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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo abordar a implementacdo dos direitos sociais sob a Otica
financeira. Assim, apresentou-se a classificacdo das normas constitucionais quanto a sua
eficicia para que se chegasse a uma compreensdo do quanto estaria o Poder Publico vinculado
aquelas. Em um segundo momento verificou-se a atuagdo do Estado na implementagdo dos
direitos fundamentais de segunda geracdo. Deste modo, discorreu-se sobre a participacdo do
Poder Executivo como efetivador direto das prestagdes sociais, o Poder Legislativo e sua
participacdo quanto a complementagdo das normas de eficacia limitada e as omissoes
inconstitucionais ¢ o Poder Judiciario como institui¢ao de controle de constitucionalidade e de
conformidade dos atos estatais. Adentrou-se, no ultimo capitulo, na problematica para a
efetivagdo dos direitos sociais abordando a auséncia de vontade politica, bem como a questao
financeira.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Reserva do Possivel. Direitos sociais. Constitui¢ao.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais exigem, em sua maioria, uma atuacdo positiva na sua real
efetivacdo. Toda atuacdo da Administracdo demanda gastos e despesas. Aqueles direitos que
exigem apenas uma conduta de absten¢do evidentemente sdo menos onerosos. Ocorre que 0s
direitos sociais, por demandarem uma prestagdo positiva, requerem também um maior
dispéndio de recursos para sua concretizagdo. Porém os recursos sao finitos e sabe-se que nao
¢ possivel sua utilizagdo de forma irresponsavel, ou seja, que comprometa a subsisténcia do
proprio Estado e a consecucao do bem comum. A atuacdo da Administragdo esta vinculada ao

bindmio necessidade-possibilidade.

E inegavel a importincia que possuem os recursos quando se fala no agir do Poder
Publico. Este, em suas agdes, encontra duas grandes barreiras: o Direito, representado pelas
leis e garantias constitucionais; € as Finangas, representadas pelo bindmio arrecadagdo-gastos.
No seu agir, deve o Estado observar estes dois pardmetros. Da ndo observancia do primeiro
decorre a nulidade da ilegalidade e, do segundo parametro, decorre a faléncia do Estado, a
inflagdo, a recessdo econdmica, dentre outras conseqiiéncias ndo menos gravosas. Dai que se
extrai a importancia da pesquisa realizada. Uma andlise sobre a materializag¢do destes direitos,
que exigem uma atitude positiva da Administragdo, com a possibilidade de sua

implementagao.

Dessa forma, no decorrer deste trabalho monografico, procura-se responder a
determinados questionamentos, tais como: Qual a contribuicdo da Constituicdo de 1988 na
concretizacdo dos direitos sociais? Qual o papel do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario) na efetiva implementacdo dos direitos sociais? Como administrar o problema

necessidade-possibilidade dos direitos sociais?

Tem-se entdo que o objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a concretizagdo dos
direitos sociais sob a otica do principio da reserva do possivel. Os objetivos especificos sdo
demonstrar a importancia da Constiuicdo na efetivagdo dos direitos sociais; abordar e
comentar a participacdo de cada Poder e sua parcela de contribuicdo na implementagdo dos
direitos sociais; examinar os meios a serem utilizados na solugcdo da questdo necessidade-

possibilidade.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, no que tange a tipologia da pesquisa, as
hipdteses do trabalho monografico foram investigadas mediante pesquisa bibliografica,

buscando explicar o problema através da analise da literatura ja publicada em forma de livros,



revistas, publicagdes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema em estudo. Quanto a
utilizagdo dos resultado, ¢ pura, tendo por finalidade aumentar o conhecimento do
pesquisador para uma nova tomada de posi¢cao. Quanto a abordagem, a pesquisa ¢ qualitativa,
com uma maior preocupacao em aprofundar a compreensdo das ag¢des e relagdes humanas,
sem critério estatistico. Quanto aos objetivos, caracteriza-se como descritiva e exploratoria,
haja vista que se procura, primeiramente, descrever o objeto de estudo, entendendo-o, para,
posteriormente, explorar sua tematica, sem, contudo, procurar explicar o porqué de sua

ocorréncia.

No primeiro capitulo, apresenta-se a relagdo entre a Constituicdo e a implementago
dos direitos sociais, abordando sua classificagdo quanto a eficécia, o tratamento diferenciado
dado por nossa Constitui¢do aos direitos fundamentais, bem como os principios relativos a

interpretagdo destas normas constitucionais.

No segundo capitulo, trata-se da atuagdo estatal na efetivagdo dos direitos
prestacionais. Assim, foi vista a participacdo do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do
Poder Judiciario no sistema de concretizacdo dos direitos sociais. Visto assim a questdo da
execugdo das politicas publicas, das omissdes inconstitucionais, bem como a efetivagdo

judicial das politicas publicas.

No terceiro capitulo, trata-se acerca de alguns aspectos relativos a implementagao dos
direitos fundamentais de segunda geragdo. Aborda-se sob dois aspectos a efetivagdo, sob o

ponto de vista politico e financeiro.

O ponto principal desse trabalho é, pois, trazer a baila alguns pontos relativos a
discussdo acerca da implementacdo dos direitos sociais relacionados com a possibilidade

financeira.



1 A CONSTITUICAO E A IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Quando se trata de direitos fundamentais, ¢ impossivel discutir sua implementacao,
eficicia ou mesmo meios para sua concretizagdo sem abordar a Constituicdo. Até porque,
segundo a defini¢do de direitos fundamentais de George Marmelstein (2008), estes sdo as
normas que limitam o poder do Estado tendo em vista a prote¢do da dignidade da pessoa

humana positivados no dmbito constitucional.

O advento de uma nova Constituicdo representa o inicio de uma nova era dentro do
ordenamento juridico de um pais, rompendo com o sistema antigo e introduzindo um novo
sistema juridico. Nesse novo, que pode ser comparado a uma folha em branco, serdo
desenhadas as linhas gerais do Estado, bem como outros assuntos que, apesar de ndo serem
materialmente constitucionais, devido a importancia atribuida a eles se fez pertinente coloca-
los sob a categoria de normas constitucionais. Por ser totalmente novo e nao ter vinculos com
o passado, pode o novo ordenamento criar e atribuir prote¢do especial a certas categorias de
direitos. Nessa linha de pensamento vé-se que ¢ na Constituicdo que se encontram os direitos

sociais € a sua protegao.

Apesar de as constituigdes prolixas serem uma tendéncia moderna, ndo podem, as
mesmas, apesar de se dedicarem a um regramento mais detalhado, esgotar determinado
assunto, trazendo em seu bojo toda a normatizacdo necessaria para seu gozo. Em alguns
casos, mostram-se bem detalhadas, e em outros, o que se verifica ¢ apenas a sua anunciagao.
A Constituicdo delega a execu¢do e complementagdo normativa relativa a certas categorias de

direitos nela enunciados as normas infraconstitucionais.

Abordando os direitos fundamentais, mais precisamente os direitos sociais, sente-se a
necessidade de delimitar o alcance destas normas, de definir sua natureza, seja para melhor
compreender, seja para possibilitar sua efetiva concretizagdo resolvendo problemas pontuais

quanto a eficécia.

1.1 classificacao das normas constitucionais quanto a eficacia

Ao se trabalhar com a norma no caso concreto, necessita-se delimitar a eficacia e o

,

alcance. E necessaria esta classificagdo tendo em vista que, dependendo do grau de

vinculabilidade atribuido a cada norma, pode-se depreender diversas conclusdes acerca de



alguns questionamentos. Por exemplo, se estas normas gerariam direitos subjetivos para os

seus destinatarios, e se podem ser aplicadas diretamente as situagdes por elas reguladas.

Por eficacia entende-se a capacidade que determinada norma tem de produzir efeitos,
ou seja, de ser capaz por si s6 de regular determinada situacdo. A doutrina americana as
dividia apenas em normas de natureza self-executing, auto-executaveis, e not self-executing,
ndo auto-executaveis, assim, aquelas s3o normas que possuem plenos poderes para regular as
situagdes a que se propdem, diferente destas que necessitam de complementagdo para sua
normal frui¢do. Com o passar dos tempos ¢ com o amadurecimento da doutrina
constitucional, essa classificacdo foi sendo pormenorizada, surgindo classificagdes quanto ao
grau de eficacia que as normas contém. E possivel classificd-las de forma graduada em niveis
que variam desde a desnecessidade de complementacdo normativa até as normas que se
apresentam apenas como programas, as quais necessitam de um grande complemento

normativo para que se tornem plenamente aplicaveis.

As classificagdes existentes divergem pouco entre si. S3o basicamente iguais em sua
esséncia. Nesta pesquisa, utiliza-se a classificagdo tradicional de José Afonso da Silva (2003),

que divide as normas constitucionais em normas de eficacia plena, contida e limitada.

Segundo o referido autor, as normas de eficacia plena sdo aquelas em que o seu
enunciado ¢ bastante claro e ndo necessita de nenhum complemento normativo para que seja
possivel sua aplicagdo direta a determinada situagdo, pois ja possuem comandos suficientes
para ser aplicadas aos casos que regulam. Nas palavras de José Afonso da Silva (2003, p.99)
as normas de eficacia plena apresentam-se

Quando essa regulamentacdo normativa ¢ tal que se pode saber, com precisdo, qual a
conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma,

¢ possivel afirmar-se que esta ¢ completa e juridicamente dotada de plena eficécia,
embora possa ndo ser socialmente eficaz.

As normas de eficacia contida sdo normas que, em uma primeira analise, apresentam-
se como de eficacia plena, ou seja, regulam inteiramente a situagdo apresentada, mas que
possuem em seu texto ferramenta que possibilita a diminuicdo de sua eficacia. Permitem ao
legislador infraconstitucional que seja limitada a sua eficdcia. Esta limitacdo ndo
necessariamente ¢ advinda de uma lei, pode ser limitada através do uso da discricionariedade
do aplicador quando a norma se reporta a conceitos vagos como ordem publica, seguranga

nacional, integridade nacional, bons costumes, etc.
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Cabe ressaltar aqui que o que legitima a reducdo da eficacia da norma ndo ¢ a
existéncia da clausula de redutibilidade mas sim a razoabilidade intrinseca a reducao. Isto ¢ o
que se pode extrair de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal. Em duas oportunidades
se manifestou a Corte acerca de normas infra constitucionais que de alguma forma limitavam
o alcance de normas constitucionais. O primeiro foi no julgamento da ADIN 1.538-7 ocorrido
em 24 de abril de 2003 onde o que se discutia era se a faculdade conferida a parte pelo art. 9°
da lei 9.099 feriria o art. 133 da Constitui¢ao. No seu voto o Min. Mauricio Corréa:

Verifica-se, assim, a explicita razoabilidade da norma, pois admitiu que o cidadao
pudesse, pessoalmente, acionar a jurisdi¢@o civel nas causas de pequeno valor, sem

maiores complicagdes e transtornos, o que justifica, em nome desse principio, a
dispensa da presenca do advogado.

[.]

A lei estabeleceu, de forma legitima e com total pertinéncia, excecdo ao postulado
da imprescindibilidade do advogado para a administragdo da justiga, alias, conforme
autoriza a parte final do proprio artigo 133 da carta federal.

Apesar de segundo o STF a norma ser de eficacia contida e possuir expressa previsao
da cldusula de redutibilidade o ponto central ndo foi a existéncia ou ndo da mesma, mas sim
se a excecdo trazida pela norma infraconstitucional era ou ndo razoavel e se esta se
compatibilizava com outros preceitos constitucionais. Portanto ainda que ndo tivesse a
previsdao de limitagdo no corpo da norma esta poderia ser restringida seguindo os ditames de

um principio constitucional que ¢ o principio da razoabilidade.

O outro caso ¢ o do julgamento do HC 70.814-5 onde o paciente, preso, alegava ter
sido utilizada prova ilicita na sua condenagdo que na verdade era um carta do mesmo a um
outro condenado que cumpria pena em regime aberto interceptada pelo diretor do presidio.
Entendeu o STF que apesar de ser garantida pela constituicdo a inviolabilidade das
correspondéncias este direito ndo pode ser tomado de maneira absoluta e em uma ponderacao
feita foi autorizada a reducdo da garantia oferecida pela norma em prol de outros principios
que sdo o da seguranca publica e o da preservacdo da ordem juridica. Portanto vé-se que
apesar de a unica ressalva feita no art. 5°, XII da CF ser no tocante a interceptagdo telefonica
mediante ordem judicial entendeu-se possivel a restricdo a garantia da inviolabilidade mesmo
ndo havendo clausula de redutibilidade. Confirmando desta forma, de maneira reflexa, a
norma presente no art. 41, pardgrafo unico da Lei de Execucdes Penais, que ¢ uma excecao

valida a norma constitucional fundada na razoabilidade intrinseca da norma.
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Por fim, ha as normas de eficdcia limitada que para que atinjam a eficicia plena
necessitam de um complemento normativo, em outras palavras, elas apenas enunciam uma
direcdo ou uma ideia que sera desenvolvida e especializada em uma legislacdo
infraconstitucional. As normas de eficacia limitada subdividem-se em normas de principio
institutivo e normas programaticas. As normas definidoras de principio institutivo sao “[...]
aquelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagdo e
atribuicdes de orgaos, entidades ou institutos, para que o legislador ordindrio os estruture em

definitivo, mediante lei.”(SILVA, 2003, p.126).

As normas definidoras de principio institutivo ainda podem ser divididas em
impositivas ou facultativas, dependendo do comando disposto na norma. As impositivas
exigem do legislador ordinario a producdao do complemento normativo, através de comandos
como: a lei regulara, lei complementar dispord, etc. As facultativas apenas apresentam a
possibilidade ao legislador infraconstitucional de complementacdo através de comandos
como: podera a lei regular, lei complementar podera regular, etc. Interessante caso que se
apresenta mais nitidamente com as normas definidoras de principio institutivo, ¢ que ¢
extensivel a todas as normas de eficdcia limitada, ¢ saber se tais disposi¢cdes gerariam um
direito subjetivo a legislagdo, haja vista a expectativa em torno da sua total regulamentacio?
Questionamento que ¢ oportunamente tratado no segundo capitulo deste trabalho. Outra
divisdo das normas de eficacia limitada s3o as normas programaticas, aquelas que se
apresentam como programas de a¢do do governo. Pode-se chama-las de um roteiro que sera
seguido pelo Estado. Possuem cunho eminentemente social. Nas palavras de Meirelles (apud

SILVA, 2003, p.138 ) sdo :

[...] programaticas aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte,
em vez de regular, direta ¢ imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado.

Na sua esséncia, os direitos sociais t€m por objetivo promover a igualdade entre os

individuos, assim, nas palavras de José Afonso da Silva (2003, p. 289-290):

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sao
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais.
Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida que criam condigdes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.
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Para que seja realizada a igualdade proposta pelos direitos sociais, ¢ necessario que o
Estado atue positivamente. J& € superada a ideia de total auséncia do Estado. Para a satisfacao
do individuo na condicdo de homem ¢ preciso atitudes ¢ agdes do Estado na tentativa de
equilibrar a balanga e proporcionar a todos meios e condigdes de uma existéncia digna. Sera
através da discriminagdo positiva que serd alcangado este fim. E nesse contexto de atuacao
positiva ¢ que as normas programaticas tém grande importancia, ja que demandam esta
atuacdo do Estado no cumprimento de seus programas e fins sociais por ela erigidos.
Representam os fins e objetivos a serem atingidos. Apesar de alguns doutrinadores ndo
atribuirem valor juridico as normas programaticas, estas nao se apresentam como meras
sugestdes ao Poder Publico. Mesmo ndo possuindo prazo para sua execu¢do ou sangao pelo
seu nao-cumprimento, estas normas vinculam e balizam a atuagdo deste, possuindo dupla
eficacia, revogando as disposi¢des que com elas sejam incompativeis e somente permitindo a

entrada de nova legislagdo em consonancia com seus ditames.

Definidos os contornos classificatorios acerca da eficacia das normas constitucionais,
percebe-se, com relagdo aos direitos sociais, que estes, em sua maioria apresentam-se na
forma de normas de eficacia limitada, assim sendo, necessitam de um plus normativo para que
tenham possibilidade de exercicio. O que ¢ um grande 6bice aos nobres fins constitucionais,
j& que enquanto ndo for editado o complemento normativo exigido é impossivel o seu
exercicio, dai alguns doutrinadores afirmarem serem as normas de eficacia limitada, as
programaticas, destituidas de eficacia. Seguem-se os seguintes questionamentos: sera que nao
¢ possivel a constri¢ao do legislador a legislar? E do Executivo a pdr em pratica os programas
erigidos como fins do Estado em nossa Carta Magna? Seria nossa Constitui¢do, que tratou em
alguns pontos de salvaguardar e defender os direitos fundamentais tdo bem, omissa neste

ponto?

Tais questionamentos sdo oportunamente respondidos no segundo capitulo, mas o que
se pode adiantar ¢ que nossa Constituicao tem como principio expresso no art. 2° a separagao
de poderes. Assim, um poder ndo poderia invadir a seara de atribui¢des tipicas do outro, mas
tal principio ndo pode ser alegado para burlar ou mesmo frustar o exercicio dos direitos
fundamentais. E necessario reinterpreta-lo para que se adéque ao sistema constitucional de
protecdo aos direitos e garantias fundamentais. Quem seria o responsavel por esta constrigao?
O Judiciario? A Sociedade? Para que se responda a tais indagagdes deve-se saber se assiste ou
ndo ao cidaddo um direito subjetivo a legislagdo e a atuagdo executiva. Serd visto no decorrer

do trabalho que os direitos fundamentais devem sempre estar em posi¢ao de supremacia em
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nosso ordenamento juridico e como tal nenhuma norma pode embaragar-lhes o exercicio.

Obviamente existem excegoes.

Em todas as classificagdes existentes quanto a eficacia, todas possuem um ponto em
comum. Nao existem normas constitucionais destituidas de eficacia. Quando lhe classificam
segundo a eficdcia, apenas se limitam a dividi-las, como afirma Dirley da Cunha (2008), em
normas de eficacia “forte” e normas de eficacia “fraca”, mas todas contém um minimo de
eficacia. J& que todas possuem eficicia estdo aptas a produzir efeitos. Assim, as mesmas nao
se apresentam como conselhos ou sugestdes, que podem ou ndo ser seguidos, mas, sim, como
normas imperativas que exigem seu cumprimento, sendo um grande passo que deu a doutrina
ao estabelecer este ponto, que parece simples, mas ¢ de grande importancia. Tendo grande
relevancia pratica, pois todas as normas constitucionais podem e devem ser aplicadas aos
casos concretos a que se destinam independentemente de estarem ou ndo complementadas.

Como todas sao dotadas de eficacia, sdo de observancia obrigatoria.

Esta conclusdo ¢ capaz de fundamentar uma futura intervengao judicial em defesa dos
direitos e garantias fundamentais, ja que o Judiciario, por possuir a fungdo de jurisdi¢do, deve
aplica-las ao caso concreto, pois sdo dotadas de eficacia ainda que de maneira minima. Além
do mais, esta linha de raciocinio é capaz de mitigar aquela ideia de que a intervencao judicial
em favor da efetivagdo dos direitos fundamentais representa uma violagdo ao principio da
separagdo dos poderes. Se sdo dotadas de eficacia, entdo nao ha lugar para discricionariedade
no tocante a obrigatoriedade de executar e legislar, mas apenas no seu contetudo, ressalte-se
que, em alguns casos, a Constitui¢do especifica o contetido da norma e o momento para sua

realizagao.
1.2 Os direitos sociais na Constituiciao de 1988

A Constituigdo de 88 foi um grande avango no constitucionalismo brasileiro.
Preocupou-se de maneira especial com os direitos fundamentais tanto na sua forma generosa
de apresentacdo quanto na sua defesa. Defesa tanto do individuo, perante o Estado, quanto da
propria Constitui¢ao, em face do poder constituinte derivado. Nosso constituinte, muito
sabiamente, instituiu diversos mecanismos para guardar os direitos fundamentais do arbitrio
dos que exercem o poder como, por exemplo, o Mandado de Seguranca, Habeas Corpus,
Mandado de Injuncdo, Acdo Popular, etc. Ademais os direitos fundamentais em nossa
Constituicao sdao de aplicabilidade imediata e direta, sua enumeragao ¢ aberta, sao clausulas

pétreas e estdo em posicao de supremacia em nosso sistema constitucional.
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Por for¢a do art 5°, § 1°, de nossa Constituicdo os direitos fundamentais sdo de
aplicagdo direta e imediata. Atentando-se bem para este dispositivo, percebe-se que os direitos
fundamentais, em qualquer situacdo que demande sua apresentagcdo, possuem aplicagdo
imediata e direta, ou seja, mesmo que para o seu exercicio seja necessaria uma legislacao,
uma complementagdo normativa, deve-se dar a eles a maxima forga possivel. Com relagdo as
normas de eficacia limitada, este dispositivo tem grande importancia, pois, em virtude de
dependerem de uma legislagdo futura, tendo sido inclusive considerados como destituidos de
eficacia devido a isto, devem ser aplicados ao caso concreto. Mesmo nao sobrevindo a

integracdo normativa necessaria, sao passiveis de aplicagdo direta e imediata.

Nas palavras de Marmelstein (2008, p.293) “[...] ndo haveria sentido em condicionar a
aplicagdo de determinado direito fundamental a uma futura e incerta regulamentacdo
legislativa.”. Seria o mesmo que lhes retirar a for¢a. Relegar a aplicacdo dos direitos
fundamentais apenas a eventual e incerta legislagdo seria praticamente esvazia-los de forca
cogente. Em virtude de eventuais abusos, resguardou nossa Constituicdo os direitos
fundamentais com a clausula de aplicagdo direta e imediata. “Assim, por for¢a da clausula de
aplicagcdo direta e imediata, o direito fundamental tem a capacidade de produzir efeitos
mesmo que nao esteja regulamentado pelo legislador infraconstitucional.”(MARMELSTEIN,

2008, p.294).

Para o citado autor se, em virtude de auséncia de regulamentagdo o exercicio ¢ a
aplicagdo de qualquer direito fundamental estdo sendo frustrados, cabe ao Judicidrio, na
analise do caso concreto, dar a solugdo cabivel. Assim, pode e deve o juiz, na aplicacdo dos
direitos fundamentais, diante das situagdes que se lhe apresentem durante o exercicio da
funcdo jurisdicional, adotar as providéncias necessarias para que seja possivel o seu pleno
gozo, podendo, inclusive, os juizes irem de encontro as disposi¢des infraconstitucionais, pois
estdo fundados em norma superior, a Constituicdo. Além do mais, no modelo juridico

brasileiro, a lei deve girar em torno dos direitos fundamentais e ndo o contrario.

Nao ¢ preciso que determinada lei venha garantir forga aos direitos fundamentais, pois
eles, somente pelo simples fato de estarem insertos no texto constitucional, j4 se fazem
supremos a todas as demais normas e devem, sim, ser aplicados aos casos concretos pelos
juizes enquanto ndo lhe seja dado o complemento normativo necessario. Logo, quando a
Constituicao deixou ao legislador infraconstitucional a tarefa de integragdo normativa, ndo foi
para que o este dispusesse da maneira que bem entendesse. Pelo fato de ndo haver prazo para

a eclaboracdo da norma, nao pode o mesmo achar que estd situado na zona da
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discricionariedade extrema, frustrando justas expectativas da populacdo com a sua inércia
inconstitucional. Foi apenas porque naquele momento ndo se lhe era possivel e nem

conveniente sua completa regulamentagdo no proprio texto constitucional.

Atentando-se mais precisamente para o lado dos direitos sociais nossa Constituigao

ndo os reuniu sob a égide do Capitulo II, dentro do Titulo I, denominado Dos Direitos e

Garantias Fundamentais. Pode-se encontrar direitos sociais espalhados pelo texto

constitucional, o que ndo se apresenta como grande problema, pois, independente do seu

posicionamento constitucional, sdo direitos fundamentais e gozam da mesma prerrogativa.
Entendimento também corroborado por Marmelstein (2008, p.294):

Vale ressaltar que os direitos fundamentais sdo favorecidos pela clausula de

aplicagdo imediata, ja que o dispositivo constitucional ndo faz qualquer excluséo.

Trata-se, portanto, de um principio geral que se aplica a todos os direitos

fundamentais indistintamente, apesar de estar no art. 5° da Constituicdo Federal
brasileira.

Em nossa Constituicao, em virtude do art. 5°, § 2, os direitos fundamentais estdo
sujeitos a cldusula de abertura. Assim, no texto da norma “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL, 1988). Em decorréncia desta regra, pode-se encontrar os direitos fundamentais
seguindo por trés caminhos. Os direitos expressos no Titulo II, Capitulos I ao V; direitos
fundamentais, decorrentes do regime e principios adotados pela Constitui¢do e finalmente,

aqueles oriundos de tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

As normas contidas no Titulo II sdo direitos fundamentais por expressa decisdo do
constituinte, porém se pode achar, dentro do texto constitucional, diversas outras normas que
sdo direitos fundamentais na sua esséncia, pois sdo destinados, a limitacdo de poder ¢ a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, mas que ndo se encontram agrupados no Titulo II.
Pode-se pensar que, por ndo virem inseridos sob o titulo dos Direitos e Garantias

Fundamentais nao o seriam. Porém pensar desta forma seria um tanto limitado ¢ além do mais

o titulo ¢ meramente exemplificativo, ja que a classificag@o seria objetiva e ndo subjetiva.

Se apenas fossem direitos fundamentais aqueles contidos no Titulo II, seria
desnecessaria uma definicdo de direitos fundamentais, pois seria uma tarefa mecanica e
silogistica. Norma “X” pertence ao titulo “Direitos e Garantias Fundamentais”, se sim, entdo ¢

direito fundamental, se ndo, ndo ¢. Em decorréncia da cldusula de abertura, pode-se garantir
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protecdo e status de direito fundamental a qualquer norma que, materialmente, apresenta-se

como direito fundamental dentro do texto constitucional.

Levando tal conhecimento para o lado dos direitos de segunda dimensdo, isto se
mostra de fundamental importancia, pois somente estdo sob o titulo dos direitos e garantias
fundamentais as normas relativas ao direito dos trabalhadores, apesar de, no art. 6° da
Constituicao, ser mencionado que “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”. Somente se
preocupou o constituinte no Capitulo II, Dos direitos Sociais, com a parte relativa ao trabalho,
J4 que em seus seis artigos, cinco tratam sobre os direitos dos trabalhadores. Se ndo fosse a
clausula de abertura, deveria se considerar o Titulo VIII como ndo integrando os direitos

fundamentais.

A terceira face da regra de abertura é com relagdo aos tratados internacionais. Assim,
os tratados que versem sobre direitos humanos, em que o Brasil seja signatario, sao
considerados como direitos fundamentais. Segundo entendimento do STF, os tratados
internacionais quando incorporados ao ordenamento juridico, teriam forca de lei ordindria
federal conforme julgado na ADI 1480 MC/ DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello
julgada em 04/09/1997, tendo sido reiterado a posicdo em outras oportunidades. Dessa forma
os tratados, nos quais o Brasil ¢ parte, teriam for¢a de lei ordinaria. Apdés a Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, a chamada Reforma do Judiciério, foi incluido o paragrafo
terceiro ao art. 5° de nossa Constitui¢do, que facultou ao Poder Legislativo, quando na
votagdo do tratado, incorpora-lo com status de Emenda a Constitui¢ao, bastando que sejam
observada as formalidades exigidas para a aprovagdo de uma Emenda a Constituigdo,
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votacdo, por no minimo
trés quintos dos respectivos membros. Nesse esteio percebe-se que o legislador pode conferir
ao Tratado de Direitos Humanos for¢ca de Emenda a Constituicdio ou status

Infraconstitucional.

E importante salientar aqui os ensinamentos de Valério Mazzuoli. Pelo fato de se ter
adotado a tese da supralegalidade as normas infraconstitucionais devem passar por uma dupla
filtragem vertical. A primeira diz respeito a compatibilidade com a Constituicdo e a segunda
se faz com relacdo aos tratados e convengdes relativos a Direitos Humanos. Pioneiro neste
assunto Mazzuoli (2008, p. 201-241) em sua tese de doutorado defende que com relagao aos

tratados e convencdes que versem sobre matéria de Direitos humanos para garantir-lhes a
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forca normativa podera ser feito o controle de convencionalidade das leis infraconstitucionais

que com ele venham a colidir.

O controle de convencionalidade se divide em difuso ¢ concentrado, de maneira
analoga ao controle de constitucionalidade. Para os tratados que forem aprovados com o
quorum qualificado defende o autor que estes podem ter sua supremacia garantida pela via
concentrada utilizando-se das agdes que versam sobre o controle de constitucionalidade como
a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao Direta de Constitucionalidade e at¢é mesmo a
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental diretamente no Supremo Tribunal Federal
além servirem também de paradigma para o controle difuso, realizado por qualquer juiz ou
tribunal. Ja para aqueles tratados que ndo forem internalizados com o quérum especial ou que
foram aprovados antes da emenda a Constitui¢do n° 45 somente poderdo ser defendidos pela
via difusa, pois falta-lhes o atributo garantido pelo art 5%, §3° da Constituicdo de serem

equiparados a emendas.

Com a inovacdo Constitucional, surgiram também questionamentos. Como por
exemplo, que status teriam os Tratado de Direitos Humanos anteriores a EC 45?7 Para
responder tal questionamento, Marmelstein (2008) apresenta as duas correntes de pensamento
encabecadas por Gilmar Mendes e Flavia Piovesan, respectivamente. Para Gilmar Mendes,
em voto proferido no RE 466.343-1 SP, os tratados incorporados antes da Emenda 45 nao
podem ter for¢a de normas constitucionais, pois nao foram submetidos ao processo legislativo
especial de aprovagdo, mas, devido a grande importancia dos direitos humanos estes teriam
forca supralegal impedindo a aplicagdo de qualquer lei com eles incompativel, mas nao
seriam equivalentes as normas constitucionais. Ja segundo o entendimento defendido por
Flavia Piovesan, em seu livro Direitos humanos e o direito constitucional internacional, e
Celso de Melo, em voto no HC 87.585/TO, os tratados anteriores a EC 45 teriam

automaticamente status de Emenda a Constitui¢ao.

Em ambos os posicionamentos, observa-se que os direitos fundamentais estardo em
um patamar elevado dentro do ordenamento juridico, pois terdo supremacia perante a
legislacdo infraconstitucional. Porém, da possibilidade de o tratado ser incorporado como lei
ordindria, com status supralegal ou como emenda constitucional, depreendem-se alguns
questionamentos: Que importancia pratica teria essa diferenca? Um tratado que fosse
incorporado ao nosso ordenamento como lei ordinaria seria um direito fundamental? Gozaria

dos mesmos privilégios dos direitos fundamentais? Revogaria a legislacdo contraria?
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Saber se determinado tratado foi recepcionado com for¢a de Emenda ou com status
infraconstitucional ¢ a base para que se responda aos demais questionamentos. Sendo este
recebido com for¢a de Emenda faz o mesmo parte do bloco constitucional, gozando assim das
mesmas prerrogativas inerentes aos direitos fundamentais, como ser clausula pétrea, ser
supremo dentro do sistema constitucional, ¢ as outras caracteristicas atribuidas aos mesmos,

além de, pelo fato de ser norma constitucional, revogar toda legislagdo em contrario.

Faz-se necessario neste ponto tecer uma breve explanagdo acerca do conceito de bloco
de constitucionalidade. Conforme Canotilho (1998, p. 811-812) se faz importante identificar o
que se entende como Constituicdo para que a partir deste conceito se identifique o pardmetro

de controle da legisla¢ao infraconstitucional:

Mas qual é o escaldo normativo de acordo com o qual se deve controlar a
conformidade dos actos normativos? As respostas a este problema oscilam
fundamentalmente entre duas posigdes: (1) o parametro equivale a constitui¢do
escrita ou leis com valor constitucional formal, e dai que a conformidade dos actos
normativos s6 possa ser aferida, sob o ponto de vista da sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, segundo as normas e principios escritos na constituicdo (ou
entre as leis formalmente constitucionais); (2) o parametro constitucional ¢ a ordem
constitucional global, e, por isso, o juizo de legitimidade constitucional dos actos
normativos deve fazer-se ndo apenas segundo as normas e principios escritos das
leis constitucionais, mas também tendo em conta principios ndo escritos integrantes
da ordem constitucional global. Na perspectiva (1), o parametro da
constitucionalidade (=normas de referéncia, bloco de constitucionalidade) reduz-se
as normas e principios da constituicdo e das leis com valor constitucional; para a
posicdo (2), o pardmetro constitucional ¢ mais vasto do que as normas e principios
constantes das leis constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos, aos
principios reclamados pelo espirito ou pelos valores que informam a ordem
constitucional global

O referido conceito funda-se em entender a Constituicdo como algo além de sua
perspectiva formal e incluir também os principios implicitos e conforme o art. 5°, §3° também
os tratados relativos a Direitos Humanos aprovados com quérum de emenda constitucional.
Portanto pode-se dizer que formam um todo compacto ¢ de mesma forga que servirdo como
fundamento de validade para toda a producdo infraconstitucional as normas constitucionais
positivadas, incluidas aqui as originarias e as decorrentes do poder constituinte derivado, os
principios implicitos e os tratados e convengdes aprovados com o quorum qualificado. Em
algumas oportunidades o STF se manifestou no sentido de garantir forca constitucional aos
principios implicitos na Constituicdo decretando a nulidade das normas conflitantes com os

mesmos reconhecendo, desta forma, a existéncia do bloco de constitucionalidade.
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Garantir aos tratados aprovados com o quoérum especial as mesmas prerrogativas de
norma constitucional se mostra um raciocinio simples haja vista a clareza do art. 5°,§3°. Mas
se este ¢ recebido com status de norma infraconstitucional, ndo poderia ser considerado
direito fundamental, falando-se de maneira formal, mas seria materialmente, e deve gozar das
mesmas prerrogativas inerentes aos direitos fundamentais positivados na Constitui¢do, ja que
o que se pretende ¢ garantir a melhor prote¢do ao cidaddo independente de o direito humano

em que se funda estar elencado na Constitui¢do ou ndo.

O que se deve ter em mente ¢ que o fim do Estado ¢ o ser humano e este deve ser
sempre protegido e salvaguardado. Ademais o art. 5°, §2°, nos traz a ideia de que,
independente de serem EC ou ndo, fazem parte do sistema de direitos fundamentais todos os
tratados de direitos humanos em que o Brasil seja parte, sendo este o unico requisito. Devido
a interpretagdao destes dispositivos, conclui-se que os tratados, mesmo que nao aprovados

como quérum de Emenda, gozam das mesmas garantias dos direitos fundamentais.

Instituiu nossa Constitui¢cdo, em seu art. 60°, § 4°, as limitagdes materiais ao poder de
reforma da Constituicdo, mais conhecidas como clausulas pétreas. Sdo limitagdes voltadas ao
poder constituinte derivado, para que este, sob a prerrogativa de atualizagdao da Constituicao,
ndo acabe por ceder as pressdes das forgas sociais e deturpe ideais eleitos pela constituinte,
abusando do poder de reforma. Pertinente ao tema tratado, toma-se apenas o inciso IV, que
trata dos direitos e garantias individuais. Em uma interpretagdo literal deste artigo, pode-se
entender que ndo € possivel que exista tramitacdo de projeto de emenda a Constituicdo com o
intuito de abolir, retirar da Constitui¢cdo, os direitos e garantias individuais, ou seja, aqueles

insertos no art. 5°.

Cabe ressaltar aqui o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento
de trés agdes diretas de inconstitucionalidade, deu a seguinte interpretagdo a este dispositivo,
de que a expressao “direitos e garantias individuais” ndo se limita apenas ao art. 5°, mas deve
ser lida como direitos e garantias fundamentais, assim, ndo so o art. 5°, mas todos os direitos
fundamentais do Titulo II, e em virtude da clausula de abertura, todos os demais direitos
fundamentais dispersos no texto constitucional, inclusive os tratados que versem sobre
direitos humanos, gozam da prerrogativa de ser cldusulas pétreas. Na ADIn 3685/DF, em que
se discutia acerca da EC n° 56/2006, violar a proibi¢ao contida no art. 16 da Constitui¢do, ja
que se pretendia aplicé-la na elei¢do que ocorreria em 2006. No julgamento, entendeu o STF

que o art. 16 era uma garantia fundamental e que nem mesmo o constituinte derivado poderia
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desrespeita-lo, assim, ficou reconhecido que o art. 16 estaria protegido pela regra do art. 60,
§4°, IV, sendo também cldusula pétrea. Conforme decisao:
[...] Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o caracterizam
como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador
constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, §2°, ¢ 60, §4°, IV, a burla ao que

contido no art. 16 ainda afronta os direitos individuais da seguranca juridica (CF, art.
5°, caput,) e do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)][...] (ADIN 3685/DF)

No julgamento da ADIn 939-7/DF, decidiu o STF que o principio da anterioridade
tributaria gozaria da mesma prote¢do, ou seja, seria também uma cldusula pétrea mesmo
estando fora do Titulo II. E no julgamento da ADIn 1.946/DF, reconheceu o STF que a norma
insculpida no art. 7°, inciso XVIII, a qual garante a gestante direito a licenca remunerada de
120 dias, estaria também protegida pela clausula contida no art. 6°, §4°, IV. Percebe-se que,
apesar de nao ser dito pelo STF expressamente que todos os direitos fundamentais sao
clausulas pétreas, ja se pode deduzir que a regra da “eternidade”, segundo o entendimento de
nosso tribunal constitucional, deve ser estendida aos demais direitos fundamentais,

independente de sua posi¢@o no texto constitucional.

Com o advento de nossa Constituicao atual, a qual deu lugar de destaque aos direitos e
garantias fundamentais, € possivel se falar em supremacia dos direitos fundamentais. Pode-se
dizer que, dentro do ordenamento juridico, estes se situam no plano mais alto. Representam
um sistema de valores que norteara todo o ordenamento juridico e a sua consequente
interpretagdo. Virtude esta decorrente da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. “A
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nada mais ¢ do que a capacidade que esses
direitos possuem de se irradiar pelos diversos ramos do ordenamento juridico, como

manifestagdo da ‘ordem de valores’ que eles representam”. (MARMELSTEIN, 2008, p.328).

Quando se fala em supremacia dos direitos fundamentais, esta se compde de dois
sentidos. Desse modo, tem-se a supremacia dos direitos e garantias fundamentais, no sentido
formal e material. No sentido formal, essa supremacia se apresenta na medida em que os
direitos e garantias fundamentais, devido sua propria defini¢do, obrigatoriamente, sio normas
constitucionais, sendo assim, gozam do atributo que toda norma constitucional detém. Sao
supremas em relacdo a legislagdo infraconstitucional. Assim, as normas constitucionais,
devido ao atributo da supremacia da Constitui¢do, sdo hierarquicamente superiores em relacao
a qualquer legislacdo infraconstitucional, ja4 que todas buscam o seu fundamento de validade

nesta e ndo se pode contrarid-la.
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Porém, com relagdo aos direitos fundamentais, existe uma segunda face, qual seja, sdo
supremos em sentido material. Dessa forma, possuem também supremacia devido ao seu
conteudo, que, por ser de fundamental importancia, sobrepdem-se as demais normas. Além do
que os direitos e garantias fundamentais constituem fundamento axiologico de todo o
ordenamento juridico, sendo que toda interpretacdo deve ser balizada pelos direitos

fundamentais.

1.3 Principios Constitucionais de Interpretaciao

Como toda norma de direito, para sua aplicacdo, faz-se necessario o uso da
interpretacdo. Ainda naquelas normas que ndo se exige mais que uma simples leitura, dada
sua clareza, ¢ preciso, por parte do leitor, um minimo de interpretacdo, ja que, para que se
aplique determinada norma, deve-se primeiramente entendé-la e saber se ela realmente ¢
aplicavel a determinado fato. Hermenéutica e direitos fundamentais sdo assuntos que se
conectam muito bem, uma vez que os direitos fundamentais representam um sistema de

valores em virtude de seu alto grau principiolégico.

Uma decorréncia da dimensao objetiva dos direitos fundamentais € que “[...] qualquer
interpretacdo judicial deverd ser feita a luz dos direitos fundamentais, que se transformam no
fundamento axiolégico de todo o sistema normativo” (MARMELSTEIN, 2008, p.328).
Assim, em toda a interpretacdo feita das normas dentro do ordenamento juridico, quer sejam
elas constitucionais ou infraconstitucionais, deve o intérprete verificar se elas se
compatibilizam com os direitos fundamentais, conforme afirma Daniel Sarmento (apud
MARMELSTEIN, 2008, p.329): “todos os ramos do Direito, com suas normas e conceitos,
devem sujeitar-se a uma verdadeira ‘filtragem’ constitucional, para que se conformem a tabua

axiologica dos direitos fundamentais”.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, faz com que estes deixem de ser
normas estanques e fluam por todo o ordenamento juridico, norteando a interpretacdo e a
aplicacdo do direito nao s6 pelos operadores do direito, mas por todos da atividade publica,
inclusive os particulares, em virtude da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, nas
palavras de George Marmelstein (2008, p. 328) “ A dimens3o objetiva dos direitos

fundamentais nada mais € que a capacidade que esses direitos possuem de se irradiar pelos
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diversos ramos do ordenamento juridico, como manifestagdo da ‘ordem de valores’ que eles

representam.”

Identificam-se a seguir os principios que norteiam a atividade interpretativa
constitucional, mas precisamente abordando os direitos fundamentais. Assim, pode-se elencar
alguns principios, como a supremacia da Constitui¢do, unidade da Constitui¢do, interpretacao
conforme a Constitui¢do, maxima efetividade, concordancia pratica e proporcionalidade,
protecao ao nucleo essencial e a proibigao de abuso dos direitos fundamentais, conforme

salienta George Marmelstein (2009, p.365).

Como consequéncia logica de uma Constitui¢do rigida, apresenta-se a supremacia da
Constituicao, na qual, dentro do ordenamento juridico, no patamar mais elevado, encontram-
se as normas constitucionais. Assim, no embate entre qualquer regra normativa e a
Constituicdo, esta por se situar no ponto méaximo do ordenamento juridico e por ser
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico devera ser suprema e prevalecera

sobre qualquer elemento normativo que com ela colida.

Em virtude da supremacia da Constitui¢do, ¢ que decorrem os meios de controle de
constitucionalidade das leis, j4 que, em um ordenamento juridico fundado em uma
Constituicao rigida, ndo ¢ admissivel que nada a contrarie. Como os direitos fundamentais sao
normas constitucionais, instantaneamente, ja se ¢ possivel depreender que estes, somente pelo
fato de serem normas constitucionais, gozam do atributo de supremacia perante as demais

normas no ordenamento juridico.

Mas se deve ir além com relagdo aos direitos e garantias fundamentais, pois eles
gozam de supremacia formal e material. Formal por serem normas constitucionais ¢ material
devido a supremacia dos direitos fundamentais, ja vista no item 1.2. Assim, acima da
supremacia da Constitui¢do, existiria a supremacia dos direitos fundamentais. Imaginando-se
uma hierarquia de normas constitucionais, pois esta nao existe devido ao principio da unidade
da Constituicdo, os direitos e garantias fundamentais ocupariam o ponto maximo no

ordenamento constitucional.

Apesar de, para facilitar a explicagdo da supremacia dos direitos fundamentais, se
imaginar uma hierarquia entre as normas constitucionais, esta ndo pode existir. Em virtude do
principio da unidade da Constituicdo, ndo existe escalonamento entre normas constitucionais,
pois a Constituicdo ¢ una e deve ser entendida como um conjunto unico e¢ sem diferenca.

Desse modo, entre as normas constitucionais originarias e as derivadas, regularmente
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elaboradas, ndo existe nenhuma diferenca juridica. Exceto o fato de, apesar de serem todas de
igual valor, ndo ¢ possivel a declaracdo de inconstitucionalidade de normas constitucionais

originarias somente das normas constitucionais derivadas.

Vale lembra aqui o trabalho de Thais Bandeira Oliveira Passos e Vanessa Vieira
Pessanha em comentarios a obra de Otto Bachof, Normas constitucionais inconstitucionais,
explicitam que a mesma se funda em duas premissas que sdo a legalidade e a legitimidade. A
legalidade teria relagdo com a adocdo de procedimentos formais de criacdo das normas, ja a
legitimidade pode ser “entendida como vontade do povo, confundir-se-ia com o direito
supralegal, que, para ele, € aquilo que todos anseiam, por sua relacdo com os principios éticos,
morais ¢ humanisticos norteadores da sociedade e de uma ordem constitucional.”(PASSOS,
2011). Portanto na criacdo de uma nova Constituicdo ndo se ¢ possivel falar em ilegalidade
mas apenas em ilegitimidade. Para Bachof seria possivel a existéncia de uma norma
constitucional inconstitucional caso esta violasse o direito supralegal padecendo portanto de
ilegitimidade. Acerca da possibilidade de aplicagdo da teoria de Bachof ao Direito brasileiro

as autoras entendem que:

A teoria de Otto Bachof toma como pressuposto a existéncia de um direito
supralegal e a hierarquia entre as normas constitucionais. No que tange ao direito
supralegal, o entendimento ¢ pela ndo existéncia do mesmo, acreditando, inclusive,
que ndo ha limita¢do ao Poder Constituinte originario. Este Poder configura-se como
poder de fato e ndo de direito, sendo autdbnomo, pois ndo existe outro antes nem
acima dele, e incondicionado, pois ndo se subordina a nenhum outro poder.

Concluem ainda :

Diante disso, a possibilidade de se identificar uma norma constitucional originaria
como inconstitucional (o que, vale ressaltar, sempre decorreria de um proceder
interpretativo capaz de extrair do texto a norma) resultaria num inegavel fendmeno
gerador de inseguranga juridica. Isso porque o Poder Constituinte originario, ao
invés de se configurar como poder de fato, autdbnomo ¢ incondicionado, acabaria por
se configurar como um poder legiferante “qualquer”, apenas exigindo-se para a sua
flexibilizagdo uma atividade hermenéutica calcada em outras normas constitucionais
ditas de hierarquia superior ou, pior, em um dito direito supralegal.

Portanto a teoria de Bachof ndo teve guarida em nosso Direito por gerar uma extrema
inseguranca juridica, por flexibilizar a forca das normas constitucionais a tal ponto que a
simples atividade interpretativa poderia afastar a incidéncia de norma validas e cogentes.
Entendimento corroborado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIN 815-3

DF.
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Deve-se ressaltar que hd uma excecdo a esta regra de que as normas derivadas do
constituinte originario e do poder reformador teriam o mesmo valor, que € no caso de Emenda
que viole clausula pétrea. Assim, por serem os direitos e garantias fundamentais considerados
clausulas pétreas, proposta de Emenda que colida com os direitos fundamentais nao sera
aceita. Mais uma vez constata-se a for¢a atribuida aos direitos fundamentais dentro do
ordenamento juridico, destaque-se, mais uma vez, a supremacia dos direitos fundamentais.
Pode-se concluir também, em decorréncia da unidade da Constitui¢ao, que nao existem
antinomias reais, ja que deve ser lido como uma pega Unica sem incoeréncias e através dos

principios constitucionais resolver as possiveis incompatibilidades entre as normas.

No caso de estar o intérprete diante de normas que compatibilizem diversos
entendimentos, multiplas interpretagdes, deve o mesmo aplicar aquela interpretagdo que se
compatibiliza com a Constituicdo ¢ somente se esta se apresentar em conformidade com os
direitos fundamentais, ja que eles formam a base axiologica de todo o ordenamento juridico e

gozam, como visto, de supremacia formal e material.

Toda a atividade hermenéutica deve estar voltada para que seja conferida as normas
constitucionais a maxima efetividade. Deve estar o aplicador da norma sempre com a mente
voltada para o caminho que lhe garanta a maior aplicagdo no caso especifico. Desse modo,
entre as varias formas de aplicagdo e interpretacao da norma, deve o intérprete escolher a que

se apresente de forma mais eficaz e garanta maior protecdo aos direitos fundamentais.

Como decorréncia corriqueira da aplicagdo das normas aos casos concretos ocorrem os
conflitos de normas. Ou seja para a aplicagdo de determinada norma, existe outra conflitante,
situacdo esta que possui uma nomenclatura propria a saber, antinomia. Conforme define
Bobbio (1999, p. 86) antinomia ¢ “aquela situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas
normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma
proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento”. No entanto continua o referido autor ao
elencar dois outros fatores que se mostram como pressupostos para a ocorréncia de uma
antinomia. O primeiro é o de que as normas conflitantes devem pertencer a0 mesmo
ordenamento juridico, devendo ser possivel extrair a ideia de que ndo sdo independentes entre

si, mas que se encontram em relacao de subordinacao ou de coordenagao.

O segundo pressuposto € o de que as normas em conflito devem ter o mesmo ambito
de validade. Este pode ser subdividido em quatro espécies: temporal, espacial, pessoal e
material. De maneira an passant define-se a validade temporal quando a validade da norma

assenta-se na ideia de tempo tendem a regular situacdes conflitantes no mesmo espaco
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temporal, a validade espacial se da com relacdo a ideia de local, quanto ao ambito pessoal diz
respeito a qualidade do destinatdrio da norma e por fim a material se perfaz com relagao ao

comando definido na norma.

Desta forma, para a resolugdo destes conflitos, utilizam-se os critérios da
especialidade, hierarquia e o cronologico. “O critério cronoldgico, chamado também de lex
posterior, € aquele com base no qual, entre duas normas incompativeis , prevalece a norma
posterior.” (Bobbio, 1999, p.92) Representado pelo brocardo juridico /ex posterior derogat
priori. “O critério hierdrquico, chamado também de /ex superior, ¢ aquele pelo qual, entre
duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derogat
inferiori”(Bobbio 1999, p. 93). Por ultimo temos o critério da especialidade que “é aquele
pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e outra especial (ou excepcional),

prevalece a segunda: lex specialis derogat generali”(Bobbio 1999, p. 95,96)

Mas o que fazer quando este conflito se d4 entre normas constitucionais, que, em
decorréncia da unidade da Constitui¢ao, possuem a mesma forca? E se este conflito se da
entre normas constitucionais que representam valores opostos? Obviamente, ndo ¢ possivel se
resolver estes conflitos através dos critérios tradicionais. Deve-se, para tanto, utilizar da
técnica da concordancia pratica ou harmonizagdo. Assim, num conflito entre dois valores,
deve o intérprete tentar harmonizar os valores em jogo, ndo podendo na tentativa de garantir
um direito fundamental aniquilar outro de igual importancia. Deve o intérprete “tentar dar a
maxima efetividade ao direito fundamental, restringindo o minimo possivel o outro valor

constitucional.” (MARMELSTEIN, 2008, p.387).

Deve-se ter cuidado, visto que a concordancia pratica deve ser utilizada com cautela
pois a restricdo, como bem salientou George Marmelstein, deve ser minima, de uma forma
que seja possivel a compatibilizacdo das normas em conflito, de maneira que ambos os
direitos em colisdo saiam privilegiados. Esta restricdo deve ser proporcional. Para saber se
esta restri¢do é proporcional deve-se primeiramente ver se ¢ adequada, se atinge o fim a que
foi proposta, se for estritamente exigivel, deve ser a unica saida para o caso concreto, nao for
em excesso € se ¢ suficiente para proteger os direitos fundamentais. Esta restricdo ¢
discricionaria, mas ndo de uma forma livre, pois, como exposto, tem que se levar em conta

diversos fatores.

Nessa atividade restritiva aos direitos fundamentais, deve-se ter a precaucdo, ao
mitiga-los, evitar que se chegue a esvaziar o conteiido normativo, ferindo o nucleo essencial

da norma, decorréncia légica do principio da proporcionalidade. Cabe ao intérprete, na acao
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de restri¢do, ter em mente a manuten¢ao do conteido minimo da norma. Aquele conteudo de
identidade da norma, sem o qual ela ndo passaria de letra morta ja que ndo conseguiria atingir

seu proposito.

A respeito do tema ¢ interessante que se aprofunde um pouco devido a sua grande

importancia pratica. Ana Maria D’avila Lopes ressalta importancia do conceito:

A natureza principioldgica dos direitos fundamentais, que os caracteriza como
semantica ¢ estruturalmente abertos, exige, na maioria das vezes, sua concretizagdo
via normas infraconstitucionais. Nesse sentido, a garantia do contetido essencial foi
criada para controlar a atividade do Poder Legislativo, visando evitar os possiveis
excessos que possam ser cometidos no momento de regular os direitos
fundamentais. (LOPES 2007,)

Assim como outros institutos em Direito Constitucional a sua previsdo se dd em sede
de construcdo doutrindria conforme afirma Gilmar Mendes ¢ um pressuposto logico de uma
Constituicao rigida. Sendo assim “¢ facil ver que a protecdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais deriva da supremacia da Constituicao e do significado dos direitos fundamentais

na estrutura constitucional dos paises dotados de Constituicdes rigidas”. (MENDES, 1998,
p.35)

Acerca do tema ¢ possivel se classificar em nucleo essencial subjetivo e nucleo
essencial objetivo. Para a teoria objetiva por ser parte de um ordenamento juridico como um
todo ¢ possivel que se limite, para determinado caso concreto, a aplicagdo de ccerto direito
fundamental, mesmo que totalmente, sem que isto implique em desrespeito ao nucleo
essencial desde que este direito ainda continue vigente para as demais pessoas da
coletividade.

Em contraponto a teoria objetiva a concepgao subjetiva entende que o niicleo essencial
deve ser auferido levando em conta o individuo como destinatario da norma e ndo a
coletividade como um todo. Portanto para a referida teoria ndo € possivel em nenhum caso ser
restringido um direito fundamental de modo que para aquele individuo especifico este direito
perca a sua utilidade, conforme Canotilho, (1999).

A teoria subjetiva ¢ que ganha maior prestigio na doutrina por ser também a que
garante maior efetividade aos direitos fundamentais ja que a adogdo estrita da teoria objetiva
poderia gerar exageros tais como, em virtude de uma ponderagdo, se chegar a privar
determinado grupo de um direito sob o pretexto de apesar de ser garantido a uma outra parte
da populagdo a sua restrigao ser valida.

A doutrina subdivide a teoria subjetiva em relativa e absoluta. Esta divisdo se da com

relacdo a forma que ocorre esta protegdo. Para a relativa a reducdo so seria legitima se fosse
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para a satisfacdo de um direito ou um bem juridico de maior importincia e na medida
necessaria a sua realiza¢do. Portanto o nucleo essencial ndo ¢ estatico, mas dependera da
ponderacao e dos valores envolvidos, sendo assim mutavel.

J4 para a teoria absoluta defende que existe um nucleo intangivel e imutavel que
devera sempre ser garantido independente dos valores em colisdo e ndo podera ser restringido
pela técnica da ponderagdo, assim entende ALEXY, (2002). Para os adeptos desta teoria o
direito possuiria um nucleo que o definiria e que pode ser chamado de o coragdo do direito
que ¢ aquela caracteristica sem a qual ele deixaria de existir, ANDRADE, (2006).

Para Ana Isabel Modena e Alexandre Antonio Bruno da Silva comentando

posicionamento de Ana Maria D’ Avila Lopes:

Ana Maria D’Avila Lopes apresenta relevante critica a teoria absoluta do contetido
essencial em relagdo a fragilidade com a qual ela trata o direito fundamental como
um todo. Segundo ela, somente o nucleo essencial, arbitrariamente definido, merece
ser considerado intangivel, tudo que ndo fizer parte deste nucleo estara sujeito a
atividade restritiva dos poderes constituidos, sem que para tanto estes necessitem
fornecer argumentos de justificagdo racional.

Portanto no esteio de Ana Maria D’Avila Lopes somente pode ser considerado um
nucleo intangivel aquele designado a priori pelo legislador. Tudo que ndo se enquadrar neste

nucleo ja definido poderd ser objeto de redu¢do e ponderacao.

Apesar de toda a importancia conferida aos direitos fundamentais, ndo podem servir
de ferramenta para violar outros direitos e garantias igualmente importantes. Nao se pode
utilizar os direitos fundamentais para acobertar praticas ilicitas e condutas danosas. Principio
este denominado de “vedacdo ao abuso dos direitos fundamentais”, o qual esta implicito em
nosso ordenamento constitucional. Os direitos e garantias constitucionais ndo possuem carater
absoluto, ndo estdo acima de tudo, ndo sdo inviolaveis. Assim, como foi visto, utilizando-se
da técnica da concordancia pratica, podem eles ser mitigados, e através da ponderacao,

chegar-se a um resultado justo.



2 ATUACAO DO ESTADO NA CONSECUCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Pode-se dizer que o Estado surgiu primeiramente como organizador da sociedade, seja
qual for a teoria de surgimento origindrio do Estado utilizada, seja a natural ou a contratual,
percebe-se que o seu surgimento se deu por necessidade. Seguindo-se a tese de Eduard Meyer
e Wilhelm Koppers,“[...] o Estado ¢ um elemento universal da organizacdo humana. Meyer
define mesmo o Estado como principio organizador e unificador em toda organizacio social
da humanidade, considerando-o, onipresente na sociedade humana.”(DALLARI, 2000, p.52).
Assim, em um primeiro momento, o Estado surgiu como forma de protecao e autopreservacao
dos povos, sendo um elemento inerente a condi¢gdo humana, responsavel pela protecdo do
individuo tanto dos perigos do mundo, por ser um elemento centralizador e coordenador dos

esfor¢os dentro da sociedade, quanto de outras organizagdes humanas.

Porém em um segundo momento, com a grande concentracdo de poderes na mao do
Estado, o mesmo passou de protetor a opressor, porque o nucleo de poder dentro do Estado
em vez de se preocupar com a coletividade passou apenas a reconhecer pequenos grupos € a
favorecé-los em detrimento da coletividade. Engels (apud DALLARI, 2000, p.56) afirma que
o Estado surgiu apenas para que se “[...] perpetuasse a nascente divisdo da sociedade em
classes, mas também o direito de a classe possuidora explorar a ndo-possuidora ¢ o dominio
da primeira sobre a segunda.”. Nesse contexto, fica latente a necessidade de limitacdo deste
poder. Aos poucos, os povos, durante o curso da histéria, em uma verdadeira luta pelo direito,

foram, paulatinamente, conquistando os direitos fundamentais.

Devido as revolugdes liberais e 4 revolucdo burguesa dos séculos XVII e XVIII, que
substituiram o Estado Absoluto pelo Estado Democratico de Direito, como bem observa
George Marmelstein (2008), surgem, na classificacdo de Karel Vasak, os direitos
fundamentais de primeira dimensdo. As chamadas liberdades individuais em face do Estado.
Na sua maioria, exigem prestacdes negativas do Estado, ou seja, a sua ndo ingeréncia. Em
virtude do proprio contexto social de repressao vivido, sdo os direitos de primeira dimensao,

na sua maioria, direitos de face negativa, de abstencgao.

Como consequéncia da Revolugdo Industrial, alastrou-se a situa¢do de desequilibrio
social e a opressdo do ser humano. Surgiram os direitos protetivos dos trabalhadores. Nesse
contexto social de luta em favor dos trabalhadores, surge o Estado do Bem-Estar Social, o

qual se destina & promocao da qualidade de vida do individuo, além dos direitos trabalhistas
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[...] o Estado do bem-estar social também se compromete a garantir os chamados
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, que sfo aqueles direitos ligados as
necessidades basicas dos individuos, independente de sua qualidade de trabalhador,
como alimentacdo, saude, moradia, educacdo, assisténcia social etc.
(MARMELSTEIN, 2008, p.49).

Por meio dos direitos de segunda dimensdo, procurou a sociedade uma nova protegao

do Estado, ndo bastava mais a idéia de absten¢do, agora se fazia necessaria a intervencao

deste para equilibrar a balanga social e fazer um contrapeso entre as forgas sociais, que atuam

na sociedade, e proteger os hipossuficiente sociais. Essa postura de total abstinéncia era

perigosa, pois os grupos mais fracos dentro da sociedade poderiam sucumbir ante o poderio

econdmico e social. Surgindo desta intervengdo, os direitos fundamentais de segunda

dimensdo, direitos que fundamentalmente propdem uma idéia de igualdade, a promoc¢ao do

bem de todos através de agdes governamentais, que garantam a todos uma igualdade material,

ou seja, igualdade de condicdes. Assim, possuem a caracteristica de ser, na sua maioria,

positivos. Sdo direitos a prestacdes do Estado, a tutela. Gilmar Mendes ao comentar o tema

afirma que:

Como ressaltado, a visdo dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa
(Abwehrrecht) revela-se insuficiente para assegurar a pretensdo de eficacia que
dimana do texto constitucional. Tal como observado por Krebs, ndo se cuida apenas
de ter liberdade em relagdo ao Estado (Freiheit vom...), mas de desfrutar essa
liberdade mediante atuagdo do Estado (Freiheit durch....).

A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o Estado
vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao efetivo exercicio dos
direitos constitucionalmente assegurados e sobre a possibilidade de eventual titular
do direito dispor de pretensdo a prestacdes por parte do Estado .(MENDES, 2007

p-6)

As demais dimensdes dos direitos fundamentais (terceira, quarta e as ditas de quinta

dimensdo) ndo serdo abordadas, haja vista ndo serem pertinentes ao tema tratado.

Os direitos fundamentais sdo voltados principalmente para a limitacdo do poder. Sdo

ferramentas de defesa a serem utilizadas pelo cidadao contra os abusos do Estado. Gilmar

Mendes assim se posiciona:

A classica concepgdo de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais
informa que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do
individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal ¢ propriedade. Essa
concepgdo, sobretudo, objetiva a limitagdo do poder estatal a fim de assegurar ao
individuo uma esfera de liberdade. Para tanto, outorga ao individuo um direito
subjetivo que lhe permite evitar interferéncias indevidas no ambito de protecdo do
direito fundamental ou mesmo a eliminag@o de agressdes que esteja sofrendo em sua
esfera de autonomia pessoal.

Analisando as posigdes juridicas fundamentais que integram os direitos de
defesa, importa consignar que estes ndo se limitam as liberdades e igualdades
(direito geral de liberdade e igualdade, bem como suas concretizagdes), abrangendo,
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ainda, as mais diversas posigdes juridicas que os direitos fundamentais intentam
proteger contra as ingeréncias dos poderes publicos e também contra abusos de
entidades particulares, de forma que se cuida de garantir a livre manifestacdo da
personalidade, assegurando uma esfera de autodeterminacdo do individuo
(MENDES, 2007, p.4)

Especificamente com relagdo aos direitos sociais, a ideia toma uma forma diferente,
porque, em vez de defesa perante o Estado o que o destinatirio dos direitos de segunda
dimensdo precisa ¢ da defesa em face da sociedade, em face das condi¢des desiguais. Defesa
esta a ser provida pelo Estado, como unidade centralizadora dos esfor¢cos e mantenedora do

individuo.

As normas constitucionais, pode-se dizer, sdo de observancia obrigatéria por todos,
mas, especificamente em relacdo aos direitos fundamentais, ¢ de grande importancia analisar
esta observancia obrigatoria no que tange a atuag¢do do Estado. Diferentemente do particular
que apenas deve observancia e obediéncia as normas, o Estado tem o dever, além destes
citados, de promogao e protecdo dos direitos fundamentais. Para melhor estudo, foi dividido o

Estado em trés faces, face executiva, a face legislativa e face jurisdicional.
2.1 Atuacao do Poder Executivo

Conforme explicitado no primeiro capitulo, os direitos fundamentais, em virtude de
seu carater objetivo, permeiam todo o ordenamento juridico fundamentando e balizando cada
passo dado pelo Estado. Deve, entdo, o mesmo, no desempenho da fun¢do administrativa,
também observancia dos direitos fundamentais. Apesar de vigorar para a Administracao
Publica o principio da legalidade, cabe a seus agentes verificar, no exercicio de suas fungdes,
se tal conduta, apesar de estar em acordo com a lei, ndo fere preceito maior, os direitos

fundamentais, visto serem preceitos duplamente supremos dentro da Constituigdo.

Fato interessante que se apresenta rotineiramente dentro da Administragdo Publica ¢ o
que se pode chamar de “supremacia da lei” em vez de “supremacia da Constituicdo”. Os
agentes publicos em seu proceder durante o desempenho das atividades administrativas, em
virtude do principio da legalidade, possuem um temor maior a normatizacao
infraconstitucional e infralegal, leis, regimentos, portarias, decretos, etc., do que as
disposicdes da Constituicdo, que ¢ a norma maxima e parametro de validade para qualquer
elemento normativo dentro do ordenamento juridico. Vigora entdo no dia-a-dia das atividades
administrativas a “supremacia de lei”, ou seja, em vez de se primeiro tomar a Constituicdo e

seus valores como supremos, 0 que ocorre € exatamente o contrario. As normas
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infraconstitucionais acabam tendo uma for¢a dentro da Administragdo Publica maior que a
propria Constituicdo. O que deveria acontecer € que, em cada atividade desempenhada além
da verificacdo da conformidade com a lei, que regula tal atividade da Administracdo, deveria
haver a verificagao da conformidade com a Constitui¢ao e seus parametros em virtude dos

atributos de supremacia da Constitui¢@o e supremacia dos direitos fundamentais.

Como ¢ sabido, os direitos fundamentais de segunda dimensdo demandam uma
prestacdo positiva do Estado. Segundo a redacdo do art. 6° de nossa Constituicdo, os direitos
de segunda dimensdo dividem-se em “educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.”.

José Afonso da Silva (2001, p.290, grifo original) agrupa-os em seis categorias :

(a) direitos sociais relativos ao trabalhador, (b) direitos sociais relativos a
seguridade, compreendendo os direitos a satde, a previdéncia e assisténcia social;
(c) direitos sociais relativos a educagdo e a cultura; (d) direitos sociais relativos a
moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso; (f)
direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Assim, em todos os casos, para que os direitos sociais sejam implementados, faz-se
necessaria a organizagao de todo o esquema de atividades do Estado, ou seja, a montagem de
todo um aparato estatal para que seja, enfim, possivel a execugdo de politicas publicas que

implementem os direitos sociais.

Para facilitar o desempenho de suas fungdes, utiliza-se o Estado da técnica da
desconcentragdo ¢ da descentralizacao atividades administrativas. Para Marcal Justen Filho “a
multiplicagdo de 6rgdos no ambito de uma mesma pessoa juridica produz o fendmeno da
desconcentracdo do poder. J4 a criagdo de outras pessoas juridicas gera o efeito de
descentralizagdo do poder.”(JUSTEN FILHO, 2010, p.196). Continua em sua explanacao :

A diferenga entre as duas figuras (desconcentragdo e descentralizagdo) reside em que
o mecanismo da descentralizagdo produz a transferéncia de poderes e atribui¢des
para um outro sujeito de direito distinto e autdnomo. Portanto, a descentralizagdo
produz um nimero maior de sujeitos titulares dos poderes publicos. Ja o processo de
desconcentracdo mantém os poderes e as atribuicdes na titularidade de um mesmo
sujeito, gerando efeitos meramente internos (em virtude da partilha de poderes e

competéncias de titularidade de um unico sujeito entre uma pluralidade de
o6rgaos).(JUSTEN FILHO, 2010, p.197)

O passo inicial no desempenho de suas funcdes ¢ a definicdo da técnica a ser utilizada.
Enquanto na desconcentragdo ocorre a reparticdo dentro da mesma pessoa juridica na
descentralizagdo ocorre a criacdo de uma outra pessoa juridica que desempenhara a fungdo a
ser transferida. Enquanto o sujeito criado é chamado de Administracdo indireta o sujeito

criador e detentor da competéncia original ¢ chamado de Administragdo direta. Em
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decorréncia do principio da eficiéncia presente no art. 37, caput de nossa Constitui¢do, deve o
Estado se utilizar de todas as ferramentas possiveis para que seja fornecido um servigo de

qualidade e eficiente.

Diferentemente do que acontece com a desconcentracdo, que se opera apenas no
ambito interno das pessoas juridicas, para que ocorra descentralizagdo, devem atuar em
conjunto os Poderes Executivo e Legislativo, pois € necessaria a edi¢do de uma lei especifica
para criagdo destes entes, bem como na delimitagdo de sua atuacdo e formacdo do seu

patrimonio.

Verificando de uma maneira geral, na implementacdo dos direitos de segunda
dimensdo, cabe ao Executivo a analise das circunstincias in concreto, enquanto ao
Legislativo, cabe in abstrato. Desse modo, compete ao Executivo o exame das circunstancias
faticas na execucdo das politicas publicas, ou seja, todo o modus operandi ¢ do Executivo,
assim, a maneira como as obras ou servigos serdo executados, onde e quando, sdo escolhas
que cabem ao Poder Executivo, enquanto ao Legislativo, que se movimenta através da edi¢ao
de leis, deve através destas prover meios e tragar planos para que o Poder Executivo
implemente as politicas publicas necessarias. E em decorréncia logica da atividade executiva,
surgem problemas de ordem concreta que devem ser resolvidos por aqueles que tém a

incumbéncia de efetivar os planos e por em pratica as politicas publicas.

O papel do Poder Executivo na implementa¢do dos direitos sociais ¢ limitado pela
atuacdo legislativa, haja vista a dotagdo orgamentéria ser decidida pelo Legislativo, a criacao
das entidades formadoras da Administracdo Indireta exigem a edicdo de uma lei, seja criando,
no caso das autarquias, ou autorizando a sua criacdo, relativa as demais entidades, a
instituicdo de tributos que custeardo as atividades estatais, etc. Mas essa dependéncia nao ¢
absoluta, porque o manejo dos recursos ¢ feito pelo Poder Executivo, assim, tem ele uma certa
discricionariedade para atuar dentro dos pardmetros estabelecidos. Como por exemplo:
destina-se “x” de recursos a educagdo, cabe ao Poder Executivo decidir a quantia que ird ao
ensino fundamental, ao ensino médio, a realizacdo de licitagdes para a compra de material

escolar, uniformes escolares, alimentos, etc.

A atividade executiva ¢ a atividade de realizar, ou seja, colocar em préatica o que foi

definido pelo legislador.

2.2 Atuacao do Poder Legislativo
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A funcao legislativa ¢ aquela parte do poder estatal que mais estd em contato com as
leis, j& que possui a funcdo de cria-las, sendo esta sua funcdo tipica dentro do sistema de
reparticdo dos poderes. Devem os orgdos do Poder Legislativo emitir normatizacdes, que
podem ter cunho infraconstitucional ou constitucional, seguindo as regras do processo
legislativo insculpidas na Constituicdo, elaborando, desta forma, normas de cunho geral e

abstrato.

Dentro do Estado Democratico de Direito vive-se sob o império da lei. Explicitado
pelo pensamento inserido em nossa Constitui¢do, no seu art. 5°, I, onde “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Positivagcdo do
principio da legalidade, principio este que apresenta reflexos em todos os ramos do Direito.
Apresenta o principio da legalidade duas acepg¢des, uma voltada ao particular, e outra ao
poder Publico. Serd ignorada a concepcao voltada ao particular porque nio possui pertinéncia
neste trabalho. Desse modo, no que concerne ao Poder Publico, o principio da legalidade o faz
submisso as leis, sendo necessaria para o exercicio da atividade de governar, haja vista serem

estas o meio pelo qual se movimenta o Estado, quanto a esta diferenga afirma Marcal Justen

Filho:

O principio da liberdade, que norteia a vida privada, conduz a afirmacao de
que tudo que ndo estiver disciplinado pelo direito estd abrangido na esfera de
autonomia. Portanto, a auséncia de disciplina juridica ¢ interpretada como liberagao
para o exercicio das escolhas subjetivas. Isso se traduz no postulado de que tudo o
que, em virtude de lei, ndo for proibido nem obrigatério serd reputado como
permitido. Portanto, a omissdo de disciplina por parte do direito interpreta-se como
legitimag@o da autonomia privada.

Quando se consideram as relagdes regidas pelo direito publico, a situagéo
se altera. [...] Logo, a auséncia de disciplina juridica tem de ser interpretada como
auséncia de liberagdo para o exercicio de algum poder juridico. Dai afirmar que, nas
relagdes de direito publico, tudo o que, em virtude de lei, ndo for autorizado sera
reputado como proibido.

Mais ainda, no ambito publicistico presume-se que tudo o que, em virtude
de lei, for autorizado sera reputado como obrigatorio. Ou seja, ndo ha cabimento em
imaginar que o direito atribuiria poderes para que alguém escolhesse entre fazer ou
nao fazer — ressalvadas as hipdteses em que essa for a vontade normativa.(JUSTEN
FILHO, 2010, p.149)

No campo da atuacdo estatal, a lei tem vital importancia porque se apresenta como a
vontade do Estado, pois o mesmo somente age quando a lei determina e da forma como ela o
faz. Nao se interprete que, na administracao da coisa publica, ndo exista discricionariedade,

mas esta somente se apresenta quando a lei lhe faculta e nos limites estabelecidos por ela.
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Desta maneira, percebe-se a importincia que as leis desempenham no dia-a-dia da

Administragdo Publica.

O problema apresenta-se quando estas leis, necessdrias a fruicdo de direitos e a
movimentagdo do Estado para a consecucao dos seus fins sociais, ndo existem, ndo foram
editadas ainda. Ha neste caso um vazio legislativo que se pode chamar de omissao legislativa.
Pode-se dizer que a sociedade demanda que o Poder Legislativo exer¢a sua funcdo. Exige-se
do mesmo um status ativo, possui assim o Legislativo o dever de legislar. Dever este
depreendido de todo o sistema constitucional, em virtude mesmo da triparticado dos poderes,
deve-se entender que, além do carater de limitagdo do poder, esta possui também o carater de
especializacao e divisdo de competéncia. Por ser o 6rgio especializado em edi¢ao de leis, nao

pode ele se furtar de edita-las.

O Poder Constituinte de nossa Constitui¢do de 1988, que introduziu uma nova visao
no mundo juridico, uma visdo voltada aos direitos fundamentais, plantou a semente do
respeito e observancia dos direitos fundamentais, assim ndo pode o legislador
infraconstitucional frustrar justas expectativas da sociedade criadas com o advento de nossa
Constituicao a medida que ndo legisla, que ndo complementa as normas de eficicia limitada,

deixando este vazio normativo que sdo as omissoes legislativas.
2.2.1 Omissoes Legislativas

Primeiramente cabe definir o que vem a ser uma omissao legislativa e, para isto, se faz
necessario que seja definido o que vem a ser omissdo. Configura-se a omissdo quando se
deixa de fazer algo. Desta maneira, ocorre omissdo, quando o Poder Publico se abstém de
praticar determinada conduta. Uma omissdo legislativa viria a ser uma atuagdo negativa do
Poder Legislativo em executar sua funcdo tipica; legislar. Ressalte-se que ndo ¢ o simples
“ndo agir” que se configurard como uma omissdo, mas o “ndo agir” quando se ¢ exigido e
obrigado a atuar, assim, s6 ha omissdo quando, o Estado esta obrigado a agir e se omite. Nas
palavras de Dirley da Cunha (2008, p. 123, grifo original) a “Omissdo inconstitucional
somente ¢ aquela que consiste numa absten¢do indevida, ou seja, em ndo fazer aquilo que se

29

estava constitucionalmente obrigado a fazer, por imposi¢ao de norma ‘certa e determinada’.”.

Ocorrera omissdo legislativa quando o Poder Legislativo estiver obrigado a aditar uma
lei e ndo o faz. Para Canotilho (1994, p.331, grifo original), ocorre a omissdo inconstitucional

quando “[...] o legislador ndo <<faz>> algo que positivamente lhe era imposto pela
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constituicdo. Ndo se trata, pois, apenas de um simples negativo << ndo fazer>>; trata-se,
sim, de ndo fazer aquilo a que, de forma concreta e explicita, estava constitucionalmente
obrigado.”. Compreendendo as afirmagdes de Canotilho, seriam apenas omissdes aquelas
imposi¢oes concretas e explicitas. Nao se configuraria, portanto, como uma imposi¢ao
concreta e explicita o simples dever de emanar normas nao entrando também as normas
programaticas, Vvisto que se apresentam ndo como imposi¢cdes concretas no texto
constitucional, mas apenas como objetivos a serem perseguidos, sendo elas imposigdes
abstratas. Conforme:
O simples dever geral de emanagdo de leis ndo fundamenta uma omissdo
inconstitucional. De igual modo, as <<ordens constitucionais gerais de legislar>>
(allgemeine Verfassungsgebote), isto €, as imposi¢cdes constitucionais que contem
deveres de legislagdo abstractos (exemplo: as normas programaticas, os preceitos
enunciadores dos fins do Estado), embora configurem deveres de accdo legislativa,
ndo estabelecem concretamente aquilo que o legislador deve fazer para, no caso de

omissdo, se poder falar de siléncio legislativo inconstitucional.(CANOTILHO, 1994,
p-332, grifo original)

Para o referido autor, a absten¢do de legislar com relacdo as imposicdes abstratas
situar-se-ia ainda no campo da constitucionalidade, que somente se tornaria um
comportamento inconstitucional se este ndo atuar legislativo se tornasse uma pratica
sistémica. Ora, se a omissao legislativa somente se tornaria inconstitucional com a sua pratica
reiterada, seria correto entdo afirmar que ¢ possivel ao legislador se omitir de dar efetividade
aos fins sociais do Estado desde que isto ndo se perdure pelo tempo, ou seja, seria entdo o
mesmo que permitir ao legislador que aniquile justas expectativas criadas pela Constituicao

durante um certo periodo de tempo.

Quanto tempo ¢ necessario para que este deixe de ser um comportamento
constitucional e se torne inconstitucional? Ninguém pode dizer, haja vista que, por ser um
critério subjetivo, ndo € fixo, mas variavel. Um critério que deveré ser analisado pelo Poder
Judiciario utilizando-se da razoabilidade e da proporcionalidade, porém deve se ter em vista
que as normas programaticas sdo normas dotadas de eficacia e tdo logo o Poder Legislativo
frustre o seu exercicio, com seu comportamento omissivo, tal pratica ja se configura uma
omissdo inconstitucional. Ainda que ndo representem deveres explicitos de legislar, sdo
objetivos que “devem ser perseguidos” e ndo que “podem ser perseguidos”. Assim, quando o
legislador se comporta de maneira a nao dar continuidade ao que foi iniciado pelo poder

constituinte originario, estd descumprindo a Constitui¢do, pois esta é suprema e nela ndo ha
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normas que se apresentem apenas como conselhos, mas todas s3o imperativas e exigem seu

cumprimento.

Tém-se omissOes em sentido material ¢ formal. Tomando as omissdes em sentido
formal, apenas se verifica se hd ou nao norma. Verificando-se a auséncia, haveria omissao,
existindo lei ndo hd que se falar em omissdo. Porém, em contrapartida, tomando-se as
omissdes em sentido material, o que se observa, além da auséncia ou ndo de norma, ¢ se esta
norma contempla todas as situacdes que deveria tutelar ou se exclui “[...] alguns cidadaos,
total ou parcialmente, de forma expressa, das vantagens [...]” (CANOTILHO,1994, p.334)

contidas em si. Abrindo-se a possibilidade para a verificagdo de seu conteudo.

Pode-se falar que, mesmo havendo a norma necessaria, caso esta ndo efetive toda a
imposi¢do constitucional, a omissdo persistira. Utilizando-se as omissdes em seu sentido
material, surgem duas outras classificagdes; omissdes absolutas e omissdes relativas. As
omissdes absolutas revelar-se-iam naqueles casos de total auséncia de legislagdo e, nas
relativas, existe a legislagdo, mas esta fere o principio da igualdade, visto que exclui

injustamente cidaddos que se encontram na mesma situagao juridica.

Com relagdo aos direitos sociais, a omissdo legislativa mostra-se deveras preocupante,
porque mais que uma abstengdo, o que se exige ¢ uma atuagdo positiva e eficaz. Ressalte-se
que esta atuagdo, além de existir, deve ser eficaz, pois como foi visto a atuagdo insuficiente do

Legislativo continua configurando-se como omissao legislativa.

Como ¢ sabido, o Executivo apenas se move nos moldes da lei e quem detém a
prerrogativa de editd-la ¢ o Legislativo. Percebe-se que o Poder Legislativo ¢ o ponto de
partida de todo o sistema implementatério dos direitos sociais. Estas omissdes, sejam
absolutas ou relativas, devem ser combatidas e evitadas a todo custo. Uma das formas de
combate a estas omissdes seria a via judicial, através de acdes que compelissem o 6rgio
omisso a agir. Mas para que se possa demandar judicialmente alguma pretensdo, deve-se ter
direito a obter aquilo que se esta pleiteando judicialmente. Com relagdo ao tema tratado,
levanta-se o questionamento de se este dever de legislar do Poder Legislativo poderia ser

transposto para um direito a emanac¢ao de normas e se seria um direito subjetivo.
2.2.2 Direito a emanagdo de normas e direito subjetivo

Primeiramente, antes de adentrar no direito & emanagdo de normas, ¢ interessante que

seja abordado o dever de legislar que compete ao Poder Legislativo. Conforme ja explicitado,
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em decorréncia da separacdo de poderes, que na verdade é uma divisdo funcional, cabe ao
Poder Legislativo a expedicdo de normas seguindo o procedimento legislativo descrito na
Constituicdo. Sendo assim, compete ao Legislativo, por determinagdo constitucional, a

expedicdo de normas de carater geral e abstrato, bem como a atualizacdo da Constitui¢ao.

Percebe-se, sem muito esfor¢o, que o Poder Legislativo possui o dever de legislar, ou
seja, ¢ imposta a ele a postura ativa legislatoria, imposi¢ao esta constitucional. Esta imposigao
ao legislador ¢ genérica, isto €, sempre que for preciso a edi¢do de uma lei, deve o mesmo

fazé-lo, pois estd, conforme dito, constitucionalmente obrigado a agir.

Passando agora ao tema deste trabalho, tem grande relevancia tal consideragdo, ja que
os direitos sociais, na sua maioria, sio normas de eficacia limitada, demandando assim um
complemento normativo. Se demandam um complemento normativo, ¢ porque a atuacdo do
legislador € necessaria, e sendo necessaria, por obriga¢do constitucional, 0 mesmo tem o

dever de editar todas as leis necessarias a frui¢do dos direitos sociais.

Entendido que o Poder Legislativo deve legislar e ndo pode se escusar de exercer seu
poder-dever, poder-se-ia dizer que detém entdo o cidadao o direito a emanagdo destas

normas?

Se ¢é pacifico na doutrina que o Legislativo tem o dever de legislar, diferente se da com
relacdo ao direito a emanacdo de normas. Nega-se esta prerrogativa principalmente sob a
alegacdo de que, caso se atribua ao particular um direito a emanacdo de normas, feriria a
separacdo de poderes, haja vista compelir judicialmente o Legislativo a agir seria uma
intromissdo do Poder Judiciario na esfera de atribuicdes do Legislativo. Outro argumento
seria 0o de que reconhecer um direito & emanacdo de normas seria também reconhecer a
existéncia de um direito subjetivo ao cidaddo, o que ndo se poderia cogitar, visto serem

direitos da coletividade, ndo exigiveis por apenas um tnico individuo.

Ora, se os proprios direitos fundamentais ndo sdo de carater absoluto, o que se dizer
entdo do principio da separacao dos poderes? Nao pode este ser entendido de forma absoluta,
de maneira tal que acabe afrontando e impossibilitando a implementacdo dos direitos
fundamentais. Fala-se hodiernamente em uma nova interpretacao da separacdo dos poderes,
esta & luz dos direitos fundamentais. Haja vista o poder ser uno, o que acontece ¢ uma
separagdo de fungdes, assim, as trés fungdes representam o mesmo poder. Entdo, falar-se em

uma separagdo absoluta ndo se mostra oportuno, mas, sim, em uma cooperacdo e
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entrosamento das fungdes para que seja alcancado o fim ultimo do Estado; a plenitude do ser

humano.

Em virtude de nossa Constitui¢ao ter elevado a pessoa humana como elemento
maximo de prote¢do, positivando a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, devem todas as disposi¢des girarem em torno da pessoa
humana. Desse modo, até a separacdo dos poderes deve ser reinterpretada de uma maneira
que se compatibilize com o novo sentimento constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais. Deve-se pensar que a separagdo dos poderes foi um meio e ndo um fim. Surgiu
para limitar os poderes do Estado, inicialmente, como uma garantia, pois somente o poder
poderia limitar o poder, assim, fracionou-se o poder em trés ramos, a saber: Poder Legislativo,

Poder Executivo e Poder Judiciario.

O referido instituto tem o carater de protecdo do individuo em face do Estado, porém
nao se pode té-lo como um fim que se sobrepora ao fim maximo do Estado, que ¢ a realizacao
do individuo. Entdo, se algum dos poderes falta com o seu dever constitucional de atuar,
devem os demais suprir-lhe a falta evitando que um bem maior seja lesado em face da inércia

ou da ma atuagdo de qualquer um deles.

Com relagdo ao outro argumento de que ndo se poderia reconhecer a existéncia de um
direito subjetivo a emanagdo de normas, cabe uma breve explanacdo acerca do que vem a ser
um direito subjetivo. Pode-se dizer que direito subjetivo ¢ um poder, ou uma faculdade
advinda de uma norma juridica posta pelo Estado, de agir conforme e de exigir seu

cumprimento.

Pode-se dividir o direito subjetivo, quanto a sua eficicia, em absoluto e relativo. O
direito subjetivo absoluto seria aquele direito que € oponivel erga omnes, ou seja, ndo possui
destinatario especifico, mas, sim, contra toda a coletividade. J4 o direito subjetivo relativo
somente pode ser oposto contra um sujeito especifico, o participante daquela relagdo juridica.
No que tange ao seu contetdo, este pode ser publico ou privado, quando o obrigado da
relacdo juridica for pessoa de direito publico, serd publico, se for pessoa de direito privado,

sera um direito subjetivo privado.

Ora, com relagdo a existéncia ou ndo de um direito subjetivo a emanagdo de normas,
parece que nossa Constituicdo preferiu definir a questdo em favor da efetividade dos direitos
fundamentais, porque, em seu art.5°, LXXI, instituiu o Mandado de Injungdo para qualquer

pessoa, fisica ou juridica, que se ache na situacdo de estar impossibilitado de exercer os
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direitos e liberdades constitucionais. Assim, posicionou-se nossa Constitui¢cdo pela existéncia

de um direito subjetivo a emanagdo de normas para o cidadao.
2.3 Atuacao do Poder Judiciario

O Poder Judiciario ¢ o ultimo dos trés poderes enumerados no art. 2° de nossa
Constituicao, que compdem os Poderes da Unido. Sua importancia no Estado Democratico de
Direito ¢ fundamental, constituindo a sua independéncia uma garantia constitucional, inerente
a funcdo desempenhada, haja vista ser o responsavel por dizer o direito e resolver os conflitos
em definitivo e de guardar a Constitui¢do e o seu cumprimento. Complementando a sua
importancia, o sistema brasileiro escolhido foi o sistema inglés ou sistema de unicidade de
jurisdic¢do, significando que somente o Poder Judicidrio tem a funcdo de dizer o direito em
definitivo, ou seja, o tnico que possui jurisdi¢do, positivado no art. 5°, XXXVII, o principio

da inafastabilidade do controle pelo Poder Judiciario.

Em face da dimensdo subjetiva que os direitos fundamentais possuem, os quais geram
um direito subjetivo para seus detentores, isto gera um poder de exigir o seu cumprimento. O
papel do Poder Judiciario ¢ de fundamental importancia, pois 0 meio para se exigir a
execucao e o cumprimento dos supracitados direitos ¢ por meio do Poder Judiciario mediante
as a¢des proprias. Percebe-se que a fungio judicial é justamente a de reparagio da ordem. E
de tamanha importincia a fun¢do do Poder Judicidrio que suas decisdes sdo vinculativas,
imperativas, ainda que contra legem, e s6 podem ser contestadas pela via judicial utilizando-

se dos meios processuais adequados.

O ator principal desta atuacdo do Poder Judiciario € o juiz, que deve aplicar a lei ndo
cegamente como propugnava Montesquieu, como uma maquina que ndo deve emitir forma
alguma de opinido, mas através de uma aplicacdo voltada a prote¢do e promogao dos direitos
fundamentais. A parte de toda a pressdo politica no Estado o Juiz julga com uma
independéncia louvavel o que faz brotar no centro do conceito de Estado de Direito a figura

da juridicizagdo.

Desta forma, no Estado Democratico de Direito, o direito vincula a atuag¢do dos
poderes negativamente e positivamente, ja que o mesmo ¢ um meio de controle e limitagdo do
poder. Sendo assim, ¢ inerente ao Estado Democratico de Direito a conformagdo dos atos

estatais ao Direito. Tendo portanto essa caracteristica de ndo ser apenas um Estado legal mas
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sim tendente a realizagcdo da Justica em seu sentido material, desta forma, Estado de Direito

justo € aquele que se reconhecem e se garantem os direitos fundamentais.

Para o pleno funcionamento do Estado Democratico de Direito, € necessario a criagao
de institui¢des, procedimentos e formas que o caracterizam, sendo uma conseqiiéncia ébvia o
alargamento da funcdo jurisdicional, possuindo o Poder Judicidrio a fun¢do de controle

politico do Estado através do controle de constitucionalidade e do controle de conformidade.

Em decorréncia do principio da constitucionalidade, tem-se que os atos do Estado
devem estar em consonancia com a Constituicdo, tanto os atos legislativos, executivos e
judiciais, vinculando todos os ramos de atuagdo estatal. Este principio pressupde o
reconhecimento de uma constituigdo eficaz, como uma ordem juridico-fundamental
vinculativa de todos os poderes publicos e cabe ao Poder Judicidrio avaliar se estas condutas

s30 ou nao compativeis com a Constitui¢do, formal ¢ materialmente.

2.3.1 Controle de constitucionalidade.

O principio da constitucionalidade implica na vinculagdo do legislador a Constituicao,
que as leis sejam feitas de modo e na forma prevista na Constituicdo e que lhe sejam
materialmente e formalmente compativeis, ndo somente a atuacdo positiva do legislador, mas

também sua atuacao negativa, visto que ambas podem se mostrar inconstitucionais.

Importante ressaltar neste ponto algumas consideracdes acerca da liberdade de
conformacdo do legislador, que vem a ser aquela parcela do procedimento legiferante em que
cabe somente ao Poder Legislativo analisar, configurando-se de duas formas; quanto ao tempo

e quanto ao conteudo.

Quanto ao conteudo da norma, somente cabe ao Legislativo, através de seus processos
de votagdo e de seus componentes, a analise e a defini¢ao dos exatos contornos da lei. Esta o
legislador entdo completamente livre para elaborar as pe¢as normativas com o conteido que
bem lhe aprouver? Logicamente que ndo. Essa discricionariedade com relagdo ao contetido da
norma sofre limitagdes; ndo pode o legislador em sua atividade editar normas que contrariem
os dispositivos constitucionais, que firam os direitos fundamentais. Em virtude da supremacia
da Constitui¢ao e da supremacia dos direitos fundamentais, sua atuacao ¢ livre, porém dentro
destes parametros. Além do mais em face do carater objetivo que possuem os direitos
fundamentais, chamado de efeito de irradiagdo, estes se espalham por sobre todo o

ordenamento juridico impedindo normas de contetido contrdrio a elas, vinculando entdo o
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conteido da norma a ser editada. Portanto tem o legislador uma ampla liberdade de
conformag¢do que ndo ¢ absoluta mas que deve sempre ser entendida na perspectiva dos

principios e valores constitucionais.

Quanto ao tempo, entende-se que somente compete ao legislador decidir qual o
momento oportuno para a edi¢do de determinada norma. Envolve assim um exame da
conjuntura social, do impacto que a norma causard na sociedade e de sua eficacia social.
Missdo esta que somente o Poder Legislativo pode tomar. Em virtude de serem representantes
do povo e por estarem em mais contato com os anseios da populagdo. Apesar de ser do
legislador a decisdo sobre qual seria 0 momento mais propicio para se editar uma lei, nao
pode o legislador, fundado na sua discricionariedade, violar os direitos fundamentais com a
sua inércia, sendo isto um legitimador do Poder Judicidrio que, em uma reinterpretacdo do
principio da separagdo dos poderes, pode declarar como inconstitucional tal conduta e até

mesmo atuar como legislador positivo, através das decisdes, em Mandado de Injungdo.

Abordando mais especificamente o controle de constitucionalidade dos produtos
legislativos, o sistema brasileiro apresenta-se como um sistema misto, em que encontra-se
tanto o controle concentrado quanto o controle difuso. Tratando brevemente acerca do
controle difuso, que tem como pressuposto a idéia de que qualquer membro do Poder
Judiciario, pode reconhecer a inconstitucionalidade de um ato normativo em determinado
caso concreto que lhe seja apresentado, assim, o que se pretende com a agdo ndo ¢ a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei, mas, esta se apresenta apenas como um meio para

o alcance do bem da vida pretendido.

O controle de constitucionalidade concentrado ¢ aquele que certos legitimados ativos,
dispostos no art. 103 de nossa Constitui¢do, propdem as ac¢des proprias, dependendo do caso
que se afigurar, com o objetivo de obter uma declaragdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade. Somente quem tem competéncia para conhecer estas agdes ¢ o Supremo
Tribunal Federal. Como agdes do controle concentrado, tém-se a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e, finalmente, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade

por Omissao.

Apesar de serem todas meios habeis para se verificar a constitucionalidade de lei

perante os direitos fundamentais, sera observada apenas a a¢@o direta de inconstitucionalidade
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por omissdo, por se apresentar como a unica acdo em sede de controle de constitucionalidade

abstrato apta a resolver as omissdes inconstitucionais.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao foi uma inovagdao da
Constituicao de 1988, sendo destinada ao combate das omissdes inconstitucionais. Desse
modo, tem o objetivo de declarar a mora do 6rgdo legislativo, fazendo com que este desperte
de sua inércia e exerca seu poder-dever. E bem verdade que as decisdes de mérito em AdinPO
(Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo) sdo de cardter meramente de alerta ao
orgdo legislativo omisso, ndo possuindo nenhuma for¢a de cogéncia contra o Poder

Legislativo.

Ja em face do Poder Executivo, a situacdao apresenta-se de outro modo. A AdinPO
pode ser também utilizada ndo somente naquelas omissdes legislativas do Poder Legislativo,
mas também na situagdo em que a normatizagdo, pela qual dependa a norma constitucional,
seja ato normativo de competéncia de orgdo administrativo, neste caso, mas que mero
conselho, a decisdo de mérito da AdinPO tera carater mandamental com prazo fixado pelo art.
103,82, de nossa Constitui¢do, qual seja, trinta dias. Os legitimados passivos da AdinPO
devem ser aqueles que deveriam expedir as normatizagdes necessarias ao pleno exercicio dos
direitos contidos nas normas de eficdcia limitada. Deve-se atentar ao fato de que, nos casos
em que ndo seja da competéncia do Poder Legislativo a iniciativa do projeto de lei, ndo

podem eles figurar no p6lo passivo, mas, sim, quem detiver o poder de iniciativa.

Perdeu nossa Constituicao a chance de dar um grande passo em dire¢cdo a uma melhor
defesa e promocdo dos direitos fundamentais quando fixou apenas para os Orgao
administrativos um prazo para a solucdo da omissdo. Mesmo havendo a separagdo dos
poderes sabe-se que em nosso pais uma decisdo que apenas aconselhe uma determinada
conduta nao seria cumprida. Apesar de ser, por expressa decisao constitucional, dotada a
decisdo da AdinPO de eficidcia ndo concretista, entendo que na mesma deve-se adotar a

posicao concretista geral.

Para a perfeita compreensdo do assunto, faz-se breve explicacdo acerca das duas
teorias. Na teoria ndo-concretista, o Judiciario limitar-se-ia apenas em declarar a mora do
sujeito omisso, dando-lhe ciéncia desta decisdo para que cumpra seu dever constitucional. Ja
na teoria concretista, o Poder Judiciario, reconhecendo a omissio inconstitucional, deveria
viabilizar o seu exercicio até que seja editada a regulamentacdo necessaria. Seria possivel,

assim, ao Poder Judiciario oferecer uma resposta eficiente a sociedade, que de tdo cansada dos



43

imbroglios do Estado se mostra totalmente descrente da forca e da importancia do Poder

Judiciario no Estado Democratico de Direito.
2.3.2 Controle dos atos executivos da administracdo

Se com relagdo aos atos legislativos proprios se fala em controle de
constitucionalidade, quanto aos atos da Administragdo Publica ha que se falar em controle de
conformidade. Assim, o controle que sera exercido pelo Poder Judicidrio sera a verificagao da
conformidade, adequacao dos atos desempenhados pelos administradores da coisa publica

com a Constitui¢do, primeiramente, ¢ posteriormente com a legislagao infraconstitucional.

A atividade administrativa divide-se em atos meramente executorios e atos politicos.
Nos atos apenas de execucao da Administragao Publica, o controle de conformidade exercido
pelo Poder Judiciario é bem estrito e intensificado haja vista o proprio principio da legalidade.
Sendo assim, o administrador tem nas suas atividades que observar estritamente o disposto na
Constituicdo e as disposi¢des legais e tem o Judicidrio plenos poderes para forgcar seu
cumprimento ¢ a observancia das disposigdes normativas relativas ao seu exercicio, nao

cabendo ao administrador agir ou proceder diferente, pois a vontade da Administragado ¢ a lei.

Ja nos atos politicos da Administracao Publica, o carater discricionario do atuar do
administrador ¢ bem mais amplo, pois as decisdes sdo de cunho politico. Envolvem analise de
circunstancias e valores que somente o administrador pode exercer. A atividade politica da
Administragao Publica, por ter um carater discricionario mais ressaltado, ndo esta livre de
controle. Deve esta, ser controlada pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
sempre tendo como paradigma as disposi¢des constitucionais. Deve entdo o administrador, no
proceder da tomada de decisdes politicas observar se os meios que serdo empregados se
coadunam com os fins desejados, se ¢ necessaria aquela medida, se de tal atitude advirdo os
resultados esperados, se ndo ha outra forma que melhor se adéque a situagdo. O controle

exercido sera reflexo, mas nunca no amago das decisdes.
2.3.3 Meios processuais para a implementag¢do dos direitos sociais

Como ja dito anteriormente, possuem os direitos fundamentais uma dimensdo
subjetiva, possibilitando ao detentor exigir judicialmente sua realizagdo. Pode o sujeito de
direito utilizar diversas ferramentas que estdo ao seu alcance para tal. O direito subjetivo,

como aduzido anteriormente, gera para o individuo a faculdade ou poder advindo de uma
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norma juridica posta pelo Estado de agir conforme e de exigir seu cumprimento. Pode o
sujeito de direito valer-se de agdes especificas, como o Mandado de Injuncdo, nos casos de
omissdes inconstitucionais; Mandado de Seguranga, nos casos de atos ilegais ou com abuso
de poder que violem direito liquido e certo perpetrado por autoridade ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. A A¢ao Civil Publica tem o seu rol de
legitimados ativos restrito, assim, ndo pode qualquer cidaddo ajuiza-la. Pode também se valer
o cidaddao das agdes comuns cumuladas com as tutelas de urgéncia como os provimentos

liminares e as antecipacdes de tutela.

Primeiramente, aborda-se Mandado de Injungdo que, como ja mencionada na AdinPO
se presta nos casos de omissdo inconstitucional. Prevista no art. 5°, LXXI, de nossa
Constituicao sera possivel utilizar-se do Mandado de Injungdo “[...] sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;” assim como na
AdinPO, o centro gerador da demanda judicial ¢ uma omissdo inconstitucional, mas
diferentemente, no Mandado de Injun¢do busca-se a solugdo de um caso concreto, para o

exercicio do direito subjetivo obstado pela falta de norma regulamentadora.

O legitimado ativo do Mandado de Injungdo ¢ o detentor do direito obstacularizado
pela falta da norma, em virtude de ser destinada a solu¢dao de um caso especifico, o legitimado
ativo deve ser este individuo que se viu impossibilitado de exercer seu direito subjetivo.
Assim, ¢ habil o Mandado de Injunc¢do nos casos em que nao haja norma regulamentadora de
preceito constitucional, o entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ que ndo se podera

aplica-lo quando existir norma e esta for defeituosa ou até inconstitucional.

Ora, se a norma que se destina a dar plena eficicia a determinado preceito
constitucional o faz de maneira incompleta ou se apresenta contraria a Constituigdo, a
omissao inconstitucional permanece, como foi visto, para que a omissao inconstitucional,
tomada no seu sentido material, seja sanada ¢ necessario que tutele todas as situagdes que se
esperam desta. Porque se uma norma constitucional de eficicia limitada garante aos grupos
“X” e “Y” determinado direito, e o Poder Legislativo no exercicio de sua competéncia vem a
editar a esperada lei, mas exclui o grupo “Y” de suas vantagens ou cria uma situagdo de

discriminacdo negativa, a omissao para o grupo “Y” ainda persistira.

Pergunta-se, entdo, ndo poderia um individuo do grupo “Y” se valer do Mandado de
Injung¢do, no caso de ser excluido totalmente da regulamentacdo? Conforme o entendimento

jurisprudencial do STF (Supremo Tribunal Federal); ndo. Seria essa uma interpretacdo voltada
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para a promocgao e protecdo dos direitos fundamentais? Voltada a dar a maxima efetividade
aos direitos fundamentais? De certo que nao, pois, conforme visto, a omissao inconstitucional
ainda perduraria impossibilitando aos pertencentes do grupo “Y” exercer seu direito

constitucionalmente garantido.

No caso de a norma existir, mas ser defeituosa, ou seja, utilizando-se de uma
discriminacdo negativa? Tomando-se ainda a orientagdo jurisprudencial do STF, estes

estariam excluidos da possibilidade de serem protegidos pelo Mandado de Injuncao.

Analisando-se o art. 5°, LXXI, a luz dos principios de hermenéutica dos direitos
fundamentais, percebe-se que este ainda estaria enquadrado na destinagdo do Mandado de

Injuncao, porque para aquele cidaddo a lei existe, mas nao o possibilita exercé-lo.

Precisa-se entender qual seria o objetivo do constituinte ao criar o mandado de
injuncdo, seria o de proteger aqueles direitos tdo importantes que, por um ato omissivo
mostram-se impossiveis de serem usufruidos. Fornecer um meio de defesa ao cidaddo contra
os atos omissivos legislativos, garantindo, promovendo e protegendo os direitos
fundamentais. Assim, tomando a realidade como foco, para este individuo, a falta de norma
ou a sua existéncia insuficiente mostram o mesmo resultado; a impossibilidade de exercer um

direito subjetivo, garantido constitucionalmente, por um ato legislativo abusivo.

Outro ponto importante relativo ao Mandado de Injungdo ¢ com relagdo aos efeitos da
decisdo de mérito. Anteriormente, fora abordada a eficacia das decisdes, porém de maneira an
passant. Com relacdo a eficacia desta decisdo, t€ém-se duas posig¢des; a concretista e a nado-
concretista.

Pela posi¢do concretista, presentes os requisitos constitucionais exigidos para o
mandado de injun¢do, o Poder Judiciario através de uma decisdo constitutiva,
declara acerca da existéncia da omissdo administrativa ou legislativa, e implementa
o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucional até que

sobrevenha regulamentacdo do poder competente.(MORAES, 2004, p.186, grifo
original)

Subdividindo-se esta posi¢do em concretista geral e concretista individual. Na geral, a
decisdo do Judiciario tem alcance erga omnes, indo além do caso concreto em tela, “[...]
implementando o exercicio da norma constitucional através de uma normatividade geral, até
que a omissao seja suprida pelo poder competente.” (MORAES, 2004, p.186). Na individual,
o efeito da decisdo atinge apenas o autor da ac¢do, podendo ele exercitar seu direito, liberdade

ou prerrogativa constitucional plenamente.
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A posigao concretista individual divide-se ainda em direta e intermediaria. Na posicao
concretista direta, o Poder Judiciario supre imediatamente a falta da norma para aquele
individuo, diferentemente, na concretista intermediaria, o Judiciario julgando procedente o
Mandado de Injun¢do comunicaria esta decisdo ao 6rgao omisso, fixando-lhe um prazo para a
edicdo da norma faltante, no caso de ndo o fazer, autorizaria o Poder Judiciario a fixar as
condi¢des para o pleno exercicio do direito do autor. Finalmente, a posicdo ndo-concretista,

conforme Alexandre de Moraes (2004, p.188-189):

[...] que, firmou-se no sentido de atribuir ao mandado de injuncdo finalidade
especifica de ensejar o reconhecimento formal da inércia do Poder Publico, ‘em dar
concre¢do a norma constitucionalpositivadora do direito postulado, buscando-se,
com essa exortagdo ao legislador, a plena integracdo normativa do preceito
fundamental invocado pelo impetrante do writ como fundamento da prerrogativa
que lhe foi outorgada pela Carta Politica’. Sendo esse o conteudo possivel da
decisdo injuncional, ndo ha falar em medidas jurisdicionais que estabelecam, desde
logo, condi¢des viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa constitucionalmente prevista, mas, tdo-somente, devera ser dado ciéncia
ao poder competente para que edite a norma faltante.

Dentre todas as posi¢des possiveis de serem adotadas, a ndo-concretista mostra-se ser
a que mais frustra os direitos fundamentais. No momento em que se adota tal posicionamento,
a quem o cidaddo, impedido de exercitar seu direito, podera recorrer para ver implementado
um direito subjetivo garantido pela Constitui¢ao? Pode-se afirmar, sem sombra de divida, que
tal decisdo representa um golpe no avango dos direitos fundamentais. Onde ficaria em meio a
toda a discussao da supervalorizada separagdo dos poderes os direitos fundamentais? O Poder
Judiciario integra o Estado, sendo assim, também tem o dever de protecdo e promogdo dos

direitos fundamentais.

Sabe-se que apenas com a ciéncia ao 6rgao omisso da decisdo isto poucos efeitos na
realidade gerariam, haja vista a histéria politica do Brasil, os casos de corrupcao e frustracao
dos direitos dos cidaddos. Esperar que o Poder Legislativo e Executivo cumpram a
Constituicao de bom grado ¢ uma tarefa ardua, vide as a¢des em que se declarou a mora do
Poder Legislativo, que estdo pendentes de legislacdo; MI 369 data do julgamento 19/08/1992,
MI 95, data do julgamento 07/10/1992, MI 124, data do julgamento 07/10/1992, MI 278, data
do julgamento 03/10/2001 entre outras. Percebe-se que, em alguns casos, passaram-se
dezessete anos sem que fosse editada a lei. E necessério repensar tal posicionamento para que

ndo fique o cidadao a mercé da boa vontade dos que governam.

O Mandado de Seguranca presta-se a defesa ndo especificamente de um direito, uma

liberdade constitucional ou um direito fundamental, mas aplica-se para a defesa de qualquer
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direito liquido e certo, que ndo seja protegido por habeas corpus ou habeas data, quando o
ato atentatorio ao direito € perpetrado por autoridade ou agente de pessoa juridica no exercicio

de atribuicoes do Poder Publico.

Adentrando no tema deste trabalho, ndo se pode entdo aplicar o MS (Mandado de
Segurancga) nos casos em que o seu direito ¢ garantido por uma norma eficécia limitada, haja
vista ndo ser um direito liquido e certo, pois é pendente de regulamentagdo. Aplicando-se o
MS a atos omissivos e comissivos de autoridade, ndao confundir com as omissoes
inconstitucionais, que se operam no ambito da eficacia do direito, diferente dos atos
omissivos, onde o seu direito ¢ eficaz, mas nao ¢ respeitado, pois ambos podem se prestar

para violar direito liquido e certo.

Cabe agora algumas consideracdes acerca da exigéncia em juizo de prestacdes do
Poder Publico. Tém-se as figuras do minimo existencial e da reserva do possivel, ambas
conexas com o parametro financeiro do Estado. Uma arguivel pelo Estado, outra, pelo

cidadao.

Implementar os direitos sociais ¢ uma tarefa que demanda gastos, despesas, alocacdo
de recursos financeiros € humanos, além da montagem de todo um aparato fisico para seu
fornecimento. Por serem direitos que demandam uma atuagdo positiva do Estado, pode-se

dizer que sua concretizagdo esta condicionada a capacidade financeira.

A Constituicdo de 1988 previu diversos direitos e garantias, mas ndo levou em conta o
parametro financeiro. Falando de maneira abstrata, sabe-se que nao ha recursos para
implementar todos os direitos sociais na sua for¢a maxima. Neste contexto, ¢ que se encontra
a definicdo do que vem a ser o principio da reserva do possivel. Os direitos sociais devem ser
implementados, mas na capacidade financeira que o ente suporta. Cabe entdo ao Judiciario,
utilizando-se da razoabilidade e proporcionalidade, obrigar o ente publico a realizar as
prestacdes que estejam ao seu alcance. Isto, na verdade, ¢ uma premissa logica ja que pouco
adiantaria uma determinacao judicial para que o Estado construisse cinco mil casas populares
sem que tivesse recursos para a compra de material.

Nas palavras do Tribunal Constitucional alemao, a reserva do possivel € aquilo que
o individuo pode razoavelmente exigir da coletividade. Se for razoavel (melhor
dizendo, proporcional), ndo pode o Estado se negar a fornece. Assim, pode-se dizer

que a reserva do possivel ¢ sindnimo de razoabilidade econdémica ou
proporcionalidade financeira. (MARMELSTEIN, 2008, p.319, grifo original)
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Estaria entdo o cidaddo a disposi¢do financeira do Estado para realizagdo do seu
direito? Sim. Mas, em contrapartida, ndo pode o Poder Publico se negar a fornecer as
prestagdes as quais os cidadaos tém direito pela sua irresponsabilidade financeira. Deve este
se organizar para fornecer o minimo para que se tenha uma vida digna. Dessa forma, sabendo-
se que ndo ¢ possivel ao Estado implementar todas as politicas publicas relativas aos direitos
sociais, pode o cidaddo, ainda assim, exigir judicialmente sua prestacdo, ndo de forma
completa, mas um minimo de tutela estatal, uma parcela minima indispensavel a realizacao do
individuo, que ndo estd condicionada a possibilidade financeira do Estado, chamada de

minimo existencial.

No momento em que um juiz expede uma determinacdo no sentido de que o Estado
forneca certo medicamento, inscreva determinado aluno na escola, que construa determinado
numero de casas populares e tantas outras, deve se ter em mente que para cumprir tal
determinagdo, o Poder Publico ird destinar parte da renda para tal. Agora, imagine isto em
larga escala, milhares de cidaddos pleiteando o bem da vida garantido constitucionalmente.
Nao teria como a Administragdo Publica organizar uma politica publica eficiente tendo que
retirar recursos destas areas para fornecer prestagdes de forma individual aos cidadaos que

submeteram sua demanda ao Judicidrio, trazendo estas decisdes mais males do que beneficios.

Os juizes no seu atuar em casos de implementacdo de politicas publicas devem ter
como parametro o principio da reserva do possivel, no sentido de saber se o Poder Publico
esta fornecendo o maximo possivel. Cabe ao ente estatal apresentar a comprovagao de que

esta realizando o maximo que pode.

Imagine o caso de que dez cidaddos, que estdo esperando para se internar em
determinado hospital publico, porém todos os leitos deste hospital estdo ocupados. Um destes
dez resolve exigir judicialmente um leito e consegue a medida liminar, que assegura seu
direito a internagdo, sendo assim, o Poder Publico, por ndo haver leitos publicos, paga um
leito particular, enquanto os outros nove continuam a definhar a espera de um leito publico.
Seria esta situacdo justa? Estaria o Poder Judicidrio a realizar a justica? J4 que garantiu
somente o direito a um cidaddo, sendo que restavam nove em situacao idéntica? Situagdo

flagrantemente injusta, mas ndo poderia o Judicidrio agir diferente.

Em um lugar como o Brasil, onde a cldusula da reserva do possivel virou argumento
de defesa geral do Estado, em qualquer acdo em que se discuta a implementacao de politicas

publicas, deve-se dar um passo de coragem na efetivagdo dos direitos sociais. Se o Estado
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alegou que ndo possui recursos para o fornecimento de medicamentos para todos, inclusive
demonstrando isto com a juntada aos autos de demonstrativos financeiros, que remaneje
recursos de outras areas menos importantes, pois os direitos sociais ndo podem esperar a boa
vontade da Administragdo Publica. Nesse sentido, também se posiciona George Marmelstein

(2008, p. 322):

Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que a decisfo causara mais danos que vantagens
a efetivac@o de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova de que ndo ha
recursos para realizar os direitos sociais ¢ do Poder Publico. E ele quem deve trazer
para os autos os elementos orcamentarios e financeiros capazes de justificar,
eventualmente, a ndo-efetivagdo do direito fundamental.

Na tomada da decisdo, deve o juiz levar em conta todos os argumentos apresentados e,
através de um processo de ponderagdo, tomar a decisdo que seja a mais acertada levando em

conta a questdo financeira, social e politica.



3 A PROBLEMATICA DA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Conforme enfatizado neste trabalho, quando se fala em direitos fundamentais, a
questdo toda gira em implementagdo, em concretizagdo, ou seja meios para que os direitos
garantidos no texto constitucional sejam trasladados para o mundo fatico. Para que isto seja
possivel, € necessario acdo. Acdo no seu sentido completo, seja vontade de agir, sentido
subjetivo, e seja a propria acdo em si, sentido objetivo, capaz de gerar frutos. Pode-se
evidenciar em diversos casos ndo a falta da agdo propria, em seu sentido objetivo, mas a falta

da acdo em sentido subjetivo, o que logicamente leva a inexisténcia da outra.

Como a elaboragdo das politicas publicas e todo o aparato para a sua execu¢do sao
decisdes politicas, estas muitas vezes sucumbem ante o jogo politico perpetrado, nas esferas
de poder que coordenam este pais, ¢ acabam nunca entrando na pauta de discussdes. Ante
toda a discussao da possibilidade de o Poder Judiciario efetivar os direitos sociais, colocando-
se no lugar dos entes faltosos e implementando os direitos sociais, acabam, na Otica da
populacao, os direitos de segunda dimensao ndo passando de promessas de palanque, retorica
eleitoreira. Assim, interessa mais aos que disputam o poder que os problemas sociais
continuem, como fila nos hospitais, falta de moradia, falta de seguranga dentre outros, pois
assim ha subsidio para o seu apelo sensacionalista de caos social e de suas frases cheias de

benesses, mas vazias de vontade.

Em um avango significativo nesta matéria, langou nossa Constitui¢do as bases da teoria
de protecdo dos direitos fundamentais, encarregou-se a doutrina de proporcionar os meios
para o seu alargamento, posicionando-se no sentido de possibilitar ao Poder Judiciario que
sane as omissdes publicas e que, no exercicio da sua funcdo jurisdicional, implemente, na
medida do possivel, os direitos sociais. Mas toda esta construgdo tedrica deve encontrar no
mundo real um terreno propicio para seu desenvolvimento. Conforme o ja explicitado
principio da reserva do possivel, de nada adiantaria garantir aplicabilidade imediata e direta se
ndo ha recursos para garantir o direito, tampouco teria importancia a atua¢do dos juizes de
garantir os direitos sociais sem que pudesse o Estado cumprir esta decisdo; ndo passaria de

letra morta.

Toda atuagdo do Estado depende da existéncia de recursos financeiros oriundos
principalmente dos tributos. E ¢ na medida dos recursos financeiros os quais possui que

executa seus atos, que fornece as prestagdes sociais. Percebe-se a dimensdo que ocupam os
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recursos financeiros dentro do atuar estatal. De nada adiantaria uma Constitui¢do com um alto
teor valorativo, diversos objetivos sociais a serem perseguidos, se ndo ha como realizar,
financeiramente falando, tal desiderato. Da mesma forma, dar-se-ia se tivéssemos um Estado
riquissimo, mas que ndo estivesse comprometido com o Estado Democratico de Direito, que
ndo tivesse um norte constitucional garantidor da dignidade da pessoa humana. Os recursos

estatais sdo sempre um meio para realizar um fim.

3.1 Possibilidade financeira

A possibilidade financeira é sempre um parametro observado no desempenho de
qualquer atividade do Estado. Mas em que se fundamenta a possibilidade financeira? Por ser
um critério de limitacdo da atuagdo da Administragdo Publica, ndo se encontra sem bases.
Aquilo que ¢ possivel significa aquilo que ¢ passivel de ser realizado, o impossivel ndo pode
ser executado. A possibilidade financeira assenta na capacidade do Estado de possuir recursos
para efetuar tal atividade. Porém a verificacdo da possibilidade vai muito além desta aplicacao
silogistica; “para implementar os direitos sociais se precisa de recursos, o Estado ndo tem
recursos ndo implementa”. Deve-se perquirir bem mais que a simples falta de recursos. A
possibilidade financeira, relacionada aos direitos sociais, assenta-se, entdo, em trés aspectos a
saber; a existéncia de recursos, a administragdo destes e se € possivel remanejar recursos de

outras areas menos importantes para as prestacoes sociais.

A inexisténcia de recursos, obviamente por si sO, ja se caracteriza em um Obice a
efetivagdo dos direitos sociais. Mas como entdo consegue o Estado recursos para a
implementagdo das politicas publicas, sendo que ndo ¢ funcao tipica, nos paises capitalistas, o
desempenho de atividades financeiras, por parte do Estado? Ora, em decorréncia da soberania
que detém o Estado, pode este exigir dos individuos que contribuam financeiramente,
custeando assim a execucdo de suas fung¢des. Mostra-se entdo o poder de tributar como
atributo da soberania que goza o Estado. Conforme Hugo de Brito Machado, “No exercicio de
sua soberania o Estado exige que os individuos lhe fornecam os recursos de que necessita.
Institui o tributo. O poder de tributar nada mais ¢ que um aspecto da soberania estatal, ou
uma parcela desta.” (2004, p. 43, grifo original). Ressaltando a importancia que os tributos
possuem quanto a implementagdo dos direitos de segunda dimensao, afirma Hugo de Brito
Machado (2004, p. 42) que “A tributagdo ¢, sem sombra de duvida, o instrumento de que se
tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os

seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica.” O tributo ¢ um
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aliado do Welfare State. Apesar do sempre presente argumento da insaciabilidade tributéria
do Governo, o tributo ¢ a ferramenta pela qual serdo angariados os recursos que serao
utilizados na construcao de casas, na compra de medicamentos, na construcao de escolas,
postos de saude, bibliotecas, etc. se as prestacdes ndo estdo compativeis com a carga tributaria
a seara de discussao € outra que nada tem a ver com os tributos, mas com a ma administra¢ao

dos recursos advindos dos destes.

A administracao dos frutos dos impostos ¢ de extrema importancia quando se fala na
implementagdo de direitos prestacionais. A gestdo deve ser feita de maneira responsavel, pois
do ato de administrar advém tanto o problema quanto a solu¢do. Uma ma administracdo pode
gerar o problema de escassez, enquanto uma boa administracdo pode driblar a falta de
recursos realizando o maximo possivel. Se ndo ha para todos, deve-se fazer o melhor com os
recursos que se possui ¢ cabe a Administragao enfrentar este problema. Mas a quem compete
auferir se estd ou ndo se realizando uma boa administragao? Pertence ao Poder Legislativo a
andlise das contas publicas com o auxilio dos Tribunais de Contas. Nesta analise, cabe ao
Tribunal de Contas o estudo e a elaboracdo do relatorio relativo ao exercicio publico da
Administragdo e ao Poder Legislativo, o julgamento das contas, sendo parte, tal sistematica,

do sistema de freios e contrapesos.

Além do Poder Legislativo, auxiliado pelos Tribunais de Contas a quem cabe a funcao
de fiscalizacdo da administragdo dos recursos publicos? A todos os cidadaos deste pais. Pode
parecer estranho que todos temos competéncia para fiscalizar o emprego dos recursos
publicos, mas o Estado angaria recursos em nome dos cidaddos e ¢ nome deles que os
recursos sao empregados, € em prol do bem estar da populagdo que se move o Poder Publico.
Em uma sentido mais profundo, o Estado somente existe para garantir, no sentido mais
amplo, o povo. O controle exercido pelo cidaddo vai além de sua figura unitaria, mas se
projeta em uma entidade forte; a sociedade. A pressdo exercida pela sociedade através da
opinido publica pode se mostrar mais eficiente que os meios juridicos coercitivos. Através do
clamor por mudancas, pode-se alcancar um patamar de mutabilidade da realidade mais

profundo que o obtido por meio de ac¢des judiciais.

Mas a simples denuncia da realidade pelos meios de comunicagdo, como se sabe, em
nada pode mudar a realidade, se assim fosse, viver-se-ia em um pais bem diferente do que se
enxerga. Em nossos noticiarios diarios, encontram-se desde muito tempo as mesmas noticias.
A quanto tempo sabemos das filas nos hospitais? Da falta de leitos na rede publica? Da falta

de escolas? Da inseguranca publica? Enquanto ndo se alcancar o sentimento de revolta
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necessario a mudanga, jamais esta sera vista. Da mesma forma, pode-se dizer com relagdo ao
pleito. Como se pode imputar a um povo sem educacdo que a mudanga da realidade se dara
nas urnas, com a escolha de candidatos comprometidos? Segundo dados do IBGE (2009a),
em 2007, 9,90% das pessoas com mais de 15 anos de idade eram analfabetas e, em 2006,
somente 50,99% (IBGE, 2009b) da populagdo brasileira alfabetizada possuia um nivel de
escolaridade de, no minimo, 8 anos de estudo. Ressalte-se que nesses oito anos de estudos
muito poucos brasileiros tiveram aulas sobre o sistema eleitoral, sobre a votagdo de projetos
de lei, sobre o funcionamento do Legislativo, do Executivo, etc. pergunta-se, como se esperar

desse perfil de populagdo uma atitude consciente nas urnas?

Outro ponto sobre a administragdo dos recursos publicos esta no sistema montado em
relagdo a fiscalizacdo e a punicao dos maus administradores. Detém o Ministério Publico,
além de outros elencados no art. 5°, I, I, IIL, IV, V da Lei 7.347 de 1985, a legitimidade para
a proposi¢ao da Ag¢do Civil Publica, que no caso em tela ¢ a por improbidade administrativa.
Prerrogativa garantida constitucionalmente no art. 129, III, de nossa Constitui¢do. Assim
configurada pela a Lei 8.429 de 1992, a improbidade ocorre no caso de atos de improbidade
praticados contra o erario publico, incluindo os atos que gerarem enriquecimento ilicito,
prejuizo ao erario ou que atentem aos principios da Administracdo Publica. Em virtude de
expressa disposi¢ao legal, a propositura da acdo independe de dano ao patrimonio publico e
da aprovagdo ou ndo das contas publicas, assim se configurando um ato de improbidade, ja ¢
passivel de ser atacado via ACPIA (Agao Civil Publica por Improbidade Administrativa). O
mais importante ¢ que ndo visa somente a punicao do agente, a reposi¢cdo do status quo com a

reposi¢do ao erario da quantia retirada.

Outro meio, mas agora relativo ao cidaddo singularmente falando, ¢ a A¢ao Popular.
Destinada nos casos em que o resultado da administracdo dos recursos publicos seja uma
lesdo ou ameaca de lesdo ao patrimonio publico. Assim, presta-se a acdo para anular ato ilegal
ou ilegitimo, omissivo ou comissivo lesivo ao patrimdnio publico ou de ente que o Estado
participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural.
Ressalte-se que a agdo popular ndo necessita que a lesdo, a qual menciona o art. 5°, LXXIII,
de nossa Constitui¢do, haja ocorrido, ja que se pode utilizar da A¢do Popular como meio
preventivo de protecdo ao patrimdnio publico, para que se evite uma potencial lesdo ao
patrimonio. Como ressalta Hely Lopes Meirelles (2004, p. 130, grifo original) “A agdo
popular tem fins preventivos e repressivos da atividade administrativa ilegal e lesiva ao

patrimonio publico, [...]”, sendo assim “ Como meio preventivo de lesdo ao patrimdnio
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publico, a acdo popular podera ser ajuizada antes da consumacgao dos efeitos lesivos do ato;
como meio repressivo, podera ser proposta depois da lesdo, para reparacdo do

dano.”(MEIRELLES, 2004, p.130).

Além do critério lesdo ao patrimonio publico, deve estar presente o requisito da
ilegalidade do ato. Deve este estar em desconformidade com a normatizacdo. Conforme
salienta Hely Lopes Meirelles (2004, p. 127, 128), “O desvio de poder da Administragao,
quando obedece a lei apenas formalmente, afastando-se de seus objetivos, ja ¢ ha muito tempo
considerado como modalidade de ilegalidade dentro do nosso Direito Administrativo,
ensejador do cabimento de agdo popular.”. Conforme visto, quando o administrador segue a

lei, mas se afasta dos objetivos eleitos pelo legislador, comete ilegalidade.

Outro ponto importantissimo da agdo popular, que muito se relaciona com o tema da
presente monografia, ¢ que a

[...] acdo popular pode ter a finalidade corretiva da atividade administrativa ou

supletiva da inatividade do Poder Publico nos casos em que devia agir por expressa

imposi¢ao legal. Arma-se, assim, o cidaddo para corrigir a atividade comissiva da

Administragdo como para obrigd-la a atuar, quando sua omissdo também redunde
em lesdo ao patrimonio publico.(MEIRELLES, 2004, p.131)

Neste caso, mostra-se de grande importancia para a implementagdo dos direitos sociais
a acdo popular quando se pode coibir o Poder Publico a agir, quando este adota uma postura
omissiva e desta resulte uma lesdo ao patrimonio publico. Imagine o exemplo de uma
determinada comunidade sofrer com a falta de saneamento basico. Conforme o art. 23, IX, de
nossa Constitui¢do, compete a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a promoc¢ao de
programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico. Pensando-se que a inércia do Executivo em levar até esta comunidade
saneamento basico pode resultar em uma lesdo ao patrimoénio publico, a medida que, com
saneamento, o governo economiza cerca de R$ 4,00 por cada R$ 1,00 investido, ja que, por
meio de medidas simples de higiene, evita-se um gasto desnecessario da rede publica de

saude, a agcdo popular seria habil para que se pudesse obrigar o Executivo a agir neste sentido.

Relacionada também a capacidade de administracdo do Poder Publico estd o manejo
de recursos de areas que, em um sopesamento de relevancia para a sociedade, pode-se
evidenciar estarem abaixo dos direitos sociais. Configura-se assim em uma agdo de
emergéncia, em uma situacdo excepcional, autorizando o Estado a retirar recursos de outras
areas, quando os recursos para o custeio dos direitos sociais sdo insuficientes. O que € visto

no topico seguinte.
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3.2 Como solucionar o problema da necessidade e possibilidade

O bindmio necessidade-possibilidade pode ser visto como o grande tormento do
administrador publico. A capacidade financeira juntamente com o Direito, sdo os dois grandes
limitadores das agdes estatais. Desse modo, em virtude da falta de recursos, deixa o

administrador de fornecer prestagdes de melhor qualidade e uma abrangéncia maior.

A agdo no seu sentido subjetivo cria no administrador o dever de procurar sempre um
meio, dentro da legalidade, para realizar a acdo objetiva. Quando se depara com a escassez de
recursos, em virtude da acdo subjetiva, deve o administrador procurar alternativas compativeis
com os fins almejados, decorréncia do principio da razoabilidade. A busca por rotas

alternativas ¢ inerente a funcao administrativa.

Quando o administrador se v€ diante da situacdo de escassez de recursos, deve ele,
entdo, diante da situa¢do concreta, procurar encontrar uma solu¢do adequada. Uma técnica
possivel ¢ o remanejamento de recursos de outras areas para a sustenta¢do das prestagdes
sociais do Estado. Atente-se que este caminho se presta a atender uma solicitagcao excepcional
de um caso concreto ¢ somente para o atendimento do minimo existencial, nunca para um
melhoramento da qualidade das prestagdes, que devem ser perseguidas mediante outras
praticas, tais como: aumento da arrecadagdo, reducdo de gastos desnecessarios, etc., € nunca
com medidas desse carater. Caso tal pratica se mostre reiterada, o que inicialmente seria uma
solugdo, pode prejudicar outras areas da atuacdo estatal, que se verdo tomadas de assalto, com
freqiiéncia, sem que possam se organizar. Este remanejo de recursos deve ser feito pautado
nos principios constitucionais e na elei¢do de prioridades, devendo ser fundamentado por
escrito, pois de tal atitude resultara lesdo a outros direitos. A fundamentacao servird para se

verificar posteriormente sua legalidade.

A eleicao de prioridades ¢ a principal ferramenta utilizada para o remanejo de verbas
publicas. Em virtude da fundamentalidade das prestagdes fornecidas a titulo de direitos
sociais, deve-se ter em mente que o seu ndo-fornecimento a populacdo pode causar, em alguns
casos, um prejuizo irreparavel ao cidaddo. Cabe entdo uma realocacdo de recursos de outras
areas no intuito de implementar os direitos sociais. Deve-se ficar atento que, em nosso pais,
tal situacdo ja deixou de ser excepcional e se tornou cotidiana, o que leva a perceber que se ¢
uma demanda constante, deve-se aumentar a destinagdo de recursos e ndo o remanejo feito

pelo administrador. Assim, deve o Executivo, em acordo com o Legislativo, estudar a
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proposta de uma maior verba para aquela area especifica ou a criacdo de tributos com a

finalidade de aumentar os recursos angariados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao se observarem os dispositivos de nossa Constitui¢do, relativos aos direitos de
segunda geragdo, verifica-se que esta foi muito generosa ao prever diversos dispositivos de
protecao ¢ de maximizacao da eficacia dos direitos sociais. Colocou nossa Constituicdo os
direitos fundamentais em posicdo de supremacia dentro de nosso ordenamento juridico,
constituindo-os como clausulas pétreas. Com relagdo a discussdo quanto a eficacia das normas
concernentes aos direitos sociais, verificou-se que, mesmo as normas de eficacia limitada, as
programaticas, ndo sao destituidas de eficicia. Ainda que lhes falte o complemento normativo
necessario para o seu gozo, ndo sao destituidas de eficacia, ainda que ausente a normatizacao
necessaria, continuam imperativas por serem normas constitucionais ¢ dotadas de supremacia

vinculando e balizando a atuacdo da Administracao.

Para que fosse dada uma maior capacidade pratica, passou, o nosso constituinte, para
os operadores do direito o papel de dar a maxima efetividade ¢ uma aplicagdo direta e
imediata aos direitos fundamentais. Foi de grande importancia tal posicionamento de nossa
Constituicdo, pois possibilitou uma protecdo nunca vista em nosso constitucionalismo,
gerando uma grande ferramenta de protecdo aos direitos fundamentais. Além do mais colocou
nossa Constituicdo os direitos fundamentais em um patamar elevado, dentro de nossa
Constituicao, a chamada supremacia dos direitos fundamentais, devido a fundamentabilidade
de seu contetido. Sendo assim, mesmo que decidisse o poder constituinte reformador abolir de
nossa Constitui¢do os direitos fundamentais, ndo poderia, pois sdo os mesmos clausulas
pétreas, porque mais importante que os avangos em matéria de direitos fundamentais ¢ nao
perder as posicdes ja conquistadas. Nesse esteio, pode-se falar do efeito “cliquet” e da

vedagdo ao retrocesso.

Outro ponto que demonstra a supremacia dos direitos fundamentais ¢ seu carater
objetivo e subjetivo. Devido ao cardter objetivo, todo o ordenamento gira em torno dos
direitos fundamentais, pois eles permeiam todo o sistema juridico. Eles sdo o ponto principal
do ordenamento juridico brasileiro, além de gerarem direitos subjetivos aos destinatarios, pois
faz com que todos os atos da Administragao respeitem os direitos fundamentais. Assim, mais
que apenas distribuir benesses, tratou nossa Constituicdo de garantir meios e modos para que

a imoralidade politica ndo corrompesse esses direitos tao valiosos conquistados a duras lutas.



58

Constatou-se também que a atuacdo do Poder Executivo esta bastante vinculada a
atuacdo legislativa. Mas ao passo que esta restrito as ordens legislativas, possui uma
discricionariedade com relacdo a administragdo das verbas publicas. E, nessa zona de
liberdade, deve-se ter cuidado com as decisdes politicas da Administragdo, pois mesmo
existindo liberdade de acdo, em virtude do carater objetivo ¢ da supremacia dos direitos
fundamentais, esta liberdade é limitada e deve estar em conformidade com a Constitui¢do e
com a legislacdo. Com relacdo ao Poder Legislativo, apesar de atuar sempre in abstrato, pode
também frustrar a aplicacdo da Constituicdo quando perpetra as vistas omissoes
inconstitucionais. Quanto ao Poder Judiciario, percebeu-se que, dada sua importancia para a
garantia do Direito, suas fungdes foram potencializadas pelo Estado Democratico de Direito,
assumindo entdo o controle de constitucionalidade e o de conformidade dos atos estatais. Nao
obstante garantir nossa Constitui¢do a separagdo de poderes, sabe-se que em nosso pais, onde
falta no Estado vontade politica para a valoragdo do ser humano e respeito a dignidade da
pessoa humana, o Judiciario deve se colocar no lugar do Executivo e do Legislativo e exercer,
em alguns casos, suas funcdes para que um bem maior ndo pereca; a dignidade da pessoa

humana.

Viu-se que, com relacdo a administragdo dos recursos financeiros do Estado, todos os
cidaddos podem exercé-la de diversas formas, seja separadamente ou em conjunto
transfigurados como sociedade. A fiscalizagdo ¢ a grande solucdo contra a ma-administragao
de recursos publicos contra a corrup¢do que assola este pais. Percebe-se que o grande
problema da implementagao dos direitos sociais ndo € a questao financeira, mas a auséncia de
vontade politica para sua real efetivagdo, apesar de serem direitos que demandam uma maior
movimentagdo financeira, pois sdo direitos, na sua maioria, positivos. O que mais obsta sua
implementagdo ¢ a postura adotada pelos nossos administradores e a corrupgao que devora os
recursos do Estado. A impossibilidade financeira de efetivacdo dos direitos sociais € a

consequéncia e a corrupg¢do ¢ a ma administragio sao a causa.
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1 DEFINICAO DO PROBLEMA

Os direitos sociais, compreendidos os direitos econdmicos, sociais, e culturais, tem a
finalidade de garantir a todos uma igualdade material. Assim, tratando os iguais igualmente e
os desiguais desigualmente pretende o Estado alcancar um estado de igualdade de condigdes
entre os individuos. Os direitos fundamentais foram classificados em dimensdes levando em
conta o seu periodo de surgimento. Os de primeira dimensdo representam as liberdades
negativas ressaltando o principio da liberdade, os de segunda dimensdo sdo representados
pelas liberdades positivas, ressaltando o principio da igualdade, os de terceira dimensao

consagrando os principios da solidariedade e fraternidade.

Diferentemente dos direitos de 1* dimensao, os direitos sociais, classificados como de
2* dimensdo, mais que uma absten¢do do Poder Publico, exigem na sua maioria uma atuagao
positiva na sua real efetivacdo. Toda atuacdo da Administracdo demanda gastos e despesas.
Aqueles direitos que exigem apenas uma conduta de absten¢do evidentemente sdo menos
onerosos. Ocorre que os direitos sociais por demandarem uma prestagdo positiva, exigem
também um maior dispéndio de recursos para sua concrecdo. Porém os recursos sio finitos e
sabe-se que nao ¢ possivel a sua utilizagdo de forma irresponsavel, ou seja, que comprometa a
subsisténcia do proprio Estado e a consecucdo do bem comum. A longo prazo tal conduta
resultaria no caos geral em troca de uma ilusdo passageira de bem-estar. Conclui-se que a

atuacdo da Administragdo esta vinculada ao bindmio necessidade-possibilidade.

Esta atuagdo do Estado ¢ balizada por diversos principios dentre os quais o principio
da reserva do possivel, segundo o qual os direitos e as politicas publicas devem ser
implementadas, mas na capacidade que o Poder Publico as suporta, ou seja, implementar
aquilo que for possivel. O que ndo deve ser interpretado como uma escusa do Estado em
sendo irresponsavel financeiramente nao poder arcar com a sua efetiva implementagdo, mas
sim como o administrador faz o que ¢ financeiramente possivel, o que invariavelmente o
pressiona a fazer escolhas, a eleger prioridades dentro da sua atuagdo. Estas escolhas devem

ser reguladas pelos demais principios relativos a Administragdo Publica.

Através da analise destas acdes do Estado, na implementagao dos direitos de 2*
dimensdo sob a dtica do principio da reserva do possivel, serdo verificados os seguintes

questionamentos:
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1.Qual o papel da Constituicdo de 1988 na concretizagao dos direitos sociais?

2.Qual fun¢do de cada poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) na efetiva

implementagao dos direitos sociais?

3.Como administrar o problema necessidade-possibilidade dos direitos sociais?
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2 JUSTIFICATIVA

Nossa Constitui¢do, por ser dirigente, traz em seu texto normas que se revelam
verdadeiro programa de agdes para o Estado. Normas cujos os destinatdrios ndo sdo os
cidaddos mas sim o proprio Poder Publico. Sdo objetivos, programas e caminhos a serem
perseguidos pela Administracdo. Nao sdo meras sugestdes formuladas pelo constituinte a
Administragdo, mas se revelam como ordens, das quais ndo se deve desviar nenhum dos trés

poderes sob pena de suas condutas serem contaminadas pelo vicio da inconstitucionalidade.

Observa-se que ¢ através da execugdo do que esta na lei que se movimenta o Estado.
Porém, estas normas que trazem até nds os direitos sociais s3o na sua maioria normas de
eficacia limitada, ou seja, normas que necessitam de um complemento normativo para que
atinjam sua plena eficacia. Em decorréncia do principio da legalidade para que haja atuacdo
estatal ¢ necessario que hajam leis, previsdo legal. Para que esta igualdade social desejada
pelo constituinte originario ndo fique s6 no papel, ¢ necessario que através de leis
infraconstitucionais, as normas constitucionais alcancem a sua eficicia total e possam,

efetivamente, serem trasladadas do plano abstrato para o plano fatico.

E inegavel a importincia que possuem os recursos quando se fala no agir do Poder
Publico. Este nas suas a¢des encontra duas grandes barreiras: o Direito, representado pelas
leis e garantias constitucionais; ¢ as Finangas, representadas pelo bindmio arrecadagdo-gastos.
No seu agir deve o Estado observar estes dois pardmetros. Da ndo observancia do primeiro
decorre a nulidade da ilegalidade e do segundo pardmetro decorre a faléncia do Estado,
inflagdo, recessdo econdmica dentre outras conseqiiéncias ndo menos gravosas. Dai que se
extrai a importancia da pesquisa a ser realizada. Uma anélise sobre a materializa¢do destes
direitos, que exigem uma atitude positiva da Administragdo, com a possibilidade de sua

implementagao.
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3 REFERENCIAL TEORICO

Os direitos sociais compreendem aqueles direitos que tem por fim precipuo a reducao
das desigualdades e a protecdo dos hipossuficientes. Na definicdo de Marcelo Alexandrino e
Vicente Paulo “[...] os direitos sociais sdo aqueles que tém por objeto a necessidade da
promocao da igualdade substantiva, por meio do intervencionismo estatal em defesa do mais

fraco [...]” (2008, p.p. 94 e 95).

Na execucdo dos programas de governo, na efetivagao dos direitos sociais, a sociedade
se depara com o principio da reserva do possivel que autoriza o Estado a se escusar do
cumprimento das normas e diretrizes constitucionais, que como bem foi ressaltado por
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, somente quando este demonstrar a real impossibilidade

de cumprimento. Assim o principio da reserva do possivel:

[...] tem como conseqiiéncia o reconhecimento de que os direitos sociais assegurados
na constituicdo devem, sim, ser efetivados pelo Poder Publico, mas na medida exata
em que isso ¢ possivel. E importante entender que esse principio ndo significa um
“salvo conduto” para o Estado deixar de cumprir suas obrigacdes sob uma alegacao
genérica de que “ndo existem recursos suficientes”. A ndo-efetivacdo, ou efetivagio
apenas parcial, de direitos constitucionalmente assegurados somente se justifica se,
em cada caso, for possivel demonstrar a impossibilidade financeira (ou econémica)
de sua concretizagdo pelo Estado. (2008, p. 223, grifo original)

Muito se discute acerca da eficacia das normas constitucionais e o grau de sua
vinculabilidade. Paulo Gomes Pimentel Junior em sua obra Constituicao e Ineficacia social
tratando brevemente acerca da eficacia das normas constitucionais traca um paralelo entre o
conceito de eficacia juridica e eficdcia social. Segundo Geraldo Ataliba ¢ “conceituada a
eficacia dos atos juridicos como a for¢a ou o poder que tém e que lhes ¢ atribuida pela ordem
juridica para produzir os efeitos desejados [...], que lhe sdo proprios; ou com a aptidao para
produzirem efeitos juridicos.” (4pud PIMENTEL JUNIOR, Paulo Gomes, 2008, p.36) Assim
sendo a eficacia no seu sentido juridico diz respeito somente a capacidade, a possibilidade, de
uma norma especifica poder regular as situagdes nelas descritas, ou seja, de a norma por si s6
ser capaz de ser aplicavel a determinada situacao. A eficacia no seu sentido social diz respeito

ao cumprimento da norma por parte do povo, ou seja sua efetiva observancia. Assim descrita

por Paulo Gomes Pimentel Junior (2008, p.p.36 ¢ 37):

[...] tem o sentido de efetiva observancia, respeito, cumprimento da norma por parte
de seus destinatarios. Convém mencionar aqui, que o cumprimento da norma pode
ser voluntario ou por imposi¢do, dai diferindo-se observancia, que quer dizer que o
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destinatario agiu em conformidade com a norma sem ter havido determinacdo
sancionatoria por seu descumprimento; imposi¢do, que ocorre quando ha uma
conduta violadora da ordem legal, surgindo, assim, para manter ou restabelecer o
preceito violado. Pergunta-se, neste termo, se a norma foi realmente obedecida, se a
conduta de seus destinatarios se ajustou, adequou-se, conformou-se aquela.

Prosseguindo-se em seu pensamento:

A mera desobediéncia individual ndo configura, entretanto, a ineficicia de uma
norma, pois ao lado da conduta ilicita deve recair uma sang@o a fim de restabelecer a
ordem violada. O problema aparece quando, em havendo a desconformidade da
conduta com a norma, ndo ha uma sancdo respectiva aplicada pelo aparelho
competente. A norma fica, neste caso, em estado de ineficdcia, ocorrendo uma
disfungdo. (GOMES, 2008, p.50)

Neste ponto ¢ que reside o grande problema das normas de eficacia limitada. Pois ao
passo que o Estado ndo as efetiva, ou seja, ndo se empenha em realmente cumprir os
programas e diretrizes constitucionais e nem lhe fornece carga normativa suficiente para seu
usufruto ndo se pode impor-lhe uma sangdo direta pela sua inércia. As normas de eficacia
limitada, apesar de ndo gerarem um direito subjetivo aos destinatarios e de ndo obrigarem o
Estado inerte a atuar, moldam o seu caminho e limitam o poder de agir da Administracao.
Caso o Estado aja em sentido contrario, esta conduta, por violar dispositivo constitucional, ¢
inconstitucional, ja que as normas de eficicia limitada, além de revogar toda legislacao
passada contraria as suas diretrizes somente permitem a entrada de novas normas que estejam
em consonancia com os seus ditames. Quando trata-se de normas de eficacia limitada,
adentra-se, muitas vezes, no campo da discricionariedade, da conveniéncia e da possibilidade,
0 que ¢ um problema grave, visto que relativiza a for¢ga normativa destas normas, o que leva
Canotilho a afirmar que estas normas acabam por relativizar os direitos de 2* dimensao por

coloca-los sob diversas condigdes.

No campo dos direitos a prestagdes se evidencia, igualmente, a aporia da
constitui¢do dirigente: a um maximo de <desejabilidade constitucional> de direitos
econdmicos, sociais e culturais, corresponde, em geral, uma relativizagdo dos
mesmos direitos, derivada da interpositio necessaria do legislador e da subordinacio
da efectividade constitucional a proclamada reserva do possivel (em termos
econdmicos, sociais e, naturalmente, também politicos.) (CANOTILHO, 1994,
p-365, grifo original)

Abordando o tema da vinculagdo do legislador, afirma Canotilho que as normas de
eficacia limitada ndo se apresentam como mera sugestdo ao legislador mas sim como ordens

que o vinculam e o obrigam a legislar no sentido de concretizar os anseios constitucionais.

A natureza juridico-constitucional das imposicdes legiferantes, a vinculagdo
heteronomamente determinada do legislador e a caracterizagdo do comportamento
inconstitucional omissivo permitem j& uma primeira conclusdo: no Estado
Constitucional ~ Democratico o  legislador estd  obrigado, nomativo-
constitucionalmente, a8 emanagdo das leis necessarias a concretizagdo das imposicdes
constitucionais. Reafirma-se: omissdo legislativa, juridico-constitucionalmente
relevante, existe quando o legislador ndo cumpre ou cumpre incompletamente o
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dever constitucional de emanar normas, destinadas a actuar as imposi¢oes
constitucionais permanentes e concretas (CANOTILHO, 1994, p. 338, grifo
original)

Neste mesmo sentido :

Estas normas sdo todas directivas constitucionais e assumem relevo de uma tripla
forma: (1) como imposi¢des, vinculando o legislador, de forma permanente, a sua
realizagdo; (2) como directivas materiais, vinculando positivamente os O6rgaos
concretizadores; (3) como limites negativos, justificando a possibilidade de censura
em relagdo aos actos que as contrariam. (CANOTILHO, 1994, p.315)

A partir do momento que o Legislador ndo cumpre as determinacdes constitucionais,
pode-se dizer que estd em mora com a sociedade e, para Canotilho, com relacdo aos direitos
fundamentais, quando o legislador nao atua, se mantém inerte, traz conseqiiéncias tdo nefastas

quanto a violacdo dos mesmos e merece igual sancao.

Nao obstante ao dever juridico-constitucional do legislador ndo corresponder uma
pretensdo juridico subjectiva, autonomamente accionavel, o legislador inactivo
suporta uma censura juridico-constitucional de violagdo de direitos fundamentais
equivalente a antiga interferéncia ilicita no ambito da liberdade e propriedade dos
cidaddos. (CANOTILHO, 1994, p. 369, grifo original)

Abordando um eventual direito a emanagao de normas, nos esclarece Canotilho acerca
das diversas conseqiiéncias envolvidas nesse ato de transpor um dever de legislar ao direito a
legislacdo. Primeiramente o direito a emanagdo de normas ndo se configura como um direito
subjetivo de cada cidaddo, exceto naqueles casos em que o legislador esta expressamente
vinculado pela constitui¢do a legislar em determinado caso concreto. Caso seja entendido
contrariamente entrariamos, como dito por Canotilho, na ditadura dos cofres vazios e na
inflagdo de pretensdes individuais em nossos tribunais, o0 que em nada avangariamos com
relacdo a efetivacdo dos direitos sociais, pois voltariamos ao mesmo ponto, a nao
implementa¢do, mas agora revestida de uma nova situagdo a incapacidade financeira do
Estado para cumprir as decisdes judiciais. A saida encontrada por Canotilho seria a
configura¢do de um direito subjetivo publico ndo exclusivo a cada cidaddo, mas sim a toda
coletividade, o que obrigaria o legislador a exercer sua fun¢do, ndo em decorréncia do
exercicio de um direito subjetivo individual, mas em relagdo a um exercicio de um direito
subjetivo de todos os destinatarios, através da eleicdo de determinados legitimados ativos para

a impetracao das agdes necessaria a resolugdo das omissoes.

[...] ao contrario do que acontece com as acgdes constitucionais de defesa, ndo se
exige aqui a demonstragdo de um direito subjectivo, lesado pela omissdo; o controlo
do acto omissivo abrange o ndo cumprimento das imposi¢des constitucionais
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criadoras de um dever de legiferacio em face da comunidade dos cidaddos.
(CANOTILHO, 1994, p. 345)

A problematica da efetivagdo dos direitos sociais passa em grande parte na
identificacdo do grau de vinculabilidade e de eficdcia destas normas e nos meios possiveis

para a sua defesa.
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4 OBJETIVOS

GERAL

Analisar a concregao dos direitos sociais sob a otica do principio da reserva do

possivel.

ESPECIFICOS

1. Demonstrar a importancia da constiui¢ao na concretizagdo dos direitos sociais.

2. Abordar e comentar participacdo de cada poder e sua parcela de contribuigdo na
efetivacao dos direitos sociais.

3. Analisar os meios a serem utilizados na solucdo da questdo necessidade-

possibilidade.
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5 HIPOTESES

1. Dentro do constitucionalismo, os dogmas relativos aos direitos sociais sempre
tiveram destaque, mais ainda apos a constituicdo de Weimar, de 1919, sendo incorporados na
formulagdo das constituigdes dogmaticas que lhe seguiram devido a sua importancia. Como
ndo poderia deixar de ser, nossa atual Constituicdo, inspirada nos ideais do welfare state
também incorporou no seu texto disposi¢des acerca dos direitos sociais, assim como nas
Constituicdes de 1946, 1967, EC 1/69. Através de normas de eficacia limitada, determina a
norma maxima os objetivos a serem perseguidos pelos administradores da res publica bem
como institui conceitos e idéias pendentes de regulamentag¢do, de observancia obrigatoria e
com forca vinculante. Os direitos sociais, por serem considerados pela grande maioria da
doutrina direitos fundamentais, sdo de aplicabilidade imediata. Sendo assim, a partir do
momento em que ndo sdo efetivados, faz com que os administradores e responsaveis pela sua

efetivacdo estejam em mora com a sociedade.

2. A Constituigdo de 1988 delegou competéncias especificas a cada um dos trés
poderes. Sendo parte do sistema de freios e contrapesos, cada poder tem o seu papel no atuar
da maquina estatal. Assim cabe ao executivo empregar os recursos do Estado seguindo as
orientacdes do legislativo, a este cabe legislar normas de carater geral e de fiscalizar a
utiliza¢do destes recursos com o auxilio dos Tribunais de Contas, relativamente ao judicidrio
foi lhe reservada a funcdo de dizer o direito, ou seja, de avaliar a legalidade das condutas.
Analisando todo o sistema, vemos que a implementacao das politicas publicas, mais que uma
funcdo de apenas um dos poderes, demanda um trabalho em conjunto onde todos tem a sua
parcela de contribuicdo. Nao lhes ¢ dada a faculdade de ndo agir, pois a omissdo de qualquer
um deles compromete todo o sistema levando a sua ndo implementagdo ou uma concretizacao

deficiente.

3.Analisando-se a atuagdo da Administragdo percebe-se que ela age em varias frentes
como seguranca, educacgdo, turismo, e etc, com destinagdo de recursos a cada uma dessas
atividades. A administragdo destes recursos pressupde a realizacdo de escolhas. Assim, a
elei¢do de prioridades entre as atividades do Estado mostra-se ser a solu¢do mais adequada

para o problema da escassez de recursos.
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6 ASPECTOS METODOLOGICOS

I. Quanto ao tipo:
As hipéteses do trabalho monografico serdo investigadas mediante pesquisa:

Bibliografica, buscando explicar o problema através da andlise da literatura ja publicada em
forma de livros, revistas, publicagdes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema em

estudo.
I1. Quanto a utilizacio e abordagem dos resultados:

Quanto a utilizagdo dos resultado sera pura, tendo por finalidade aumentar o
conhecimento do pesquisador para uma nova tomada de posi¢do. Quanto a abordagem a
pesquisa sera qualitativa, com uma maior preocupagdo em aprofundar a compreensdo das

acoes e relacoes humanas, sem critério estatistico.

II1. Quanto aos objetivos:
Sera descritiva e exploratdria, haja vista que se procura, primeiramente, descrever o
objeto de estudo, entendendo-o, para, posteriormente, explorar sua temdtica, sem, contudo,

procurar explicar o porqué de sua ocorréncia.
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CRONOGRAMA

Durante a elaboragdo da Monografia sera seguido o cronograma abaixo.

ATIVIDADES E PERIODOS 2011 E 2012 AGO | SET | OUT | NOV | DEZ | JAN

Rever o projeto

Levantamento bibliografico

Fichamento bibliografico

Elaboragao dos capitulos

Relatorio final

Revisdo do texto

Defesa do trabalho final
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