DIREITOS SOCIAIS:
AUTO-APLICABILIDADE VERSUS
PROGRAMATICIDADE*

Claudia Maria Toledo da Silveira

Sdo os direitos sociais grupo integrante dos direitos fundamentais — direi-
tos individuais, politicos, econdmicos e sociais —, que se constituem como aque-
les essenciais, bdsicos, elementares em determinada época, desenvolvidos a par-
tir da consciéncia social de um certo momento histérico; isto €, configuram-se
como um “conjunto de valores que, considerados como fundamentais dentro de
cada ordenamento juridico, concretizam ¢ desenvolvem a idéia de Jjustica™.!

Nao obstante se identificarem como conteddo minimo de direitos assegu-
rados ao individuo, para que possa atingir uma existéncia digna de sua condigao
de ser humano, sua eficdcia imediata ainda ndo é ponto pacifico — na verdade,
estd longe de ser — ndo apenas entre os representantes populares, nos Poderes
Executivo ¢ Legislativo, como mesmo entre doutrinadores, juristas e aplicadores
do Direito, no Poder Judicidrio.

Essa situagdo ndo € ocorréncia exclusiva brasileira, mas de vérios Estados,
onde a eficécia ¢ a conseqiiente implementag@o material nio apenas dos direitos

* O lema deste artigo é parte integrante do contetido do terceiro capitulo de monografia intitulada
Justica Social e a Eficicia dos Direitos Sociais, desenvolvida sob a orientagio do Prof. Dr,
Joaquim Carlos Salgado, com financiamento do CNPq e duracio de um ano. Encontra-se no
prelo do Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, em vias de publicagiio, O
objetivo central daquele trabalho foi, justamente, a andlise mais detida da questdo da eficicia
desses direitos, sob o prisma do ordenamento legal e juridico nacional, a partir da Constituigio
Federal/88.

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1984,
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sociais, mas de todos os direitos fundamentais — muitas vezes, até mesmo das
mais elementares e cldssicas liberdades individuais do século X VIII -, ndo obstante
estarem formalmente dispostos na vasta maioria dos ordenamentos legais mundiais,
ainda estdo muito aquém do esperado, haja vista jd se estar entrando em um novo
milénio, decorridos mais de duzentos anos de sua declaracdo pela Franca , sem
considerar as conquistas pioneiras dos ingleses, que remontam aos primordios do
século XVII (Petition of Rights, 1629; Habeas Corpus Act, 1679; Bill of Rights,
1689; Instrument of Government, 1652).

“Poreficdcia juridica deve-se compreender a aptiddao formal de uma norma
juridica para incidir sobre a vida material, regendo relagdes concretas”.?

O argumento em prol da ndo-imediaticidade da aplicacio dos direitos sociais
reside na alegacfio de que suas normas ndo seriam auto-aplicaveis, como as dos
direitos individuais, mas se apresentariam como normas programdticas, tipica e
exclusivamente direcionadoras da politica econdmica e social do governo, para
cuja eficdcia imediata se faz necesséria a regulamentagédo por meio de regras que
lhe delimitem melhor o objeto, campo de incidéncia ¢ forma procedimental.

A classificagao das normas constitucionais quanto a sua eficdcia, alids, va-
ria, praticamente, de autor para autor, na doutrina. Maria Helena Diniz, por exem-
plo, considera a existéncia de “normas com eficécia absoluta, normas com efica-
cia plena, normas com eficécia restringivel, normas com eficdcia complementdvel
ou dependentes de complementagdo”, estabelecendo critérios préprios de sua di-
ferenciagdo. José Afonso da Silva considera que, embora a Constitui¢ao declare
expressamente que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata, “isso ndo resolve todas as questdes porque a Constituicao
mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais”.? Afirma a existéncia de normas constitucionais
programdticas, sob a divisdo: normas constitucionais de eficicia plena; normas
constitucionais de eficdcia contida; normas constitucionais de eficdcia limitada,

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995,
p. 109,

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., Sio Paulo: Malheiros,
4" tiragem, 1994, p. 165.
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compreendidas por normas constitucionais de principio institutivo e normas cons-
titucionais de principio programatico. Estabelece ainda que as normas que
consubstanciam os Direitos Fundamentais Politicos e Individuais sio de eficdcia
contida e aplicabilidade imediata, ao passo que aquelas definidoras dos direitos
econdmicos ¢ sociais tendem a sé-lo também, mas algumas seriam de eficdcia
limitada, de principios programdticos e de aplicabilidade indireta. Kildare
Gongalves Carvalho, por seu turno, acredita haver normas constitucionais
preceptivas, cuja aplicagdo € imediata, vinculando todos os sujeitos de direito,
publicos ou privados, inclusive o legislador ordinario, e as programadticas, cuja
aplicagdo € diferida e mediata, dirigindo-se ao legislador ordindrio, dele depen-
dendo sua exeqiiibilidade.* Sdo assim consideradas porque dependeriam de regra
infraconstitucional ulterior que as complementasse ou especificasse.

O Prof. Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, considera que, resultando
a Constituig¢do de pacto politico fundamental da sociedade envolvida, direciona,
entdo, a estrutura nuclear das relagdes essenciais existentes naquela sociedade.
Por essas qualidades, inerentes a idéia de Carta Constitucional, é incompativel a
negagdo de imediata aptiddo para incidir e reger situagdes e relagoes fatico-juridi-
cas concretas — negacdo de eficicia —, pois, s normas contidas nessa Carta. Sen-
do, portanto, o diploma méximo de uma realidade sociopolitica, se a Ciéncia do
Direito nao detém, em certo momento histérico, tipologia e critério hdbeis para a
conferéncia daquela eficdcia imediata, “é seu dever suplanta-los em favor de ou-
tra sistemdtica teérica que consiga conferir a efetiva prevaléncia e utilidade juri-
dicas inerentes as normas constitucionais pactuadas”. A norma constitucional,
como preceito maior e politicamente legitimador da prépria ordem juridica glo-
bal, €, antes de tudo, vilida, eficaz e aplicdvel, incidindo imediatamente sobre
situagdes fatico-juridicas concretas. Nao nega, portanto, a eficdcia da norma, mas
classifica os preceitos constitucionais de acordo com a maior ou menor intensida-
de de sua eficdcia imediata — 0 que termina por gerar-lhes, em dltima andlise, a
negagdo de auto-aplicabilidade, em que pese o marcante veio democritico do pen-
samento do destacado jurista e sua notéria preocupagdo social. Segundo sua con-

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional diddtico. 2* ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p. 35.
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cepgdo, existiriam, entdo, trés tipos principais dessas normas: de eficdcia plena,
de aplicagao imediata ¢ integral, independendo de legislagdo posterior para o al-
cance de sua cabal operatividade; de eficdcia contida, de aplicabilidade imediata,
embora sua eficdcia seja restringivel por diploma infraconstitucional, conforme
autorizado pela prépria Constituigio (ndo sendo editada a legislagao complemen-
tar regulamentadora e restritiva, a norma firmar-se-ia em vigor); € de eficdcia
limitada, dependentes da emissdo de uma normatividade futura (regulamentagéo
cabivel ao legislador ordindrio) para alcangar plena eficicia, que, nao obstante
seja imediata, é significativamente limitada. Afirma nao serem totalmente desti-
tuidas de eficdcia juridica, ja que tém aptiddo para obstar a edi¢do de normas
infraconstitucionais de sentido antitético ou incompativel ao incorporado no pre-
ceito constitucional vigorante, invalidando tais normas antagdnicas. E o que de-
nomina efeito esterilizante negativo, o qual se traduziria, assim, na minima efica-
cia de que se reveste qualquer preceito constitucional vigorante. Nao nega, to-
davia, o cardter programdtico dessas normas, uma vez que declara firmarem
elas um “programa constitucional” a ser desenvolvido mediante legislagio
integrativa da vontade constitucional. Os direitos sociais estariam nessas tlti-
mas inseridos.?

Robert Alexy, grande doutrinador aleméo eminentemente na drea de Direi-
tos Fundamentais, declara haver direitos sociais com cardter, por ele chamado,
“definitivo” — vinculante ou auto-aplicdveis® — ¢ direitos constantes dos deveres
estatais oriundos de principios,” o que néo significa que ndo sejam vinculantes.
Isso porque, mesmo ndo gerando os principios nenhum dever definitivo por parte
do Estado, nem por isso perderiam seu carater vinculante, tornando-se enuncia-

5§ DELGADO, 1995, p. 109-115.

6 Direitos esses denominados “direitos fundamentais sociais minimos”, indispensiveis e
vinculantes, quais sejam o direito a um minimo vital, a uma moradia simples, a educagio esco-
lar, & formagao profissional e a um nivel padronizado minimo de assisténcia médica (ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 499-500).

7 Esse autor tem uma visdo completamente singular de regras e principios, colocando aquelas em
posi¢do hierdrquica superior aos dltimos e atribuindo-lhes forga vinculante definitiva, insuscetivel
de ponderages, ao contrdrio dos principios.
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dos puramente programdticos. A diferenga fundamental existente entre os princi-
pios ¢ os deveres deles oriundos, e aqueles deveres juridicamente ndo-vinculantes,
advindos de normas programaticas, consiste no fato de terem os primeiros que ser
estabelecidos através de ponderagdes e, ao contrario, isso ndo sucede no caso dos
deveres nao-vinculantes. Para o ndo-cumprimento de um principio, tém que exis-
tir, do ponto de vista do Direito, razdes aceitdveis; mas isso ndo vigora para o caso
do ndo-cumprimento de um dever juridicamente ndo-vinculante. Um dever orde-
nado por um principio pode, se ndo existe nenhuma razio aceitdvel para seu nio-
cumprimento, conduzir a um dever definitivo; um dever nio-vinculante, nunca.
Entretanto, considera ndo ser suscetivel de controle judicial o cumprimento dos
principios constitucionais, mas apenas aquelas normas geradoras de dever defini-
tivo, ou seja, as regras dispostas na Lei Fundamental. A Suprema Corte nio pode-
ria exercer esse controle por serem os principios somente executdveis através de
prévia ponderagdo, o que faz com que certo principio especifico, por exemplo, 2
luz dos principios opostos, seja ou nao satisfeito. A competéncia da Alta Corte
terminaria, assim, nos limites do definitivamente devido (das regras, portanto). Se
o legislador, exemplificativamente, ndo cumpre normas de direito fundamental
disciplinadas por principios, por esses estarem além do 4mbito do definitivamente
devido, nao estaria definitivamente obrigado a fazé-lo, néio podendo a isso ser
coagido pelo Tribunal Constitucional.?

E de convir-se que, muito embora se tenham progressivamente positivado
os direitos sociais, o que, inegavelmente, representou importante passo em dire-
¢do a sua conquista pelas classes menos abastadas e a maneira de gerar-lhes a
garantia formal - sem a qual, certamente, apenas com muita dificuldade e esforgo
hermenéutico poderiam ser argiiidos, protegidos, tutelados —, a fixagé@o de prerro-
gativas sociais, nas Constitui¢gdes, com sua classificagio como normas
programdticas, foi a solug@o encontrada para a manutengdo de um sistema
concentrador de riquezas. Afinal, considerando-se que elas néio possuiriam
efetividade prética ou eficdcia imediata, ndo vinculariam nem o legislador a im-
por-lhe um prazo de vigéncia, nem o executor da lei a concretiza-la, ja que, como

8 ALEXY, 1993, p. 499-501.
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néo haveria termo para seu cumprimento, nfo se poderia condenar o administra-
dor por ndo o fazer.”

A critica maior que se faz as chamadas normas programdticas € justamente
essa: a de que pairariam em certo limbo juridico, sem aptidao para regerem situa-
¢des da vida concreta. “Tecnicamente, sequer poderiam ser tidas como fontes do
direito, dado ndo criarem, enquanto nio completadas por lei, direito subjetivo ou
pretensdo material em favor de qualquer titular.”'® Néo teriam, destarte, qualquer
eficdcia - aptiddo para incidéncia e aplicagao concretas —, seja formal, seja mate-
rial. Essa concepgdo, portanto, alarga ao mdximo a nogao de impoténcia das nor-
mas constitucionais, conduzindo a curiosa situacéo de virtual ineficdcia de grande
parte da Carta Magna promulgada. Apenas indicariam planos ou programas de
atuagdo governamental — ou, as vezes, por parte da sociedade —, servindo para
direcionar o futuro desenvolvimento juridico. Tanto suporiam lei subseqiiente para
sua complementacio ou regulamentacgio, como também exigiriam medidas admi-
nistrativas para que se pudessem tornar efetivas.

Intrigante € que, apesar de os doutrinadores citados ¢ varios outros prega-
rem a insergdo, principalmente, dos direitos sociais entre as normas programaticas,
simultaneamente reconhecem a atual disposicéo constitucional da auto-aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais, ou seja, ndo apenas individuais e politicos, mas
também econdmicos ¢ sociais. Disposicdo essa que se apresenta com a imperati-
vidade de determinar a imediata aplicabilidade desses direitos, presente no art. 5%,
§ 1°, Exemplo de tal contradigdo ¢ a contraposicdo da assun¢do desse mandamen-
to constitucional com a afirmacdo de que “a maioria dos direitos sociais vem
enunciada em normas programiticas que demandam intervencao legislativa para
se tornarem operativas ¢ aplicdveis, pelo que ndo podem os destinatdrios invoca-
los ou exigi-los imediatamente”."

Ao se tratarem os direitos fundamentais como direitos, quer-se dizer que a
eles, necessariamente, correspondem obrigagGes, caso contrario ndo passariam de
meros valores de ordem moral ou ética. O fato de disp6-los, conferindo a alguns o

9 ABENDROTH, Wolfgang; DOEHRING; FORSTHOFE. El estado social. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1986, p. 19.

10 DELGADO, 1995, p. 109-110.

11 CARVALHO, 1992, p. 84.
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titulo de ‘normas programaticas’ €, no minimo, confuso, para o seu portador,
discernir o que pode exigir de seu governo e particulares por se apresentar como
conduta obrigatoria, a qual, se ndo cumprida, acarreta sangdes ¢ o que ndo se
apresenta de tal forma. Estampa-se nitida hipocrisia legal. Satisfazem-se interes-
ses daqueles que lutam pela normatizagio de seus direitos fundamentais, assegu-
rando-se, simultaneamente, a manutengio do status quo, benéfico aos detentores
do poder econémico e, consegiientemente, politico.

Dificil € saber o género de tais normas que ordenam, proibem e permitem
num futuro indefinido, sem prazo de caréncia delimitado. Ardua é a identifica-
¢do do tipo de direitos definidos por elas, cujo reconhecimento e efetiva prote-
¢do sao adiados sine die. Questiondvel ¢, por sua vez, sua eficdcia, uma vez que
sdo confiados & vontade de sujeitos cuja obrigagio de executd-los é apenas de
ordem moral ou politica. Provavelmente as diferengas entre esses auto-intitulados
direitos e os direitos propriamente ditos sejam de tal monta que tornam impré-
prio ou impossibilitam o uso da mesma palavra para a designag@o de conceitos
tdo diversos.'?

Atente-se para o relevante fato de que as leis programdticas acabam por se
transformarem em uma supervalorizagao do Poder Executivo, na medida em que
nao podem ter sua execugdo cobrada incisivamente, pela inexsténcia de prazo
especificado para seu cumprimento, podendo a Administrag@o Piblica efetiva-las
quando e na intensidade que quiser, ou mesmo néo o fazer. O antigo Estado de leis
torna-se um Estado de administra¢éo."

Quando se trata de Poder Legislativo, visto serem os direitos sociais inte-
grantes dos direitos fundamentais — como o préprio nome diz, elementares, cons-
tituintes do fundamento material do Texto Supremo —, ¢ de se enfatizar nio pode-
rem ficar suscetiveis de alteragao ou revogagio ao sabor das inclinagdes politicas
ou ideolégicas de parcelas legislativas minoritdrias, consubstanciando-se como
contetido essencial cujo campo lhes é vedado."

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 77-78.

13 ABENDROTH, Wolfgang; DOEHRING; FORSTHOFF. Op. Cit., 1986, p. 89-90.

14 FLORES, Joaquin Herrera. A proposito de la fundamentacion de los derechos humanos y la
interpretacion de los derechos fundamentales. Revista de Estudios Politicos, (45): 177-212,
mai/jun, 1985, p. 205-206.
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Os direitos fundamentais, por sua natureza de essencialidade e originalida-
de dos demais direitos, ndo podem estar submetidos a normas programaticas,
meramente diretivas da ac@o politica ou administrativa do Poder Publico, depen-
dentes de leis especificas para sua aplicagdo concreta. Devem ser auto-executdveis,
portanto. Caso contrério, seria admitir a revogagdo ou o suplantamento do poder
constituinte superior pelo poder constituido inferior, o qual poderia regulamentar
as normas quando lhe conviesse ou mesmo nao o fazer. Se sdo direitos, sdo
exeqiifveis. Se sdo fundamentais, mais urgente, entdo, torna-se seu exercicio. A
auto-aplicabilidade dos direitos fundamentais é, pois, indispensédvel garantia de
sua eficdcia, devendo, portanto, os tribunais aplicarem as normas constitucionais,
ainda que ndo regulamentadas.'

Ademais, ressalte-se que, em que pese o manifesto esfor¢o, notadamente
dos doutrinadores Mauricio Delgado e Robert Alexy, no sentido do estabeleci-
mento da eficdcia imediata inconteste das normas contidas em uma Carta Consti-
tucional como regra geral, suas afirmacoes de que os direitos sociais seriam “nor-
mas de eficdcia contida”, carentes, para sua auto-aplicabilidade, de “programas
constitucionais” a serem desenvolvidos pelo legislador infra-constitucional (Mau-
ricio Delgado) ou de que “alguns” deles seriam vinculantes, auto-executdveis e
“outros” ndao (Robert Alexy), acabam, ainda que indiretamente, por aniquilar o
cardter de imediaticidade da eficécia desses direitos.

Isso porque, ao afirmar-se, no primeiro caso, que os direitos sociais de-
mandam programas constitucionais, antes de tudo, atribui-se ao legislador ordi-
nério o exorbitante poder de tornar ou nio eficaz norma estipulada por legisla-
dor constituinte, sendo que, exatamente ao contririo, os atos daquele legislador
vinculam-se, sdo determinados pelas disposi¢des postas por esse tiltimo no tex-
to constitucional. A posigao dos legisladores €, portanto, invertida: ndo € o legis-
lador infra-constitucional quem determina os mandamentos constitucionais e seus
efeitos, mas, obviamente, o constituinte, chamado originario. O legislador ordin4-
rio encontra-se, pois, em situagé@o de subordinagdo a legislacao da Carta Magna, e

15 SALGADO, Joaquim Carlos. Os Direitos Fundamentais e a Constituinte. Constituinte ¢ Cons-
tituigdo, Belo Horizonte, “Projeto Constituinte” do Conselho de Extensio da UFMG, 1986, p.
36, 38.
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ndo de detengdo do poder discriciondrio de, conforme sua ideologia ou interesses
representados, dotd-las ou ndo de eficécia imediata.

O segundo ponto € que o fato de se afirmar a eficécia dos direitos sociais,
mas classificd-los como normas de eficdcia contida, somente transformada em
imediata mediante a concretizagdo de programas constitucionais, infelizmente,
ndo passa de uma maneira eufemistica — apesar da sincera inteng¢ido do autor em
relagdo a materializagao de tais direitos — de afirmd-los como inseridos em nor-
mas programdticas. Quanto ao argumento de sua distingdo com respeito a essas
normas devido ao “efeito esterilizante”, que desempenhariam no sentido de tornar
ineficazes normas infraconstitucionais ja existentes no ordenamento juridico ou
posteriormente formuladas, que lhe seriam atentatérias, contrérias ¢, destarte,
conseqlientemente, inconstitucionais, ¢ de convir-se que esse efeito nada mais é
do que conseqiiéncia 6bvia e necesséria de qualquer norma constitucional (e até
mesmo infraconstitucional, pois, a partir do momento de sua promulgagio, revo-
gam-se as disposi¢es em contrario), ndo devendo ser, entio, assumido como grande
e exclusiva prerrogativa dos direitos sociais ou sua caracteristica de destaque. Se
ha em um mesmo ordenamento juridico duas normas contrdrias, antitéticas, faz-se
urgente a revogagao de alguma delas para que se possibilite a plenitude de aplica-
¢ao e eficdcia da outra. No caso de conflito entre norma infraconstitucional e
norma constitucional, logicamente, prevalece a eficacia da dltima, devido a
obrigatoriedade de observancia do principio de hierarquia interna da ordem juri-
dica, visto ser a Constitui¢do seu ponto mais elevado.

O segundo jurista referido — a despeito da profundidade de fundamentacio
teérica de sua obra —, ao declarar “alguns” direitos sociais como ndo-vinculantes,
termina por atribuir incompativel grau de vagueza e abstragdio na caracterizagiio
desses direitos. Por sua natureza constitucional e importéncia legal e juridica as-
sumida no ordenamento dessa condi¢@o decorrente, como j4 afirmado, considera-
se invidvel, incompativel sua defini¢do como nao dotados de auto-aplicabilidade,
conforme disposto na prépria Lei Maior. Ndo bastante conceituar-lhes certa par-
cela, indefinida, como vinculante ¢ uma outra, ndo se dispondo de nenhuma exa-
tidao, inerente e imprescindivel a qualquer defini¢do cientifica — composta, com
necessdria clareza, dos elementos essenciais de determinada figura, objeto de es-
tudo —, faz com que reste em aberto a questdo de sua eficdcia imediata, uma vez
que se torna repleta de dividas a pretensdo de exigibilidade de algum deles se nio
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se sabe, ao certo, ser ele, especificamente, um daqueles a que se decidiu (ou ndo)
aplicar a forca vinculante.

Além disso, ndo estd claro, para os vérios doutrinadores, qual o critério
para a defini¢o de determinada norma como programética ou nao-vinculante. Ha
juristas que estipulam a determinag@o de uma norma como vinculante a partir da
averiguagdo da possibilidade de constatagdo de sua lesao pelo Tribunal Constitu-
cional do pais — no Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF), jd que a ele cabe a
andlise de questdes constitucionais.'® No entanto, particularmente em relagao aos
direitos sociais, uma agdo mandamental na qual se demonstre, por exemplo, a
ndo-viabiliza¢ao do acesso a educagdo a certa crianga, cuja familia seja de baixa
renda, devido A inexisténcia ou ndo-oferecimento de vagas em escolas publicas,
entende-se estar muito bem caracterizada a lesdo ao seu direito social fundamen-
tal, sendo, por conseguinte, perfeitamente dotada de inteligibilidade para sua cons-
tatagdo pelo juiz de primeiro grau (competente para presidir o processo devido ao
controle de constitucionalidade difuso adotado nacionalmente) ou mesmo pelo
STF, o tribunal pdtrio legitimo para o julgamento, em ultima instdncia, de causas
que envolvam controvérsias de natureza constitucional.'’

Ocorre que os direitos sociais, por lidarem com questoes amplas, que en-
volvem a atuag@o ativa do Estado no sentido de sua concretizagio, necessitam de
organizag@o procedimental do Poder Piiblico para sua viabilizagdo. Isso porque,
embora a Constitui¢ao Federal/88 tenha determinado serem, por exemplo, direi-
tos sociais dos cidaddos o direito a educacio e ao trabalho, disp6s, como critérios
nos quais se pautaria sua implementagdo, majoritariamente, principios, como o da
redugédo das desigualdades regionais e sociais e o da busca do pleno emprego,
dentre outros (art. 170).

16 ALEXY, 1993, p. 484. Para a solugiio da questdo das garantias dos Direitos Fundamentais,
paises europeus, como Alemanha, Espanha, Portugal, Itdlia, criaram um Tribunal Constitucio-
nal, que coloca entre suas fungdes primeiras a salvaguarda dos Direitos Fundamentais, provo-
cando a relevante e eficiente judicializagdo do ordenamento (BARACHO, José Alfredo de
Oliveira. Dogmitica e teoria juridica dos direitos fundamentais, O sino de Samuel, se¢io Dou-
trina Juridica, ano 2, n. 11, mar., 1996, p. 12).

17 SALGADO, Joaquim Carlos. Pontes de Miranda e o direito a educacgo. /n: 111, 1988. Anais.
Jodo Pessoa: Grafset, 1988, p. 243-250.
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Assim, muito embora se afirme ter a ordem econdmica regente no Pafs,
como um de seus fundamentos, a valorizagdo do trabalho e, como fim, assegurar
uma existéncia digna a todos, com base nos ditames da justica social, e a ordem
social, por sua vez, determine como sua base o primado do trabalho, e como seu
objetivo, o bem-estar e a justiga sociais, fundamentos e finalidades da mais eleva-
da nobreza e eqilidade, ndo especificou — e nem poderia, pelo cardter sintético que
deve ter um texto constitucional —, detalhadamente, em indimeros artigos, incisos
e alineas, que seriam para tanto necessdrios, como o Poder Executivo cumpriria
tais direitos.

Entretanto, a partir do momento em que se situam como objetivos da ordem
econdmica a garantia a todos de existéncia digna e a realizagéo da justi¢a social, a
intervengao do Estado na economia somente se justifica na medida em que “se
busque condicionar a ordem econdmica ao cumprimento de seu fim de assegurar
a existéncia digna a todos, conforme os ditames da justi¢a social”." Nao se trata
de impor que, ja que os principios e normas regentes dos direitos fundamentais
tém aplicabilidade imediata, devem os direitos sociais ser instantaneamente con-
cretizados no exato momento em que foram formalmente disciplinados. E ululan-
te que nao. Se se trata de direitos que somente sdo materializados com a atuagiio
administrativa estatal, a qual demanda elaboragdo de projetos ¢ estipulagio de
planos de execugdo, requerem, naturalmente, certo lapso de tempo para serem
implementados, periodo esse que variard em conformidade com a complexidade
do projeto adotado.

E obviamente impossivel, por questao mesmo de necessidade temporal,
que se obtenha tal realizagdo tao logo se declare o direito. Da eficicia imediata
dos direitos sociais ndo decorre a exigéncia de resultados imediatos, mas sim a
imediaticidade do estabelecimento de a¢des governamentais no sentido de sua
realizagdo empirica. Imprescindivel é, exatamente, o direcionamento dos atos
ptiblicos (legislativos e administrativos) para aquela realizagdo, sob pena de in-
constitucionalidade por omissdo (passivel de A¢io Direta de mesmo nome ou de
Mandado de Injungdo), em caso de inércia do Estado, ou por agio (argiiivel por
Agao Direta de Inconstitucionalidade por A¢ao, Mandado de Seguranga, ou Agiio

18 SILVA, 1994, p. 668-669.
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Popular, conforme o bem lesado), na hipétese de efetivagio de conduta atentatdria
aqueles preceitos constitucionais.

Assim, se as a¢gdes governamentais pretendem ser constitucionais — como,
naturalmente, todas deveriam ser —, a miquina estatal ndo se pode colocar sub-
missa a servigo de oligarquias econdmicas e burocréticas, empenhando-se na sa-
tisfagdo de seus exclusivos interesses, a despeito — e muito a despeito, diga-se,
pelo que se denota da realidade fatica— do individuo, sua dignidade minima como
ser humano, com o pretexto de cumprir planos ¢ programas, de eficiéncia
pretensamente cientifica, mesmo que, as vezes, muito bem intencionados."

Nio se deve esquecer que o deslocamento da declaragio dos direitos funda-
mentais do final apds as disposi¢des sobre a organizagdo do Estado, como era
disposta nas Constitui¢oes precedentes a de 1988, para o inicio do texto constitu-
cional, significa que todas as institui¢Ges estatais estdo condicionadas a ela, de-
vendo, portanto, observa-la. Assim, “Legislativo, Executivo e Judicidrio, orca-
mento, ordem econémica, além de outras instituicdes, sdo orientados e delimita-
dos pelos direitos humanos”.*

Analogamente, ndo se pode olvidar o fato de que, por fundamentos do Esta-
do brasileiro, dispostos no art. 1°—a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho, dentre outros —, deve-se entender como aqueles “ele-
mentos inerentes a estrutura do Estado e do Poder”.?' Se s@o inerentes, fazem
parte da esséncia do Estado, sendo-lhes indispensaveis. Nao podem, portanto, ter
seu cumprimento relegado ao “momento em que for possivel” sua efetivagao pe-
las agbes do Poder Piblico. Se lhe sao inerentes a estrutura, sdo-lhe vitais, e se
ndo existentes, descaracteriza-se o proprio Estado, por ndo corresponder sua exis-
téncia pratica ao seu conceito. Ou o Estado possui determinados elementos que
lhe foram assumidos pelo poder constituinte como imprescindiveis, ou nio se
constitui o Estado disposto e submetido a sua Lei Fundamental.

Afinal, a dignidade da pessoa humana, inscrita como fundamento do Esta-
do, “significa ndo sé um reconhecimento do valor do homem em sua dimensio de

19 OLIVEIRA, Almir de. Democracia e direitos humanos. Juiz de Fora: Instituto Cultural Santo
Tomds de Aquino, 1983, p. 89.

20 CARVALHO, 1992, p. 83.

21 CARVALHO, 1992, p. 62.
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liberdade, como também de que o préprio Estado se constréi com base nesse
princl’[:)ia:)‘22 que abrange, logicamente, todos os direitos fundamentais, encontran-
do-se afirmado em diversos trechos constitucionais: arts. 170; 193; 5°, I11, V, XLI;
7°, 1V, XXX, dentre outros.

Os objetivos, por sua vez, expostos no art. 3° — dentre eles, os de construir
uma sociedade livre, justa e soliddria, erradicar a pobreza e a marginalizagio,
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos —, encon-
tram-se “fora da estrutura do Estado, sendo algo externo a ele e que devem ser
buscados através de a¢des suas e da prépria sociedade”.” Nio estdo, destarte,
inseridos no Texto Constitucional — o qual somente deve dispor o minimo essen-
cial ao direcionamento das agdes dos trés Poderes e dos individuos — para supér-
fluo embelezamento. Sdo metas que foram escritas para serem alcangadas, caso
contrdrio ndo precisariam estar ali dispostas. Nao possuem mero valor retérico,
mas se caracterizam como fins para os quais, necessariamente, devem-se voltar as
agoes do Estado, seu planejamento, seus planos econdmicos. E somente em prol
da satisfacao dessas finalidades que se justificam todos os procedimentos-meio
adotados pelo Poder Piblico. Se tais metas ndo sdo alcancadas, nem se organizam
esforgos, projetos, obras, iniciativas nesse sentido, o Estado estard nao apenas
fugindo aos fins para os quais foi criado, de acordo com a presente Constituigio
Federal, como também praticando atos inconstitucionais, seja em qualquer um de
seus Poderes, passiveis de argiiicao pelo Poder Judicidrio.

Entdo, se asseverar que os direitos sociais, assim como todos os direitos
fundamentais, informam nédo somente a legisla¢@o positiva, mas também as acdes
dos poderes publicos ¢ dos tribunais, e, ao mesmo tempo, atribui-se-lhes um en-
tendimento que lhes difere ou elimina a eficécia, expondo-se que é ndo apenas
necessario, mas imprescindivel que uma lei os desenvolva para que se viabilize a
argiii¢do perante os tribunais, ¢ situag@o, no minimo, contraditéria.**

Se existem direitos consagrados em normas estabelecedoras de prestactes
estatais positivas, como € o caso dos direitos sociais, o direito do cidadédo diante
do Estado de que esse nao lhe elimine certa posicio juridica é, portanto, um direi-

22 CARVALHO, 1992, p. 71.
23 CARVALHO, 1992, p. 62.
24 FLORES, 1985, p. 188.
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to que implica a ndo-derrogacao pelo Estado de determinadas normas, dele pro-
prio emanadas. Portanto, se se desrespeitar algum direito social, seja por agio ou,
como ¢é mais comum, por omissio, estd-se, automaticamente, atuando de forma
das mais incoerentes possiveis: derrogando normas nada menos do que constitu-
cionais, elaboradas e ratificadas pelo proprio Estado.”

Caso isso ocorra, compete aos individuos singulares lesados, as suas enti-
dades representativas, aos partidos politicos e, primordialmente, ao Ministério
Publico, dentre outros titulares ativos de a¢Ges consubstanciadas em tipicas ga-
rantias constitucionais, interp6-las para defesa daqueles direitos essenciais ofen-
didos.

E de se salientar que somente podem funcionar como restrigdes® aos direi-
tos fundamentais — via de conseqiiéncia, aos direitos sociais — normas capazes de
limitar principios constitucionais, haja vista serem tais direitos, em grande parte,
regulados por principios e exclusivamente esses poderem ser restringidos, diver-
samente das regras constitucionais, que, se vigentes, sao ou ndo cumpridas. De-
vem assim ser, em primeiro lugar, normas. E uma norma somente pode ser uma
restriciio de direito social, naturalmente, se é constitucional, porque, se os direi-
tos sociais sfo constitucionais, apenas podem ser restringidos por normas de igual
nivel hierdrquico. Se ndo o €, sua imposi¢io pode, por certo, ter o cardter de uma
interven¢do, mas ndo de uma restri¢io. Além disso, sua restringibilidade ¢ limita-
da, somente sendo admissivel se, no caso concreto, houver principios opostos.
Ha, portanto, em relacdo aos direitos sociais ¢ aos demais direitos fundamentais,
no que tange aos principios constitucionais a eles conexos, certa caracteristica de
proporcionalidade. Contudo, hd que se atentar para o fato de que sdo néo apenas
completamente possiveis, mas também freqiientes, casos em que a relevincia de
determinados principios — como o principio da igualdade de fato, tipico dos direi-
tos sociais — € tdo grande que todas as razes opostas restam desprezadas, de
maneira a outorgar-se um direito definitivo concreto a cria¢do de uma determina-

25 ALEXY, 1993, p. 194,
26 Por restrigdes, entende-se como aquilo que conduz a uma certa exclusdao da protego
jusfundamental, representando, nesse sentido, a parte negativa da norma fundamental.
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da igualdade de fato. Tudo isso gera um modelo sem contradi¢do, uma vez que
idéias opostas sdo contrabalanceadas, interpretadas e adotadas tendo-se em vista
todo o sistema legal e juridico, havendo, sem divida, eterno espago para valoragdes
bastante diferentes ¢ infinddveis controvérsias.”

Nio obstante, ndo se pode desprezar a realidade constitucional que declara
os direitos sociais ndo apenas por meio de principios — esses sim, passiveis de
ponderagoes € mesmo de negacdo de acordo com o caso concreto —, mas também
por meio de regras, insuscetiveis, por sua natureza, de qualquer ponderagio, sen-
do ou completamente vélidas e eficazes ou, em caso contrério, desprovidas de
qualquer validade ou eficdcia, situacdo essa incompativel com as mais basilares e
fundamentais normas, oriundas da Constituigdo Federal, orientadoras de todo o
ordenamento legal e juridico nacional,

Inquestiondvel € que a polémica sobre os direitos a prestagdes estd caracte-
rizada por diferengas de opinido sobre o caridter e tarefas do Estado.”® “Em ne-
nhum outro &mbito € tdo clara a conex@o entre o resultado juridico e as valoragdes
gerais praticas ou politicas; em nenhum outro ambito se discute tdo tenazmen-
te.”* Sua interpreta¢do é flagrantemente conduzida de conformidade com a ide-
ologia politica do autor. Isso porque, conforme ressaltado, inegédvel é o fato de,
em contraposi¢do a grande maioria das regras de direito privado, as normas cons-
titucionais relativas, seja aos direitos fundamentais como um todo seja aos direi-
tos sociais em especial (nesses, de forma mais acentuada) ndo conterem uma re-
gulamentagdo completa ¢ perfeita. Ndo apresentam a mesma certeza de contelido,
a mesma clareza de sentido, a mesma determinabilidade conceitual. Sua regula-
mentagio constitucional € quase sempre incompleta e fragmentaria, porque prin-
cipalmente constituida de principios mais ou menos abstratos, de diretivas que
fixam fins, mas pouco dizem acerca dos meios, processos ou intensidade da sua
realizagdo. Fazem constantemente apelo a conceitos indeterminados e de valor, a

27 ALEXY, 1993, p. 195, 272, 277, 291-292, 415.

28 Nio se pode também ocullar o fato de que a Lei Fundamental brasileira, 2 semelhanga da alemi,
do ponto de vista de seu texto e de sua génese, tem primariamente o cardter de uma Constituigio
burguesa e de Estado de Direito orientada para os direitos de defesa, como forma de contraposigao
ao regime autoritdrio anterior. ALEXY, 1993, p. 421.

29 ALEXY, 1993, p. 426-427.
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férmulas gerais e eldsticas, breves e esquemdticas. Grande parte daquelas afirma-
¢oes e desses conceitos transporta a histéria das idéias filosoficas ou politica, em
que mundividéncias diferentes disputam as mesmas palavras e as enchem de
conotagdes proprias, numa linguagem mais apelativa do que descritiva, tanto mais
vaga e ambigua quanto mais heterogénea € a sociedade e mais compromissoria
tenha sido a elaborag@o do texto da Constituig¢do.

Entretanto, no tocante a interpreta¢do dos direitos sociais, ¢ de manifesta
relevincia a consciéncia de que, no julgamento de questdes juridicas, obviamen-
te, deve-se ater arecursos técnicos e objetivos oferecidos pelo Direito e sua Ciéncia.
Note-se que nao exclusivamente no estrito texto legal deve-se basear, sob pena de
adotar-se conduta eminentemente positivista e legalista, mas, de qualquer manei-
ra, os recursos utilizados para a interpretagio hio de ser, necessariamente, objeti-
vos (como o sao os principios constitucionais, por exemplo) e ndo de cunho sub-
jetivo, como o € a opgdo politica. Isso porque a ideologia politica ndo ¢é do profis-
sional, do jurista, mas do cidadado que ele, antes de mais nada, é. Inegavelmente, o
ordenamento legal, em qualquer Estado regido pelo sistema do direito continental
ou positivado, € o primeiro instrumento no qual se deve pautar o aplicador, ¢ a Lei
Maior brasileira € muito clara ao afirmar a auto-aplicabilidade dos direitos fun-
damentais e, portanto, dos direitos sociais, em seu art. 5°. Assim, a eficdcia imediata
nada mais faz do que atender a especial for¢a vinculante da Constitui¢dao — que
dela, obrigatoriamente, goza, devido ser geradora, por si prépria, de direitos sub-
jetivos, sem necessidade de mediagio legislativa —, seja no ambito de atuagao dos
poderes piiblicos seja entre os entes privados.®

Para a constatac@o dessa inerente auto-aplicabilidade dos direitos sociais,
basta se considerar a regra juridica geral de que dircitos a prestagdes positivas,
seja por parte do Estado seja pelos individuos, apenas sdo tornados eficazes, isto
¢, somente sdo suscetiveis de argiiicdo, quando da ocorréncia de seu fato gerador:
o consumidor sé pode argiiir seu direito de troca de mercadoria defeituosa, natu-

30 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direitos e garantias fundamentais (parte geral); direitos
invioldveis; teoria geral dos direitos individuais, direitos e liberdades constitucionalmente ga-
rantidos, ensaio de enumeragiio. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v.33, n. 33, p.
133-152,1991; p. 291-292, 295, 299,
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ralmente, sc antes a tiver adquirido, através de negécio licito de compra e venda (a
transagdo, nesse caso, € que serd o fato gerador da posi¢do de consumidor do
comprador, a qual o torna titular do direito de troca); o contribuinte do Instituto
Nacional de Seguranga Social (INSS) apenas fard jus ao recebimento de valor
pecunidrio relativo & aposentadoria a partir do momento em que se aposentar, etc.
O fato gerador dos direitos sociais €, exatamente, a simples condi¢@o de pessoa
humana do individuo, o que faz com que, por se tratar de ser humano, necessaria-
mente, ele tenha direito a educagdo, saiide, trabalho, lazer, seguranga, previdéncia
social, dentre outros.

Por outro lado, direitos — subjetivos, coletivos ou difusos —, para serem
protegidos, demandam uma sangdo objetiva no caso de sua transgressdo, de-
corrente tanto de afetagdo por leis quanto por atos do Executivo ou decisoes judi-
ciais, além de, obviamente, de desrespeito por parte de particulares. Para defesa
contra tais atos atentatérios, ndo se mostram bastantes, pois, apenas as sangdes
morais intrinsecas a cada individuo ou a coletividade. Assim, por exemplo, so-
corre-se o direito do credor a quitagdo de divida com a execugdo forgada dessa
e possivel penhora de bens do devedor; ampara-se o direito a propriedade com a
determinagio judicial da desocupag@o do imével ou, se preciso for, sua efetuagdo
por for¢a policial contra o esbulhador. Da mesma forma, para a prote¢éo dos
direitos sociais, instituiram-se os instrumentos processuais constitucionais jéa
referidos.”

Legal e juridicamente, ndo hd justificativa técnica palpdvel que negue a
determinagdo, imposi¢ao e cumprimento do texto constitucional, atributos esses
que lhes sdo inerentes. Obstdculos administrativos ou econémicos alegados, se
realmente presentes, ndo sdo matérias juridicas. Imperativos legais, alids, consti-
tucionais, e mais, fundamentais, existem para serem cumpridos e nao dotados
apenas de mera disposi¢ao formal, ou néo seriam nem imperativos nem, muito
menos, fundamentais.

Ndo serd, obviamente, estabelecendo o Direito uma férmula “juridica” de
justificar-se e amparar-se a ineficdcia nacional dos direitos sociais que solucio-

31 Mandado de Injun¢fio, A¢ido de Inconstitucionalidade por Ag¢io e por Omissao, Mandado de
Seguranga Ordindrio e Coletivo e Ag¢do Popular, especialmente (leis para a concretizagio dos
Direitos Sociais.
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nado o problema da ineficdcia da Constitui¢do Federal, pelo contrdrio. Da mes-
ma forma, ndo hé de ser apenas o Direito e sua criagdo pretoriana que gerarao
essa tdo buscada eficécia, mas inegédvel e insubstituivel é sua contribuigdo nesse
sentido.

O grande problema dos direitos sociais é, pois, como ja asseverado, proce-
dimental, tratando-se da necessidade de elaborag@o de politicas econémicas que
destinem a verba necessdria para sua implementagao — e conseqtiente transposi-
¢@o daqueles empecilhos de ordem administrativa ou financeira —, com o investi-
mento em pesquisas para estudo de viabilidade técnica e administrativa de proje-
tos, o planejamento de estrutura tanto fisica como de pessoal para a realizagiao
desses projetos, atividades que, geralmente, ndao possuem retorno imediato, mas a
médio e longo prazo, dentre varias outras medidas, de carater até muito criativo,
surgidas de iniciativas pioneiras de gerenciamento e administra¢ao publica, den-
tro e fora do Brasil.

Assim, a eficicia dos direitos sociais, como ¢ exclusivamente dependente
da atuac@o positiva do Estado, voltada para a efetivagcdo daquelas estruturas
indispensdveis a sua materializac¢@o (pesquisa, pessoal, construcao e reformas
de espaco fisico adequado), estd ndo apenas intima, mas essencialmente relacio-
nada com o intervencionismo estatal na ordem econ6mica, haja vista nada disso
se poder fazer sem politicas econdmicas para tal fim direcionadas. Muitas ve-
zes, essas politicas passam pela intervengio do Poder Piblico mais ou menos
ostensiva em determinados setores da economia (incentivo a fomentagdo de ramo
industrial especifico por sua maior capacidade de aumentar o nimero de empre-
gos oferecidos em certa regido — direito ao trabalho —, controle das taxas de
aumento de mensalidades escolares — direito a educagio — e de planos de saide
— direito a saide).

Dificilmente o Estado contemporaneo deixara de ser intervencionista, ape-
nas variando-se a graduacdo ou intensidade da intervengio, visto serem os chama-
dos “paises desenvolvidos”, todos eles, em maior ou menor grau, tipicamente
intervencionistas no sentido de garantirem os direitos sociais aos seus habitantes
(Alemanha, Suiga, Suécia, Fran¢a, Estados Unidos, dentre outros). Obviamente,
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planos econdmicos ¢ intervengdo estatal ndo se confundem com coletivismo, sen-
do completamente compativeis, por exemplo, com o préprio neo-liberalismo,

Finalmente, é de se destacar a imprescindibilidade do discernimento de
que, ndo obstante a questdo da eficicia ndo apenas dos direitos sociais, mas de
todos os direitos fundamentais, constitua um desafio constante tanto aos estudio-
sos do meio académico quanto aqueles que lutam para sua efetivacdo, através do
Poder Executivo, Legislativo ou Judicidrio, ONGs, etc., a tnica forma de se al-
cangar esse ideal, de maneira mais arraigada e perpétua, € pela divulgagdo e cons-
cientizagdo da populagdo, pois nenhum aparato, seja ele governamental ou nao,
possui a for¢a de um povo instruido, questionador de seus direitos, ou seja, a for¢a
do exercicio da cidadania. Afinal, toda tentativa de realizagdo de Justiga Social
com um povo despreparado correrd sempre o risco de tornar-se, apenas,
paternalismo estatal.

32 FALCAOQ, Alcino Pinto. Sobre os direitos humanos no Estado intervencionista. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, a.17, n.68, p. 23-32, out./dez., 1980, p. 27.
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