iiiiei v ir  a liranieale no  slslem o econóinico-socia l de  m odo a  pivjm rcionay, ein  relação a o s  d ireitos de 
libeitlada. cond ições de  isua ld íidesubsuw clc ir '. D irillo C osliruzioiialee Pubblico (GARRIDO, D iego López; 
GARROTE. M aicos; PEGORARO, Lucio. (C ooids.).op. cil., p. 182.)

“  A lguiis A iuotcs poiidei ain que não se eslã diante d e  um a nova categojia dc direilos lündmneiitais, e  sim  de 
uma nova dimensão desses direilos: Id. Ibid., p. 16 6 .

Rovislndlt FnculilKlc da D ire ilo  ita Uiiivcrsj<la<la<lo São Paiila v. 102 {1 ,32 7 -3^ 0  jan.idcz. Z iM7
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A sua pcapetiiação, a s  quais som cníe  podein sei’ enfnsiKadas adeqiiadam eiife inedianíe a

cooperação in ternac ional.'' C ogita-se nessa  transição en tre  os séculos X X  e  X X I de uina

q u a ita  v aga  d e  d ireitos fuiidaínentais, q u e  estaria  voltada ao enfrenrainento de  questjíes

trazidas pelo uso  intensivo da  in form ática, inclusive no am biente da rede m undial de

üOínputadoi'es, e  da  biotecnologia.

N a  presente análise, irei m e a te r  aos direitos fundam eniais de  segunda 

geiaçâo , usualm ente aglutinados sob o titulo abrangente de  direitos econôm icos e  sociais 

m as, qiie, com o se sabe, abarcam  diversas m odalidades de  direitos, conform ados de 

m aneira bem  d istin ta  pelo L egislador C onstituinte, em bora  em  todos eles esteja  presente o 

intuito de  assegurar a  todas a s  pessoas as condições m ateriais indispensáveis á fruição da 

libe idade  e ao desenvolvim ento de  sua personalidade.

1.2. A s d iversas m odalidades de  d ire ito s sociais

A inclusão de d ireitos associados à  m elhoria  das condições de  v id a  da 

classe trabalhadora é  considerada um  dos m arcos do  advento do  constitucioiialisrao 

social-dem ocrático. E nbetan to , do  exam e concreto  de C onstituições co m  esse perfil, 

resulta  a conchisão  in e lu tív e l de  q u e  não há  unifo im idade de  tratam ento e m  relação a 

e s sa  categoria  de  d ireitos fundam entais nem  m esm o no  âm bito de  u rn  determ inado 

ordenam ento  constitucional. D aí a s  inúm eras sistem atizaçòes  doutrinárias que, calcadas 

no  D ireito  Positivo  de  um  E stado em  particular, aludem  a  diversas m odalidades de direitos 

sociais.

N o Dii'eito C onstitucional brasileiro , Jo sé  A fonso da S ilva  propôs um a 

c lassificação  q u e  tem  s m  v ista  o  ob je to  d iferenciado desses direitos, so b  o  reg jjne  da  C arta 

de  1988, fezendo  disünçSo en tre  " a j  direitos socia is i-elativos ao  trabalhador; b) direitos 

so c ia is  re la tivos à  seguridade, com preendendo o s d ireitos à  saúde^ à  prev idência  e  à 

assistência  socia l; c )  d ireitos ío c ío ís  rela tivos à  educação e  á  cultura; d ) d ireitos sociais  

rela tivos à  fo m ilia , criança, adolescen te  e  idoso; e ) d ireitos socia is re la tivos ao m eio  

am bien te” f  Entendo que  classificações fundadas no  critério do  objeto d o  direito  social

" São m encionados com o iniegianies da teiceira gei-açSo d e  d iioiios túnclamentais o  diielro i  paz, o d iieilo  
ao  desenvolvim enlo, o  direito ao  patrimônio comum da humanidade, o direito i  com u n icad o , o  diireito à 
aulodelecm iiwçao dos povos e  o  d iie ilo  ao m eio  ambiente: veja-se F 0 tilE (R A  FILHO, M anoel Oonçalves. 
D /ib íV o j hum anosfim dan ien im s. 7 . e d .  SSo Paulo; Saraiva. 2 0 0 5 . p  5 7 - 6 9 .

“ SILVA, José Afonso da. Oniontias econôm icas, polllicss e  jiiriclicas da eticécia dos direitos sociais. Revisla  
d a  A cadem ia  Brasileira de D irello  Coiisiliiicioiial, Curitiba, v. 3, p. i0 5 ,  2003 Observe-se q u e o  eonlieeido 
consliUicioiialiBía brasileiro ara lo  d eiilie o s  direitos sociais o direilo ao meio ambieiile sadio e  equilibrado, 
mais rreqflenleinente siutada no rol d os dii cítos de solidariedade. * '

llcv isis ílaPaaiW Bdo cio lO in iila ilaUravcrsicbdcile  SJoP m ile  v. 102 p .327 -  356  • jm td e z .2007
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n ã o  apreseotain significativa i-elevância. porquanto , nesse caso, direitos com  regim es 

ju ríd icos bastante diferenciados podem  ap arecer lado a lado, enquanto direitos m odelados 

de m odo sim ilar pelo  C onstituinte acabam  se  distanciando.

B em  m ais frutífero fo i o cam inho trilhado p o r Gom es C anotilho, que parte 

da constatação de  que o s d ireitos fundam entais desem penham  ftmçSes distintas, sendo 

piurticulannente ú teis à reflexão ora desenvolvida as funções de  defesa e  de  prestação 

social.'* A ssim , os direitos fundam entais cum pririam  ftin ç io d e  defesa quando ao  m esmo 

tem po em q ue  asseguram  um a esfera  de  au tonom ia individual (liberdade positiva), im pedem  

0 P o der Público de  interferir na m ov im entação  que ocorre tso seu âm ago (liberdade 

negativa). P o r seu  turno, os direitos sociais a  prestações, em  sen tido  estrito , im portariam  

no “dii-eito do  particu la r a obter algo a través do  E stado (saúde, educação, segurança  

s o c ia l / ’, em bo ia  se ressalve q ue  “se  o p a rticu la r  tiver m eios fin a n ce iro s su ficien tes e 

h ou ver resposta  sa tisfa tória  d o  m ercado  à  procura  destes bens sociais, e le  p o d e  o b ter  a 

sa tisfação  das su a s 'pretensões p re s ta c io n a is '  através do com ércio p riva d o  (cuidados de  

sa úde  privados, seguros p r í \’adas, ensino  p r iv a d o /’

O ra, levando em  conta  a s  fim çôes desem penhadas pelos direitos 

fundam entais, pode-se identificar ao m enos três m odalidades distin tas de  direitos 

econôm icos e sociais: os direitos re lacionados à  organização sindical dos trabalhadores e 

ao exercício  de  reivindicações de natureza laborai, tais com o as liberdades de  associação 

sindical e  o direilo  de  greve; os d ireitos q ue  a  C onstituição reconhece aos iraballiadoies, 

um a vez caracterizada a relação de  em prego; o s  d ireitos sociais prestacionais era sentido 

estrito , cu ja  im plem entação exige intensa atividade estatal, a  partir da fonnulação  de 

políticas públicas afeiçoadas à teleo log ia  constitucional.'*

No prim eiro caso, se  está  claram ente diante de  liberdades públicas ou de 

d ireitos de  defesa, m uito em bora  tam bém  constituam  instnim entos que assegurara aos 

trabalhadores m aio r efetiv idade no  exercício  do suas reivindicações p o r m elhores salários

'* CANOTILHO, J.J. COM ES. D ireilo  consliliic io ita t e le o r ia  da  conjf/íuíçíio. c il., p. 407-10. Atóm das TunçOes 
de defesa e de piestoçüo social, apoilla o  conalltucioualisla liiso aa funçflesde proteção peranle (crcciros e d e  
nâo-disciim inaç9o.

" ld .Ib id .,p .4 0 8 .

“  Idêntica peccepçflo qiiajito As m odalidades de direitos sociais expressou Ingo Wolfgaiig Sarlel, em  ob i»  de 
grande valin, (SARLET, Iiigo Wolfang. A  eficácia  dos direilos fim daineiilais. 2 . ed. Porto Alegre: Livraria do
A dvogado,2001. p. S 2 ) '‘A liidanaesferachsd ii-e llo iidasesim dad lilien são .há iriiea lcn fa rpa i-a  aciiciiaslSncia  
de q u e e s íe s n â o  englobam  apenas d h e ito s  de cu n h o  posiiivo , m as laiiibém as assim  denom inadas 'Hbeidades 
s o c i a i s d o  q u e  dão com a  os exem p los  d a  llbe idade de sindicafização, do dh-etlo d e  g ieve . bem  com o da 
leconbeclm em o de d he ilo s  Jlindam enlnis a o s  livba lhadonis. la is  com o o d íie ilo  a  fé r ia s  e  a o  repouso scm onai 
reim m erado, a  g a ra n d a  de um  sa iá rio  iiilnimo, a  llm lioçâo  da Jornada  de  Irabaiho, apenas p a ra  c ita r  algjiiis 
dos m ais repntsenlalivas”.
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e  condições de trabalho. N o tocante aos direilos aiinentes ao contrato de trab a lh o , constata- 

se que  dependem , em  boa dose , de  stuaçâo  estatal que  propicie as condições econôm icas  

favoráveis ao  p leno  em prego. Em  outras palavras, liá um  direito social p restac iona l, o 

d ireito  de  acesso  ao irabalho, que  lhes serve de pressuposto, Todavia, um a v e z  n o  âm bito 

do  contrato de Irabalho, seja e le  coletivo  ou  individual, tais d ireitos dem andam  do  Estado 

apenas a  proteção jiirisdicional, enquanto  garantia  gera! dos d ireitos fundam entais. 

Finalm ente, o s  d ireitos às am plas p restações estatais, decorrentes da  e x e c u ç ã o .d e  

po líticas públicas, constituem  categoria à parte , sendo usualm ente ve icu lados p o r norm as 

constitucionais de  baixa densidade significativa e que  exigem , pois, a  iate rvençâo  do 

leg islador infraconstítucional para  lhes com pletar a m odelagem .

1,3. A  eficácia das norm as constitucionais veiculadoras de d ireilos sociais

1.3.1, A s norm as constitucionais e su a  eficácia

É  de  todos conhecida a  c lássica d istiuçâo que o D ire ito  C onstitucional 

estadunidense legou ao  constitucionalism o entre norm as executáveis p o r si m esm as e 

n o tm as não-executáveis por si m esm as {seif-execullng provisioets e  n o t se lf-execu iln g  

provisions). A o dissertar acerca d a s  norm as nâo-exeqUlveis por si m esm as, em  passagem  

d a  qual se pode extrair o  conceito  antagônico, Jorge M iranda anotou q ue  “nelas se verifica  

- p o Y  m otivas à m r s o s  de  organização social, p o lítica  e  ju ríd ica  -  u m  desdobram ento: 

p o r  um  lado, w n com ando que substancia lm ente  f ix a  certo objetivo, a tribu i certo  direito, 

p re v ê  certo  ó /gão; e, p o r  outro Iruda, um  seg undo  comando, im plícito  o u  não , q ue  ex ig e  do  

E sta d o  a  realização desse  objetivo, a  efe tivação  desse direilo, a  constitu ição desse  órgão, 

m a s que f ic a  dependente de  norm as que d isponham  as v ias ou  a s insírumencos adequados  

a  ta l efeito".*^

Ein m onografia largam ente difim dida no  Brasil, José  A fonso da  Silva, 

inspirado nas lições de  Vezio Crisatulli,^" form ulou um a classificação alternativa à 

tradicional, a  qual, para e le , transm itia  a  idéia  de  ineficácia tota! das n o i seff-exectiíing  

provisions.“ Procurou o Autor brasileiro  fiig ir do  m odelo dicotôm ico, ao  sustentar que

”  M IRANDA, Jorge. M a n ito ld e  d ireito  com liliic iona l. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. t. 2, p. 247.

“  C RISAFÜLLl. V izío. L a  C oslinnío iie  e  k  s u e  dàposic ia iti dtpi'ÚK;ipio. M ilâo; Gii)ffl’ê , J953.

SILVA, José Afonso da. A plicabilidade d a s  non n a s consiiiuclonals. 6 . ed. S§o Paulo: M nlbeiros, 2003 . p. 
75; "A  alnss(fíceção p i i iv  e  sim ples d a s  iw ro ias consllliicloiiais e ii’ aulo-nplicàueis e  ncJo aulo-npllcAeeis 
não ca n e sp o n ek , a m  e/eiio, A rea lidade das co isa s  e à s  exigências da  ciSiicinJiirtdlca, nem  As necessidades  
prAlJcas deop licaçàod íés co/isltUdçÓes. p o is  sugere  a  existência, tieslas, de  n o iw as Ineflcanes e  dcsíitiiidasde
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aè n o rm as constitucionais quan to  à eficác ia  s e  d istribu íam  em  três  ca tegorias; non n as 

constifncionais de eficácia plena; norm as constitucionais de  eficác ia  co n tid a ; e  non n as 

constitucionais de eficácia lim itada. N o s  dois prim eiros gm p o s, estarinm  sih iadas 

•as n o n n a s  do tadas pelo  C onstitu in te  d e  e lem en tos sufic ientes p a ra  in c id ir "d ire ta  e  

im edia tam ente  so b re  a  m a téria  que  lh es  co n stitu i objeto”, com  a  di ferença, n o  tocante  à 

seg u n d a  categoria, q ue  poderiam  e s tas  v ir  a te r  a  su a  eficác ia  restring ida po r legislação 

Superveniente, exp líc ita  ou  im plicitam ente  autorizada pelo  tex to  constituc ional, P ó r  seu  

tu rno , a s  norm as de  eficácia lim itada seriam  aquelas que  careceriam  de  p len as condições 

téim ico-jurld icas pa ra  a d ire ta  e  im ediata  regu lação  da  m atéria que  p re ten d em  discip linar, 

o  que  não  sign ifica  que não p ro d u zam  alguns efeitos , a inda que  de índo le  ind ire ta  e 

mediata.**

Im portante co n trib u ição ao  tem a adveio  do constitu c io n a lis lap o rtu g u ês Jorge 

M iranda, ao co m binar a c lassificação  trad icional, proveniente da  doutrina  estadunidense, 

c o m  outra, fundada em c ritério  algo diverso, q ue  aparta  as n o rm as constitu c io n a is  em  

precep tivas e  pcogram áticas, tendo  em  v is ta  j á  aqu i n ão  a com p le tu d e  o u  incom pletude 

d a  no rm a em  si, m as sim  a-ap tidão  do  legislador, constitucional o u  in fraconstitucional, 

p a ra  o rdenar aulonom am ente o s fatos ob jetos d e  regulação (norm as p recep tiv as) o u  a sua 

incapac idade  para  tanto , ficando a p len a  ob tenção  dos fin s a lm ejados dep en d en te  d e  um  

çonJvj|to  de  a t iv id ^ e s  çstatais de  n a tu reza  não-norm ativa  e da  ex is tên c ia  de  condições 

econôniijço^soçiais, favoráveis (n o n n as  program átícas).*’ B em  p o r  isso, po d e-se  a fin n a r 

(^^g^toc|ss,,gs.np|Tnas,ej^eqtlW^ p o r  si m esm as são  preceptivas, ao  p asso  q u e  den tre  as 

n o rm as não-exeqüíyeis po r s í  m esm as a lg un ias são  precep tivas e o u tras p rogram âticas.”  

D e  m inha  p tó e ,  co nsidero  a s  n o n n a s  constitucionais, q u a n to  à eficácia, 

su b d iv idas e in  duas g randes categorias; a s  norm as de  eficácia p lena e  a s  d e  eficácia 

kirailada, sendo  que , dentre a s  de  eficácia p len as, aigum as. n ão  m uito  n u m erosas, pertencem  

a o  subgrupo das norm as de eficácia p len a , po rém  restrii^ lve l.^’ O  q u e  im p o rta , todavia, 

so b  0  ângulo  das questões ju ríd icas com plexas trazidas pela  im plem entação  do s d ireilos 

econôm icos e  sociais é  considerar que  s e  a s  norm as constitucionais do tadas d e  p lenitude

in iperalifldade, com o  bem  d em o itslra  o conce ito  d e C o o ley , q u o n d o fa la  ein regros 'sem  es tabe lecer  norm as  
p o r  cu jo  m e io  se  Jogre d a r  a  esses p r in c íp io s  vigor d e  le i 

“  Veja-se SILVA, José A fonso cia. A plica b ilid a d e  d a s  n o n n a s  consliludorto ls . 6. ed . S ão  Paulo: M alheiios, 
2003. p. 81-3.

“  M IR A N D A , Jorge, op, cjl.. 1 .2 . p, 246-7.

“  Id. Ibid., p. 248.

R é  correapondeiiciacom  as nonnas de  eficácia contida d e  q iie nos fala José A fonso  da Silva, que, da inven ia , 
nilousoii da m elliorteriniiiologla.parciuaiilon contenção dneilc^cia  dessas nonnas, produzida por legislação  
superveniente, ex ísie  apenas poieiioiíitinvni^ iin iionnn em  sl.
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eficac ia l são  Io d as e las precep tivas, no  tocaule  à s  n om ias de eficácia lim itada  a lgum as são, 

igualm ente, p recep tivas, dem andando  apenas com plem entaçSo leg isla tiva, ao  passo  que 

o u tras  sâo  de  índole p rogram ática, ex ig indo  bem  m ais do que a  m era ed ição  de  norm as 

in fraconstituc ionaís p a ra  gozar de ap licab ilidade integral, Em  outras p a lav ras , a  q u estio  

d e  s u a  im plem entação  não pode se r equacionada co m  p lena au tonom ia p e lo  d ire ito 'e  

sen  instrum en tal, envolvendo , a  p a r da  concretização leg isla tiva, o  exerc íc io  da  função 

d e  g o v erno  (esco lha  d e  po líticas públicas), da  fuuçSo adm inistrativa, qu er no  tocante  à 

p rá tic a  d e  a tos adm in istrativos, quet no tocante á  a tiv idade  m aterial d a  A dm inistração, a  

alocação  e  d ispêndio  d e  recu rsos financeiros, todas essas ações p ressupondo  a ex istência  

d e  co n d içõ es sócio-econôraicas favoráveis ao seu  desenrolar.®’

í .3.2. D ire ito s sociais do tad o s de  p len a  p ro teção  ju risd ic ional

Já  v im os an te rio rm en te  q u e  o s  direitos sociais n ã o  constituem  um a categoria  

un iform e d e  d ireitos fundam entais, com portando  a lgum as m odalidades, subm etidas a  

reg im e  ju rld ico -constituc ional d iferenciado , em  ra zS o d a  estru tu ra  e  função  da  n o rraa q u e  

os abriga. O ra , la! (üferenciação de  reg im e  se  dá, sobretudo , n a  co nfigu ração  de níveis 

m ais ou  m enos 'intensos de  eficác ia  ju ríd ica .

N esse  sen tido , im p 6 e-se  o  reconhecim ento  d a  ex istência  d e  d ireitos sociais 

aos q u a is  se assegura  am pla  tu te ia  ju risd ic io n al, na  m ed ida  em  que  v e icu lad o s p o r  norm as 

constitu c io n a is  de  eficácia p len a  e  dc  natureza preceptiva, É  o caso , p o r exem plo , da 

ch am ad a  liberdade sindica), em  suas várias d im ensões,”  usua lm en te  agasalhada e w  

norm as com p o stas p o r e lem en tos su fic ien tes para  p rop iciar o  im ediato  e d ire to  exercício 

da franqu ia , q u e  desem penha, de ou tra  parte , um a função em inentem ente  defensiva.’*

"  A inda uma v ez , vem  bem a propósilo a l iç lo  tle Jo ige Miianda: “N as norm as exeq ü íve is  p o r  s i  inesraar, 
' o s  com andos cottstiíitc ionais a tua lizan i-se  s á  p o r  si; n o s  n o rm a s exeqüíveis precep tiva s, as>s com andos  

cons/i>iKÍona'ts a crescem  o s  n o rm a s leg islo livns; e  n a s  n o rm a s nã o  a xe q iilve isp o r  s i  m esm asprogram á ticas  
tem  a iu d a  d e  s e  d o r  u ino  terceira  instância  -  a  inslâncio po lítico , adm in is tro tiva  e  m ateria l, üa lca  corn 
viriua lidade d e  m odijicar o s  situações  e  o s  circiinslancio /ism os econâm icos, socia is  e  cuU urois s iib jacenles à 
C oivsliluição". (M IR A N D A , Joigc. M a n u a l d e d iie i ío  consliliicioiial. 3 .e d , Coimbra: Coimbra Editora, 1996. 
1 .2 . p. 248-9).

"  C om  efeito , conipieende a  referida liberdotle pública o  direilo d e eriar organização sindical, a  liberdade cie 
exercício d c atividades sindicais, u  direilo àauiodetenninaçSo d os s iiid ica lo se  a liberdade d e  niiação sindical, 
S o b te o  assunto, vejarii-se CESARINO JÚNIOR, A. F. D iie ilo  s o c h i  b raslle lic . 6 . ed. SSo Pniilo: Sàraiva, 
1970. V. I ,p . 124-36, B M O RA ES, Alexandre àe. D lie ilo c o n s iilu c lo n a l.2 i  eü. SSo Paulo; A lias, 20O7ip1;l86- 
7. Bssae várias dimenades da liberdade sindiçp) rorain exprcssaiiienie arroladas pelo  arl. 55, n. 2 , allnens de a 
a d ,  da Conslituiçáo portuguesa, acrescentando, ainda, o  direilo d e  tendência, "nas form as que era respetlivos  
eslaluiçps rielenminsrem’: (alliiea e).

”  N a CoiislIUilçXü d e Portugal, a  liberdade sind ical foi situada no Título II, concernente a o s “Direitc>s, libefdadea 
eg a ian lisa" , sübm elendo-se, p ois, ao le g h iie  Jurídico qise lhes épnSprio, trnçsidopelos arts. 18 e  19 daquela



N o abrangente  ro l de d ire ito s conferidos pela  C onstitu ição  brasileira, da  

1988, aos traballiadores inbanos e  m ia is  em  seu  a it. 7®, boa pa ite  de les, de igual m odo. 

assen ta-se  em  non n as preceptivas de e ficác ia  p lena, o  que  lhes assegura com ple ta  p ro teção  

pe ran te  a  e sfe ia  ju d ic iária  com petente.^’ E sses d ireitos, vale observar, são exigíveis 

pe ran te  o s em pregadores urbanos e ru rais , no  âm bito  de  re lações contratuais dc trabalho, 

cu jo  florescim ento , é  certo, d eve  ser favorec ido  p e lo  Estado m ediante po líticas de  p leno  

emprego.*'^

1.3.3. D ire itos sociais sediados em  n o n n a s  constitucionais preceptivas de  eficác ia  

lim itada

P o r vezes, o C onstitu in te  con tem p la  d ireitos econôm icos e  sociais cu ja  

fru ição  pelos respec tivos beneficiários fica  cond icionada apenas à  com plem entação  do s 

e le inen tos in tegrantes da  no rm a que  os abriga, tare fa  e ssa  em inentem ente leg isla tiva. A  

partir do  adv ento da legislação in teg radora , b a s ta rá  a  ocorrênc ia  do  fato descrito  n a  h ipó tese  

no rm ativ a  p a ra  q ue  o  diieitO’po ssa  se r  p len am en te  gozado, não havendo  a  necessidade 

de  a tuaçao  esta ta l direta para q u e  a  co n fo rm ação  da  realidade fática dê  ensejo  à e fe tiv a  

aqu is ição  do  direito.

E ni outros term os, cu id a -se  aqui de n o n n as  constitucionais de natureza  

preceptiva , m as  de  eficác ia  lim itada, que, p o r razões de poKtica legislativa, não foram  

co n fig u rad as d e  m aneira a  p e n n itir  o  im ediato  m anejo  dos d ireitos que v e icu la , a tribu indo- 

se  ao  leg islador infraconstitucional, e  ex c lusivam en te  a  ele, a tarefa  de  d o ta r o  m andam ento  

superio r d e  p len itude eficacial.

Exem plo dessa  categoria  d e d ire ito s  so c ia isp o d e se r encontrado no  inciso  X I, 

do art. 7®, da  C onstitu ição  brasile ira , de  1988, q u e  defere  aos trabalhadores a  “partici_p^ão_ 

no s lucros, ou  resu ltados, desv incu lada da  rem uneração , e, excepcionalm ente , participação

j j g  E U va ! d a  S i lv o  R a m o s

Carta canslih icional, com  u previsflo cxp iessa  da aplicabilidade imediata dos sobteditos direitos e  garantias 
fundam entais (art. 18, n. 1).

”  É  0  ca so , por exem plo, dos direitos consignados n os iitcs. VUÍ, XIII, XV, X V I. XVII e  XVUI do m encionado  
a il . 7  °. E in  sentido diverso, a Constituição poitiiguesa sujeiloii os direilos dos traballiadoies ao regim e dus 
"D ireilos c  deveres econôm icos, socia is e  ciilliirais" (Ttliilo III), bem mais acaniiado do que o  regim e das  
liberdades públicas no plano da proleçilo jurisdicional.

”  Apetios no locanle ao direito ao trabalho, que cria as condiçOes para a efetiva fiiiiçSo d os direilos d os  
(laballiadoies, pode-se falar em direito social de liid ole presCncional. Por n ulio  Indo, incsino que o  Estado 
atue c o i i»  em ptegadoi; ficando obrigado, pois, a propoicioiiar aos setvidoies públccos alguns dos direilos  
dos (taballiadores (art. 39 , § 3°, dn ConstiluiçRo brasileira), iiü o se  irala, propriamente, d e  direilos socia is  dc 
prcstaçRo, aum eiio .sem  sentido estrito, assoclnilos ã implemoiilaçdo d e  {xalltlcas públicas de va.slo alcance.
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na  gestão  da  em presa, conform e d efin ido  ein le í" J ’ Subm ete-se a i-egimc ju r íd ic o  sftrtilar 

0  d ú e ito  d o s trabalhadores a  p a rtic ipar na  gestão  d a s  em presas p rev is to  n o  a it. 57 da 

C onstitu ição  d a  C olôm bia, de  1991,“

1.3.4. D iie ito s  sociais ve icu lados p o r  n o rm as program áticas; p ro teção  ju risd ic ional 

indireta e direta

A  face m ais v isível do s d ireitos econôm icos e  sociais é  a q u e la  q u e  o s revela 

a ssoc iados a  norm as constitucionais d e  eficác ia  lim itada e  de  n a tu reza  pvogram ática, 

n o n n as  essas que fixam  d iretrizes á a tuação  do  P o d er PúbJico, o  qual tem  o  d e v e r ju ríd ico  

de. im plem entà-las m ed ian teo p lan e jam en to  de  p o líticas públicas adequadas, c u ja  execução 

envolve desde a ed ição  de  norm as leg a is e regulam entares até  a  p re stação  m ate ria l de  

sei-viços púb licos, o  que dem anda  a  a locação  e  d ispêndio  d e  recursos Financeiros.^® Os 

d ire ito s sociais a prestações esta ta is , e m  sen tido  estrito , estão qu ase  todos conform ados 

d essa  m aneira, o que rem ete a su a  aqu is ição  e  p lena exigib ilidade ao  m o m en to  em  que 

o s se iv iço s públicos correlatos estiverem  o rgan izados e  em  funcionam en to , estando 

norm ativam ente  defin idos os p roced im en tos e  condições pa ra  a sua fru ição . T rata-se, po is, 

so b  e sse  ângulo  e  situada a  an álise  n o  p lan o  norm ativo , de  d ireitos p o ten c ia is  ou  in Jierí.

N ão sign ifica  isto  que  o s d ireitos sociais p rogram áticos fiquem  to talm ente 

a  descoberto  d a  proteção ju risd ic io n al. O  que  não  se  adm ite é  a  in te rv en ção  do  Poder 

Jud ic iário  d iretam ente  voltada à  su a  tutela, po rq u an to  a s  n o rm as q u e  o s v e icu lam  não  

contêm  os elem entos que lh.es Iracem  um a co m p le ta  m odelagem , a  se r  conclu ída  pela 

d isc ip lina  d e  nivel infraconstitucíonal. N ão  é  su fic ien te  para  a  su a  carac terização , adem ais, 

a sim ples interposição norm ativa, a  q u a l deve se r  conjugada á  estru tu ração  m aferiaJ da  

a tiv idade  esta ta l que  os propicia, Im p o rta  salientar, p o r  C m , que  a  m issão  desses d ireitos

A Lei Federal n. 10.101. d e  19-12-2000, v e io  com plelaf a eficácia da nornia c o n s t i t u o i o D a l  que consagro o 
direito i  participaçSo dos em pregados n os lucros ou lesu ltados das empresas.

Estabelece ociísd o íiisp o siliv o co n slilu e io n a l; “A  le i poderá estabelecer os esllitiulos e  os m eio s  para que os 
trabalhadores participem da gesiSo d ss euipicsaa''.

G om es Caiiolilho faz releiéncia a  4  (quafto) m odelos d e  posilivaçfio rios direilos econ ôm icos e  sociais, de 
acordo coiu  a estniluia e  fiualidade das n oiinas que os veiculam: (I) iiom ias pi^r^raiuéücas; (II) uom ios de 
organizaçat); { l l i)  normas que artiain com o garantias iiisliliicionais; ( iV ) normas que asseguram autênticos 
direilos públicos subjetivos. Essas (illúnas consubstanciam normas constitucionais d e  eílcScin  piciio, ao  passo 
que o s  dois m odelos inlermediái ios es iao  assentados em  iiorinaa d e  eficácia limitada d e natureza picceplivn. 
Porém, pode-se vislumbrar a predominância do p iim eito m odelo, que utiliza norm as conslih iciouais de 
eficácia liiuitada de iialnvezn programáliea. na posilivaçao dos direilos socinis. qiiaudo se nieneiona que 
"as noiiuas consagracfciras de direitos socin is, ccoiidriircos e  cu llim is  são, segando  s ig iiiis  p iiltves, normas 
programálicas": CANOTILHO, J.J.Q ojncs. D liv ilo  Consliliic iaiiat e  T e o iio d a  C <vuíi/«/vfib.cit..J>-474-6 .



está  com preendida naquilo  q u e  Jorge M iranda denom inou  de  d im ensão  prospectiva  da 

C onstitu ição ,”  o  que reduz a  sua e ficác ia  regu latória  em tem po presen te .

Se, po r um  lado, o s  d ire ito s soc ia is  sediados em  norm as p rog ram iticas  

carecem  de  tu te la  ju risd ic ional d ireta , n ão  lhes falta, por ouíio , a  p ro teção  ind ire ta , a partir 

d o  m om ento  em  que se firm ou o  reconhecim ento  de sua fo rça  vincu la tiva. B em  p o r  isso, 

a iribu i-se  a essas norm as eficác ia  lim itada, o  que  im porta em  a lgum a eficác ia , a inda que  

insuficien te  p a ra  a p lena realização  das p rescrições que  encerram .

O  constitucionalista  b rasile iro , In g o  W olfgang Sarlel, ap resen ta  um  elenco 

bastan te  com pleto  acerca das fo rm as p e la s  q u a is  se  m anifesta  a eficác ia  indireta dos 

d ire ito s sociais de Índole p ro g iam ática , com preendendo; a) o  e feito  revo ca tó rio  em  relação 

à s  n o rm as contrárias p recedentem ente  ed itadas; b ) a v inculaçâo do  leg is lad o r o rd inário  e 

d o  p o d e r regu lam entar ao  p rogram a constitucionalm ente  estabe lec ido , d e  so rte  que os 

a to s  norm ativos editados em  descom passo  com  o s seu s parâm etros su je itam -se  à sanção 

d e  inconstitucionalidade; c )  a  u tilização  d esses d ireitos com o v e rd ad e iro s princíp ios 

constitucionais orientadores da  a tiv idade d e  in terpretação , in teg ração  e  ap licação  das 

dem ais norm as constitucionais e  infracoustitucionais; d) a p ro ib ição  d e  re trocesso  no  

tocan te  aos d ireitos que j á  receberam  a  n ecessá iia  concretização no ru ia tivo -inslitucional, 

ressa lvada , acrescento  eu , a  ocorrênc ia  de re lev an te  alteração nas co n d içõ es fa ticas q ue  

cercaram  a im plem entação do direito.’* Se  o s d ire ito s  sociais inseridos em  norm as de 

eficác ia  lim itada p rogram áticas não  caracterizam , sen ão  po tencialm ente, au tên ticos d ireitos 

p ú b licos sub je tivos a prestações esta ta is , não  d e ix am  de  rep resen tar desd e  logo, p o r força 

d e  sua m era inserção constitucional, situações ju ríd ic as  ativas ou  de  van tagem , n a  m ed ida  

em  que  é  vedado ao P o d e rP ú b lico , no  desem penho  de  toda e q u a lq u er função esta ta l, a tuar 

d e  m odo contrário  aos parâm etros e le s  d e fin id o s pe las p rescrições constituc ionais , naqu ilo  

q u e  a dou trina  denom ina de d im ensão  n egativa  dos d ire ito s sociais a  prestações.®

EUva! do SUwi Ramos

“  M IR AN D A, Joiçe. M a im a /d e d iie ilo  consfiliic ional. 3.ed. Coiinbm; Coimbra Edilom , 1996. t. 2 , p. 245.

3’ SARLET, Uigo Wolfüng. A  e f i c á c i a  d o s  d i i e i l o s  f i i i n d c m i e n l a l s .  2. ecl. P oito  A legre: Livraria d o  Advogado, 
2001 . p. 271-6. D e  leoi-assem elhado sSo r s  ponderações d e  J o i g e  Miranda sobre o  lema: M a n u o í . c U . ,  t. 2 , p. 
250-2.

S ob ixossa  lemáEica, veja-sc Id. Ibid., p. 274: “ O s  e f í i - e l l o s f i i i m l a m e n l a i s  a  p r e s t a ç õ e s  - n i e i i t i o o s q u e r e c l a i i m i i  

a m a  h i l e r p o s i l i o  i e g l s l a l o i i s  -  g e r a m  s e i i i p i e  a l g m i i  t i p o  d e  p o s i ç ã o  J w I d i c o - s i i b j e l i v a ,  t o m a n d o - s e  e s t a .  

c o i í s o a n f e  a s s i n a l a d o  a i t í w e s .  e n i  u n t s c i U i d o  a m p l o ,  e  n ã o  l e s l i i r a  à  c o n c e p ç ã o  d e  i im  d i i e l t o  s i i l d e t b v  l i r d I v í d a a J  

a  d e t e r m i n a d a  p i e s l a ç õ o  e s l o l a l ,  p o s s i b i l i d a d e  e s i a  ( ] a e  c o n t i a u a  s a s c i t a n d o  a c i r r a d a  c o i m o v é r s l a  ( . . . f i '
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2. A  p ro teção  dos d ireitos sociais a  prestações na C onstitu ição brasile ira , d e  1988

2.1. In ex istência  de com pleta p ro teção  ju risd ic ional

A  C onstitu ição  d o  B rasil, de  5 d e  outubro  de 1988, insp irada  pelo  disposto 

n o  art. 18, n. 1, da C onstitu ição  porttiguesa, de  1975,*’ estabeleceu, e m  seu  art. 5®, § 

q ue  “ a s n o rm as defin ido ras do s d ire ito s  e, garantias ftindam entais têm  ap licação  im ediata” . 

N ão  pa iram  dúv idas so b re  a  in tenção  do C onstitu in te  brasileiro  d e  a tribu ir às norm as- 

in atrizes d o s d ireitos fundamentais** um  estatu to  d iferenciado no  tocante  ã eficácia, 

de  m odo a  e v ita r  a  dissociação  en tre  o  texto  constitucional e  a  su a  iiuplejoeutação. 

E n tre tan to , sem  q ue  s e  deva proc lam ar a  inutilidade do d ispositivo , é  p reciso  reconhecer 

q ue  n ão  há  co rrespondência  p lena entre a  sua d icção  textual e  as conseqüências que  dele 

efetivam en te  d im ananí. E m  o u tras palavras, n ão  se pode ex tra ir d o  § 1°, do  art. 5®, da 

C onstitu ição  b rasile ira  a  conseqüência  de  hav ere lim in ad o  a  ex istência  d e  non n as-sed e  de 

d ire ito s  fundam entais de eficác ia  lim itada, contrariando a  técnica u tilizad a  p e lo  próprio 

C onstitu in te  na  estru tu ração  de  a lguns desses d ireitos e, sobretudo, a  finalidade de  m uitos 

de les, q u e  é  a  de  serv ir de  norte  para  o s  Poderes Públicos, em  um a co n tín u a  e  prospectiva 

ativ idade d e  concre tização  da v o n lad e  constitucional,”

U m a p rim eira  deco rrên cia  da  norm a-princíp io  d a  aplicabiU dade im ediata  é 

a  de  que  a s  n o n n a s  consagradoras de  d ireitos fundam entais devem  se r  p resum idas pelo 

ap licador co m o  de eficác ia  p len a , “c/e ta l so r te  q ue  even tua l recuso  de  su a  aplicação, em  

v ir lvd e  da  a u sên c ia  d e  ato  concrelizador, deverá  se r  necessariam en te  fun d a m en ta d a "  

S e  a  toda e  q u a lq u er no rm a constitucional se  aplica  o  postu lado  herm enêu tico  da m áxim a

•' o  referido preceito da Constituição d e Portugal d iz respeito ao regíme ju iid ic ò  reforçado dos direilos dc 
defesa (d ireilos, liberdades e  gataníias) e  eslã asaim redigido: "Os preceitos constilacionais lespeilantes 
aos direitos, liberdades e  p rsn tia s  sdo diretaincnte aplicáveis e  vinculam  ss  entidades públicas e  privadas." 
Poder-se-ia, de outra poile, buscar no  art. l , 111, da Lei Fuirdaitiental d e Bom i a fonte inspiradora do § 1®, do  
arl. 5”, da Constituição brasileira, cie 19*8. Todavia, não ape:nas o  padiflo lingüístico conspira conlra essa
liipólese, com o lainbím  a redaç3o do  d ispositivo constitucional gem tSnico, cujo sign ificado tem  se  prestado a
polêm icas im ensas na própria Alemanha: veja-se, a propósito, SAR.LBT, logo  W olfang. A e ficácia  dos direitos  
fu n d a m en ta is . 2. cd. Porto Alegre; Livraria do A dvogado, 2001 , p. 239 , nola S3.

A d esp e ilo  da inserção da noniia cia aplicabilicíade imediata n o  Capitulo 1, do T ítulo II, da Constituição, que 
Icata dos direitos e  deveres individuais e  co letivos {correspondentes, grosso m odo, òs libeidactes piiblioas # 
suas garantias), tlnnou-se o  cousenso doiilrinàcio no seiilido  d e  que a  disposição se aplica, ein prúrolpio, a 
todas as categorias de  direilos riindameniais.

”  N essa linha d e  equilíbrio, sitna-se o  pensainentodeSA R L E T , Ingo Wolfang. op. c il., |>. 243-9,
*  Id. Ibid,, p. 230 . Para o  cilado auloi-, " a  presunção  da  a iilia ib flld a d e  iined ia la  e  p le n a  e f ía ic ia  que  iillli/á  om  

fa v o r  do.s d h e llo s  f i im k n n e v la is  consu in l, em  tterdade. n w  d o s  es le io s  d e  su a  fiiiid iim enla llclade fo r m a i na  
O m bilo ifo C o n s/iiiiiçõ o '’.



efe tiv id a d e ,'' no que concerne às norm as veicu ladoras de  d ireitos e  garan tias fundam entais 

esse  p rincip io-instrum ental se  v ê  re fo rçado  pela  presunção que inilila em  favor de  sua 

e ficác ia  p lena.
Jo ig e  M iranda, referindo-se  ao  art. 18, n . 1, da  C onstitu ição  de  Portugal, 

ex tra i d a  n o n n a  da  aplicabilidade im ediata  as segu in tes conseqüências: “a) sa lien ta r  o 

c a rá te rp i‘eceplivo , e n ã o p iv g ra m á ü co , da s no rm a sso b red ire iío s , liberdades eg a ra n tia s;  

b) a fm n a r  q u e  estes d ireitos s e  fu n d a m  na  C onstituição, e  não na  lei; c) .sublinhar (na  

expressão  bem  conhecida d a  d o u trin a  a lem ã) q ue  não sã o  o s d ireitos fu n d a m en ta is  

q u e  se  m o vem  no  âm bito  d a  lei, m a s  a  le i  q ue  deve  m over-^e  no âm bito do s d iie ito s  

f im d a m e n ta is ’’. ^  E n tre tan to , reconhece o  constitucionalis ta  luso  que m esm o o  leg im e  

de  e ficác ia  re fo rçada  das liberdades p ú b licas não  im pede, p o r com pleto , a  ex istência  de 

n o rm as so b re  d ireitos, liberdades e  garan tias que  ostentam  natureza precep liva , po rém  

n ã o  g o zam  d e  eficác ia  p lena, p o r d ep en d erem  da  in terpositio  [eg isla íorif^ . A  eficácia 

lim itad a  de  que  são  dotados esses prece ito s n o n n a tiv o s  im porta em  ap licab ilidade  indireta 

ou  m ediata , nos tennos em  que  a  questão  foi p o sta  no  item  l .3 .4 .,o q u e s ig n i l ic ã d iz e rq u e  

o s d ire ito s , liberdades e  garantias n e le s  aco lh id o s não  podem  ser, p o r fo rça  do  princíp io  

d a  ap licab ilid ad e  im ediata, tran sfom iados, au tom aticam ente , em  "direitos subjetivos, 

co n cre to s e  definilivos".''^

N o  caso da C onstitu ição  b rasile ira , de 1988, creio  se r  possível ex tra ir u ina  

ou tra  conseqüência  im portan te  da n o n n a  do  § 1“, do  seu  art. 5®, qne  é  a  de  facu lta r aos 

b en efic iá rio s de d ireitos fUndainentais e stab e lec id o s p o r norm as d e  natureza preceptiva  

e  de  e ficác ia  lim itada a im pelração  de  m andado  de  injunçâo, de m odo a  ob ter do  P o der 

Jud ic iá rio , excepcional, subsid iária  e  p recariam en te , com  efeitos lim itados ao caso  

co n cre to , a  regu lam entação  ind ispensável a o  p len o  exercício  do  direito.'® É  de se observar, 

c o n tu d o ,-q u e  a ju risp rudência  do Suprem o T rib u n a l Federal em presto ii-ao-instítu to  do 

m an d ad o  de  injunçâo efe ito s q u e  o  ap rox im aram , dem asiada e  indevidam ente, d a  ação

EHva! da Silva Ramos

'■ ConfoiiTie adiiz CANOTILHO, J. J. OoiTies. Dii^eila consll/iic iona t e  leo río  d a  com liliiição . 7 . ed, Coimbra: 
Atinedina, 2003. p. 1.224, “estó princip io , la m b é n  desig n a d o  p o r  p r incip io  do  eficiSncia  o u  p rin c ip io  da  
in lerpre iaçâo  ejèliva, p o d e  se r fo m n rta d o  da segirrnle m aneira : a  im ia norm a  consíitucionalde^^e s e r  a íribu ído  
o sen tid o  que  m aior eficácia  lhe d i”.

«  M IR A N D A , Jorge. op. cil„ . t  4 , p. 276.

Seria o  caso , por exem plo, das garantias contra s  utilizacSo abusiva dc infoi inaçSes pessoais ou fain iliaies, a 
serem  estabelecidas por lei, nos lennus do  ait. 2 6 , n. 2 , da ConsLituIçSo poilugrasa: ]d. Ibid., I. 4 , p, 277-8. N o  
m esm o sentido, CANOTILHO, J.J. Gom es. D iiv ilo  coiisllliK ioiial. c il.,p . 438.

"  Id. Ibid., p. 438.

D e  Hcoido com  o  art. 5°. L X X l, da C oiisliliiiçao d o  Brasil em  vigot, "coiiceder-sc-á inundado do injunçâo 
sem pre qne a  falindo nom ia regiilameiilpdotninrne inviável o  oxercicio d e  direilos e  liberdades coiislituoioiiais 
e d as prei-fogalivas iitcrenles á aacioaialidade, á soberania e  á cidadania".
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d ireta  de  iaconstitucionalidade po r om issão , lim itando-se a G õrte a  d ec la ra r a  o m iss iò  de 

m edida (legislativa ou  adm in istra tiva) necessária  para  tom ar e fetiva  tiOrma constilucional 

e a c ien tificar o  Poder com peten te  p a ra  a  adoção  das p rov idências necessárias;''* m ulto 

em bora  haja  a lgum a possib ilidade de  evo lução  dessa interpretação pi-etoriaua,'”  N ão  se 

m e afigura  viável, de  to d a  sorte , q u e  p o r m eio  de  m andado d e  in junção  s e  'pbssa obter 

a fruição im ediata  de d ire ito s fundam en ta is aninhados em  norm as d e  eficác ia  lim itada 

de natureza program ática, porquan to , nesse  caso , a  com ple ta  o p era tiv id ad e  d á  norm a 

constitucional não depende ap en as de  sua densificação  em  nível su b a lte rn o  (por m eiò  de  

lei ou  regulam ento), m as, so b re tu d o , da  im plem entação  de  po líticas p ú b lica s p o r m eio de 

ativ idades adm inistrativas de  n a tu reza  m aterial, custeadas po r verbas orçam entárias,^*

A  conclusão  in ex orável, portan to , é a  de  q ue  uem  to d o s o s d ire ito s  sociais 

consagrados na C onstitu ição  do  B rasil gozam  de com pleta p ro teção  jurisd icional. 

A queles estru turados em  norm as d e  e ficác ia  lim itada e natureza  p rogram ática , com o é 

0  caso  da expressiva m aio ria  do s d ire ito s  sociais prestacionais, em  sen tido  estrito , não 

consubstanciam , de pronto , d ire ito s  sub je tivos p len a  e  d iretam ente  ex erc itáveis peran te  o 

Esfado-Juiz, e  isso, a  despeito  da  prescrição  d o  •§ i®, do  arl. 5°, da C o n stitu ição  Federal.**

** A n . 103, §  2”,  da Constidiiçâo brasileira. O  acórdav-paradigina da equiparação de efeitos entre mandado de 
iiijnnçSo e  a a ç ío d e  iticoostilucionalidade por om issSo foi proferido pelo  STF n o  M I n , 107-3-DF.

0  primeiro passojá  fo i dado n o  ju lgam ento dos M andados de  ln ju n çS on .283-D F  e2 3 2 -D F , em q u e , uma vea  
escoado o  prazo para a regulam eolaçao d e  nonnas constitucionais preceptivas d e eficácia  limitada, passou o 
STF a  Ibea atribuir plenitude-eficacial, .o. que.foi possível por conterem  ela s  todos o s  ekmeDtQS M beis [»ra_ 
que SC lltes desse aplicação diiela  e  im ediata (tratava-se das normas do ç  3®, do a r t d o  A  to das D isposições
C onslitucionaísT ransitóriasedo § 7*. d o  art. 195, do corpo pennanenteda Constituição).

Parece apontar no m esm o sentido o  peitóameulo de José A fonso da Sitva, ao  tentar com patibilizar o  disposto  
n o § l* ,  doart. 5", d aC on slín iiçâocoin acon sB ilaçao d eque inúm eros direitos socia is  stíodefiniclM  pornom ias 
de eficácia limitada e  aplicabilidade indireta; “B nlâo , e tn fa c e  dessas norm as, (jire va lo r  lem  o  d isposio  no  §  1°
do  a rt. 5°. q u e  dec lara  todas d e  a p licação  im ed ia ta?  E m p r im e in  lugar, s ig n ifica  q u e  e la s  s ã o  aplicáveis até  
onde possam , até on d e  as insliu tições o fereçam  cond ições p a ra  seu  alendim ento . E m  seg u n d o  lu ^ r ,.s ig n i/fq a  
q u e  0  Poder Judiciário, sen d o  invocado  a  p ropósito  d e  um a  s ituação  c o n a e ia  n e la s  garauU da, não  po d e  
d e ixa r  de aplicã-los, con ferindo  a o  hueressado  o  d ireito  reclam ado, segundo  a s  ln s lllu içõesexis le iiles" ,V o \e-
se, SILVA, José A fonso da. A plica b ilid a d e  do s  norvK is constitucionais, c i t ,  p - 165.

”  É essa também a conclusão d e  Andréas KRELL, J. R ealização dos direitos fim dam enlois sociais inediaiUo 
controle judicial da prestaçSo de serviços públicos básicos (inna visSo coinparativa). R e v is ta  de fn f o n n a ç ^  
Z«g;slo/;vo,Bi-asilia,n. 1 4 4 p . 2 4 3 ,o iil./dez. \ 9 9 9 : ' ‘B m i-e la çâ o a o sd iie ilo sso c ia is , o d isp o s ilivo d a a p lica çã o  
im ed ia ta  não  ganha  im porióncla  maior, r ís io  q u e  esse.t devem  s e r  li a lados  de  m a n e irá  di/eren le  dos dtreilos  
clássicos da defesa  con tra  o  p o d e r  e s la la r .K n o te - ic q iK ,  no contexto em  que fo i inserida a  fitise, pode-se 
ii ifer iiq u eoau lovB srásererctin d oaosd ireilo ssocia isd eln d o lep rea tae io iia l. .
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D ireitos sociais prestacionais o rig inários p lejjajuen te  exerc itáveis

Ç Qnsagcou-se.doutrm ariam caite, a  d istinção e n ú e d iic i to s  soc ia is  orig inários 

& p restaçòcs e  d ireilos soc ia is  derivados a  prestações, em anando  os p rim eiros diretam ente 

d a  n çn iia tiv id ad e  constitucional e padecendo, em  geral, de  suas lim itações no  p lano  da 

eficác ia, enquanto  o s dem ais devetn  se r  en tend idos com o d ire ito s  à  ''paríicipação  igual 

m ^ ..p iv s ta ç õ e s  estaduais concretizadas p o r  lei, segunda  a  m ed id a  da s capacidades  

exjsterttes"

A inda que em  cará te r excepcional, d ada  a  natureza  program ática. v ia  de  regra, 

das t io m a s  veiculadoras de d ireilos sociais a  prestações estatais, podem  ex istir d ireitos 

lú ndam en ta is d essa  espécie  sed iados em  norm.as constituc ionais d e  e ficác ia  p lena.

Encontram os um  b o m  exem plo  d isso  n a  v igen te  C onstitu ição  do  B rasil, ao 

tratar d o  d ire ito  à  educação. N o seu  a rt. 6”,  a C arta  M agna b rasile ira  a tro lo o  o  d ireilo  á 

educação  corno um  dos d ireitos sociais, ao  lado do s d ireitos à  saúde, a o  traba lho , à. m orad ia, 

ao  lazer, h segurança, à p rev idência  social, à  p ro teção  à  m alem id ad e  e à  in fânc ia  e ã  

^ s is tê n o ia  aos desem pregados. C uida-se  de n o rm a  constLtucionaU ipícam ente program ática  

e , p o r conseguin te, de  eficácia lim itada, n a  m ed ida  em  que  o s d ire ito s  n e la  consagrados 

dependem  p ara  a  su a  p lena subjetivação da  o rgan ização  e  funcionam ento  de  serv iços 

públicos específicos, o  que  ex ige d isc ip lina  norm ativa  de nível in fraconstitucional, m as, 

sobretudo, a  destinaçSo d e  recursos o rçam enférios e  a  estru ttiração  m aterial da a tiv idade 

estatal. N o  cMO do  direito  à educação , a n o m a  do art. 6 ® é co n ip le tad a p e la d o a rt. 205, que 

estabelece  q u e  “a  educação, direito  d e  to d o s e  d ev er do E stado e  d a  fam ília , será  p rom ovida 

e  incen tivada  com  a  colaboração da  soc iedade, visando a o  p len o  d esenvo lv im en to  da  

pessoa, seu  preparo p a ra  o exercício da  c id ad an ia  e  sua q ualificação  p a ra  o  trabalho” . Se 

0 C oristítu in te riãõ houvesse avrmçado além  d esse  ponto; restaria  ind iscu tível a  natureza 

program ática  do  d ireito  à educação, enquanto  típ ico  d ireito  so c ia l a  p restação  estatal, 

podendo  coitq jortar inúm eras facetas, a  se rem  m oldadas p e lo  leg is lad o r o íd in á rio , na 

m edida em  q u e  a s  condições econôm icas perm itissem  o  efe tiv o  e  p len o  funcionam ento  do 

se rv iço  púb lico  correspondente. N o  q u e  concerne  a  u m a  dessas con fo rm açõ es do  d h e ito  à 

educação , en tre tan to , decid iu  o C onstitu in te  investir os destina tário s de  d ireito  subjetivo

”  CANOTILHO , J. J- Goiijes. D íre ifo  consliiuc iona l e le a rta  <h Qoialiliiiçâa. 7 . ed. Coimbra; A liiiedina, 7003. 
p. 479 , apontando iiina im poitnnle decorrência d o s  direilos derivados a  presfaçOcs: “O s d ire ilos derivados  
0  prestações, m q a ita  em  q u e  com iiu te in  a  deiisipcaçõc de  d ire ilo s fm idam eiila is. p a ssa m  a  desem penhar  
u m a  fn n ç fio  ile  ‘gimitla d e flan co ’ (J. P. MlUlei') desses  d lie iio s  g o ra n iin d o  o  g r m i d e  cojrc/cíjsíjpão j á  
obtido. Cartseqileiiremen/e, e les  rad ica ithsc  sitbjalivatiietite ttào  po d en d o  os /w d e re s  púb lico s  elim inar, scin  
com pensação a u  allernaliva, o  núcleo  essencia l J á  lea lk iK lo  d esses  diielíos. N e s le  sen tid o  s e  fa la  Inm báinde  
cláiisttfas dep i-o íb içòo  d e  evo lução  leaeionárla  o u  d e  lel/oc& sso socia l
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exerc itável d c  p ron to , ao  d eclara r que “o acesso  ao  ensino obrigatório  e  g ratu ito  é  direito 

público sub je tiv o ” (art. 2 0 8 ,1 e  § 1“)-’ '
N ão  apenas a asse itiv id ad e  do § T  do  art. 208 m ilita  em  favor.da  conclusão 

d e  q u e  se  tra ta  d e  u m  d ireito  social prestacional, radicado d iretam ente  n a  C ónstituíção, 

desd e  logo configurado  com o um  com pleto  e  definitivo direito  subjetivo . O  Gonstitiiin.te 

inseriu , em  paralelo , n o  tex to  constitucional iuúm eras prescrições que  têm  p o r  finalidade 

v iab ilizar a  im ed iata  fm içSo do  d ireilo  de  acesso  g ratu ito  ao  en sin o  fundam ental 

ob rigató rio , p rescrições essas q ue  a tuam  com o verdadeiras garan tias desse direito: 

na  o ig an izaçâo  d o s  s istem as de  ensino  nos d iversos n iveis da  federação , determ inou- 

s e  ao s M unic íp ios, aos E stados e  ao  D istrito  Federal a tuaç3o prio ritá ria  no  ensino 

fundam ental (art. 211 , §§ 2“ e  3®);”  os Estados (e o  D istrito  Federal) e  o s  M unicípios 

es tão  ob rigados a  aplicar, anualm ente, pelo m enos 18®  ̂e  25% , respeo tivám ente , da  receita 

resu ltan te  de im postos, com preend ida  a proveniente de transferências, na m anutenção  e 

desenvo lv im en to  do  ensino; o  art. 60  do  A to das D isposições C onstituc ionais Transitórios, 

co m  a  redação  que lhe co n feriu  a  Em enda n. 53, d e  19-12-2006, p rocurou  equalizar a 

d is tribu ição  de  recursos en tre  o  D istrito  Federal, o s  E stados e o s  seus M unic íp ios, de 

m odo  a  assegurar a  u n iv ersalização  da  educação  básica,®® com pelindo  o s E stados e  o 

D istrito  Federal a  cria rem  fundos de  natureza  con táb il in titu lados Fundos d e  M anutenção 

e  D esenvo lv im en to  da  E ducação B ásica  e d e  V alorização dos P rofissionais d a  E ducação 

-  F im deb, ao s q u a is  são  aportados, inclusive , recu rsos federais, p a ra  d istribu ição  de  verbas 

às  en tidades reg iona is e  locais, proporcionalm ente  ao n ú m ero  de  a lunos das d iversas  etapas 

e  m odalidades de  educação  básica  p resencial, m atricu lados n as resp ec tiv as redes (art. 60, 

1, I I  e  V, do  A D C T); prevLu-se a  responsab ilização  das au toridades com peten tes p e lo  não- 

ofercc im ento  do  ensino  ob rig a tó rio  pelo  P o d er Público  ou  su a  o ferta  irregu lar (art. 208 , § 

2?); -faciiltoiuse a  destinação-de recursos públicos p a ta  d custeio d e  bo lsas de  estu.do.pMa 

o  ensino  fundam ental (e m éd io ), na  fo n n a  da  lei, p a ra  o s que  dem onstrarem  insuficiência 

de  recursos, qu an d o  houver fa lta  d e  v ag as e  cursos regulares d a  rede púb lica  na  localidade

”  N o stem i0 5 (lo a r lÍ6 o 3 2 , capul, da Lei Federal n . 9.394, de 2 0 -1 2 -l9 9 6 {L e í de D iw U izese  Bases da Ediicnçâo
N acional), com  a  redaçdD q\ie lhe conferiu o  art, 3 “ da Lei ii. 11.274, d e  6-2-2006 , o  en sin o funrinmenlal 
obrigaló iio  tem adiirnçSo do 9 (iic ive )a iios, in ic ia iid o-8eaos6(seÍ8)an osd eid od c, e s e i i  ob jclivoéafgrn iaçd o  
básica do cidadio.

”  O s M unicípios tanibêm devem  priorioai- a educação infonlil (ail. 211, § 2°) e o s  E slad oseoD istr iloF ed ei-fll o 
ensino m édio (art. 2 1 1 ,§  3 ’).

“  Eiii consonância com  a legislação bitisíleira, acducaçâo bãsicB i  mais abrangenCe do q n eo  eiisiiio  ftiiidamciilal,
com preendendo  m oda lidades  do  ensino  d e  fi-eqllSncinnfio-obrigalái-ia. com o , i>or exem plo, 4 educação infqiitil
e  oen sin om d d io  (ari. 1 0 ,cainit, daryledidn Provisória I I .  3 3 9 ,de28-iq-2CI06),
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d a  ré siaê ric ia  do  educando, ficando  o  Poder Público obrigado a  investir piioTitaiiam ente 

n a  expansão  de  su a  rede na  lo ca lid ad e  (art. 213 , § 1°).

O q ue  se  constata  é o que o  C onstitu in te entendeu se r  possível, à luz da 

realidade  sóeio-oconôm ica do  Pais, assegurar de  im ediato o  acesso  ao  ensino  fundam ental 

o b rigató rio  a  todos os brasileiros, razão  p e la  qual essa projeção do  d ireito  à educação  foi 

b o iifonnada, ein nível constitucional, com o u n t d ire ito  exercitável de  p lano  e , n e sse  sentido, 

d o tado  d e  p lena p ro teção  jurisdicional.** N a  h ipó tese  de, concrelam ente, não  ex istirem  

v ag as su fic ien tes em  e.scolas púb licas de  ensino  flindam ental, estão  o s in teressados 

au to rizad o s a  buscar em  ju lzo ; a  cond en ação  d a  en tidade  pública  com peten te  (d e  acordo 

co m  a o rgan ização  coordenada do s respec tivos sistem as d e  en sin o  e  observados os §§ 

2" e  3° do  art. 211) à  obrigação  d e  fazer consisten te  em  p ro p orcionar a  m atrícu la  em 

esco la  p rivada  de  ensino fundam ental; a  condenação  da  en tidade pública  com peten te  no 

p agam en to  dos gastos feitos (ou dev idos) pe la  freqüência  ao  ensino  básico  obrigatório  em  

e sco la s  p rivadas; condenação  po r d anos tno ra is  em  razão  do atraso  na  freqüência  a o  ensino  

fundam ental- Isso  tudo, é  c la ro , sem  p re ju ízo  das satições de  natureza  adm inistrativa, 

c iv il e  p en al que  podem  se r im postas às au to ridades consideradas responsáveis pelo 

d escum prim eiito  do  p rece ito  constitucional-

2 .3 . D ire ito s  sociais p restac ionais derivados

O s d ireitos sociais a  prestações delineados p o r norm as constitucionais de 

índo le  p rogram ática  recebem  o s e lem entos necessários a  seu p leno  exerc íc io  d as n o rm as de 

n ível in fraconstitucional, se jam  elas leg isla tivas ou  regulamentares,** concom itan tem ente  

à  e fe tiv a  im plaritação do serv iço  piW>lico envolv ido  no  ad im plem ento  da  ob rigação  

esta ta l. .E n q u a n to .a  eficác ia  p len a ,.d o s  di.rei.tp8 .p restacionais orig inários em ana da  

p ró p ria  n o n tia tiv idade  constituc ional, a  do s d ire ilo s prestacionais derivados decorre  da  

co m binação  entre a s  disposições constitucionais m atrizes e  as norm as infi'aconstitucíonais 

q u e  a s  com plem entam , co m  in ic io  a  partir da  en trada  em  vigor dessas ú ltim as.

“  N o  m esm o sentido, voja-se SARLET, L igo V /olfang. A eficácia  dos d iie iío s  /imrftwrien/njis. 2 . ed. Porto 
A legte: Livraria do Advogado, 2001 . p. 308: “71/r/o isso  (a  d isc ip lina  com liJucionaJ específica ) dem onstro
ín e q tiivo ca m en le a ltiip e flin ê n c ia .n o q iie d h c o m iim d ire U o su b je lò u ia o e n s in o fim d a in e n la lp ú b lic o g ra lu ilo .  
tam bém  dos a ig im e n lo s  le la llvo s  á  reserva  t h  p o ssíve l e  d a  im o inpe iênc ia  do s  tiib iin a is  p a iv  dec id ir  s o tn e  
n m a lé ru i. A s is g r a ís o b ie a s c o m p e /ê u c lo s  n a  es fe ra  d o  ensino , a  oi-igent e  desU noção das verbas, bem  com o  
a s  p r io r id a d es  e  iiietos d o  p o lliic a  d o  ensino . J á  esrõo Ineqiilvocom enfe con tidas n o  p ió p i Ia C onsliliiiçãa".

“  N n  h ipótese de rcguloçõo pela nuloridade adniiiiiBlialiva, iiAo liA qiic se cogilar d e  ofensa ao principio da 
legalidade, pois o d lie ilo  foi criado, ainda que de lu od o  incontplelo, peto LoglslaJoi Conslituintc.
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U m a v e z  to ta lm ente  configurado  o direito  so c ia l prestacio iial pela  

norm ativ ldade derivada, não  h á  nenhum  obstáculo  ju ríd ico  p a ra  q u e  o s 's u je i to s  

beneficiários obtenham  tutela ju risd ic io n al no  caso de algum  em baraço  ã  su a  fiuiçSo. A s  

questões que  os d ireitos prestac ionais derivados costum am  suscitai sSo, na verdade, aquelas 

a tinentes ao  princípio da  isonom ia, po rquan to  nâo  se  adm item  exclusôes aibitrávias de 

determ inadas categorias ou grupos de  p esso as do  espectro de con tem plados, franqueando- 

se aos prejudicados b u sc a r em  ju lz o  o s  benefíc ios q ue  lhes foram  n eg ad o s , expHcita ou 

implícitaniente.*V*’

N o  B rasil, parte  da  d o u trina , irreíletiàam eníe, tsm  p ro c la im à o  q u e o d ire íto  á 

saúde, no  aspecto concernen te  ao fo inec im en to  de  m edicam entos p e la s  en tid ad es públicas 

in tegrantes do S istem a Ú nico  de S aúde  — SU S, dada a  su a  ín tim a conexão  co in  o  direito 

à  v id a , apresenta-se com o um  d ireito  p reslac ional orig inário  de e ficác ia  plena,*’ e  assim  

reconhecido p e la  ju risp m d ên c ia  m ajo ritá ria , inclusive  do  Suprem o T ribunal Federal.”  

T odavia, o exam e das d isposições da  C onstitu ição , de  1988, co n cernen tes ao  d ireito  à 

saúde aponta para  a  configu ração  peío  C onstitu in te de  u m  dúeifo  so c ia l prestacional 

sediado em  u m  p lexo  de  norm aa d e  e ficác ia  lim itada, com o é o  caso  do s art. 6°, 196 e

“  Desponta, n esse passo, a com plexa temática da om issão  paicial relativa, cujo supTímenlo pela via judicial 
en vo lve a ponderação de alguns iáloros: d e um  lado, as normas constitucionais prognim áticas admitem  
a implementação progieasiva, o  que se  ajusta b o  cham ado principio da reserva do p ossíve l, iSo caro á 
jurisprudãncia da Corte Constitucional alem ã; de ouIlo, o  principio geral da isonom ia nSo s e  com padece com  
h-Rtamento discrlminatãrio sem  base ccrnsiitucional, cabendo ao Poder Judiciário, etn foce das caracterislicas 
de cada sistema jurídico, coiUomar o  problem a. N o  Brasil, que adota um  sistem a difuso-incidenlal dc 
controle d e consiilucionatidude, no qual se com ina ao ato inconstitucional a sanção de nulidade, abrem- 
se duas possibilidades ao julgador; declarar totalmente inconsCicucional a concessão restrita do beneficio; 
ou estendS-lo aos que foram ilegitim am ente dele exclu íd os, mediante a  declaração de niilíctacle da variante 
interpretativa restritiva (declaração de inconslituciODalidade sem  redução de texto, consagrada expressamente 
no ordenamento brasileiro -  att. 2 8 , par. (inicci, da Lei Federal n. 9 .868/99).

”  Sobre o  tema, consulte-se op. cit,. p. 278-83.

N esse  sentido, o  posicionam ento de SARLET, Ingo Wolfang. op. cit,, p. 102-3: “P o r  m a is  q u e  as poderes  
pxibílcos, com o  dsslina tá rlo s  p n x ip u o s  d e  u m  d ire ita  à  saãe/e. venham  a  o p o r  -  a lé m  d a  d á s s k a  a legação  
de q u e  o d h e ito  à  saúde (a  ezeiup lo  d o s  d ire itos socia is  p resiaciona is em  gera!) f o i  posiU vodo  conto norm a  
de eficácia  llm ilada -  os habU uais tn g w n e m o s  da  oiisêmrro d e  tecursos  e  d a  Incom petência  d o s  ó ig d o s  
JudicKirios jici-a decid irem  solire  o  a lo ca çã o  e destinaçõo  de  recursos p úb lico s , n d o  n o s  p a ie c e  que  esla  
so iução  po ssa  pevo lecei-, a inda m ais n a s  h ip ó teses  em  que es tá  em  jo g o  a  p te se ty o ç ã o  do  bem  m aior da  
rida  hum ana. (...) 0  q u e  se  p te ren d e  lealçar, p o r  ora, é  que, principa lm ea le no  ca so  d a  d iie ilo  à  saúde, 
o  recanhecim eiilo de um  d iie ilo  orig inário  a  preslações. n o  sen lido  d e  u m  d ire ito  su b je tivo  ind iv idua l a
prestações tnaleria ls (a inda  q v e liim la d a n ie n le a a e s ir lla m e M e  necessário  p a ra  o p iv K ç ã o  da  v ida  hum ana),
díielarnenle dedusido  d a  C onslilu içSa, conslllitl e .d g én c ia  inaried á ve l d e  qua lquer E slodo  (socia l o u  nSo) gue  
ia d t ia  nas s e m  ucrhiesi essen c ia is  a  h u m a n id a d e  e  o  jusU ça". B in  sb o iu i d e sse  ponto-de-visja, insnifostariin- 
se, dentre outros, BARROS, Cilaiiie de Oliveira Gnilhemie; CARNEIRO, R i i y  d e  Jesiis Maiçnl. D ireito à 
saúde e  transfomraçío social. D e r e c h o y  C a m b io  Socia l, Lttna, v, g p, 6 -9 ,2 0 0 6 .

”  Dentre imimeros outros, m eiioione-sc o  lece iite  acbrdao pioFerido pela 2* Tiinna d o  STF, por ocasião do 
julgam ento d c  Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 393 .I7S /R S , da celalorin do M inistro Celso  
de M ello, publicado no Diário da Justiça dc 2-2 -2007 . '
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19 7 , .O  caráter programÁticfl dessas nom iaa  fica  ev idenciado  q u e r pela  redação inequívoca 

desses dois ú ltim os d ispositivos, que  a ludem  à  im plem entação de  p o líticas públicas e  à 

regu lam entação  legislafiva,®® q u er p e lo  delineam ento , em  nivel constituc iona l, de  uma 

rede reg ionalizada  e  h ierarqu izada de ações e  serv iços p ú b licos de  saúde, in titu lada de 

S istem a Ú nico  de Saúde -  SU S. responsável pela concretização  d a s  p restações estatais 

n essa  m atéria  e  cu ja  e fetiva  estru turação  ficou  a  cargo do leg islador infraconstitucíonal,* ' 

D e ou tra  p a ite , ao con trá rio  do  q u e  sucedeu  com  o  direito  à  educação , que  teve urn de 

seus desdobram entos (d ireito  de  acesso  ao  ensino ftm dam ental g ra tu ito ) e rig ido  em  direilo 

social orig inário , ou se ja , do tado  de p len itude eficacial, o d ire ito  à  saúde , e ra  todas as suas 

variantes, foi s ituado  constitucionalm ente  com o u m  direito  dep en d en te  d e  leg islação  e  de 

p rov idências adm in istrativas que  com pletem  a  su s conform ação.

Sucede, po rém , que, e in  re lação  ao fornecim ento  de  m ed icam en tos pelo SU S, 

existem  norm as leg isla tivas e  adm in istrativas que  o  d iscip linam , bem  co m o  um  serviço 

púb lico  de  d ispensação  m inim am ente organizado, d e  m odo a perm itir a  caracterização 

dessa  foceta do  direito  à  saú d e  com o u m  d ireito  social p restacional derivado , p lenam ente  

tu te lável na  esfera  ju risd ic ional. N esse  sen tido , a  própria  linha  d e  defesa desenvolvida 

pelos ó rgãos d a  A dvocacia Púb lica  tende a  se  circunscrever na iden tificação  d e  abusos no 

exercício  do  direito  à  obtenção de  m ed icam en tos gra tu ito s da  rede pública.*®

2.4. A ção  d ireta  d e  inconstitucionalidade  po r om issão  e  m an d ad o  de  in junçâo

P o r ocasião da  e laboração da  C onstitu ição  brasile ira , de  5 de  ou tubro  de 

1988, reg is trou-se  a  saudável p reocupação  de  se  ev ita r o  pe rn ic io so  fenôm eno  q ue  Bíarl

"  Por oportuno, transcrevo o s  dois d ispositivos constitucionais: "Art. 196. A s a ú d c i  direito d e  todos s  dever do 
Estado, gaiaiilido iiied iante.polilícnssocia íse econôm icas que visem  ãreduçB o do.iisco .d e doença e deovlroa  
a ^ v o s  c  ao  acesso  universal igualitário às açôes e  serviços para aua prom oção, proteção e  recuperação.'' 
"Art. 197. SSo de relevância pública as eçOes e se iv iços  d e  saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos 
le in ios da le i, sobre sua regulamentação, fiscaUzaçâo e controle, devendo sua execução ser fèita diietam ente 
ou niravdsdc isiceiros e , Mmbéin, por pessoa física ou  jurídica dc direilo privado”.

0  S U S  foiesin ilurado pela L e i Federal n. E.080, d e  19-9-1990, com plem entada pela L ei n. 8 .142, d e  28-12-  
1990.

^  N essn o id e in d e id é ia s , oacual S ccie láriod aS flú d ed o  E slad od eS âoP au Io , o  M édico Sanitarisla Luiz Roberto 
Banadas Barata, defendeu, em  artigo veiculado pela im pieiisa, a regulamentação legislativa da assistência  
fanuacêutica graluila, de m od o  a coarctar abusos que lêm sido conslalados, especialm ente no tocante aos 
m edicamentos de dispensação exce|>cional, ou  seja , “íHjticfes n ia ls  caros, jia ra  doenças  específicas e  de  
li-atamenio prolongado. c o m o A íd s , esclervse mútiip/ei, heiKtlile, ih e n ç a  rena! crô n ico " , q u e  a c a rre ta m p o tv  
a  Sec ie la rifi E s lo d iu itd a  S a ú d e  iiiii d ispênd io  de  cesea  d e  3 0 0  m ilhões dei-ea is  p o r  ano  n o  cum prim ento  de  
dec isões Judicia is q u e  áclerin inani a  "d isliib iiiçõo  d e  )-einédios n ã o -p o d m n iza d o s  d e  e ficá c ia  e  necessidade  
ífiívW osar":T endências/D ebates(É positivo que o  Estado seja obrigado por decisSo judicial a  Ibn iecerceilos  
luedicomenlOs?), N So. regulaineiilar é om elliorcm niiilio , \n  F o lh o  d e  São  F aiilo , Sflo Paulo, edição de 17-3- 
2 007 , p ,A 3 ..
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L o ew en ste in d en o m in o u d e  nom inalism o  constitucional C o n tu d o .ao  invés d e sep an a liza r  

e sforços pai a d o ta r o  sistem a po lítico  de  m aior racionalidade e  eficác ia, ap rim orando- 

se a rep resen tação  polCtica** e o  s is tem a  de  govem o, aposlou-se  na  aprox im ação  do 

d iscurso  constitucional da  realidade  fática p o r  m eio de instm m entos de  ín d o le  processual, 

m anejáveis peran te  o  P o d er Judiciário .

O  que  se seguiu  fo i um  desencan to  com  as so luções engendradas pelo 

C onstitu in te , das quais se  esperou  m ais do  q ue  poderiam  dar, ignorando-se  as ju d ic io sas 

advertênc ias de  K onrad  H esse acerca  dos lim ites da  fo rça  norm ativa  d a  C onstitu ição  e 

su as instituições.**

N o plano da  tu te la  de  d ire ito s sociais a  p restações, a s  no v id ad es trazidas pela  

C arta  M agna, d e  1988, não  lograram  p ro d u zú  o s fru tos que boa  parte  da do u trina  vaticinava 

n o  m o m ento  de  su a  en trada  em  vigor, N ão se  trata  aqui, à ev idência , d a  observância  de 

d ire ito s preslac io iiais de  eficác ia  p len a , quer porque a  C onstitu ição  o s d o tou , desd e  logo, 

d e  todas as condições ind ispensáveis a  seu im ediato  desfru te  (d ireitos orig inários), q u e t 

po rq u e  a s  condições norm ativas e  não-norm alivas de  que careciam  de início se  perfizeram  

posterio rm en te  (d ireitos d e riv a d o s).A q u e sB o se p ren d e à im p lem en ta çâ o , na v ia jud iciária , 

d e  d ire ito s p restac ionais v e icu lados p o r n o rm as program áticas, acerca  do s quais tanto a 

ação d ire ta  d e  inconstitucionalidade  p o r om issão  (art. 103, § 2*), quan to  o  m andado de  

in junção  (art. 5®, L X X l), revelaram -se  de serventia bastante restrita.

N ã o  é  0  c a so , dad o s o s  lim ites do  preseiile  es tudo, dc  se  p roceder a  um a am pla 

an álise  d esses institutos. A  ação  d ire ta  de  inconstitucionalidade p o r  om issão , inspirada 

n o  in stitu to  congênere  do  D ire ito  português (arl. 283 da C onstitu ição , de  1976), tipifica 

instrum ento  d o  con tro le  abstrato  da  n o n n a s  (contro le  principal), cab e  d ian te  da  om issão  

dos P o d eres Públicos na  adoção  de  m edida p a ra  tom ar e fetiva  no rm a conslitucioiiaí. 

D ad a  a  ab rangência  de  seu  objeto , q ue  ab a ica  toda e  qualquer om issão  ua concretização 

d e  n o n n as  coustituc iouais de  e ficác ia  lim itada, é certo  q u e  p o d e  se r in tentada com  

fundam ento  na  in érc ia  ou  insu ficiência  da ação do  Podor Público  le la tivaiuen te  ao gozo de 

d ire ito s sociais d e  n a tu reza  program ática, m algrado se leconbeça luna g ian d e  dificuldade

“  LOEW ENSTBJN, Karl. Teoria d e  I o  C o m ld u c iim . 2 . ed. e-sp. T rsà u ç io  d c M lrecío  O sU ego A uabilaite.
Barceloiui. A iie l, 1976. p. 218.

“  0  C oiisUliiinle d e  88 le v e  o  m érilo d e ncollier n conce(iç5o piirücipfrtivs da democracia, ao  estabelecer qiie 
"a soberania popular será exercida pe[o  su M g io  universal e pclg vo lo  direto e  secreto, com  valor igual para 
todos. e .  lios termos dn lei, inedianle plebiscito, l elcrendo e  iniciativa popular" (a il. 14, caput, I a III), poiém  
aSo ateiuou |Kua a naturezn iulcrmilente e  quiçá episódica do u so  desses iiistium euios, que com plêlãm  e 
co iiigem , m as nem d e longe substituem a  lepreseiilaçSo política oídinárin, aoai^godos pailidos polllicos- 

“  H E SSn, K.onrad. Á  fo r ç a  n o n n a iiva  da  C onslilu ição. Tradução de ailm nr Ferreira M endes. Porto A legie:  
Fabris, 1991, p. 26-7.



íp afá ra .ca rac terização  dessa  m o d alid ad e  de  om issão  inconstitucional, dada a ex p ressiva  

■ liberdade  d e  conform ação  que  se reco n h ece  ao  goven io ,“  ao  leg islador e, em  m en o r grau , 

•ao adm in istrador nessa m a té ria ."  D e toda so rte , porém , um a vez ju lg ad a  p ro ced en te  a 

açâü , se lim ita-0  Suprem o T ribunal Federal a  d a r “ciência ao  P oder com peten te  p a r a  a  

adoçâo d a s  prov idências necessárias e, em  se  Iratando de  órgão adm inisJraíivo, p a ra  

fc à ê - le  êrfi trin ta  d ias". D c ou tra  parte , o  m andado  de  injunçâo, institu to  que  não encontra  

pa rad ig m a c la ram ente  identificável n o  D ire ito  Comparado,*® acabou  sendo  eq u ip arad o , na  

p rática , à  ação direta de  inconstitucionalidade p o r  om issão pela  ju risp ru d ên c ia  do  Suprem o 

T ribunal Federal, à exceção  da leg itim ação  p a ra  agir, conferida  a  q u a lq u er in te ressado  

q ue  dem onstre  a condição de  beneficiá rio  do a to  legislativo ou  adm in istrativo  a  se r  

ed itado .“ “A ssin i sendo , ein reg ra , a  decisão  concessiva da injunçâo lim ita-se a  reconhecer  

a  o m issão  inconstitucional e  a  c ien tificar o  P o d e r incum bido de  colm atá-la , ressa lvadas 

a lgum as situações específicas de  d ire ito s veiculados por certas n o rm as constituc iona is 

p recep tivas de eficácia lim itada, em  que, a  despeito  d a  presença de  todos os elem entos 

necessários à  s u a  ap licação  im ediata, o  C onstitu in te  subordina-lhe a ex ecu ção  à  edição  

de a to  leg isla tivo  superveniente (norm as condicionadas). N o  p lan o  d o s  d ireitos sociais 

d c  n a tu reza  program ática, co m o  são , de m odo  geral, o s  d ireitos a  p restações esta ta is , 

resta  pa ten teada a  inoperância  d o  m andado  dc  injunçâo n a  p rópria  norm a constitucional 

que  o  abriga , ao  estipu lar que será concedida a  in junçâo  “sem pre  que a  fa l ta  de  norm a  

regulam entadora torne inviável o  e xe rc id o  dos d ire ito s e  liberdades constituc iona is e  das  

prerroga tivas inerentes à  nacionalidade, à  so b era n ia  e  à  c id a d a n ia " .^  C onfo rm e j á  se 

assin a lo u  n o  item  I I . l ,  n o  que  tan g e  ao s d ire ito s  prestacionais, o  m aio r o b stácu lo  ao  seu  

p len o  d esfru te  não  está  na  ausência  de  n o rm a  regulam entadora e  s im  na in su fic iên cia  de 

recu rso s m ateria is p o r parte  do E stado , inv iab ilizando  a adoção  de  po líticas p íib íícas que 

sa tisfaçam  in te iram ente  e, de im ed iátd , aó  cóiiiando constitucional.

'  ‘  E l iv a i  d a  S U w  R a m o s

'* R eiiro-ine, nessa [>assagem, ao deteiiior da fuiiçao d e governo, qiic envolve a escolha e  planejamento das 
políticas públicas.

Joi^e Miranda aponta para a sensivel diferença de  vinoulaçio  a qne esiá sujeito o  legisladoi- ordinário quando 
se  defronta coiu  nonnas dc eficácia limitada preceptivas oii programáticas, assinalando q-ue, no tocante ás 
primeiras (jir6ceplivas)."an(6oi-o, a o c o n c e lh a r ,  g m e  d e  u m a  rela liva  libe idade de coii/oiinação, e s la  é  bem  
m enor do  q u e  le la livam en /e  a  norm os program á ticas  e, sobretudo, não  com preende o  p o d e r  de  a p ie c ia çá o  do  
tem po  e  da s  d itu n s lá iic ta s  d a  leg i/eração":  M IR A N D A , Jorge. op. cil., l. 4 , p. 278.

“  N esse sentido d  o iiiagístécio d e  PFEIFFBR, R o b a io  A u g u s to  Caslellaiios. M andada  d e  injim çito . S l o  Paulo: 
Allns, 1999, p. 31-7.

“  0  deliiieaiiiento com plem entar do mandado <ie injunçâo, á falta de legislação infiuconslihieioiinl que o 
discipline, foi fe ilo iK lo  próprio S T F iio ju lg n m e iiio c to M lii. 107-3-bF (DJD 21-9-1990).

^  ConslilniçBo do Brasil, nrt. .5*, LXXl.
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2.5. O  risco  de  exacerbação do alLvismo ju d ic iá rio

E m  Palses com o o  B ras il, detentores de  u m  Produto  In terno  Bruto 

considerável,”  porém  ainda re la tivam ente  pobres, so b  o Sngulo da  re n d a  p e r  ^çapUaj^- 

e  p rofundam ente  desiguais, no  q ue  toca  à  d istribu ição  de  renda, a s  expectativas, da 

sociedade cm  relação à  inelfioria d as condições m ateria is de  v id a  tendem  a  se  in tensificar 

em  velocidade que  nâo consegue se r  acom panhada  pelo  ritm o de im plan tação  e  am pliação 

dos serv iços púb licos hábeis à sua concretização. N o p lan o  ju ríd ico , essa  frustração 

freqüentem ente  é  captada pelos dou trin ad o res e  operadores do D ireito , transform ando- 

se em  propostas de  ativ ism o ju d ic iá rio , as quais , se  im plem entadas, ten d e m  a  provocar 

a desorgan izã(^o  das finanças púb licas, to m an d o  a inda m ais p recária , em  decorrência, a  

prestação do s serv iços estatais. B, p io r  a in d a , o  resu ltado  de decisões ju d ic ia is  que. em  vão, 

ten tam  suprir, m ediante tu te las ind iv iduais ou  co le tivas, a ausência d a  riq u ez a  suficiente 

p a ra  propiciai' o  cabal a tend im ento  às n ecessid ad es da  população , é  o  au m en to  d a  frustração 

e, inclusive, da desigualdade social, p o is  nâo-raram enle  segm entos m elh o r o rgan izados e  

com  m ais recursos conseguem  fazer v a le r  d ireitos era detrim ento  da m aioria.''*

N ão  resta  dúvida de  q u e  esse  a tiv ism o ju d ic iá rio , a inda con tido , m as que 

vem  s e  dissem inando de form a preocupante,** está  re lacionado  a pelo  m en o s do is fatores: 

de  lu n  lado, as d isfunções do sistem a poU lico, que não lem  sido co m p eten te  para  lidar 

com  as re iv ind icações legitim as que  so  apresen tam , canalizevndo-as p a ra  consistentes 

planos d e  governo  que, e laborados de  fo rm a transparente  e  participativa , possam  atendê-

"  Em relação ao PIB nom inal, o  Braail ficou situcdo ein 12® lugar n o  ranking mundial do  a n od e2Q 04 , segundo 
dados da p&gina wwwresladao.com.br, d o  dia 3I-3 -200S .

N o tocante ao PIB per capita o  Btasil ocupa apenas o  76° lugar no  ranking m undial do ano de 2004, com o  
informa a página www.esladao.coin.br, do.día 31-3-2005 . . ..

”  É  0  que se  observa ne Brasil e a i r e t iç S o ía S m e e im e a lo  d e  m ed ic s in ea lo sp o ro cd em  jud ic ia l, em  que decisões  
p o i vezes  contestáveis a lé m esm o sob o  prisma da saúde pública (inobservância d e  protocolos m édicos do  
Ministério da Safide ou de restriçSes da A gência  N acional de V igilância Sanitária -  A nvisa) vêm  provoosiido 
Qiilê iilícti sangria nos recursos do Sistem a Ú nico  de Saúde -  S U S , responsável p elo  aleiidim enio ã imensa 
maioria da popiilaçSo, que nâo Km acesso á  m edicina privada.

’* A  tal ponto que op ióp rio  Suprem o Tribunal Federal extraiu da norma d o  § 2", d o  a il. 211, da Constim içâo, 
segundo a qual "os Murdclplos atuarão prJoritariamettlc no ensino fundamental e  n a  educação infantil”  (de 
naliiieza programática em  relação á  educaçSo infantil, por não esta resta com preendida n o  ensino fundamental 
obrigatóiio), iima obrigação imediatamente exeqü ível na esfera jurisdicional, declarando-se: ‘E m b ota  resida, 
primariameiue, nos Poderes Legislativo e  Executivo , a  prerrogativa d e  formular e  executar jrolieicas púb.icas, 
revela-se possível, n o  entanto, ao  Poder Judiciário, determinar, ainda qiis cm  bases cxce[>oiaiiais, especialiu«ite  
nas Iiip6tesc8 do políticas públicas definidas |>elaprópriaCons1iliiiçilo, seja m estas implementadas pelos órgSos 
estatais inadimplentes, cuja o in is sS o -  por im p oilarau d escu m p iin ien fo  dos encargos polilico-juridicos qiie 
sobre e le s  incidem en i cniúter niandatório -  inostra-se apta a comprom etei a  eficácia c a fnlegiidacle, de direitos 
E ooioise culturais impregnados de estatura consliliicioiifll” . AcrnóBo unânime. dn2''l>iiiuu doST Fm oA BtáV o  
Regimental no A gravo d e  liislitimento n. 410.715-S/SP, dn lavra d o  Miniaii-o C elso  d e  V fello.,

http://www.esladao.coin.br


Ias na  m edida em  que o c rescim ento  econôm ico  o  perm itir; de  o u tra  parte , n  cultura 

nacional, perm eada de e levada do se  de um  v o lun tarism o  inconseqüente  e  fo riu aü sta , que 

sim plifica  0 com plexo quadro  de um  Pais em  busca do  desenvolv im ento  e , por conta 

d essa  sim plificação  e  da  fb n m ç a o  m ajo ritá ria  d e  s iias  lideranças, p rocura  ix> iastru inentaj 

Jurid ico  as so luções para todas a s  defic iênc ias da  sociedade

N ão  liá nada q ue  m elhor exem plifique  essa  tendência  do  que  o  debaíe 

q u t  se instalou após o  adven to  d a  C onstitu ição , dc 1988, acerca da  im plem entação  dos 

d ire ito s sociais de índole program ática. C om  base  em  p rem issas verdadeiras, com o é  o 

t a s ô  d ò  princíp io  da  sup rem acia  da  C o n stitu ição , da v in cu laç lo  do s Poderes P úb licos às 

n o rinas constitucionais de  q u a lq u er natureza, da fundam entalidade do s d ire ito s sociais, 

«áa leg iün tidade d o  P o d e r Jud ic iá rio  p a ra  co n tro lar o s  atos e  om issões d o s  Poderes 

Públicos e tc ., são extra ídas co nclusões a ltam en te  contestáveis, d e  m o d o  a in sta r os órgãos 

Jurísd ic ionais, em  toda e  q u a lq u er c ircunstânc ia, a tu te la r d iretam ente  os d ire ito s sociais 

a prestações reconhecidos p e la  C onstitu ição , convertendo  os d ireitos in f ie r i  que, v ia de 

regra, o  C onstitu in te proclam ou em  com ple tos d ire ito s p ú b licos sub je tiv o s,’’  N ão  tenho 

0 m enor receio  de  im p ugnar o cará te r “dem ocrático”  dessa,s p ro postas doutrinárias.

j jp  ' SlIvaJ da Silva Ramos

Apeiias para íluafrar, airolo, a  aeguír, algum as das iaú inerss  maaiRsstaçõca àoua inèria s  dessa  ccloisçBo. 
KRELL, Andréas J. Realização d os direitos tiindamentajs socia is  m ediante conirale Judiolal da prestação 
(J05 serviços públicos básicos (um a visSo conipataliva). l ie v i ta  d e  h r jivm ação  L eg is la tivo , Brasília, u. M4, 
p. 239-260, out.;dez. 1999. p. 253-4, oduz q u e" aoi orçam en io  púb d co . qu a n d o  n S o  a tende aos preceito s  da  
C onstitu ição, p o d e  e  deve s e r  co rr ig ido  m edian te a lteração  d o  orçam ento  ao n se i^ tivo , h g ic a tn e m e  com  a  
d ev ld a ca iiie la " . com ple tando  g u e  "em  casos  individuais, p o d e  ocorrer a  condenação  do P o d er  P úb lico  p a ra  
a  p ie s la çâ o  de  determ inado serv iço  pú b lico  básico , o u  o pagaiiietrlo d e  serv iço  p r iva d o " . CLÉVE, CSémerstm 
Meríin. A  eficácia d as direitos fundamentais sociais. XevJsla de D ite ilo  C onslilnc iona l e  In lem acSonal, Stio 
Pauto, D. 54, p. 28-39, jsix/m ar. 2006. a par de defender o  cai-itei vinciilante da p eça  orçamentótia e de 
exortai a doutrina à  construção de uma "dogm á tica  constituc iona l em ancip a íó iia " , susten ta: "A  v ín a tla çã o  
dos poderes  p úb lico s  aos d ire itos fu n d a m ea ia is  (d im ensão  obje tivo) é  sujicienie: p a ra  d e le s  ex ig ir  a  adoção  
d e  p a d tic a s  p ú b lica s  m /e a d x s  p a r a  <t s e u  ca/HprltiK/r/o (tnim  h o ii io ii le  d e  tr tnpo , ev iden tem enlq ). Tais 
poUticas, com o  estó -se o  susienleir, podam  s e r  inc lu sive  ex ig idos Jud icia lm en te. S e  n ã o  é, em  princip io , 
p o s s M  reclatnar, Im ediatam ente, a igum en lando  com  o  exiitlência d ^ in l l iv a  d e  p o s iç ã o  ju r ld ico -sub je llva  
positivo  d e  vantagem , os d iie ito s  pres taciona is  o ind ti nffo  regutoateníados (m o ta d to , p o t ' exenqdo). qva n d o  
não  o r i^ n ó r io s . é  per/e ilam en ie  p o ss ív e l a  p io p o s ie u io  de o çã o  Jud ic ia l ex igen te  d e  d e jin içã o  d e  p o l l lk a  
de pivstaçcio p o r  p a r te  do  E stodo  q u e  pt>sso aiender, en t p ra zo  iv zo ó v e l, a  im posição  cofíslltucional*. N8o 
se afãs In dessa linlia o  pensaiitenCo d c OOM ES, Diitaum Godiubo Pim eolel. D ú^ilos fiuKlameníais sociais: 
iiina visão critica da realidade binsilcÜB. R evis ta  da  D iie lio  C onstiluc iona l e  In lernaclo iia l, São Paulo, n. 53, 
p . 53, oul./dez. 2005, ao  proclamar: "A o  Jud ic iá r io  com pete fa z e r  va ler a  C onslilu ição  F ederal, m orm enta  
no  q u e  concerne à  concretlsação d o s  d iiv iio s  fun d a m en ta is  socia is. Com pete, pois, a  e s se  guardião  d a  Cel 
Maior, fo r a  d o s ju h o s  de conven iênc ia  e  oportun idade , m ed ían le  ordens  concretas, contio lo i: sim , os opçães  
do  Legislalivo e  d o  ExecuU vo, p o r a  in ib ir  o  inascnrada vio lação dospreceU os consliluc iona ls  epnssib illK n- a 
transform ação do le a lld o d e so c la t'.  Qtitro adepto dessa coirenlo, STRHCK, Lenio Luiz. A iiiefellv icladedos  
direilos sociais e  a i K C C s a i d a d c  da constriição d e  iiirm teoria da conslituiçfio dirigente adequada n |>a{scs de 
in o á trn ià n á e tm á is .R sv is-la d a A ca d em ia J P vsH o irn  d e  D acH o  CoHi'(/íucto;j<rf, Curitiba, n, 2, p. 25-64, 2002, 
dofciitie veeineiiie a pcvsisiêiieia üo inodolo de Coiistiluição dirigente, n iesiiio dc|ioÍB d e abniuionado pelo seu 
principal propugnador (G cines Canolillio).



C o n tro le jiir íid lc iO nn l ck p o U lica s  p iib lIcas: a  efeiiyaçâq  d o s  d ireilos socia is à  Ivs da  CohíUíiííçõo
bràsiletra  c ie  1988

q ue  v icejam  no  B rasil so b  a  aura  do “politicam ente  correto” , porquanto  traduzem  elas 

a  den iocm cia  teleo lóg ica , tão  s  g o sto  d o  liberalism o clássico, que  nSo se  ftjrtaç’a de  

p ro p u g n a r sensíve is restrições à  participação po lítica , para  que não se  desv iasse  o  Poder 

Púb lico  d a  concepção  liberal de  Estado. Se o p róprio  C onstitu in te cond ic ionou  a  efetiva 

fru ição  do s d ire ito s  sociais p restac iona is a  desdobram entos q ue  estão s itu ad o s no  plaiío 

do  processo  governam ental, nSo se  afigura com patível com  o s p o stu lados dem ocráticos 

e  m uito  m e n o s  co in  o  p rin c íp io  da suprem acia  da  C onstitu ição , a  assunção p e lo  Poder 

Jud ic iá rio  de  u m  papel concretizador que, abso lu tam ente, o  C onstitu in te  não  lhe atribuiu 

e  pa ra  o  qual n ão  está  m in im am ente  leg itim ado  pela  cidadania.

N ão  é essa  a  d o u trina  q ue  tem  prevalecido  n a  E uropa,’* m ercé  dos 

v igo rosos em bates ideo lóg icos que  serv iram  p ara  aclarar o s argum entos em  co te jo  e  do 

d e se n vo lv im e n to  e co n ô m ico  q ue  naquelas p lagas se logrou alcançar. N o  B rasil, contudo, 

a  im portação  iite fle tid a  de  categorias conceituais cunhadas em  so lo  europeu  pode  v ir  a  

rep resen tar u m  no tável incentivo  à  exacerbação do atívism o jud iciário .

É  0 q ue  se  co n sta ta  do  m anejo  que  v em  sendo  fe ito  po r a lguns A utores 

b ra sile iro s do  co n ce ito  d e  m ín im o  existencial, constru ído  pe la  C orte  C onstitucional alem ã 

para su p era i  a  ausência  d e  n o rraas re feren tes aos direitos fundam entais sociais na Lei 

F u n dam en ta l d e  B onn.”  Pretende-se  que  o m ínim o existencia l, derivado  do princip io  

da  d ign idade  d a  pesso a  hum ana (art. I”, l í l ,  da  C onstitu ição d e  198S), au torize  o  Poder 

Ju d ic iá r io aa sse g u ra ro d ire ito  sub je tivo  ap restaçõ es estatais que, m inim am ente , assegurem

«  É  0  que se verifica de texto veiculado ao  sitio  eletrônico d o  Parlamento Burt^eu (www.europart.europn. 
cu ), no dia 8-2-2007 , acerca de ptoleçSo d os dii-eitos socia is fiindsm eniais, inliluladoa direitos d e  crédito 
"c u fa  e fed va çd a  ún p ü ca  u m a  p restação  d o  E s ta d o  e /ou  u m a  o p çã o  po tU lco  q u e  c o m p e le  o o  le g is lador":  
“E les  concernem  a o  E slado  providência  e  não  a o  E slado  d e  direilo . n a  m ed ida  em  q u e  o  E slado  conservo  
u m a  m argem  d e  inonobra  tia  su a  aplicação, sem  esío r v incu lado  p e la s  ex igência s  q u e  cercam  as restrições  
ad m liidos  aos d ire ilos d e  libe idade ffiui legUimo, pro/iOíKtíj/iíiiít/íK/éj. O s obje tivos a  p ersegu ir  (ex.: 
p io le ç ã o  d a s a iid e )  ou  os p r in c íp io s  (ex.: d iie ito  d e  greve , lim itação  da  duração  do  trabalho, d ire ilo  a / é  ios  
ríunwKieodas} s ã a  reconhec idos  e m  n iv e l in lem a c io n a l. p ro leg id o s  p e lo s  C onslitinções n aciona is  e , porlanlo , 
em  pr in c ip io , fo r o  do  a lcance  do.i P o d e iv s  P iib licos, o  q u e  determ ina o  s e u  ca rá te r  fi in d a m en ia l. M as, os  
m odos d e  su a  fm ple inenlaçáo (grau o u  n iv e l d e  p ro leção . natureza  d a  p restação ) s õ o  su bm e tidos  d  discrição  
do  legisfadbr, m esm o  s e  a  su a  ba se  co iislifu c lo n a f ou  canvenciano l lh e  iitiponha. em  princip io , n p r m b iç ã o d e  
revogar ou d iiu in u ir  o s  d ispositivo s  socia is  garan tidos  p e la  lei".

”  C oiisoante  eiw íns KRELL, Andross J . op. cil-, p. 2 4 7 , “a  teoria engenhoso  que liga  a  p re s /a çã o  do  m lniino  
s o c ia l 'a o s  d ire ilo s  fu n d a m en ia is  de  liberdade (prim eiro  geração) é  fr u to  d a  don trina  a le m ã  p ó s-g u erra  que  
tinha d e  su p era r  o  aiítêrrcío de q u a lq u er  d ire ilo  fv n d a n ien lo l so c ia l n a  L e i E un d o m en ta l de  B onn. sendo  
baseada  n a  fu n ç ã o  d e  es tr ita  n o m a d v id a d e  e  Ju r/sd ia lona lidade d o  tex to  ctonsf/rucJoiiol". E  pi-assegue: 
“ássin i, a  C o rle  C onstituc iona l A le m ã  ex lra iiio  d ireilo  a  um  'm in ím ode ex islè iic ia ‘d o p r ii!c lp io d a  dignidade  
da p esso o  h u m a n a  (art. 1.1, L e i Fundam ental), do  d lie ilo  à  v ida  e. à  in tegridadefis ica , m ed ian te inlerpixilnção  
s ls le n itil ie a J w ilo a o p rh ic ip io d o E sta d o S o c ia l(a it. 20, (J” .N a  verdade, lol leo iia  foi aplicado, pi incipatineiile, 
pata evitar o  relroccsso nn presiação de serviços públicos essenciais já  implniilnilos, reconliecendo-se. ucsse 
caso, uin direilo  socia l ilciivndo, U itelávelpcla jiirisüiçáo constitucional.

http://www.europart.europn


•uma ex istência  digno, ficando ao a lv ed rio  do s ó rgãos ju risd ic ionais a delim itação  do 

âm b ito  de  abrangência d esse  eslatu to  m ín im o  d e  d ire ito s prestacionais, oJvidando-se 

quô na C onstitu ição do B rasil em  v igor fo i con tem plado  um  exaustivo  elenco de  d ireitos 

fundam entais sociais, o s  quais, s e  fun d ad o s em  norm as de eficácia lim itada, ostentam  

.desde logo um a eficácia indire ta, com preensiva  da c láusu la  de proibição do  re trocesso . 

É  p o r  isso que  se  pode d ize r que o m ín im o  ex is tencia l, n o  con tex to  do  S istem a Juríd ico  

brasile iro , está devidam ente d e lim itad o  pela  própria  C onstitu ição  Federal, não  ficando 

da  dependência  d e  construções d o u tiin á rias  e ju risp rudencia ís im pregnadas d e  acentuada 

d o se  de  subjetiv ism o. E ssas cond ições m ate ria is  m ín im as a  todos asseguradas repousam , 

e tn  p rim eiro  lugar, no  d ireito  ao  sa lário -m ín im o , n ac ionalm eatc  u n ificado , e  que, segundo  

a ,n o rm a  program ática do  art. 7°, in ciso  IV, d a  C onstitu ição , d ev e  se r  capaz de a tender às 

necessidades vitais básicas do traba lhador e  d e  sua & m ilia , o q iie n ã o te m  sido  plenam ente  

sa tis fe ito  p e lo  leg islador in fraconstituc ional jie lo  sim ples e  curia l m otivo d e  que  o atual 

e stág io  de  desenvolvim ento  econôm ico  do  P a ís  n ã o  o  com porta.”  E in  segundo lugar, pela 

o rgan ização  de  u m  sistem a de  p rev id ên cia  social, d c  cará te r contributivo  e  de  filiação 

o b ríg a ló ria ,” sen d o certo  que, d e  aco rd o  c o m o d ísp o s to n o íf2 ° ,d o a r t .  2 0 1 ,d aC o n s litu íç âo  

Federal, “nenhum  beneficio  que  su b stitu a  o  sa lário  de  contribuição ou o  rend im ento  do 

trab a lh o  do segurado terá v a lo r  m ensal in ferio r ao  salário-m ínim o” , nonna  e ssa  de e ficác ia  

p len a  e  aplicabilidade im ed iata  (um a v ez  o rg an izad o  o  sistem a de  p rev idência). A inda  

no s dom ínios da  seguridade so c ia l, o  C onstitu in te  delineou  um  sistem a de  assistência  

s o c i a l , e m  cu jo  âm bito se  assegurou  a  p e rcep ção  “de  um  salário-m ínim o de  beneficio  

m ensal à  pessoa portadora de d efic iênc ia  e  ao  idoso  que  com provem  não possu ir m eios de 

p ro v er à  própria m anutenção ou  d e  tê -la  p ro v id a  p o r  sua fam ília , conform e d ispuser a  le i” 

(a rt. 203 , V  -  norm a preceptiva  de eficác ia  lim itada). F inalm ente , o  m ínim o existencial 

é  assegurado  p é lò  a c ^ s o  un iv ersa l e  ig u á litá iio  ao  Sistetría Ú nico  de  Saúde -  SU S (art. 

196 da C onstitu ição  -  d ireito  p restac io n a l d e rivado) e  p e lo  acesso , universal e  gratuito , 

a o  ensirw  fundam ental ob rig a tó rio  (art. 208, J -  d ireito  p ú b lico  sub je tivo  p lenam ente  

exercitável).

É razo év e l supor q u e  a p ró p ria  estabi lidade do processo poUtico dem ocrático  

no  B rasil e  o  coixeíato am adurec im en to  in stituc ional que propicia venham  a con tribu ir

_ j j 2  • '  E liv a l  i tn  S i lv a  R o íiio s

™ A M ediita Proyisór)0ii.362, d e3D -3 .2007 , fixou o ía lário -in tn iin oem  R$ 380,00  (trezen loseollenW  reais), a 
partir do dia l° c t e 0lM ÍI d e  2007.

’* O .siatooia |iievidenciârio 131115116110 0 0 110  muito foi oigm iizado, «slando os planos d e  beneficio reguladas pein 
L ei Federai n. 8.2 i  3, d e  2 4 -7 -1991- 

“  A Lri Fedein) ii. & 742, ( ic 7 -3 2 -lW 3 , d isp eesob jcB orssn i-zaçaod a  A ssislêncin Social.
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decisivam ente  para  a  contençSo do  ativisnno ju d ic iário  em  lim ites ace itáveis, o  qüe;. p o r 

certo , dependerá, igualm ente, da  form ação das novas gerações d e  ju ris ta s  e  operadoresido  

D ireilo.

C onclusão

O s d ire ito s fundam entais de 2 ‘ geração, in titulados de  d ire ito s  eco nôm icos e  

sociais, i!ão com pCem  u m a categoria subm etida a  regim e ju rid ico  u n ifo rm e , especia lm èh te  

sob 0 p rism a d a  eficác ia  desses direitos. A ssim  é  q ue  há  d ire ito s soc ia is  fundados ètíi 

norm as constitucionais de eficác ia  p len a  e  em  norm as d e  eficác ia  lim itada , sendo  quê, 

nessa segunda h ipó tese , p o r vezes as norm as apresen tam  n a tu reza  p recep tiv a  e , m ais 

freqüentem ente, n a tu reza  program ática.

N o  caso  d o s  d ire ito s sociais de  cará te r prestacional, em  reg ra , são  eles 

veiculados por n o rm as constituc ionais program áticas, p o r depender a  su a  com pleta 

configuração e , em  decorrência, o  se u  p len o  exercício , de  p rov im entos n o rm ativ o s d e  nível 

infraconstitucional e , sobretudo, da  im plem entação de p o lítica sp ú b lica s  q u e  im portam  na 

destinação de  recu rsos o rçam en tários e  na estruturação m aterial de se rv iço s estatais, a lgo  

que está  co rre lacionado  ao estágio d e  desenvolvim ento  econôm ico da  sociedade.

N o O rdenam ento  Ju rid ico  brasileiro  essas d iretrizes, firm em en te  escoradas 

em  estudos com paratisticos, n ã o  se  m ostram  d iversas, m algrado o  d isp o sto  n o  art. 5®. § 

r ,  da  C onstitu ição  Federal, de  1988, que  declara de  aplicação im ed iata  todas as norm as 

defin idoras de  d ire ito s e  garan tias fundam entais, declaração essa  que deve  se r  receb ida cum  

g rano  sa lis , p o r  se r  d esm en tid a  pe lo  p róprio  sistem a de  d ire ito s e  garan tias fundam entais 

positivado p e lo  C onstitu in te. Isso  n ã o  significa, contudo, que  n a  C onstitu ição  em  v ig o r no 

B rasil não  se  encon tre  exem plo  de  d ireito  social prestacional o rig inário  d c  eficácia p lena e 

que  não existam  inúm eros d ireitos sociais a  prestações estatais de n a tu reza  derivada, isto 

é, d ireitos que , n a  atualidade, são  am plam ente  tuteláveis na esfera  ju risd ic io n a l p o r fo rça  

do  advento  da interposUio legislaíoris.

C um pre a fas ta r  o grave risco  institucional represen tado  p e la  exacerbação 

do  ativ ism o Jud iciário , canalizando  a  vontade de  C onstitu ição , “m a io r  g a ra n tia  de  sua  

fo rç a  norm aliva", n as  pa lavras de  K on iad  Hesse®', p a ra  co n stm çõ es doutrinárias que, 

p reservando  a v incu laçâo  do s Poderes Públicos às no rm as constituc iona is program áticas,

*' HESSE, Kciuad. A  fo r ç a  norm ativa  da C onslilu ição. TrndiiçBa de Oilmar Ferreiro M endes. Porlo A legia: 
Fabris, 1991. p . 27.



JJ.J Elival ch Siíva Ramos '

n ío ' a trope lem  o  desen io lar do processo político dem ocrático , p rin c ip a l responsável pelo 

■ a ju s te .é n treo  projeto constitucional e  a  realidade sóc io-econôm ica  subjacente .

São  Paulo , dezem bro  de 2007,

. . ■ 
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