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A forga juridico-constitucional dos direitos sociais no estado constitucional

Osvaldo Ferreira de Carvalho®

RESUMO

O artigo analisa a forga juridico—constitucional dos direitos sociais ao constituirem, pois,
verdadeiros direitos fundamentais, afirmando-se no carater supremo, material e formal da
Constituicdo e traduzem-se juridicamente na vinculagdo de todos os poderes publicos a sua
forca normativa, como também ao reconhecer-lhes aplicabilidade imediata e direta
independentemente de interposicdo legislativa. O principio da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais fundamentais realca a forca normativa que eles detém, prevendo tal
principio um regime juridico especifico endere¢ado a todos os preceitos constitucionais
referentes aos direitos fundamentais, sejam direitos de liberdade (civis e politicos) ou
direitos sociais. Portanto, compete aos poderes publicos conferir eficidcia madxima e imediata
de todo preceito de cariz de direito social fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Direitos sociais. For¢ca normativa.

ABSTRACT:

The article examines the legal and constitutional power of social rights by setting up,
therefore, genuine fundamental rights, stating in the supreme character, material and
formal constitution and translate into legally binding on all public authorities to their
normative force, as also to recognize their applicability regardless of immediate and direct
legislative interposition. The principle of direct applicability of fundamental social
rights emphasizes the normative force they exert, this principle by providing a specific legal
regime that is addressed to all constitutional provisions relatingto fundamental rights
of freedom (civil and political) and social rights. Therefore, it isthe government giving
maximum efficiency and immediate nature of every precept of fundamental social right.

KEYWORDS: Fundamental rights. Social rights. Normative force.
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O artigo ocupar-se-a acerca da necessidade de afirma¢dao de fundamentalidade
dos direitos sociais e sobre o correto tratamento dado as normas programaticas e as normas
definidoras de direitos sociais fundamentais ao examinar o real alcance da eficdcia das
normas juridicas dessa categoria de direitos fundamentais. Em seguida, serd analisado o
significado e a aplicabilidade do art. 52, § 12 da Constituicdo Federal de 1988 ao sustentar
que os direitos sociais sdo, inegavelmente, direitos fundamentais, seja porque se destinam a
prover o individuo de meios de subsisténcia ao garantir-lhe o minimo existencial, seja
porque evidenciam o grau de democracia do Estado. A Constituicdo de 1988 os inclui
expressamente entre os direitos fundamentais do Titulo Il de seu texto. Os direitos sociais ai
consagrados, bem como outros esparsos no texto da Constituicdo, em especial, no Titulo VIII
(Da Ordem Social), sdo essenciais para a evolucdo e consolidacdo do Estado Constitucional.
Buscar-se-3 a estabelecer um contributo para uma dogmadtica emancipatéria ao
conferir aos direitos sociais eficacia plena e aplicabilidade imediata. A andlise se detém no
espaco juridico brasileiro ndo se desvincilhando de outros modelos juridicos constitucionais,
como o portugués.
Os direitos fundamentais sdo percebidos como normas juridicas e ndo como
valores, como muitos assim os denominam. Nisso consiste concebé-los como preceitos
juridicos de estaldo de norma constitucional de mais alto grau normativo.’

1. Necessidade de afirmag¢dao da fundamentalidade dos direitos sociais

Os direitos fundamentais (ai abrangidos os direitos sociais) representam uma das
escolhas politicas bdsicas da comunidade; incorporados na Constituicdo, dotam-na de um
componente material-valorativo ligado a dignidade da pessoa humana® que se irradia para
toda a ordem juridica e funciona como pardmetro vinculante de qualquer atuacdo estatal.” A
ideia de escolha politica é referenciada para deixar claro que ha a decisdo de positivar e
proteger os direitos do homem, tornando-os direitos fundamentais de uma determinada
ordem politica positiva; entretanto, ndo deve, por outro lado, obscurecer que a dignidade da
pessoa humana ndo se coloca para o Estado como uma escolha, mas antes como um dado
prévio e indisponivel.’

Interessa anotar que as Constituicdes brasileira e portuguesa foram inequivocas
na consagracdo da dignidade da pessoa humana, conforme se |é nos artigos 19, inciso llI;

> MULLER, Friedrich. Vinte anos da Constituicdo: reconstrucdes, perspectivas e desafios. Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — REBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, p. 2, out. 2008. Disponivel
em: <http//www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56013>. Acesso em: 27 fev.
2012. Segundo Miiller, na pagina citada, ndo existe nenhuma hierarquia interna na Constituicdo entre os
direitos fundamentais, os quais estdo conectados sistematicamente e em termos de conteudo.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. t. 4. p. 10-11, 180-181. Segundo o jurista lusitano, a Constituicdo, apesar do seu
carater compromissoério, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais e ela repousa na dignidade da pessoa humana. Além disso, sustenta que os direitos,
liberdades, e garantias, bem como os direitos econdmicos, sociais e culturais tém a sua fonte ética na
dignidade da pessoa. Idem, p. 180-181.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 112-113.

> Idem, p. 43.
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170, caput; 226, § 79; 227, caput; 230, caput da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/1988) e no artigo 12 da Constituicdo da Republica portuguesa de 1976
(CRP/1976)° ao ficar apenas com previsdes textuais. A dignidade da pessoa humana, como
valor que informa o sistema de direitos fundamentais e mesmo todo o sistema
constitucional, ndo deve ser entendida segundo interpreta¢des particulares, ainda que seja
possivel identificar uma raiz kantiana.” Como adverte Jorge Reis Novais, a dignidade nao
deve ser entendida segundo um padrao oficial, trata-se, ao contrdrio, de entendé-la de
forma pluralista, aberta e tolerante; cada um define seus planos e forma de vida inseridos
em sua prépria compreensio de dignidade.®
E a dignidade da pessoa humana compreendida nestes termos, como
informadora e justificadora do Estado, o valor fundante da ordem juridica estatal e que se
concretiza, em graus variados, na positivacdo dos direitos fundamentais. A
fundamentalidade dos direitos fundamentais — ai se incluem os direitos sociais — no Estado
Constitucional pode ser condensada na férmula de Paulo Bonavides, segundo a qual os
“direitos fundamentais séo a bussola da Constituicdo” ou, dito de outro modo, tem-se um
Estado de direitos fundamentais, fundado na dignidade da pessoa humana.®
A ideia de Estado de Direitos Fundamentais permite perceber a centralidade
assumida pelos direitos fundamentais — e mais propriamente pela dignidade da pessoa
humana — nos textos constitucionais e na estruturacdo e na atuacdo estatais; ndo mais se
concebe a Constituicdo como instrumento normativo voltado primordialmente a
organizacdo do poder, mas como instrumento organizador de um poder que se volta ao
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais.’* O Estado deve se mover no espaco
dos direitos fundamentais.
Logo, ndo é dificil compreender, desse modo, porque se acentua a ideia de
fundamentalidade. Robert Alexy afirma que a fundamentalidade das normas
jusfundamentais para o sistema resulta de suas dimensdes formal e material; a primeira

¢0 artigo 12 da CRP/1976 dispde, in verbis: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

’ Ingo Wolfgang Sarlet, na linha desta influéncia kantiana, centrada na autonomia e no direito de
autodeterminagdo da pessoa, propde o seguinte conceito de dignidade da pessoa humana: “[...] a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagado ativa e co—responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos”. SARLET, 2007, p. 62.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 55-64.

? BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 600.

10 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006. p. 12. No
mesmo sentido também é a opinido de Cristina Queiroz ao lecionar que no moderno Estado de Direito
Democratico e Constitucional por ser um Estado de Direitos Fundamentais, o status positivus deve voltar a ser
posicionado no mesmo plano do status negativus. QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.
p. 88.

u Jorge Miranda ensina que a dignidade da pessoa humana situa a pessoa como fundamento e fim da
sociedade e do Estado. MIRANDA, 2000, p. 180. Veja também as ilacbes de Antonio Enrique Pérez Lufio —
LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 9. ed. Madrid: Tecnos,
2005. p. 116-119.
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refere-se a posicdo que tais normas ocupam no apice da estrutura escalonada do

ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente os poderes estatais

(Legislativo, Executivo e o Judiciario), o que somente se compreende por completo no

ambito de um modelo constitucional nem puramente procedimental nem puramente

material.*? Segundo leciona Robert Alexy, a fundamentalidade formal soma-se a

fundamentalidade material ao significar que direitos fundamentais®® e normas de direitos

fundamentais'® s3o materialmente fundamentais porque “...] com eles se tomam decisées

sobre a estrutura normativa bdsica do Estado e da sociedade. Isso vale independentemente
do quanto de contetido é a eles atribuido”.*

Ingo Wolfgang Sarlet, em sentido andlogo, considera que se pode cogitar de uma
fundamentalidade formal dos direitos fundamentais nos seguintes aspectos: (a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o
ordenamento juridico; (b) encontram-se incluidos nos limites de revisdo constitucional; (c)
cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas (art. 52, § 12 da CF/1988).'° J4 fundamentalidade material decorre do
fato de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material ao
conter as decisOes axiolégicas fundamentais adotadas pelo constituinte sobre a estrutura
basica do Estado e da sociedade.! Canotilho extrai consequéncias semelhantes da
fundamentalidade destes direitos e expde suas funcdes, quais sejam: funcdo de defesa ou
liberdade, de prestacdo social, de protecdo perante terceiros e de ndo discriminacdo.®

Paulo Bonavides, em atencdo a teoria desenvolvida por Carl Schmitt sobre os
direitos fundamentais, este estabeleceu dois critérios formais para a identificacdo dos
direitos fundamentais: (a) sdo direitos fundamentais todos aqueles assim especificamente
nomeados no texto da Constituicdo; (b) sdo direitos fundamentais os direitos dotados de
maior protecao pelo constituinte, seja em virtude de sua imutabilidade sob a ética da

2 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido. 2. ed. Madri: Centro
de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007. p. 461-463.

£ importante registrar que a nogio de norma de direito fundamental é mais ampla que o conceito de direito
fundamental. E que os catélogos de direitos fundamentais, normalmente, contém comandos normativos que
nao outorgam direitos. Como bem observa Alexy, embora seja certo que a um direito fundamental sempre
corresponde uma norma de direito fundamental valida e eficaz, o inverso nem sempre ocorre. Alexy, ao
examinar o tema, destaca que, caso fosse adotada uma definicdo que afirmasse que sdo normas de direito
fundamental apenas aquelas que outorgam direitos fundamentais — de modo que as duas expressdes seriam
sempre as “duas caras de uma mesma moeda” — seria preciso admitir a existéncia de normas que, a despeito
de estarem estabelecidas por meio de formula¢des contida nos catdlogos de direitos fundamentais, nao
poderiam ser chamadas normas de direitos fundamentais. Afirma o autor que tal concep¢do nao é adequada
ao direito positivo, pois os catalogos de direitos fundamentais usualmente veiculam normas em relagdo as
quais ndo ha direito subjetivo correspondente. Sob esse prisma conclui que “[...] é aconselhavel, por isso,
tratar o conceito de norma de direito fundamental como um conceito que pode ser mais amplo que o conceito
de direito fundamental”. ALEXY, 2007, p. 31-32.

' De acordo com o escélio de Robert Alexy as normas de direitos fundamentais sdo as normas diretamente
expressas pelos enunciados contidos no texto constitucional. ALEXY, 2007, p. 48.

> ALEXY, 2007, p. 462. Traduc3o nossa.

'® SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 88—89.

Y SARLET, A Eficdcia dos direitos fundamentais, p. 89.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edi¢cOes
Almedina, 2003. p. 379, 407-410.
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reforma constitucional (cldusulas pétreas), seja em virtude da criagdo de procedimentos
mais complexos de modificagzio.19

De acordo com os critérios acima, seriam direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988 todos aqueles enumerados no Titulo Il, denominados “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, bem como aqueles a que se refere a norma do art. 60, § 49, IV ao
estabelecer cldusulas pétreas ndo sujeitas a deliberagdo de reforma constitucional.

Consoante o primeiro critério, é certo que os direitos sociais previstos no
Capitulo Il da Constituicdo Federal representam direitos fundamentais. A ddvida pairaria
sobre os direitos previstos no Titulo VIII, que trata da Ordem Social.

Uma interpretagao sistematica do texto constitucional auxiliaria na solugao da
questdo. De fato, ao enumerar como direitos sociais o direito a educacdo, a salude, a
alimentacdo, a moradia, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados; o art. 62 determinou que a
protecdo destes direitos se desse “na forma desta ConstituicGo”. Significa que, apesar da
falta de sistematizacdo, o constituinte remeteu o intérprete precisamente ao Titulo VIII, que
trata da ordem social, onde seus diversos dispositivos explicitam a forma como se dara a
efetivacdo dos direitos sociais previstos no art. 62. Precisamente neste Titulo encontra-se
sediada a maior parte dos direitos fundamentais fora do catdlogo constitucional, como o
direito a educacao fundamental (art. 208, I, § 12) e a saude (art. 196), os quais sdo auténticos
direitos sociais fundamentais.

Ao observar a Constituicdo brasileira de 1988, Ingo Wolfgang Sarlet salienta que
o critério formal — apesar de relevante — ndo permite uma identificacdo completa dos
direitos fundamentais.?’ E isso se deve, especialmente, ao fato de a prépria Constituicdo
prever direitos fundamentais fora do catdlogo do Titulo Il, sejam direitos dispersos no texto
constitucional (e, neste sentido, pode-se fazer referéncia aos direitos fundamentais previstos
nos titulos “Da Ordem Econémica” e da “Da Ordem Social”), sejam direitos decorrentes dos
principios e do regime constitucional, sejam, ainda, direitos oriundos de tratados
internacionais.

Além disso, conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, que a regra contida no art.
72 da CF/1988, cujos incisos especificam os direitos fundamentais dos trabalhadores, prevé
expressamente, em seu caput (“Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social”), a abertura a outros direitos similares.
Logo, o rol dos direitos sociais (art. 62) e o dos direitos sociais dos trabalhadores (art. 72) sdo
— segundo a dic¢do do art. 52, § 29, da CF/1988 — meramente exemplificativos, de modo que
ambos podem ser perfeitamente qualificados de cldusulas especiais de abertura.”

A utilidade de um conceito material de direitos sociais fundamentais ndo se
revela exclusivamente como critério para a identificacdo dos direitos fundamentais fora do
catélogo do Titulo Il da Constituicdo Federal, mas também para informar o intérprete acerca
de quais valores foram levados em consideracdo pelo constituinte para a previsdo
constitucional destes direitos.

Esta preocupacdo com o valor se depreende das licdes do publicista portugués
Jorge Miranda que ao elaborar o conceito material dos direitos fundamentais faz referéncia
aos “direitos inerentes a propria nogdo de pessoa, como direitos bdsicos da pessoa, como o0s

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 561.
20 SARLET, A Eficdcia dos direitos fundamentais, p. 89—90.
2t SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 97.
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direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade,

como as bases principais da situagdo juridica de cada pessoa [...]”.*> O expoente publicista

reconhece que um conceito material de direitos fundamentais serd sempre relativo, visto

que devera respeitar as posi¢coes filoséficas, politicas e éticas de cada constituinte, em cada

pal's.23 De qualquer modo, o apego ao valor e a dignidade da pessoa humana sdo critérios
materiais de relevancia.

A dignidade da pessoa humana exige atuagOes estatais positivas, prestacionais,
além das classicas abstencbes impostas pelos direitos de liberdade; em outras palavras, a
dignidade da pessoa nao se satisfaz com os direitos de liberdade, exige a previsao e eficacia
de direitos sociais que garantam as condi¢cdes materiais de vida digna e de desenvolvimento
da personalidade. Se a dignidade da pessoa humana é o valor central na justificacdo e
imposicdo dos direitos fundamentais, forcoso reconhecer a impossibilidade de restringir esta
categoria aos tradicionais direitos de liberdade. Os direitos fundamentais no Estado
Constitucional necessariamente englobam alguma dimensdo prestacional; logo,
obrigatoriamente abarcam os direitos sociais.**

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a dimensdao prestacional
outorgada aos direitos sociais — com destaque especial para o direito a saude — que
constituem direitos a prestacdes positivas, podendo o interessado exigir do Estado meios
concretos para exercé-los. Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello ao votar, embora tenha
sido vencido, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra lei do Estado de S3o Paulo®™
gue obrigava os planos de saude a garantir o atendimento a todas as enfermidades, sem
exceg¢oes, consignou:

[...] O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que
representa, no contexto da evolugdo histdrica dos direitos basicos da

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 4. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. t. 4. p. 11-12.

2 1dem, p. 9-10.

4 Registre-se a proficua licdo expendida por Santiago Sastre Ariza ao ensinar que ndo se deve atribuir a
dimensado prestacional somente no espago dos direitos sociais. De acordo com este autor, estudar os direitos
individuais como aqueles que se associam com deveres de omissdo ou abstengdo e os direitos sociais como
aqueles que se vinculam com deveres de agdo ou obrigagdes positivas, que demandam uma prestacdo
concreta, pode resultar numa compreensdo deficiente destes direitos, visto ser um enfoque muito reducionista
gue ndo se ajusta a atuacgdo real que comportam estes direitos. A Critica apontada pelo citado autor é que nem
todos os direitos individuais exigem deveres de omissdao, nem todos os direitos sociais demandam obriga¢des
(prestagGes) positivas, uma vez que qualquer direito pressupde algum tipo de agdo positiva pelo Estado. O
carater prestacional, para o referido autor, se converte em uma caracteristica que ndo é exclusiva dos direitos
sociais, porém é comum a todos os direitos. Afirma, no entanto, que a natureza prestacional ou a atividade do
poder publico parece ter um maior peso ou uma significagdo mais especial no caso dos direitos sociais. ARIZA,
Santiago Sastre. Hacia una teoria exigente de los derechos sociales. Revista de Estudios Politicos, Madrid, n.
112, p. 256, abr./jun. 2001.

* SAO PAULO (Estado). Lei n2 9.495, de 4 de marco de 1997. DispGe sobre a obrigatoriedade das empresas
privadas que atuem sob a forma de prestacdo direta ou intermediacdo de servicos médico—hospitalares a
garantirem atendimento a todas as enfermidades relacionadas no Cdédigo Internacional de Doengas da
Organizagdao Mundial de Saude. “Artigo 12 - As empresas de seguro—saude, empresas de Medicina de Grupo,
cooperativas de trabalho médico, ou outras que atuem sob a forma de prestagao direta ou intermediagdo dos
servicos médico—hospitalares e operem no Estado de S3o Paulo, estdo obrigadas a garantir o atendimento a
todas as enfermidades relacionadas no Cddigo Internacional de Doencas da Organizagdo Mundial de Saude,
ndo podendo impor restricbes quantitativas ou de qualquer natureza”. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/171843/Iei-9495-97-sao-paulo-sp>. Acesso em: 13 set. 2009.
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pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades

reais ou concretas — impde ao Poder Publico um dever de prestagdo

positiva que somente se terd por cumprido, pelas instancias

governamentais, quando estas adotarem, como no caso,

providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo
efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional.

Ndo basta, portanto, que o Estado meramente proclame o
reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para
além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito — como o direito a vida e a saude —
se qualifica como prerrogativa inderrogavel.?

As peculiares caracteristicas dos direitos sociais, por vezes associadas a técnica
de positivacdo, ndo permitem negar-lhes o carater de direitos fundamentais. Se isso ja seria
indefensavel no campo tedrico, com maior razdo o é perante as Constituicées brasileira e
portuguesa, que nao deixam qualquer duvida acerca da fundamentalidade de tais direitos e,
configurando Brasil e Portugal como Estados de Direito Democraticos e Sociais, denominado
de Estado Constitucional ao alocarem os direitos sociais em posicao central. Nao é, ainda, de
desconhecer que a positivacao destes direitos nestas Constituicdes se deu, muitas vezes, por
preceitos detalhados.”’

Cristina Queiroz ensina que os direitos sociais configuram-se como direitos
fundamentais reconhecidos por normas de estalo constitucional.?® Nestes precisos termos,
segundo ela, “[...] ndo vemos como ndo possam ser igualmente constituidos como ‘posicoes
juridicas jusfundamentais’, isto é, como ‘direitos subjetivos”.”® Desfrutar de um direito
subjetivo no caso dos direitos sociais fundamentais, conforme licio de Cristina Queiroz,
significa ter o poder de requerer perante outro sujeito um determinado comportamento,
pois o conteldo do direito social pressupde um comportamento, ou seja, um dever de
protecdo e uma acgdo positiva, que o respectivo titular pode exigir a outro sujeito (poderes
publicos).*

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (Medida Liminar) n2 1.595-SP.
Requerente: Confederagdo Nacional do Comércio. Requerido: Governador do Estado de S3do Paulo e
Assembleia Legislativa do Estado de S3o Paulo. Relator: Ministro Eros Grau. Data do julgamento pelo Plenario
da liminar: 30.04.1997. Acérddo publicado no Didrio da Justica em 7.12.2006. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 13 set. 2009.

2 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os direitos sociais como limites materiais a revisdo constitucional. Salvador:
Editora Juspodivm, 2009. p. 43.

*® QUEIROZ, 2006, p. 90, 119.

» Idem, p. 90. Daniel Sarmento aduz que o reconhecimento da dimensao subjetiva dos direitos sociais ndao
exclui a presenca da sua dimensdo objetiva, visto ser possivel detectar a forca irradiante dos direitos sociais
que os torna diretrizes importantes para interpretagdo de outras normas e atos juridicos, bem como o dever do
Estado de proteger perante terceiros os bens e valores subjacentes existentes nos direitos sociais e a obrigacdo
estatal de instituir organizagdes e procedimentos aptos a realizagdo destes direitos. SARMENTO, Daniel. A
protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético—juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 568.

* QUEIROZ, 2006, p. 16, 90.
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Assim, pode-se afirmar, na esteira do pensamento de José Carlos Vieira de

Andrade, que os direitos sociais, como direitos fundamentais, possuem forga juridica que
pode ser traduzida:

(a) Naimposicdo do dever de legislar para tornar tais direitos exequiveis — dever
sancionado com a inconstitucionalidade omissiva;

(b) Na sua configuragdo como padrao juridico de controle judicial da validade de
normas juridicas;

(c) Naimposicdo de interpretacdo mais favoravel aos direitos fundamentais;

(d) Na sua virtualidade de fundamentar restricdo a outros direitos
fundamentais;

(e) Na sua forga irradiante que confere certa capacidade de resisténcia diante
das alteracBes normativas.>' Resta verificar se também deve ser incluida
neste rol a forca juridica dos direitos sociais para se oporem a alteracdes
constitucionais.*

Jorge Reis Novais ao versar sobre a relevancia juridico—constitucional dos direitos
sociais destaca: (a) que eles se colocam como elementos imprescindiveis para a
compreensao do Estado de Direito atual e configuram critérios de interpretagao das demais
normas constitucionais; (b) atuam como fundamento para restricdo a direitos, liberdades e
garantias; (c) sdo vulnerdveis a ocorréncia de inconstitucionalidade por omissdo; (d) sao
também vulneraveis no plano da eventual inconstitucionalidade por acdo que resulte da
violacdo especifica dos direitos sociais.*?

Na mesma esteira, Ingo Wolfgang Sarlet acentua a eficdcia vinculante dos
direitos sociais mesmo que venham a reclamar uma eventual interposicdo legislativa,
registrando que estes direitos consagrados constitucionalmente:

(@) Impdem a revogacdo dos atos normativos anteriores a Constituicao

contrarios ao contelddo da norma de direito fundamental;

(b) Impdem ao legislador o dever de legislar conforme os direitos fundamentais;

() Impdem a declaragdo de inconstitucionalidade dos atos contrdrios

posteriores a Constituicao;

(d) Constituem parametro para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das

normas juridicas;

(e) Geram algum tipo de posicdo juridico—subjetiva;

(f) Geram uma proibicdo de retrocesso social, ou seja, uma proibicdo para o

legislador de abolir as posi¢des juridicas legalmente criadas.®

Daniel Sarmento ao manifestar-se sobre a protecdo judicial dos direitos sociais
preconiza que estes por serem garantidos pelo Estado por meio de politicas publicas ndo os
torna imunes ao controle judicial.®*® Sustenta que os direitos sociais por constituirem

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Edigdes Almedina, 2004. p. 393.

%2 Sustenta-se que deve ser incluida neste rol a forca normativa dos direitos sociais contra as modificagGes
constitucionais. E o que se vera no item 3.8 — a natureza clausula pétrea dos direitos sociais.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 298-302.

i SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 312—-317.
* SARMENTO, 2008, p. 580.
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auténticos direitos e, nesta qualidade, podem e devem ser assegurados pela via jurisdicional
em casos de omissdes injustificdveis ou arbitrariedades das autoridades competentes.36

2. Normas programaticas e normas definidoras de direitos sociais fundamentais

A eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas sempre foi
palco de debates doutrinarios, representando o maior desafio do Direito Constitucional
contemporaneo. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, cuida-se de normas que estabelecem
programas, finalidades e tarefas a serem implementados pelo Estado ou que contém
determinadas imposi¢cdes de maior ou menor concretude dirigidas ao Iegislador.37

Conforme escélio de Dirley da Cunha Junior, na Italia autores como, por
exemplo, Gaetano Azzariti, sustentaram que as normas programdticas ou diretivas se
limitam a indicar uma via ao legislador futuro, ndao sendo nem mesmo verdadeiras normas
juridicas, negando-lhes qualquer eficicia. Para essa doutrina tradicional, consoante licdo de
Dirley da Cunha Junior, a falta de juridicidade das normas programaticas obsta o cidadao
invoca-las nos tribunais para pedir o seu cumprimento, ainda que contemplassem direitos
sociais.*®

Com efeito, em conformidade com o pensamento de Dirley da Cunha Junior, o
cardter aberto e diretivo das normas programaticas, sobretudo as atributivas de direitos
sociais e econdmicos, devem ser entendidas como diretamente aplicdveis e imediatamente
vinculantes de todos os érgdos do Poder. Se a Constituicdo é, toda ela, norma juridica, todos
os direitos nela contemplados tém aplicabilidade direta, vinculando tanto o Judiciario,
guanto o Executivo e o Legislativo. Reforca essa tese o § 12 do art. 52 da Constituicdo Federal
de 1988. A Constituicio brasileira define um modelo econdmico de bem—estar.*® Tal modelo
converge para o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, | da
CF/1988), garantir o desenvolvimento nacional (art. 32, Il da CF/1988), erradicar a pobreza e
a marginaliza¢gdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 32, Ill da CF/1988),
promoc¢do do bem de todos (art. 32, IV da CF/1988), a ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, caput da CF/1988).

No plano cientifico, n3ao pairam mais dudvidas nem subsistem mais
guestionamentos a respeito do cardter juridico e, consequentemente, vinculante das
normas constitucionais programaticas.*® O s6 fato de estas normas contemplarem direitos

*® |dem, p. 580.

7 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 309.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 171.

3 Idem, p. 171. Ndo é diferente a posi¢do de Ingo Wolfgang Sarlet, para o qual todas as normas consagradoras
de direitos fundamentais, incluindo as normas definidoras de direitos sociais, sdo dotadas de eficicia e, em
certa medida, diretamente aplicaveis no ambito da constituicdo e independentemente de intermediagdo
legislativa. SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 311-312. No mesmo sentido: MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficdcia dos
direitos sociais. Salvador: Editora Juspodivm, 2007. p. 381.

** Nesse sentido conferir: DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 225; BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 151;
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sociais dependentes de prestagbes positivas do Poder Executivo ou de providéncias

normativas do Poder Legislativo, nao lhes retira a eficacia juridica. Dirley da Cunha Junior

ancorado nas licdes de Vezio Crisafulli o qual sustenta que das normas programaticas podem

surgir situacdes subjetivas que devem ser examinadas em um duplo aspecto: situagdes

negativas ou de vinculo e situa¢des positivas ou de vantagens.41

Pela situagdo de vinculo, reconhece-se que das normas programaticas deriva um

vinculo para o legislador que, por terem tais normas uma fonte superior (a constituicdo), é

de natureza obrigatéria, de modo que a ndo observancia dessas normas programaticas

acarreta a invalidacdo total ou parcial do ato de exercicio do poder.*? Segundo o jurista

italiano, até as omissdes ante a efetivacdo das normas programaticas gera a

inconstitucionalidade do siléncio dos drgdos estatais.”* Também na defesa da eficacia

juridica e obrigatoriedade das normas programaticas, sobretudo as definidoras de direitos
sociais,** manifesta-se Luis Roberto Barroso para quem modernamente

[...] j3 ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade e
acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua multipla tipologia. E
puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje
se opde a efetivacdo, por via coercitiva, dos chamados direitos
sociais. Também os direitos politicos e individuais enfrentaram, como
se assinalou, a reacdo conservadora, até sua final consolidagdo. A
afirmacdo dos direitos fundamentais como um todo, na sua
exequibilidade plena, vem sendo positivada nas Cartas Politicas mais
recentes, como se vé do art. 22 da Constituicdo portuguesa e do
Predmbulo da Constituicdo brasileira, que proclama ser o pais um
Estado Democratico, “destinado a assegurar o exercicio dos direitos

sociais e individuais”.*

Luis Roberto Barroso admite que possa haver direito subjetivo perante as
normas programaticas, embora o seja, para o jurista, em sua versdo negativa de exigir que o
Poder Publico se abstenha de praticar atos que contravenham seus ditames.*® Aduz a
existéncia do direito de “[...] opor-se judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicéGo a
atos que o atinjam, se forem contrdrios ao sentido do preceptivo constitucional”, o de “[...]
obter, nas prestacdes jurisdicionais, interpretagdo e decisGo orientadas no mesmo sentido e
dire¢do apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta o0s interesses

constitucionais por ela protegidos”,47 e sugere, para reflexdo futura, a existéncia de

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 152—
155; SARLET, 2007b, p. 310-317; CANOTILHO, 2003, p. 1176-1177; MEIRELES, 2007, p. 241.

*L CRISAFULLI, 1952 apud CUNHA JUNIOR, 2008, p. 172.

*2 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 172.

*Idem, p. 172.

* Conforme escélio de Felipe Derbli serdo normas constitucionais definidoras de direitos sociais “[...] aquelas
das quais for possivel deduzir, no curso da atividade interpretativa, uma posi¢do juridico—subjetiva de cunho
social”. DERBLI, 2007, p. 233—-234.

*> BARROSO, 2006, p. 102. Grifo no original.

4 Idem, p. 117.

i Idem, p. 117.
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possibilidade de invocagdao de uma norma constitucional programatica para impor ao Poder
Publico determinada obrigacdo de fazer relacionada a prestacdes positivas.48

O que Luis Roberto Barroso assevera é tdo mais verdadeiro quando se esta
perante a novel categoria juridico—constitucional da omissao inconstitucional, que nada mais
é do que a garantia de efetividade da constituicdo, o que enseja concluir, na esteira do
pensamento de Dirley da Cunha Junior, que: sdao tdo juridicas e vinculativas as normas
programaticas, notadamente as definidoras de direitos sociais que, na hipdétese de nao
realizacdo destas normas e destes direitos por inércia dos 6rgdos de direcdo politica
(Executivo e Legislativo), caracterizada estara a inconstitucionalidade por omiss3o.*’

Do expendido, Canotilho salienta que as normas programaticas sao reconhecidas
de um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicao
e, além disso, ndo se deve falar de simples eficicia programatica (ou diretiva), pois qualquer
norma constitucional deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgdos do poder
politico.”® Segundo o jurista de Coimbra, a eventual mediagdo concretizadora, pela instancia
legiferante, das normas programadticas, ndo significa que essas normas carecam de
positividade juridica autbnoma, isto é, que a sua normatividade seja apenas gerada pela
interposicdo do legislador.”® De acordo com Gomes Canotilho a positividade juridico—
constitucional das normas programaticas significa fundamentalmente:

(1) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realiza¢do
(imposigdo constitucional); (2) vinculagado positiva de todos os érgaos
concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo como
diretivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da
atividade concretizadora (legislacdo, execucdo, jurisdicao); (3)
vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes
publicos, justificando a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relacdo aos atos que as contrariam.>

Ainda, conforme licdo de Canotilho, ao versar sobre o principio da democracia
econdmica, social e cultural (ou principio da socialidade) em favor de novas premissas
normativas da justica econémico—social caracterizadas por uma maior abertura para o
“social concreto”, por uma maior “normalidade social” desenvolvida ou implementada quer

*®|dem, p. 151.

*> CUNHA JUNIOR, 2008, p. 172-173.

>® CANOTILHO, 2003, p. 1176-1177. Cumpre assinalar a ligdo expendida por Ana Carolina Lopes Olsen, segundo
a qual algumas normas de direitos sociais fundamentais se portam como regras, prevendo condutas
determinadas a serem executadas pelos poderes publicos. Outras, entretanto, tém manifesto carater
principioldgico, razdo pela qual devem sofrer um processo de ponderacdo mediante argumentacdo jusrracional
capaz de densificar seu contelddo diante do caso concreto e aprimorar sua densidade normativa a ponto de
tornd-la imediatamente aplicavel. Concebé-las como normas programaticas, incapazes de outorgar aos seus
titulares o direito de exigir prestacOes estatais, bem como incapazes de gerar a responsabilidade do Estado
pelo ndo cumprimento de seu conteudo significa retirar a forga normativa da Constituigdo, rebaixa-la a mera
carta de boas intengbes, incapaz de transformar a sociedade. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos
fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 104.

>! CANOTILHO, 2003, p. 1177.

> Idem, p. 1177.
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pelo Estado quer pelos cidaddos, aduz que o principio da democracia econ6mica, social e

cultural constitui uma autorizagdo constitucional no sentido de o legislador democratico e de

outros érgdos encarregados da concretizagdo politico—constitucional adotarem as medidas

necessdrias para a evolugdo da ordem constitucional sob a 6ética de uma justica

constitucional nas vestes de uma justica social.”® E, mais adiante, arremata ao afirmar que o
principio da democracia econdémica, social e cultural

[...] € uma imposicdo constitucional conducente a adogao de medidas
existenciais para os individuos e grupos que, em virtude de
condicionalismos particulares ou de condi¢Bes sociais, encontram
dificuldades no desenvolvimento da personalidade em termos
econdmicos, sociais e culturais (ex.: rendimento minimo garantido,
subsidio de desemprego). A atividade social do Estado é, assim,
atividade necessaria e objetivamente publica.>*

A propdsito do tema, é inevitavel a alusao as licdes de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, as quais se adere integralmente.” O expoente jurista, ao cuidar da eficicia das
normas constitucionais sobre a justica social, em especial da eficacia da norma definidora do
salario minimo, sustenta que o Judicidrio pode aplicar diretamente essa norma e fixar o valor
do saldrio minimo, quando ausente esse valor ou insuficiente ante as exigéncias da norma
constitucional.”® Isso porque, a luz da norma constitucional da época em exame (art. 165, |
da CF/1969), o mandamento normativo ja descreve a utilidade a ser fruida — salario capaz de
satisfazer as necessidades normais de um trabalhador e sua familia, conforme as condi¢des
da regido. Assim, a “[...] conduta devida, conquanto implicita, é decorréncia imediata da
textualidade da norma: pagar saldrio que atenda aos requisitos mencionados”.”’ Apés
afirmar que nada mais exige a norma, sendo que o empregador pague o salario ao
empregado e, em seguida, ao acenar a conveniéncia de lei que fixe um saldrio minimo

suficiente, aduz que

[...] Nada obstante, se houvesse omissdao legal ou do Executivo,
caberia a qualquer trabalhador a quem fosse pago salario abaixo do
indispensavel para atendimento das necessidades normais, acionar
seu empregador para que cumprisse o dever constitucional. E o
guantum devido seria fixado pelo juiz da causa, que nisto exerceria
funcdo nada diferente da que lhe assiste em iniUmeros casos em que,
por dever de oficio, reconhece o alcance e a extensdo de outros
conceitos vagos e imprecisos. Assim, quando fixa o “justo preco” de
uma indenizacdo ou quando arbitra “quantia médica”, ou quando
“

estabelece a cabivel pensdo alimentar “na propor¢do das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada” ou

>> CANOTILHO, 2003, p. 338.
> I|dem, p. 342.
>> BANDEIRA DE MELLO, Celso AntoOnio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 57-58, p. 233-256, 1981.
56
Idem, p. 252.
> Idem, p. 252.
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quando verifica se alguém cuidou da coisa entregue em comodato
“como se sua fora”, o que estd a fazer é pura e simplesmente
determinar o contetido destas nogdes fluidas.®

Prossegue o supracitado jurista ao afirmar que:

[...] Supor que é o Legislativo, e so ele, o titular da diccdo do critério
sobre o que seja o saldrio-minimo — e n3o o Judicidrio — implica
proferir um absurdo juridico incapaz de resistir a mais superficial
analise. E muito pior seria atribuir ao Executivo exclusividade na
inteligéncia de qual seria in concreto o salario minimo cabivel nas
diferentes regides do Pais.

O intérprete das normas — quem diz a verdade juridica — ndo é o
Legislativo, nem o Executivo, mas o Judicidrio. Ora, as disposicoes
constitucionais sdo normas. Assim, o titular do poder juridico de dizer
sobre elas &, pois, o Judiciario.”

Por tudo isso, Celso Ant6énio Bandeira de Mello arremata que “[...] é irrecusdvel o
direito dos cidaddos a postularem jurisdicionalmente os direitos que decorrem das normas
constitucionais reguladoras da justica social”.*®® E acrescenta que

[...] As disposicOes constitucionais relativas a justica social ndo sdo
meras exortacées ou conselhos, de simples valor moral. Todas elas
sdo — inclusive as programaticas — comandos juridicos e, por isso,
obrigatorias, gerando para o Estado deveres de fazer ou nao—fazer.

Ha violacdo das normas constitucionais pertinentes a justica social —
e, portanto, inconstitucionalidade — quer quando o Estado age em
descompasso com tais preceitos, quer quando, devendo agir para
cumprir-lhes as finalidades, omite-se em fazé-lo.

Todas as normas constitucionais concernentes a justica social —
inclusive as programaticas — geram imediatamente direitos para os
cidadaos, ndo obstante tenham teores eficaciais distintos. Tais
direitos sdo verdadeiros “direitos subjetivos”, na acepc¢ao mais
comum da palavra.

[...] Todas as normas constitucionais atinentes a justica social —
tenham a estrutura tipoldgica que tiverem — surtem, de imediato, o
efeito de compelir os érgaos estatais, quando da analise de atos ou
relagbes juridicas, a interpretd-los na mesma linha e direcdo

>® BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 252.
> Idem, p. 253.
60 Idem, p. 254.
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estimativa adotada pelos preceitos relativos a justica social. Assim,

tanto o Executivo, ao aplicar a lei, quanto o Judicidrio, ao decidir

situagOes contenciosas, estao cingidos a proceder em sintonia com os
principios e normas concernentes a justica social.

[...] Os direitos sociais fazem parte do acervo histérico, juridico,
ético e cultural dos povos civilizados. Integram o patrimonio
cultural do povo brasileiro. Por isso se incluem no conceito de
patriménio publico. Dai que sua lesdo pode ensejar propositura de
acdo popular constitucional, com base no art. 153, § 31 [art. 52, LXXIII
da CF/1988 — nota nossa).®*

Reforca esse entendimento a declaracdo juridica de que o Estado (e é o caso do
Estado brasileiro) se submete ao ideal de uma democracia substantiva ou material,®?
compromissdria com os propodsitos da justica social. Em decorréncia disso, é possivel
sustentar que, na hipdtese de omissdo dos orgdos de direcdo politica (Legislativo e
Executivo), na realizacdo das tarefas sociais, notadamente quando deflagradoras de direitos
sociais, deva ocorrer um sensivel deslocamento do centro destes 6rgdaos mencionados,
consoante prelecdo de Dirley da Cunha Junior, para o plano da jurisdicio constitucional.®?
Isso porque, de acordo com o citado jurista, se com o advento do Estado Social e do papel
fortemente intervencionista do Estado, o foco de poder/tensdo passou para o Executivo, no
Estado Democratico de Direito ha (ou deveria haver) uma modificacdo desse perfil. Inércias
do Poder Executivo e a falta de atuacdo do Poder Legislativo podem ser perfeitamente
supridas pela atuacao do Poder Judicidrio mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos
previstos para esse fim na prépria Constituicdo (como, por exemplo, o mandado de injuncao,
a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental) que instituiu e organizou o Estado Democratico de Direito.®*

3. O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficacia das normas definidoras de
direitos sociais fundamentais. Alcance do art. 52, § 12 da Constituicao Federal de 1988

¢! BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 254-255. Grifo nosso.

62 Segundo magistério de Reis Friede, a democracia material (substantiva ou efetiva) denota caracteristicas e
atributos bdsicos que, na qualidade de genuinos elementos de concregdo, ultrapassam em muito a concepgao
classica (e limitada) da representatividade para forjar um auténtico binarismo complementar entre os
denominados Estados dotados de plena legitimidade e de legalidade por intermédio de, pelo menos, cinco
postulados fundamentais: (1) efetiva participagdo do povo (conjunto de nacionais) na atividade sociopolitico—
estatal; (2) legitimidade do exercicio do poder, ou seja, os mandatarios e agentes de poder devem gozar de
inconteste autorizacdo do titular do poder politico (povo); (3) prevaléncia da vontade da maioria, porém
respeitando os direitos da minoria — os direitos das minorias sdo assegurados pelo texto constitucional e
garantidos pela acdo comissiva (e permanente) dos érgdos estatais; (4) regime de amplas liberdades em que ha
plena e sinérgica garantia do respeito aos direitos individuais e coletivos, inexistindo qualquer forma de inagdo
ou omissdo, neste particular, do Estado; (5) império da lei e da ordem legitimamente (consensualmente)
estabelecido, em ultima andlise, no texto constitucional. FRIEDE, Reis. Curso de ciéncia politica e teoria geral do
Estado: teoria constitucional e relagdes internacionais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002. p. 242, 249.

®3 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 175.

o4 Idem, p. 176.
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Conforme dispde o art. 52, § 12 da Constituicdo Federal: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Essa previsao consiste impor
aos poderes publicos a incumbéncia da tarefa e do dever de extrair das normas que os
consagram (de todos os direitos fundamentais, até mesmo os ndo previstos no catalogo,
como os constantes do titulo Il, da CF/1988), a maior eficidcia possivel outorgando-lhes,
neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais que,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet, ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presuncdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no
ambito da Constituicao. Assim, de acordo com o citado jurista, para além da aplicabilidade e
eficacia imediata de toda a Constituicdo, na condicdo de ordem juridico—normativa, percebe-
se que o art. 52, § 12 da Constituicdo Federal constitui, na verdade, um plus agregado as
normas definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade a de ressaltar a sua
aplicabilidade imediata independentemente de qualquer medida concretizadora.®

Nesse sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte, de acordo com Ingo
Wolfgang Sarlet, ndo pretendeu excluir do ambito do art. 52, § 12 da CF/1988, os direitos
politicos, de nacionalidade e os direitos sociais, cuja fundamentalidade parece
inquestiondvel. Também ndo ha como sustentar, no direito patrio, a concepg¢ao lusitana (la
expressamente prevista na Constituicdo) de acordo com a qual a norma que consagra a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais abrange apenas os direitos, liberdades e
garantias (Titulo Il da CRP) que, em principio, correspondem aos direitos de defesa,
excluindo deste regime reforcado (e ndo apenas quanto a este aspecto) os direitos
econdmicos, sociais e culturais do Titulo Il da Constituicio portuguesa.®® A Constituicdo
brasileira ndo estabeleceu distincdo desta natureza entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em
principio, ao mesmo regime juridico.®’

Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que no capitulo reservado aos direitos sociais
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 foram contempladas algumas posicGes
juridicas fundamentais similares (pela sua funcdo preponderantemente defensiva e por sua
estrutura juridica) aos tradicionais direitos de liberdade como, por exemplo, o direito de
livre associacdo sindical (art. 82, CF/1988) e do direito de greve (art. 92, CF/1988), normas
cuja aplicabilidade imediata parece incontestdvel e que, também, é extensiva a diversos
direitos dos trabalhadores relacionados no art. 72 e seus respectivos incisos.®® Por esses
motivos, pode-se endossar, conforme averiguado na doutrina,® a aplicabilidade imediata

% SARLET, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 285-286.

% Nesse sentido: ANDRADE, 2004, p. 392. Em sentido diverso, tem-se a posicdao de Jorge Miranda ao lecionar
que os direitos econémicos, sociais e culturais sdo, em parte, suscetiveis de beneficiar de regras homdlogas das
regras formuladas para os direitos, liberdades e garantias, por modelagédo de principios gerais do ordenamento
juridico. E assevera que “[...] ao tempo da entrada em vigor das normas constitucionais ja se verificarem os
pressupostos - econdmicos, financeiros, institucionais — da efetivagdo, tais normas podem ser entendidas como
tendo aplicagdo imediata (mesmo se o reconhecimento desses pressupostos e, por vezes, a determinagdo ou
determinabilidade das normas exigem uma intervengao do legislador”. MIRANDA, 2000, p. 384.

® SARLET, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 275.

o8 Idem, p. 275.

6 DERBLI, 2007, p. 124; MEIRELES, 2007, p. 236; BARROSO, 2006, p. 105, 139-140. Nessa ultima obra citada, na
pagina 139, Luis Roberto Barroso firma enfaticamente o entendimento de que “[...] As disposicGes
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(por forca do art. 52, § 12 da CF/1988) de todos os direitos fundamentais constantes do

catalogo (arts. 52 a 17 da CF/1988), bem como dos localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais.

O inclito jurista supracitado, em proficua analise, argumenta que os direitos
fundamentais a prestacdao (que tém por objeto uma conduta positiva pelo destinatario,
consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fdtica ou normativa) sao
inequivocamente auténticos direitos fundamentais, constituindo direito imediatamente
aplicavel, nos termos do disposto no art. 52, § 12 da CF/1988. A luz das demais normas
constitucionais e independentemente de sua forma de positivacdo, os direitos fundamentais
prestacionais, por menor que seja sua densidade normativa no ambito da Constituicdo,
sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos ao serem, nesta aptidao, direta
e imediatamente aplicaveis, empregando a eles a regra geral, visto que ndo existe norma
constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade.”

Impende informar, na esteira do pensamento de Dirley da Cunha Junior, que a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais, compreendendo todos os que se encontram
positivados no texto politico fundamental, ndo significa apenas que se aplicam
independentemente da intervencao legislativa, mas também que eles valem diretamente
contra a lei, quando esta estabelece restricdes em desconformidade com a Constituicdo
Federal.”

Flavia Piovesan consigna que o principio da aplicabilidade imediata de todos os
direitos fundamentais realga a forga normativa que eles detém, prevendo tal principio um
regime juridico especifico enderecado a todos os preceitos constitucionais referentes aos
direitos fundamentais.”* Para ela, cabe aos poderes publicos conferir eficicia maxima e
imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental, visto que o
principio objetiva assegurar a forca dirigente e vinculante dos direitos e garantias de feicao
fundamental, isto é, ele tem como escopo tornar os referidos direitos prerrogativas
diretamente aplicaveis pelo Poder Legislativo, Executivo e Judiciario.”

De acordo com Luis Roberto Barroso, as disposi¢des constitucionais sdo normas
juridicas dotadas de forca normativa e aptas, a produzir efeitos concretos
independentemente de ulterior regramento.74 E ressalta que

constitucionais, ja se demonstrou, sdo normas juridicas dotadas de for¢ca normativa e aptas, em muitos casos, a
produzir efeitos concretos independentemente de regramento ulterior. Conquanto isto pareca uma obviedade,
tem sido ela tdo longamente negligenciada que diversas Constituicdes modernas se viram na contingéncia de
declarar expressamente a aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais”. Em sentido contrdrio,
registre-se a opinido de André Ramos Tavares ao aduzir que ndao ha como pretender a aplicagdo imediata,
irrestrita, em sua integralidade, de direitos ndo definidos de maneira adequada no texto constitucional, visto
que sua incidéncia ou estrutura ficam claramente a depender de integracdo por meio de lei. TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 440.

7 SARLET, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 297.

"' CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: direitos fundamentais.
2. ed. rev. e ampl. Salvador: Editora Juspodivm, 2007. p. 399.

72 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 35.

7 Idem, p. 35-36.

* BARROSO, 2006, p. 139
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[...] quando se afigure pouco ldgica a existéncia de uma regra
afirmando que as normas constitucionais sdo aplicaveis, parece bem
a sua inclusdo no Texto, diante de uma pratica que reiteradamente
nega tal evidéncia. Por certo, a competéncia para aplica-las, se
descumpridas por seus destinatdrios, ha de ser do Poder Judiciario. E
mais: a auséncia de lei integradora, quando ndo inviabilize
integralmente a aplicagdo do preceito constitucional, ndo é
empecilho a sua concretizacdo pelo juiz, mesmo a luz do direito
positivo vigente, consoante se extrai do art. 42 da Lei de Introducao
ao Cédigo Civil.”

Segundo o preclaro jurista lusitano José Carlos Vieira de Andrade, o principio da
aplicabilidade imediata torna impossivel sustentar que os direitos fundamentais s6 possam
ter real existéncia juridica por forca de lei ou que valem apenas com o conteldo que por
estas lhe é dado “[...] porque a Constituigdo vale por si, prevalece e vincula positivamente o
legislador, de modo que uma lei sé terd valor juridico se estiver conforme com a norma
constitucional que consagra um direito”.”®

Além disso, José Carlos Vieira de Andrade ao discorrer acerca do significado do
principio da aplicabilidade direta, a luz da Constituicdo portuguesa, uma vez que esteja
limitado tdo somente aos direitos, liberdades e garantias, salienta que tal principio
apresenta como efeitos praticos: (1) a retirada do ordenamento juridico de qualquer norma
legal que ofenda o conteddo de um preceito constitucional relacionado a um direito
fundamental; (2) em virtude do principio da superioridade normativa da Constituicdo, a
obrigatoriedade dos poderes publicos, ao interpretarem as leis, fazerem-no em
conformidade com os direitos fundamentais; (3) ante a falta ou insuficiéncia da lei, os juizes
e demais operadores juridicos devem aplicar os preceitos constitucionais, estando
autorizados a concretizarem-nos por via interpretativa (lembra que as formula¢Ges vagas e
abertas ndo sdo dbice para concretizacdo constitucional, visto que o juiz é naturalmente a
entidade adequada para determinar o sentido dos conceitos imprecisos contidos nas normas
juridicas).”’

Noticia-se o entendimento sustentado por Manoel Gongalves Ferreira Filho ao
qualificar a norma contida no § 12 do art. 52 da CF/1988 como destituida de qualquer
conteudo, pois ndo poderia atentar contra a natureza das coisas, de modo que os direitos
fundamentais, para o mencionado jurista, sé teriam aplicacdo imediata se as normas que os
definissem fossem completas na sua hipétese e no seu dispositivo, ou seja, quando a
condicdo de seu mandamento ndo possuisse lacuna e quando esse mandamento fosse claro
e determinado.”® Uma pergunta se faz: para que foi ali inserida, entdo ? E inadmissivel,
portanto, uma interpretacdo que negue qualquer eficdcia ao dispositivo em comento ao
recusar—lhe o regime juridico reforcado que o constituinte reservou para ele.

A opinido de Manoel Gongalves Ferreira Filho, data maxima venia, induz a
confusdo entre texto e norma juridica, esquecendo-se que esta resulta da interpretacao

> |dem, p. 139-140.

’® ANDRADE, 2004, p. 206.

7 ANDRADE, 2004, p. 206—209.

’® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 102.
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necessariamente transformadora que o aplicador do Direito deve ter ao se deparar com
aquele.

Além disso, tal posicionamento desatende ao principio da maxima efetividade —
um dos principios instrumentais de interpretacdao constitucional — que prestigia uma
interpretacdo que extraia das normas constitucionais, de acordo com Dirley da Cunha Junior,
o sentido que lhe atribua maior efetividade possivel, visando otimizar ou maximizar a norma
constitucional para dela extrair todas as suas potencialidades.79 Tal principio se traduz na
preservacao da carga material que cada norma constitucional possui e que deve prevalecer,
ndo sendo aceitavel sua nulificagio nem que parcial.®

No Estado Constitucional os direitos sociais integram os direitos fundamentais,
de modo que sua implementacdo ou efetivacdo pode ocorrer mesmo na auséncia de uma
interposicao legislativa. O Supremo Tribunal Federal tem sinalizado nesta direcao ao
reconhecer, em diversas oportunidades,®* a omissio do Congresso Nacional no que respeita
ao dever, que lhe incumbe, de dar concrecdo de preceitos constitucionais.

Logo, no Mandado de Injungdo 712—-PA, cujo relator foi o Ministro Eros Grau, o
STF inaugurou nova fase de sua jurisprudéncia, porguanto concedeu a injuncdo para
determinar a aplicacdo da Lei n2 7.783/89,% no que couber, a situacdo da omiss3o legislativa
no regramento do direito de greve dos servidores publicos. O exercicio do direito social de
greve estd afirmado no art. 92 da Constituicdo Federal ao preceituar que “é assegurado o
direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender”.®

O voto do relator, Ministro Eros Grau, inovou de maneira positiva em nosso
ordenamento ao conferir efeitos para além do caso concreto, regularizando o direito de
greve no servico publico independentemente da necessidade de uma interposicao
Iegislativa.84 Cumpre destacar excertos do lapidar voto do Ministro supramencionado:

[...] Diante de mora legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal
decidir no sentido de suprir omissdao dessa ordem. Esta Corte nao se
presta, quando se trate da apreciacao de mandados de injuncao, a
emitir decisdes desnutridas de eficdcia.

7 CUNHA JUNIOR, 2008, p.217.

80 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretag¢do constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999. p. 105-106.

1 MI ne 20/DF, MI n2 342/SP, Ml n2 721/DF e MI n® 788/DF.

8 A Lei n2 7.783, de 28 de junho de 1989, dispGe sobre o exercicio do direito de greve (dos trabalhadores em
geral), define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, e da
outras providéncias.

¥ Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery pontificam sobre a necessidade de articular teorias que
permitam conceber os direitos sociais, ndo como direitos meramente retdéricos, mas sim como direitos
possiveis, superando a concepcdo do Estado Liberal, que privilegiava apenas os direitos negativos”. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituigdo Federal comentada e legislagdo constitucional. 2.
ed. rev. ampl. e atual. S3o Paulo: RT, 2009. p. 197.

0 STF, em sessdo plendria de 25 de outubro de 2007, por maioria dos Ministros, nos termos do voto do
Ministro Relator Eros Grau, conheceu do Mandado de Injun¢do e propds, portanto, a solugdo para a omissdo
legislativa com a aplicacdo da Lei 7.783, de 28 de junho de 1989, no que couber, vencidos, parcialmente, os
Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio que limitavam a decisdo a categoria
representada pelo sindicato e estabeleciam condi¢Ges especificas para o exercicio das paralisacdes.
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A greve, poder de fato, é a arma mais eficaz de que dispdem os

trabalhadores visando a conquista de melhores condi¢bes de vida.

Sua auto-aplicabilidade é inquestionavel; trata-se de direito
fundamental de carater instrumental.

A Constituicdo, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé
limitacdo do direito de greve: a eles compete decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dela defender. Por isso a lei ndo pode restringi-lo, sendo
protegé-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos de
greve.

[...] O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar — o que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre
os poderes [art. 22 da Constituicdo do Brasil] e a separacdao dos
poderes [art. 60, § 49, Ill]] — é insubsistente.

O Poder Judicidrio esta vinculado pelo dever—poder de, no mandado
de injuncdo, formular supletivamente a norma regulamentadora de
que carece o ordenamento juridico.

No mandado de injuncdo o Poder Judicidrio ndo define norma de
decisdao, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso,
tornar vidvel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.

Em face de tudo, conhe¢o do presente mandado de injungao, para,
reconhecendo a falta de norma regulamentadora do direito de greve
no servigo publico, remover o obstaculo criado por essa omissao e,
supletivamente, tornar vidvel o exercicio do direito consagrado no
artigo 37, VI, da Constituicdo do Brasil, nos termos do conjunto
normativo enunciado neste voto.®

4. Conclusao

Ao concluir este artigo defende-se que toda norma constitucional é dotada de
eficacia, incluindo as normas constitucionais que consagram direitos sociais. Essas normas
devem ser interpretadas no sentido de garantir-lhes a plena eficacia e aplicabilidade
imediata, independentemente da necessidade de interposicdo legislativa. Caso seja dado
maior valor a legislacdo infraconstitucional do que a prépria norma constitucional que define
direitos sociais fundamentais — sob o risco de retirar-lhes sua normatividade constitucional —

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n? 712—-PA. Mandado de Injungdo. Art. 59, LXXI da
Constituicdo do Brasil. Concessao de efetividade a norma veiculada pelo artigo 37, inciso VII, da Constituigdo do
Brasil. Legitimidade ativa de entidade sindical. Greve dos trabalhadores em geral [art. 92 da Constituicdo do
Brasil]. Aplicacdo da Lei Federal n® 7.783/89 a greve no servico publico até que sobrevenha lei
regulamentadora. Impetrante: Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario no Estado do Para (SINJEP).
Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros Grau. Acérddo publicado no Diario da Justica Eletronico
em 31.10.2008. integra disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 20009.
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pode revelar, sem duvida, falta de razoabilidade e destituir estes direitos positivados na

Constituicdo de qualquer sentido.

Além disso, os direitos sociais ndo sao normas programaticas, pois impdem ao

Estado o dever de modificar a realidade social e de reduzir as desigualdades. Ao considerar

os direitos sociais como programas pode conduzir, na pratica, a falta de efetividade da

Constituicdo. E mais, deve-se atribuir aos direitos sociais o status de direitos fundamentais

que o préprio Poder Constituinte conferiu a eles. Logo, ndo se trata de direitos que possam

ser reduzidos a promessas vazias, sem qualquer tipo de forca vinculativa para os poderes
publicos, para toda a sociedade civil e para o cidadao, individualmente considerado.
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