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RESUMEN

El articulo analiza el contenido y el significado de los derechos sociales en la evolu-
cién constitucional brasilefia desde 1988, enfocando la discusién principalmente alrede-
dor del cardcter fundamental de los derechos sociales, su régimen juridico-constitucio-
nal, pero también desde la perspectiva de la doctrina y la jurisprudencia constitucional.
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RESUMO

O presente artigo analisa o contetido e o significado dos direitos sociais na evolu-
¢do constitucional brasileira desde 1988, enfocando principalmente a discussdo em
torno da fundamentalidade dos direitos sociais, o seu regime juridico-constitucional,
seja na perspectiva da doutrina, seja na jurisprudéncia constitucional.

Palavras chave: direitos sociais — direitos fundamentais — constitui¢iio brasileira.

ABSTRACT

This paper analyses the contend and meaning of social rights in the Brazilian
constitutional evolution, focusing mainly the controversy about the condition of social
rights being fundamental rights, it’s constitutional significance in terms of doctrinal
and jurisprudential perspective.

Key words: social rights — fundamental rights — Brazilian constitution

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Tanto no plano textual, quanto no que diz com a vivéncia constitucio-
nal, os direitos fundamentais em geral — e os direitos sociais em particu-
lar — tém ocupado uma posi¢do de destaque sem precedentes no contexto
da histéria constitucional brasileira. Ndo apenas em termos quantitativos,
ou seja, no que diz respeito ao nimero expressivo de direitos sociais ex-
pressa e implicitamente consagrados pela Constituicdo, mas também em
termos qualitativos, considerando especialmente o regime juridico-consti-
tucional dos direitos sociais, a Assembléia Constituinte de 1988 foi ine-
quivocamente (para alguns em demasia!) amiga dos direitos sociais, o que
nao significa, de acordo com a conhecida adverténcia de Lenio Streck, que
com o advento da atual Constituicdo as promessas da modernidade tenham
sido efetivamente cumpridas no Brasil!, pelo menos ndo no que diz com
fruicdo efetiva (em niveis suficientes) dos direitos sociais por parte de
expressiva parcela da populagdo.

Além disso, constata-se que passada uma (rdpida) fase de maior ufa-
nismo, ndo apenas a constitucionalizacdo de direitos sociais, mas uma sé-
rie de outros aspectos ligados ao texto resultante do embate no ambito da
Assembléia Constituinte, voltaram a ser questionados e mesmo passaram a
ser objeto de acirrada critica, inclusive no meio juridico, o que, a evidén-

' Cf. LENIO LU1z STRECK, Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, 2* ed., Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, especialmente p. 57 e ss., destacando, inclusive, a necessidade de promo-

ver a defesa das institui¢des da modernidade que se revelam indispensdveis a instaura¢do de
um efetivo Estado Democratico (e Constitucional!) de Direito.
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cia, ndo € em si um dado necessariamente negativo, j4 que mesmo indis-
pensdvel ao processo democratico-deliberativo, mas acabou, ndo raras ve-
zes, assumindo dimensdes preocupantes, especialmente quando se tentou
difundir a mensagem da ilegitimidade do processo constituinte (ndo que
este tenha sido isento de problemas), inclusive com o objetivo de, entre
outras medidas, justificar a revisdo ampla do texto constitucional, acom-
panhada da exclusdo até mesmo de uma série de direitos fundamentais
expressamente consagrados pelo Constituinte, como é o caso, v.g., dos
direitos dos trabalhadores.

De qualquer sorte, independentemente de tais discussdes, que aqui sdo
referidas apenas em carater ilustrativo e ndo constituem o objeto da nossa
abordagem, certo é que, especialmente no que diz com a constituciona-
liza¢do de direitos e deveres em matéria social, ndo s@o poucas as obje-
¢Oes registradas no seio da doutrina brasileira, que, em grande parte, re-
produzem a celeuma que de ha muito tempo se estabeleceu no plano do
direito comparado, tanto é que, a despeito da evolucdo constitucional con-
temporanea em matéria de direitos fundamentais e do sistema internacio-
nal de tutela dos direitos humanos, diversas constituicdes seguem refrata-
rias a inser¢do de direitos sociais em seus textos. Com isto ndo se estd a
dizer — é bom enfatizar — que nos Estados Constitucionais que recusa-
ram a presenca de direitos sociais no plano constitucional (pelo menos
expressamente), os niveis de protecdo social, assegurados pela via da le-
gislagdo ordindria e das politicas publicas, ndo sejam em vdrios casos até
mesmo mais altos do que em paises onde a opc¢do foi pela constitucio-
nalizacdo dos direitos sociais, o que, por sua vez, acaba, para alguns, ser-
vido de argumento adicional para justificar ndo apenas a desnecessidade e
mesmo inconveniéncia da inser¢do de direitos sociais nas constitui¢des. Da
mesma forma, segue acesa a controvérsia na esfera doutriniria e jurispru-
dencial, seja no que diz respeito a prépria fundamentacdo e legitimacao
dos direitos sociais, seja no que concerne ao seu conteido e regime juridi-
co. Assim, mesmo tendo em conta a expressa previsdo de direitos sociais
no catilogo constitucional dos direitos fundamentais, constata-se que tam-
bém no Brasil a temdtica segue sendo objeto de crescente e cada vez mais
intenso debate.

Dentre os tépicos preferidos pela doutrina (e que acabam refletindo,
com maior ou menor intensidade, na esfera jurisprudencial, legislativa e
administrativa) destacam-se, notadamente em matéria dos assim chamados
direitos sociais, tanto as teses que questionam a prépria constitucionaliza-
¢do de tais direitos sociais (sustentando até mesmo que, no todo ou em
parte, tais direitos sequer deveriam estar na Constituicdo!) quanto as vo-
zes daqueles, que, embora admitam a possibilidade de ter tais direitos pre-
vistos no texto constitucional, refutam a sua condi¢do de auténticos direi-
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tos fundamentais. Além disso, uma vez reconhecida a sua condi¢do de
direitos fundamentais, assume particular relevancia a controvérsia em tor-
no do regime juridico-constitucional dos direitos sociais, 0o que, por sua
vez, remete ao problema de sua eficicia e, por conseguinte, de sua efe-
tividade.

De outra parte, resulta evidente que a mera previsdo de direitos sociais
nos textos constitucionais, ainda que acompanhada de outras providén-
cias, como a criacdo de um sistema juridico-constitucional de garantias
institucionais, procedimentais, ou mesmo de outra natureza, nunca foi o
suficiente para, por si sO, neutralizar as objecdes da mais variada natureza
ou mesmo impedir um maior ou menor déficit de efetividade dos direitos
sociais, notadamente no que diz respeito aos padrdes de bem-estar social
e econdmico vigentes. Saber em que medida os direitos sociais, a despeito
do regime juridico que lhes foi atribuido pela Constituicdo (em que pese a
conhecida controvérsia sobre qual exatamente € este regime juridico!), de
fato representam mais do que manifestagdo de um constitucionalismo sim-
bélico, ja seria matéria mais do que suficiente para ocupar uma monografia
de envergadura, e, por certo, ndo haveria como ser suficientemente discu-
tido nos limites deste breve ensaio. Todavia, embora ndo seja 0 nosso pro-
pésito discorrer sobre o constitucionalismo simbélico?, ndo hd como des-
considerar que o tema guarda intima vincula¢do (também) com o problema
das resisténcias aos direitos sociais, seja no que diz com o uso meramente
retérico do discurso dos direitos, seja no que diz respeito a sua eficicia e
efetividade.

Considerando que prescinde de maior esfor¢o reflexivo a constatagdo
de que o tema ora abordado constitui uma fonte praticamente inesgotavel
de tdpicos e problemas a serem mapeados e analisados, desde logo hd que
frisar que ndo € nosso intento sequer buscar um levantamento mais preci-
so dos diversos aspectos que dizem respeito ao contetido dos direitos so-
ciais e ao seu regime juridico, nem mesmo no pertinente ao problema de
sua eficdcia efetividade. Alids, sequer em relagdo aos tépicos selecionados
isto seria possivel. O que nos move, em primeiro plano, € a vontade de
identificar alguns dos problemas centrais vinculados a teoria e pratica dos
direitos sociais no ambito do sistema constitucional brasileiro, pingando
alguns aspectos de maior relevo, notadamente em relacdo a sua eficicia e
efetividade, procedendo, em relagdo a cada uma delas, uma andlise que,

2 Sobre o tema v. os referenciais desenvolvimentos de MARCELO NEVES, A Constitucio-
naliza¢do Simbdlica, 2* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. Enfocando a questdo no plano
dos direitos humanos e fundamentais, v., do mesmo autor, «A For¢ca Simbdlica dos Direitos
Humanos», in: CLAUDIO PEREIRA SOUZA NETO e DANIEL SARMENTO (Coord.), Direitos Soci-
ais, Fundamentos, Judicializagcdo e Direitos Sociais em Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 417 e ss., doravante referido apenas como Direitos Sociais.
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de algum modo, possa contribuir para um balango e desenvolvimento do
debate em torno do tema. Certo é que transcorridos mais de vinte anos da
promulgacdo da Constitui¢cdo de 05 de outubro de 1988, estamos em boas
condicdes de realizar tal tarefa.

Assim, procedendo a uma selecdo de aspectos a serem abordados, ini-
ciaremos por analisar alguns aspectos da discussdo, cada vez mais intensa
no Brasil, a respeito da prépria condi¢do dos direitos sociais como direi-
tos fundamentais, ja que, a despeito de assim terem sido designados no
texto constitucional, hd quem siga — fundado em razdes respeitdveis —
contestando tal condi¢do. Umbilicalmente ligada a este aspecto, visto que
da afirmagdo da fundamentalidade dos direitos sociais decorrem também
certas conseqiiéncias, designadamente no que concerne ao regime juridico
de tais direitos, situa-se a problemadtica da eficicia e efetividade dos direi-
tos fundamentais sociais, possivelmente um dos temas mais debatidos na
doutrina e jurisprudéncia constitucional brasileira nos dias atuais. Neste
contexto, abordaremos, em especial, alguns pontos polémicos vinculados
a problematica do assim designado «custo dos direitos» e da polémica re-
serva do possivel, especialmente no que diz respeito as resisténcias em
aceitar o controle dos atos legislativos e administrativos com base nos di-
reitos sociais e a possibilidade de fazer valer a sua condi¢@o de direitos
subjetivos. Tais questdes serdo analisadas mediante consideragdo, no pla-
no jurisprudencial, das principais decisdes do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, que, cada vez mais, assume as fungdes de uma auténtica Corte
Constitucional e tem atuado de forma particularmente significativa também
na seara dos direitos sociais.

2.  ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O fato de existirem segmentos da doutrina brasileira, ainda que bem
intencionados e mesmo amparados em argumentos de relevo, que estejam
negando a condicdo de auténticos direitos fundamentais dos direitos so-
ciais (existe até quem negue a prépria existéncia de direitos sociais®!) tor-
na oportuna a lembranca de que ao se tratar de direitos fundamentais na
Constitui¢do ndo hd como abrir mdo de uma perspectiva dogmatico-juridi-
ca (mas ndo necessariamente formal-positivista) da abordagem, reafirman-

3 Cf., por exemplo, FERNANDO ATRIA, «Existem Direitos Sociais?» in: Cldudio Ari Mello
(Coord.), Os Desafios dos Direitos Sociais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 09-
46, destacando-se que ndo temos como empreender aqui o debate com as teses esgrimidas pelo
autor. Para uma critica as objegdes de Atria, v., especialmente, CARLOS BERNAL PULIDO, «Fun-
damento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: uma critica a «Existem direitos sociais?»
de Fernando Atria», in: Direitos Sociais, p. 137 e ss.
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do-se, de tal sorte, a necessidade de uma leitura constitucionalmente ade-
quada da prépria fundamentagdo (inclusive filoséfica), tanto da assim
designada fundamentalidade, quanto do préprio conteido dos direitos so-
ciais. De outra parte, ¢ a Constituicdo Federal Brasileira (doravante citada
como CF) e ndo outra — o que € bom sempre recordar! — que servird
como referencial, inclusive quanto aos compromissos expressa e/ou impli-
citamente firmados pelo Constituinte, seja no que diz com a aderéncia a
determinadas concepg¢des de Justiga, especialmente no que diz com a no-
cdo de justica social (que foi expressamente inserida como objetivo a ser
alcangcado no ambito da ordem econdmica da Constitui¢do, designadamente
no seu artigo 170, «caput»*), seja no concernente a determinada ordem de
valores que, de acordo com concepcdo amplamente consagrada, encontra
expressdo também e acima de tudo por meio dos principios e dos direitos
fundamentais’.

Uma primeira constatacdo que se impde, e que resulta j4 de um super-
ficial exame do texto constitucional, ¢ a de que o Poder Constituinte de
1988 acabou por reconhecer, sob o rétulo de direitos sociais, um conjunto
heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais), o que, sem que se
deixe de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a uma preca-
ria técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo consti-
tuem uma particularidade do texto constitucional, considerando o universo
legislativo brasileiro) acaba por gerar conseqiiéncias relevantes para a
compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como direi-
tos fundamentais. Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que
ja tem sido afirmado h4 algum tempo entre nds, que também os direitos

4 Sobre os principios que informam a ordem econdmica em geral v., entre nds, o ja clés-
sico contributo de EROS ROBERTO GRAU, A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 (Inter-
pretagdo e Critica), 3* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997. No ambito da literatura mais recente,
v. LAFAYETE JOSUE PETTER, Principios Constitucionais da Ordem Econdmica, Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2005, bem como GILBERTO BERCOVICI, Constituicdo Econdomica e
Desenvolvimento. Uma leitura a partir da Constitui¢cdo de 1988, Sao Paulo: Malheiros, 2005.

3 A respeito deste tdpico, v., por todos (no Ambito da doutrina estrangeira), KONRAD
HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (existe tradugdo para
o portugués, publicada pela Editora Sérgio Fabris, Porto Alegre), 20* ed., Heidelberg: C. F.
Muller, 1995, p. 133 e ss. Entre nds, além do nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais,
9%d., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 158 e ss., onde desenvolvemos de modo
mais detido esta dimensdo dos direitos fundamentais, a luz de farta doutrina nacional e
estrangeira, v. também, entre outros, especialmente DANIEL SARMENTO, «A Dimensido Objeti-
va dos Direitos Fundamentais», in: RICARDO LOBO TORRES ¢ CELSO ALBUQUERQUE MELLO
(Org.), Arquivos de Direitos Humanos, vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 63-102 e,
mais recentemente, DIMITRI DIMOULIS e LEONARDO MARTINS, Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, Sao Paulo: RT, 2007, p. 116 e ss., assim como GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO ¢ PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Consti-
tucional, S@o Paulo: Saraiva, 2007, p. 255 e ss.
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sociais (sendo, ou ndo, tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos
prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos), partindo-se aqui do
critério da natureza da posi¢do juridico-subjetiva reconhecida ao titular do
direito, bem como da circunstancia de que os direitos negativos (notada-
mente os direitos de ndo-intervencdo na liberdade pessoal e nos bens fun-
damentais tutelados pela Constitui¢do) apresentam uma dimensao «positi-
va» (ji que sua efetivacdo reclama uma atuacdo positiva do Estado e da
sociedade) ao passo que os direitos a prestacdes (positivos) fundamentam
também posi¢des subjetivas «negativas», notadamente quando se cuida de
sua protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos dérgdos estatais,
mas também por parte de organizacGes sociais e de particulares®.

Que tais constatagdes ndo podem ter o conddo de tornar obsoleta ou
mesmo equivocada a classifica¢do dos direitos fundamentais em direitos de
defesa e direitos a prestacdes — muito embora assim tenha sido sustenta-
do por alguns — afigura-se como evidente. Com efeito, especialmente em
se tendo presente a distincdo entre texto (enunciado semantico) constitu-
cional e norma juridica (resultado da interpretacdo do texto), de acordo
com o qual pode haver mais de uma norma contida em determinado texto,
assim como normas sem texto expresso que lhe corresponda diretamente’,

® Sobre o ponto, inclusive para maior desenvolvimento do problema da classificagio dos
direitos fundamentais, remetemos ao nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, op. cit.,
p- 176 e ss. Por tltimo, com destaque para a estrutura diferenciada dos direitos sociais como
direitos a prestacdes, v. VIRGILIO AFONSO DA SILVA, «O Judicidrio e as Politicas Publicas:
entre Transformacdo Social e Obstdculo a Realizagdo dos Direitos Sociais», in: Direitos Soci-
ais, p. 589 e ss.

7 Sobre o tema (distin¢do entre texto e norma e seu significado), no 4mbito da doutrina
nacional, indispensdvel, dentre outros, EROS ROBERTO GRAU, Ensaio e Discurso sobre a Inter-
preta¢do/Aplicagdo do Direito, Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 19 e ss.(retomando aqui os
desenvolvimentos efetuados na ja citada obra sobre a ordem econdmica na constitui¢io), afir-
mando, em apertada sintese, ser a norma produto da interpretagdo, ndo sendo idéntica ao texto,
mas neste se encontrando parcialmente contida, porém em estado potencial, bem como LENIO
LUiz STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo
do Direito, 5* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, especialmente p. 310 e ss., em
capitulo que ostenta o significativo titulo «O cardter ndo-relativista da hermenéutica ou de
como a afirmag@o ‘a norma é (sempre) o produto da atribui¢@o de sentido a um texto’ nido pode
significar que o intérprete esteja autorizado a ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa», des-
tacando que a distin¢@o entre texto e norma nido pode ser compreendida como uma absoluta
independéncia entre ambas as figuras e muito menos como uma irrelevancia do texto. Na mes-
ma linha, v., ainda entre nds, o arguto magistério de HUMBERTO AVILA, Teoria dos Principios,
6 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 30 e ss., apontando para o fato de que o intérprete «uti-
liza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a construcdo de senti-
dos...» (p. 33-34). Neste mesmo contexto, alids, ha que relembrar a conhecida — e correta —
afirmagdo de KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20* ed., Heidelberg: C.F. Miiller, 1995, especialmente p. 29 e ss. no sentido de
que o texto constitucional atua como limite para o intérprete, aspecto que, assim como os de-
mais que lhe sdo conexos, aqui ndo estamos em condi¢des de desenvolver.
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sabe-se que a partir de um determinado texto hd como extrair uma norma
(ou normas) que pode (ou ndo) reconhecer um direito como fundamental e
atribuir uma determinada posi¢@o juridico-subjetiva (sem prejuizo dos efei-
tos juridicos ja& decorrentes da dimensdo objetiva) a pessoa individual ou
coletivamente considerada, posicdo que poderd ter como objeto uma de-
terminada prestagdo (juridica ou fatica) ou uma proibi¢do de intervencao®.

Se os direitos sociais a prestacdes (segundo Alexy, os direitos a pres-
tacdes em sentido estrito, no sentido de direitos subjetivos a prestacdes
materiais vinculados aos deveres estatais do Estado na condi¢do de Estado
Social de Direito’), na sua dimensdo subjetiva, implicam direitos subjeti-
vos de cardter «positivo», igualmente importa destacar que a Constituicao
de 1988 incluiu no seu rol de direitos sociais posi¢des, que, a despeito de
uma correlata dimensdo (ou fun¢@o) positiva ou prestacional, assumem a
feicdo de tipicos direitos de carater negativo (defensivo), como dao conta,
entre outros, os exemplos do direito de greve, da liberdade de associacdo
sindical, assim como das proibicdes de discriminag@o entre os trabalhado-
res (direitos especiais de igualdade).

A partir disso, ao se empreender uma tentativa de definicdo dos direi-
tos sociais adequada ao perfil constitucional brasileiro, percebe-se que é
preciso levar em conta as peculiaridades do direito constitucional positi-
vo, revelando que o qualificativo de social ndo estd exclusivamente (!)
vinculado a uma atuacdo positiva do Estado na promog¢do e na garantia de
protecdo e seguranca social, como instrumento de compensagdo de desi-
gualdades faticas manifestas e modo de assegurar um patamar pelo menos
minimo de condi¢des para uma vida digna, o que, por sua vez, nos remete
ao problema do conteddo dos direitos sociais e de sua propria fundamen-
talidade. Tal consideragdo se justifica pelo fato de que também s@o sociais
(pelo menos, € legitimo que assim seja considerado, ainda mais conside-
rando a formatacdo da CF) direitos que asseguram e protegem um espaco
de liberdade ou mesmo dizem com a protecdo de determinados bens juri-
dicos para determinados segmentos da sociedade, em virtude justamente de
sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo

8 Cfr. paradigmaticamente demonstrado por ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte.
Frankfurt am Main: Suhrkamp 1994, p. 53 e ss, quando apresenta seu conceito de norma de
direito fundamental e, mais adiante (p. 159 e ss.), no ponto em que examina a dimensio subje-
tiva dos direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos a prestagoes.

9 Com efeito, para ROBERT ALEXY, op. cit., p. 395 e ss., os direitos a prestacdes em sen-
tido estrito (direitos sociais) se distinguem dos direitos a prestacdes em sentido amplo, ja que
estes dizem com a atuacdo positiva do Estado no cumprimento dos seus deveres de protecdo,
ja decorrentes da sua condi¢do de Estado democritico de Direito e ndo propriamente como
garante de padrdes minimos de justica social, ao passo que os direitos a prestacdes em sentido
estrito (direitos sociais) dizem com direitos a algo (prestagdes faticas) decorrentes da atuagdo
do Estado como Estado Social.
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social e econdmico, como demonstram justamente os direitos dos trabalha-
dores!?, isto sem falar na tradicdo da vinculagdo dos direitos dos trabalha-
dores a nogdo de direitos sociais, registrada em varios momentos da evo-
lug¢do do reconhecimento juridico, na esfera internacional e interna, dos
direitos humanos e fundamentais. Tais ponderacdes, embora digam respei-
to ao universo abrangente e heterogéneo dos direitos sociais, ndo respon-
dem por si sé a pergunta a respeito de sua fundamentalidade e sobre o
regime juridico que a esta condicdo € inerente.

Sem que se pretenda aqui arrolar as diversas objecdes encontradas no
seio da doutrina, € preciso, desde logo, afastar qualquer leitura reducio-
nista, designadamente naquilo em que — equivocadamente — se afirma
que, ao advogar a fundamentalidade de todos os direitos assim designados
expressamente pelo Constituinte, se estd, ao fim e ao cabo, a sustentar uma
concepcio estritamente formal de direitos fundamentais'!. Em primeiro
lugar, afirmar que sdo fundamentais todos direitos como tais (como direi-
tos fundamentais!) expressamente consagrados na Constituicdo ndo signi-
fica que ndo haja outros direitos fundamentais, até mesmo pelo fato de que
se deve levar a sério a ja referida cldusula de abertura (na condicido de
norma geral inclusiva'?) contida no artigo 5°, § 2°, da CF, estabelecendo
que além dos direitos expressamente consagrados na Constitui¢do, existem
outros decorrentes do regime e dos principios, além dos direitos tipificados
nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A sustentacdo da fundamentalidade de todos os direitos assim desig-
nados no texto constitucional (que alcanga todo o Titulo II — Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais — da CF, e, portanto, os direitos sociais do
artigo 6° e os assim designados direitos dos trabalhadores'®), por sua vez,

10 Para um maior desenvolvimento especialmente do conceito e classificagdo dos direitos
fundamentais sociais, v., além do nosso «Os direitos fundamentais sociais na Constituicao de
1988», in: INGO WOLFGANG SARLET (Org), Direito piiblico em tempos de crise: estudos em
homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 140 e ss.,
bem como alguns desenvolvimentos mais recentes no igualmente nosso A Eficdcia dos Direi-
tos Fundamentais,p. 176 e ss.

I Cf. a obje¢do formulada por ALCEU MAURICIO JUNIOR, «Direitos Prestacionais, Concep-
¢oes de Direitos Fundamentais e Modelos de Estado», in: CELSO ALBUQUERQUE MELLO e RI-
CARDO LOBO TORRES (Dir.), Arquivos de Direitos Humanos vol. 7, Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 4 e ss.

12.Como bem reforga, reafirmando toda uma tradi¢do doutrindria, JUAREZ FREITAS, A In-
terpretagdo Sistemdtica do Direito, 4* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

13 No artigo 6° estdo contemplados, dentre outros, os direitos ao trabalho, moradia, sadde,
educacio, assisténcia aos desamparados e previdéncia social. J4 no artigo 7° e seus diversos
incisos, a CF albergou um expressivo elenco de direitos e garantias dos trabalhadores, desde a
protecdo (ainda ndo regulada pelo legislador) contra a despedida arbitraria, a garantia de um
saldrio minimo, protecdo da mulher, proibi¢do de discriminacio nas relagdes de trabalho, entre
outros, sem falar nos direitos de greve e de liberdade de associag@o sindical, participacdo dos
trabalhadores nos lucros e na gestdo das empresas (artigo 8° e seguintes da CF).
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implica reconhecer pelo menos a presuncdo em favor da fundamentalidade
também material desses direitos e garantias, ainda que se possam colacio-
nar, a depender da orientacdo ideoldgica ou concepcio filoséfica professa-
da, boas razdes para questionar tal fundamentalidade. Mesmo para os di-
reitos do Titulo II (que, reitere-se, ndo excluem outros, tanto fundamentais
em sentido formal e material, quanto fundamentais em sentido apenas ma-
terial) a posi¢do adotada ndo estd dissociada de critérios de ordem mate-
rial, j& que sem divida se cuida de posi¢cdes que — independentemente de
outras razdes que possam justificar a fundamentalidade no plano material
e axioldgico — ja de partida receberam, por ocasido do «pacto constitucio-
nal fundante» a protecdo reforcada peculiar dos direitos fundamentais
pela relevancia de tais bens juridicos na perspectiva dos «pais» da Consti-
tuicdo (o que, alids, aponta para uma legitimag¢do democrdtica, procedi-
mental e deliberativa, mas também substancial!'*), decisdo esta que ndo
pode pura e simplesmente ser desconsiderada pelos que (na condigdo de
poderes constituidos!) devem, por estar diretamente vinculados, assegurar
a esses direitos fundamentais a sua méixima eficicia e efetividade.

Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo
menos no ambito do sistema de direito constitucional positivo brasileiro

4 Discutindo, ainda que ndo exatamente sob este Angulo, a questdo da fundamentagio dos
direitos sociais como direitos fundamentais pelo prisma democratico (no caso, democratico-
deliberativo) v., dentre outros, CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO, Teoria Constitucional e
Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o papel do Direito na garantia das condi¢bes para
a cooperagdo na deliberagcdo democrdtica, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 225 e ss., susten-
tando que os direitos sociais sdo (especialmente no campo do minimo existencial) condi¢des
fundamentais para a democracia. Nesta mesma linha de abordagem (embora uma série de di-
vergéncias entre o pensamento dos autores referidos e entre esses € a nossa concepgdo) v., ain-
da, entre outros, a recente e indispensdvel coletinea de MARCELO CATTONI (Org), Jurisdi¢do e
Hermenéutica Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2006 e, por ultimo, a instigante con-
tribuicdo de ALVARO RICARDO DE Souza CRUZ, Hermenéutica Juridica e(m) Debate. O
constitucionalismo brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia existencial, Belo Horizon-
te: Editora Férum, 2007, especialmente o capitulo 7, onde é discutida a questdo dos direitos
sociais. Como contraponto, professando uma concep¢do de cunho mais substancialista (adotan-
do aqui a terminologia mais habitual) v. o referencial trabalho de LENIO LUIZ STRECK, Jurisdi-
¢cdo Constitucional e Hermenéutica, Rio de Janeiro: Forense, 2004 (especialmente capitulos I a
V). Do mesmo autor, ja adotando uma postura critica em relacdo aos excessos cometidos em
nome dos principios e valores constitucionais, e aderindo em boa parte aos criticos da assim
designada ponderacdo (em especial os ja citados Marcelo Cattoni e Alvaro Cruz), o indispen-
savel Verdade e Consenso, 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, assim como JOSE
ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direitos Fundamentais, Belo Horizonte: Del Rey, 2004. Embora a
nossa resisténcia as abordagens de cunho preponderantemente procedimental (o que ndo temos
condigdes de desenvolver aqui), ndo ha como desconsiderar a relevancia da discussdo produzi-
da no Brasil nos udltimos anos a respeito do tema, contribuindo para uma qualificacdo substan-
cial do debate sobre a legitimidade e fundamentagdo dos direitos fundamentais e da prépria
ordem constitucional, a atua¢do do Poder Judicidrio na defesa da Constitui¢do e dos direitos
fundamentais, entre outros temas que tém integrado a pauta académica.
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— todos os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente posi-
tivados, estejam eles sediados no Titulo II da CF (dos direitos e garantias
fundamentais) ou mesmo localizados em outras partes do texto constituci-
onal, sdo direitos fundamentais'. Alids, a prépria orientacdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal em matéria de direitos sociais tem sido sensivel
neste particular ao reconhecimento de que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais'®, o que também demonstra a relevincia da atuacdo do Poder
Judiciirio nesta matéria, j4 que a negacdo da fundamentalidade na esfera
jurisprudencial acabaria por esvaziar o texto constitucional, a despeito da
expressa previsao de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais. Pre-
cisamente nesta esfera verificam-se outros problemas a enfrentar, visto
que, no todo ou em parte (mesmo dentre os que aceitam, em principio, a
tese da fundamentalidade dos direitos sociais) existe tanto quem queira
negar a aplicagdo, aos direitos sociais, do regime juridico assegurado pela
Constitui¢do aos direitos fundamentais, quanto quem discuta o exato con-
teddo deste regime na esfera dos direitos sociais, matéria que, alids, cons-
titui o objeto do préximo segmento e onde a atuagdo dos 6rgdos do Poder
Judicidrio, com destaque para o Supremo Tribunal Federal, passou assu-
mir uma relevancia crescente em termos qualitativos e quantitativos.

3. A DISCUSSAO A RESPEITO DO REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS, ESPECIALMENTE SUA APLICABILI-
DADE E EFICACIA

Um problema central relacionado com a prépria eficicia e efetividade
dos direitos fundamentais sociais € o de estabelecer, no ambito do marco
constitucional brasileiro (e, portanto, de modo afinado com os limites do
direito constitucional positivo), os contornos do seu (dos direitos sociais)
respectivo regime juridico-constitucional, o qual, além do que expressa-
mente — e implicitamente — foi estabelecido pelo Constituinte, tem sido
objeto de fecundo — mas amplamente controverso — desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial.

15 A respeito da abertura material dos direitos fundamentais na ordem constitucional bra-
sileira, remete-se ao nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 90 e ss.

16 Bastaria aqui apontar para os julgados sobre os direitos a educacé@o, a satide e 2 mora-
dia, isto sem falar nos casos da assisténcia e da previdéncia social, entre outros, nos quais, além
do reconhecimento da sua condicdo de direitos fundamentais, o Tribunal chancelou a tese de
que tais direitos assumem a condi¢do de direitos subjetivos e, portanto, exigiveis, o que serd
devidamente abordado no préximo capitulo. Neste sentido, v., recentemente, decisdo proferida
pelo Presidente do Supremo Tribunal, no ambito da Suspensdo de Liminar 228-7 (14.10.2008),

no sentido da fundamentalidade do direito a saude.
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Dados os limites deste ensaio e para que possamos tecer algumas con-
sideracdes a respeito e avaliar, pelo menos, alguns dos principais argumen-
tos manejados pelos que se opde aos direitos sociais e lhes querem atribuir
um regime juridico mais débil em relacdo aos assim — tradicionalmente
— designados direitos individuais (ou direitos civis e politicos como pre-
ferem outros), é preciso relembrar que os direitos fundamentais somente
podem ser considerados verdadeiramente fundamentais quando e na medi-
da em que lhes € reconhecido (e assegurado) um regime juridico privilegia-
do no contexto da arquitetura constitucional. Neste sentido, acabou sendo
incorporada ao discurso constitucional brasileiro, até mesmo pelo fato de
que o direito constitucional positivo assim o exige, a conhecida formula-
¢do de Robert Alexy ao enfatizar que os direitos fundamentais s@o posi¢des
juridicas a tal ponto relevantes que o seu reconhecimento ndo pode ser pura
e simplesmente colocado plenamente a disposi¢do das maiorias parlamen-
tares simples!’. Também por esta razdo, os direitos fundamentais — para
que tenham assegurada uma posi¢do preferencial e privilegiada — devem
estar blindados contra uma supressio ou um esvaziamento arbitrario por
parte dos drgdos estatais, em outras palavras, pelos poderes constituidos,
além de terem sua normatividade plenamente garantida, o que implica o
reconhecimento de uma dupla fundamentalidade formal e material's. Ali-
nhando-se a tradi¢do constitucional contemporanea, também a CF de 1988
aderiu a este modelo e, além de inserir — expressa e implicitamente — os
direitos fundamentais no seleto rol das assim designadas «cldusulas pé-
treas», tornando-os limites materiais ao poder de reforma constitucional
(artigo 60, § 4°, inciso IV, da CF"), afirmou que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais sdo imediatamente aplicdveis (artigo 5°,
§ 1°, da CF)*®.

O problema que se coloca € justamente a resisténcia em relacdo a apli-
cagdo desses elementos nucleares do regime juridico-constitucional dos
direitos fundamentais aos direitos sociais. Com efeito, tanto hd quem diga
que as normas de direitos sociais ndo se encontram abrangidas pelo dis-
posto no artigo 5°, § 1°, da CF, quanto quem sustente que os direitos soci-

17 Cf. ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 406.

¥ Cf., novamente, ROBERT ALEXY, op. cit., p. 473 e ss.

19 De acordo com o artigo 60, § 4°, da CF, ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: I — A forma federativa de Estado; II — O voto direto, secreto, uni-
versal e periddico; III — A separagdo dos poderes; IV — Os direitos e garantias individuais.
Convém destacar que em virtude do dispositivo constitucional referido, é admitido no Brasil,
embora em cardter excepcional, o controle preventivo (judicial) da constitucionalidade de emen-
das constitucionais, visto que poderd ser bloqueada até mesmo a submissdo de projeto de emen-
da a deliberacdo do Congresso Nacional.

20 Neste sentido, de modo um pouco mais desenvolvido, v. o nosso A Eficdcia dos Direi-
tos Fundamentais, p. 86 e ss.
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ais nfdo operam como limites materiais ao poder de reforma constitucio-
nal, por ndo terem sido expressamente referidos no artigo 60, § 4°, inciso
IV, da C F.

Voltando-nos desde logo ao primeiro aspecto, é possivel partir da pre-
missa de que a despeito da circunstancia de que a localizagdo topografica
do dispositivo poderia sugerir uma aplicagdo da norma contida no art. 5°,
§ 1°, da CF apenas aos direitos individuais e coletivos, o fato é que este
argumento ndo corresponde sequer a expressdo literal do dispositivo, visto
que este utiliza a formulacdo genérica «normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais», tal como consignada na epigrafe do Titulo II da
CF (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), revelando que, mesmo em se
procedendo a uma interpretacdo meramente literal, nio hd como sustentar,
pelo menos ndo sem contestacdo relevante, uma reducdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias especificas de direitos fun-
damentais consagradas em nossa Constituicio®'. Em sentido contrério, hou-
ve inclusive quem propusesse uma «nova exegese» da norma contida no
art. 5°, § 1°, sustentando a sua necessaria interpretacdo restritiva quanto ao
alcance (embora supostamente «refor¢cada» quanto a eficdcia) ji que o
Constituinte «disse mais do que o pretendido»®*, advogando, por via de
conseqiiéncia, uma interpretacdo nitidamente inspirada em um peculiar e
manifestamente equivocado «originalismo», curiosamente ancorado numa
«vontade do Constituinte» presumidamente contraria ao préprio teor lite-
ral do dispositivo.

Se optarmos por uma argumenta¢do ndo embasada numa interpretacio
de viés eminentemente literal (textual) serd possivel verificar que, também
uma interpretacdo sistematica e teleoldgica, conduzird aos mesmos resul-
tados. Neste sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte ndo pre-
tendeu (e nem € legitimo presumir isto!) excluir os direitos politicos e de
nacionalidade do ambito do art. 5°, § 1°, da CF, j& que esses, assim como
os direitos sociais, integram o conjunto dos direitos cuja fundamentalidade
foi expressamente afirmada na Constituicdo. Também ndo hd como susten-
tar, no direito brasileiro, a concepg¢do vigente no direito portugués (expres-
samente prevista na Constitui¢io Portuguesa de 1976) de acordo com a
qual a norma que consagra a aplicabilidade imediata dos direitos funda-
mentais abrange apenas os direitos, liberdades e garantias (Titulo II) que,
em principio, correspondem aos direitos de defesa, excluindo deste regime
reforcado (e ndo apenas quanto a este aspecto) os direitos econdmicos,

2L Cf., para maior desenvolvimento, o nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais,, p. 277
e ss.

22 Cf. a posigdo (e critica) de JOAO PEDRO GEBRAN NETO, A Aplicagdo Imediata dos Di-
reitos e Garantias Individuais Sao Paulo: RT, 2002, p. 153 e ss.
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sociais e culturais do Titulo III da Constituicdo da Republica Portuguesa®,
sistema, alids, proximo — embora ndo idéntico — ao adotado pela Cons-
tituicdo Espanhola del978, que ndo contemplou expressamente direitos
fundamentais sociais no seu texto, inserindo, todavia, principios diretivos
da ordem social®*. Parece evidente que a auséncia de uma distingdo expres-
sa entre o regime dos direitos sociais e os demais direitos fundamentais,
somada ao texto do § 1° do artigo 5° da CF, ainda mais em face da cir-
cunstancia de que os direitos sociais (mas pelo menos os elencados no
Titulo II da CF) sdo direitos fundamentais, deve prevalecer sobre uma in-
terpretacdo notadamente amparada em critério meramente topogréafico.
Assim, pelas razdes referidas, hda como sustentar, a exemplo do que
tem ocorrido no dmbito da doutrina hoje aparentemente majoritiria no
Brasil®, a aplicabilidade imediata (por for¢a do art. 5°, § 1°, de nossa Lei
Fundamental) de todas as normas de direitos fundamentais constantes do
Titulo II da Constitui¢do (artigos. 5° a 17), bem como dos localizados em

2 O tratamento juridico diferenciado de ambos os grupos de direitos fundamentais consti-
tui, sem ddvida, um dos marcos caracterizadores da posicdo reforcada que os direitos, liberda-
des e garantias assumiram em relacdo aos direitos sociais no ambito do constitucionalismo lu-
sitano. Neste sentido, v., dentre tantos, JOSE CASALTA NABAIS, «Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa», in: Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 400 (1990), p. 21 e ss. Este
tratamento diferenciado também se pode encontrar na Constitui¢do Espanhola de 1978, na qual
a parte significativa dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional esta prevista no
capitulo dos «principios rectores de la politica social y econémica», que, por sua vez, ndo se
encontra ao abrigo do principio da aplicabilidade imediata dos «derechos y libertades» consa-
grado no artigo 53.1. Com isto, ndo se estd negando, aos principios da ordem econdmica e so-
cial, o carater juridico-normativo, ja que, de acordo com o artigo 9°, 1, da Constitui¢do Espa-
nhola «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico», principio que se aplica a todas as normas constitucionais. Todavia,
reconhece-se — a exemplo do que leciona FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, «La Teorfa Juridi-
ca de los Derechos Fundamentales em la Constitucién Espafiola de 1978 y su Interpretacién por
el Tribunal Constitucional», in: Revista de Informagdo Legislativa n.° 121 (1994), p. 80, que o
valor normativo da Constitui¢do «necesita ser modulado en lo concerniente a los principios
rectores de la politica social y econémica.»

2 Cf. nota n. 24, supra.

2 Neste sentido, além da linha argumentativa proposta ji na nossa tese de Doutorado (Die
Problematik der sozialen Grundrechte in der brasilianischen Verfassung und im deutschen
Grundgesetz — eine rechtsvergleichende Untersuchung, Frankfurt am Main: Peter Lang, 1997,
concluida em 1996), desenvolvida com mais detalhes no nosso A Eficdcia dos Direitos Funda-
mentais, p. 277 e ss., v., por exemplo, FLAVIA PIOVESAN, Prote¢do Judicial contra Omissdes
Legislativas, Sdo Paulo: RT, 1995, p. 90, que sustenta a viabilidade de uma interpretagdo ex-
tensiva da norma que consagra a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. No mesmo
sentido, v. também Dimitri Dimoulis, «Dogmaética dos Direitos Fundamentais. Conceitos Bdsi-
cos», in: Caderno do Programa de Pos-Graduagcdo em Direito da Universidade Metodista de
Piracicaba, ano 5, n.° 2 (2001), p. 22; e, mais recentemente, o magistério de CLEMERSON MER-
LIN CLEVE, «O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais», in: Revista da Aca-
demia Brasileira de Direito Constitucional», vol. IV, p. 295.
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outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais. E preci-
so enfatizar, que a extensdo do regime material da aplicabilidade imediata
aos direitos situados fora do catdlogo (dispersos na Constituicdo) ndo en-
contra qualquer ébice no texto constitucional, harmonizando, além disso,
com a concepcao materialmente aberta dos direitos fundamentais consagra-
da, entre nds, no art. 5°, § 2°, da CF, que aqui ndo podera ser analisada®.
Da mesma forma, serd objeto de consideracdes adicionais, logo mais adi-
ante, a exegese imprimida ao artigo 5°, § 1°, da CF, no que diz com o seu
possivel papel para a questdo da aplicabilidade e eficacia dos direitos fun-
damentais, com destaque para os direitos sociais, aspecto particularmente
relevante no que diz com a evolugdo jurisprudencial e o papel da Jurisdi-
¢do Constitucional na tutela e promogdo dos direitos sociais.

No que diz com a inclusdo dos direitos fundamentais sociais no elen-
co dos limites materiais a reforma constitucional, em se tomando como
ponto de partida o enunciado literal do artigo 60, § 4°, inc. 1V, da CF,
poder-se-ia afirmar — e, de fato, hd quem sustente tal ponto de vista —
que apenas os direitos e garantias individuais do artigo 5° da CF se en-
contram blindados contra a atuacdo do poder de reforma da Constituicdo.
Caso fossemos nos aferrar a esta exegese de cunho estritamente literal,
teriamos de reconhecer que ndo apenas os direitos sociais (artigos 6° a 11),
mas também os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), bem como os
direitos politicos (artigos 14 a 17, com excecdo do direito de voto, ja pre-
visto no elenco do inciso IV do § 4° do art. 60) estariam todos excluidos
da protecdo outorgada pela norma contida no artigo 60, § 4°, inc. IV, da
CF. Alids, por uma questdo de coeréncia, até mesmo os direitos coletivos
(de expressdo coletiva) constantes no rol do artigo 5° ndo poderiam ser,
por via de conseqiiéncia, merecedores desta prote¢do, exclusivamente re-
servada aos «direitos individuais»!

Ja esta simples constatagdo indica que tal interpretagdo dificilmente
poderd prevalecer, pelo menos ndo na sua versdo mais extremada. Caso
assim fosse, alguns dos direitos essenciais de participagdo politica (artigo
14, que contempla os institutos da iniciativa popular legislativa, do plebis-
cito e do referendo), assim como algumas liberdades fundamentais dos tra-
balhadores, como € o caso da liberdade sindical (artigo 8°) e do direito de
greve (artigo 9°), apenas para citar alguns exemplos, estariam situados em
condicdo inferior aos demais direitos fundamentais, ndo compartilhando o
mesmo regime juridico reforcado, ao menos ndo na sua plenitude, sujeitos
que estariam, pelo menos em tese, a serem suprimidos por emenda consti-
tucional. Paradoxalmente, em se levando ao extremo este raciocinio e rei-
terando a objecdo ja4 apontada, poder-se-ia até mesmo sustentar que ape-

% Sobre o tépico remetemos ao nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 90 e ss.
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nas o mandado de seguranca individual, mas ndo o mandado de seguranga
coletivo?, integra as «clausulas pétreas»! Neste contexto, foi inclusive sus-
tentado que o termo «direitos e garantias individuais», utilizado no artigo
60, § 4°, inciso IV, da CF, ndo foi reproduzido em nenhum outro disposi-
tivo da Constituicdo, razdo pela qual mesmo com base numa interpretacao
literal ndo se poderia confundir tais direitos individuais com os direitos
individuais e coletivos do art. 5° de nossa Lei Fundamental.?®

Para os que advogam uma interpretagdo restritiva, abre-se, todavia,
alternativa argumentativa. Com efeito, poder-se-d sustentar, ainda, que a
expressdo «direitos e garantias individuais» deve ser interpretada de tal
forma que apenas os direitos fundamentais equipardveis aos direitos indi-
viduais do artigo 5°, da CF, possam ser considerados «cldusula pétrea», ou
mesmo, direitos equipardveis aos assim designados direitos civis e politi-
cos, de titularidade individual. Neste caso, todavia, a tutela contra a su-
pressdo por meio de emendas constitucionais, embora alcangando também
direitos nao previstos no artigo 5°, da CF, seguiria excluindo os direitos
sociais.

Por outro lado, constata-se que a viabilidade desta concepgdo esbarra
na dificil tarefa de tragar as distin¢gdes entre os direitos individuais e os
ndo-individuais. Mesmo se considerdssemos como individuais apenas os
direitos fundamentais que se caracterizam por sua funcdo defensiva (espe-
cialmente os direitos de liberdade), concep¢dao que corresponde a tradicdo
no direito constitucional brasileiro, teriamos de levar em conta a existén-
cia, nos outros capitulos do Titulo II da CF, de direitos e garantias passi-
veis de serem equiparados aos direitos de defesa, de tal sorte que as liber-
dades sociais (direitos sociais como direitos negativos), como € o caso,
entre outros, do direito de greve da liberdade de associacdo sindical, tam-
bém se encontrariam ao abrigo das «cldusulas pétreas». Também por esta
razdo, ainda mais a mingua de um regime juridico diferenciado expressa-
mente previsto na CF, ndo nos parece possivel excluir os direitos sociais
do rol das assim chamadas «clausulas pétreas».

No direito constitucional brasileiro, a despeito dos argumentos ji cola-

27 Para os leitores de lingua espanhola, vale consignar que o assim designado mandado de
seguranga (individual e coletivo) constitui espécie de «acdo constitucional» (expressamente
consagrada no artigo 5° inciso LXIX, da CF) destinada a impugnar violagio de direito liquido
e certo por parte de ato praticado pela autoridade estatal, sem que aqui se possa adentrar o
exame do conteddo e alcance do instituto e nem a sua delimitacdo em face de outras agdes
previstas pela Constitui¢do, como € o caso da agdo de habeas corpus, do habeas data, da agio
popular, do mandado de injun¢do, da agdo civil publica. A doutrina costuma estabelecer um
comparativo com o conhecido instituto do «amparo», tdo querido ao direito de matriz hispani-
ca, o que igualmente aqui ndo serd abordado.

28 Cf. MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, Poder Constituinte Reformador: limites e pos-
sibilidades da revisdo constitucional brasileira, Sdo Paulo: RT, 1993, p. 182.
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cionados, ha ainda quem sustente que os direitos sociais ndo podem, em
hipétese alguma, integrar as «cldusulas pétreas» pelo fato de nao poderem
(a0 menos na condi¢do de direitos a prestacdes) ser equiparados aos direi-
tos de liberdade do artigo 5°, da CF. Além disso, argumenta-se que, se O
Constituinte efetivamente tivesse tido a intengdo de gravar os direitos so-
ciais com a vedagdo da sua abolicdo, ele o teria feito, ou mencionando
expressamente esta categoria de direitos no artigo 60, § 4°, inc. IV, ou,
pelo menos, teria feito uma referéncia genérica a todos os direitos e ga-
rantias fundamentais, mas nio apenas aos direitos e garantias individuais®.
Tal concepgdo e todas aquelas que lhe podem ser equiparadas esbarram,
contudo, nos seguintes argumentos: a) a Constitui¢do brasileira, diferente-
mente de outras ordens constitucionais, como € o caso da ja referida Cons-
titui¢do da Republica Portuguesa, ndo traca uma genérica e expressa dife-
renca entre os direitos de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive
no que diz com eventual primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os
partidarios de uma exegese conservadora e restritiva em regra partem da
premissa de que todos os direitos sociais podem ser conceituados como
direitos a prestacdes materiais estatais, quando, em verdade, ji se demons-
trou que boa parte dos direitos sociais sdo equiparaveis, no que diz com
sua fungdo precipua e estrutura juridica, aos direitos de defesa; c) para
além disso, relembramos que uma interpretacdo que limita o alcance das
«cldusulas pétreas» aos direitos fundamentais previstos no artigo 5° da CF
acaba por excluir também os direitos de nacionalidade e boa parte dos
direitos politicos, que igualmente ndo foram expressamente previstos no
artigo 60, § 4°, inc. IV, da CF, o que ndo corresponde a uma interpretacio
que leve a sério o sistema constitucional no seu conjunto™®.

Todas estas consideracdes revelam que apenas por meio de uma inter-
pretagcdo sistemadtica se poderd encontrar uma resposta satisfatéria no que
concerne ao problema da abrangéncia do artigo 60, § 4°, inc. IV, da CF.
Que uma exegese cingida a expressdo literal do referido dispositivo cons-
titucional ndo pode prevalecer parece ser evidente. Todavia, a despeito das
consideragdes precedentes, hd que admitir que a inclusdo dos direitos so-

¥ Cf., por exemplo, OTAVIO BUENO MAGANO, «Revisdo Constitucional», in: Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica n.° 7 (1994), p. 110-1, chegando até mesmo a susten-
tar ndo apenas a possibilidade, mas inclusive a necessidade de se excluirem os direitos sociais
da Constituicao.

3 Nio esquecamos, como oportunamente averbou CELSO LAFER, A Reconstru¢do dos Di-
reitos Humanos, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 146 e ss., que o direito a naciona-
lidade e o direito a cidadania — este, por sua vez, umbilicalmente ligado ao primeiro, como
verdadeiro direito a ter direitos —, fundamentam o vinculo entre o individuo e determinado
Estado, colocando o primeiro sob a protecdo do segundo e de seu ordenamento juridico, razao
pela qual ndo nos parece aceitdvel que posi¢do juridica fundamental de tal relevincia venha a
ser excluida do ambito de prote¢do das «cldusulas pétreas.»
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ciais (e demais direitos fundamentais) no rol das «cldusulas pétreas», em
especial no que diz com a sua justificacio a luz do direito constitucional
positivo, € questdo que merece andlise um pouco mais detida. J4 no Pre-
ambulo da CF encontramos referéncia expressa no sentido de que a garan-
tia dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui
objetivo permanente do Estado Brasileiro. Além disso, ndo hd como negli-
genciar o fato de que a CF consagra a idéia de que o Brasil constitui um
Estado democritico e social de Direito, o que transparece claramente em
boa parte dos principios fundamentais, especialmente quando se leva em
conta o que dispde o art. 1° incisos I e IV, da CF, ao reconhecer a digni-
dade da pessoa humana e os valores da livre iniciativa e o valor social do
trabalho como «fundamentos» deste Estado, assim como o artigo 3°,
incisos I a IV, da CF, onde estdo elencados os objetivos fundamentais da
Republica, com destaque para a reducdo da pobreza e da desigualdade.
Com base nestas breves consideragdes, verifica-se, desde jd, a intima
vinculagdo dos direitos fundamentais sociais com a concep¢ido de Estado
consagrada na CF, sem olvidar que tanto o principio do Estado Social
quanto os direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais,
isto é, a identidade da ordem constitucional brasileira, razdo pela qual ja
se sustentou que os direitos sociais (assim como os principios funda-
mentais) poderiam ser considerados — mesmo ndo estando expressamente
previstos no rol das «cldusulas pétreas» — auténticos limites materiais im-
plicitos a reforma constitucional®!. Poder-se-4 argumentar, ainda, que a ex-
pressa previsdo de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos
fundamentais seria, na verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte,
ao mesmo tempo, lhes tivesse assegurado prote¢do juridica diminuida.
Para além do exposto, verifica-se que todos os direitos fundamentais
consagrados na CF (mesmo os que ndo integram o Titulo II) sdo, na ver-
dade e em ultima andlise, direitos de titularidade individual, ainda que al-
guns sejam de expressdo coletiva. E, em primeira linha, especialmente na
perspectiva subjetiva, que o individuo tem assegurado o direito de voto,
assim como € o individuo que tem direito a sadde, assisténcia social, apo-
sentadoria, etc. Até mesmo o direito a um meio ambiente sauddvel e equi-
librado (art. 225 da CF), em que pese seu habitual enquadramento entre
os direitos da terceira dimensdo, pode ser reconduzido a uma dimensido
individual, pois mesmo um dano ambiental que venha a atingir um grupo
dificilmente delimitdvel de pessoas (individuos) gera um direito a repara-
cdo para cada prejudicado. Ainda que ndo se queira compartilhar este en-
tendimento, ndo hd como negar que nos encontramos diante de uma situa-

3! Esta a pertinente licio de RAUL MACHADO HORTA, «Natureza, Limitacdes e Tendénci-
as da Revisdo Constitucional», in: Revista Brasileira de Estudos Politicos n.° 78-79 (1994),
p. 14-5.
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¢d0 de cunho notoriamente excepcional, que em hipétese alguma afasta a
regra geral da titularidade individual da absoluta maioria dos direitos fun-
damentais. Os direitos e garantias individuais referidos no artigo 60, § 4°,
inc. IV, da CF, incluem, portanto, os direitos sociais e os direitos da nacio-
nalidade e cidadania (direitos politicos)®.

Contestando esta linha argumentativa, Gustavo Costa e Silva sustenta
que a «dualidade entre direitos “individuais” e “sociais” nada tem a ver
com a titularidade, remetendo, em verdade, a vinculacdo de tais direitos a
diferentes estdgios da formacdo do ethos do Estado constitucional», no
caso — tal como segue argumentando o autor — na circunstincia de que
os direitos individuais estdo vinculados ao paradigma do Estado liberal e
individualista, e ndo ao estado social, de cunho solidario®. Todavia, ainda
que se reconheca a inteligéncia da critica (o autor, de qualquer sorte, aca-
ba reconhecendo que os direitos sociais integram os limites materiais im-
plicitos), parece-nos que a resposta ja foi fornecida, designadamente quan-
do apontamos para o fato de que ndo é possivel extrair da CF um regime
diferenciado — no sentido de um regime juridico préprio — entre os di-
reitos de liberdade (direitos individuais) e os direitos sociais, mesmo que
entre ambos os grupos de direitos, especialmente entre a sua dimensao
negativa e positiva, existam diferencas no que diz com o seu objeto e fun-
¢do desempenhada na ordem juridico-constitucional.

Outro argumento utilizado pelos que advogam uma interpretacdo res-
tritiva das «cldusulas pétreas» diz com a existéncia de diversas posi¢des
juridicas constantes no Titulo II da CF que ndo seriam, em verdade, mere-
cedoras do status peculiar aos «verdadeiros» direitos fundamentais, razdo
pela qual hd quem admita até mesmo a sua supressdo por meio de uma
emenda constitucional®, linha argumentativa que guarda ligagdo direta
com a discussdo sobre a prépria fundamentalidade dos direitos sociais.

Muito embora ndo de modo exatamente igual, Oscar Vieira Vilhena
prefere trilhar caminho similar, ao sustentar, em sintese, que apenas as
cldusulas que designa de superconstitucionais (isto €, os principios — in-
cluindo os direitos fundamentais essenciais — que constituem a reserva de
justica constitucional de um sistema) encontram-se imunes a supressiao
pela reforma da Constitui¢do, ndo advogando, de tal sorte, a exclusdo pré-

3 Esta a posi¢do que temos sustentado ja desde a primeira edigdo (1998) do nosso A efi-
cdcia dos Direitos Fundamentais, p. 424 e ss.

3 Cf. GUSTAVO JUST DA COSTA E SILVA, Os Limites da Reforma Constitucional, Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 124 e ss. (citacdo extraida da p. 129).

3 Este o entendimento de MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, «Significacio e Alcan-
ce das Clausulas Pétreas», in: Revista de Direito Administrativo n.° 202 (1995), p. 16, que, no
entanto, reconhece que o art. 60, § 4°, inc. IV, da nossa Constitui¢do abrange todos os direitos
fundamentais, e ndao apenas os direitos individuais e coletivos do art. 5°.
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via de qualquer direito ou principio do elenco dos limites materiais®. No
nosso sentir, em que pese o cunho sedutor de tal linha argumentativa’®, tal
tese apenas poderia prevalecer caso partissemos da premissa de que exis-
tem direitos apenas formalmente fundamentais, e que estes, justamente por
serem fundamentais em sentido meramente formal, poderiam ser suprimi-
dos da Constituicdo, o que, consoante ji assinalado, ndo corresponde a
concepcdo majoritdria (que, € preciso reconhecer, nem sempre &, por ser
majoritaria, a correta!) no ambito da doutrina, de acordo com a qual tal
distin¢cdo (em si ja questiondvel) ndo afasta a fundamentalidade do direito
e tampouco, pelo menos em termos gerais, infirma as conseqiiéncias dai
decorrentes. De qualquer modo, € de se questionar a possibilidade de qual-
quer um dos poderes constituidos, no mais das vezes o Poder Judicidrio,
dada sua prerrogativa de controlar a op¢do dos demais 6rgdos estatais,
decidir qual direito é, ou ndo, formal e materialmente fundamental, deci-
sdo esta que, em ultima andlise, importaria numa afronta a vontade do
Poder Constituinte, que, salvo melhor juizo, detém o privilégio de delibe-
rar sobre o que €, ou ndo, fundamental. Além disso, correr-se-ia o sério
risco de eliminar direitos «autenticamente» fundamentais e mesmo direi-
tos previstos no proprio artigo 5° da CF (que elenca os assim designados
direitos e deveres individuais e coletivos), circunstiancia que deveria ser
suficiente para rechagar este tipo de argumento.

Por derradeiro, cumpre relembrar que a funcdo precipua das assim de-
nominadas «cldusulas pétreas» € a de impedir a destrui¢do dos elementos
essenciais da Constituicdo, encontrando-se, neste sentido, a servigo da pre-
servacdo da identidade constitucional, formada justamente pelas decisdes
fundamentais tomadas pelo Constituinte. Isto se manifesta com particular
agudeza no caso dos direitos fundamentais, ji que sua supressdo, ainda que
parcial, implicaria, em boa parte dos casos, simultaneamente uma agres-
sdo (em maior ou menor grau) ao principio da dignidade da pessoa huma-
na (art. 1°, inc. IIl, da CF). Assim, uma interpretacdo restritiva da abran-
géncia do artigo 60, § 4°, inc. IV, da CF nédo nos parece ser a melhor
solucdo, ainda mais quando os direitos fundamentais inequivocamente in-
tegram o cerne da ordem constitucional brasileira.

3 Cf. OSCAR VILHENA VIEIRA, A Constitui¢do e sua Reserva de Justica, Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 222 e ss., onde desenvolve seu pensamento, que aqui vai reproduzido em
apertadissima sintese. Registre-se, contudo, que o ilustre jurista ndo exclui os direitos sociais
da prote¢do contra eventuais reformas, notadamente quando estiverem em causa os direitos
sociais bdsicos, tais como os direitos a alimentag¢@o, moradia e educacdo, jd que «essenciais a
realizacdo da igualdade e da dignidade entre os cidaddos.» (op. cit., p. 321).

3% Também neste sentido, questionando a tese de que todos os direitos fundamentais do
Titulo II sejam «cldusulas pétreas», embora privilegiando uma justificativa democratico-deli-
berativa, o indispensavel aporte de RODRIGO BRANDAO, Direitos Fundamentais, Democracia e
Cldusulas Pétreas, Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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Feita a sustentacdo pelo menos sumdria da tese de que os direitos so-
ciais sdo também protegidos contra uma supressdo (e esvaziamento) por
parte do poder de reforma constitucional, ndo ha como negar que uma
interpretagdo restritiva das «cldusulas pétreas» tem por objetivo impedir
uma petrificacdo ampla do texto constitucional, impedindo reformas neces-
sarias. Tal risco (o de uma indesejavel galvanizacdo da Constituicdo) aca-
bou sendo, pelo menos em termos gerais, afastado pelo proprio Constitu-
inte Origindrio, ao explicitar, no § 4° do artigo 60 da CF, que apenas uma
efetiva ou tendencial aboli¢do das decisdes fundamentais tomadas pelo
Constituinte se encontra vedada, de tal sorte que, em principio, desde que
preservado o nucleo essencial do principio ou direito fundamental em cau-
sa, ndo se vislumbra qualquer obsticulo a necessdria adaptacdo as exigén-
cias de um mundo em constante transformacio, temdtica que todavia aqui
ndo iremos abordar®’. Importa destacar que tal tese acabou sendo sufragada
também pelo Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que as limitacdes
materiais ao poder de reforma constitucional ndo implicam uma intangi-
bilidade literal, visto que uma emenda constitucional pode promover alte-
ragdes pontuais € mesmo estabelecer alguma restri¢do, desde que ndo seja
afetado o nicleo essencial do principio/direito atingido®®. Além disso, a
evolucdo constitucional brasileira desde 1988 tem revelado que, a despei-
to do grande nimero de reformas, a amplitude do catdlogo dos direitos
fundamentais, mesmo na esfera dos direitos sociais, ndo tem sido, pelo
menos por ora, submetida a ataques exitosos, visto que, embora se possa
falar, aqui e ali, de alguma restri¢do merecedora de ateng@o e critica (em
especial na esfera do direito a previdéncia social), o processo de constante
reforma constitucional tem mantido integro o projeto original da CF de
1988, pelo menos no que diz com os direitos fundamentais sociais.

De outra parte, o reconhecimento de um regime juridico substancial-
mente uniforme (especialmente no que concerne a abertura material, apli-
cabilidade direta e protecdo) para a totalidade dos direitos fundamentais,
revela que, entre nds, ndo hd que falar — pelo menos no que diz com o
atual estdgio da evolugdo doutrinaria e jurisprudencial no Brasil — numa
espécie de «esquizofrenia constitucional»*, decorrente de um tratamento

37 Aqui remetemos ao nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 430 e ss. Sobre o
tema, adotando, neste ponto, posi¢do similar, v. também RODRIGO BRANDAO, Direitos Funda-
mentais, Democracia e Clausulas Pétreas, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 283 e ss., ainda
que, notadamente quanto ao fato de nem todos os direitos fundamentais serem «cldusulas
pétreas» (segundo o autor ora citado), ja termos enfatizado nossa posi¢cdo divergente.

3 Cf. julgamento na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2024/DF, relatada pelo
Ministro Sepilveda Pertence.

¥ Aqui estamos nos valendo da expressdo utilizada por Vasco Pereira da Silva, professor
da Universidade de Lisboa, por ocasido de conferéncia proferida em semindrio internacional
sobre direitos sociais realizado sob os auspicios da Procuradoria do Municipio do Rio de Ja-
neiro, em novembro de 2007.
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diferenciado — dicotdmico € mesmo conflitante — dos direitos sociais, no
sentido de estarem sujeitos, de forma generalizada, a um regime juridico
distinto e menos robusto em relagdo aos demais direitos fundamentais, em
particular os assim designados direitos civis e politicos.

4. OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS EXIGIVEIS: REVISITANDO ALGUNS

ASPECTOS LIGADOS A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS, EM ESPECI-
AL, PELA VIA JURISDICIONAL

Embora tenhamos sustentado que também as normas definidoras de
direitos sociais sejam dotadas de aplicabilidade imediata, isto ndo respon-
de uma série de outras indagacdes, especialmente a respeito de quais os
limites da vinculagdo dos 6rgdos estatais e mesmo dos particulares aos
direitos fundamentais, assim como, em relacio ao problema de quais as
posicdes juridicas subjetivas exigiveis que podem ser diretamente extrai-
das da previsdo constitucional de determinado direito social. E precisamen-
te nesta esfera que se situam uma série de outras importantes e sempre
atuais objecdes aos direitos sociais, especialmente no que diz com a sua
efetivacdao®. Certamente é a assim designada «reserva do possivel», que,
por sua vez, diz respeito a uma série de outras «resisténcias» aos direitos
sociais como direitos subjetivos, que tem sido o pivo da maioria das dis-
cussdes, que vao desde a delimitagdo do contetido em si da reserva do
possivel, até os limites da atuacdo jurisdicional nesta matéria, designada-
mente quando esta esbarra em escassez de recursos, limitacdes or¢amenta-
rias e obstdculos de outra natureza.

Justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condi¢do (como vi-
mos, ndo exclusiva!) de direitos a prestacdes terem por objeto prestagdes
estatais vinculadas diretamente a destinacdo, distribui¢io (e redistribui¢do),
bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para
sua dimensdo economicamente relevante. J4 os direitos de defesa, por se-
rem, na sua condicdo de direitos subjetivos, em primeira linha dirigidos a
uma conduta omissiva (atuando como proibi¢cdes de intervencdo), sdo ge-
ralmente considerados destituidos desta dimensao econdmica, na medida
em que o bem juridico que protegem (vida, intimidade, liberdade, etc.)
pode ser assegurado, na dimensdo negativa ora em destaque — como di-
reito subjetivo exigivel em Juizo — independentemente das circunstancias
econdmicas, ou, pelo menos, sem a alocagdo direta, por forca de decisdo
judicial, de recursos econdmicos para este efeito.

4 Embora ndo se trate de uma relagiio exaustiva, vale conferir as bem lembradas objec¢des
colacionadas por JOSE ADERCIO SAMPAIO, Direitos Fundamentais. Retdrica e Historicidade,
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 264 e ss.
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De qualquer modo, € preciso que se deixe consignado, que a referida
«irrelevancia econdmica» dos direitos de defesa (negativos) ndo dispensa
alguns comentdrios e esclarecimentos mais detidos. Com efeito, ja se fez
mencdo que todos os direitos fundamentais (inclusive os assim chamados
direitos de defesa), na esteira da obra de Holmes e Sunstein e de acordo
com a posicdo sustentada no Brasil por autores como Gustavo Amaral*' e
Flavio Galdino®, sdo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido
de que também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em geral
exigem, para sua tutela e promoc¢do, um conjunto de medidas positivas por
parte do poder publico e que sempre abrangem a alocagdo significativa de
recursos materiais € humanos para sua protecdo e efetivacdo de uma ma-
neira geral. Assim, ndo hd como negar que todos os direitos fundamentais
podem implicar «um custo», de tal sorte que esta circunstincia nio se li-
mita nem aos direitos sociais na sua dimensdo prestacional.

Apesar disso, seguimos convictos de que, para o efeito de se admitir a
imediata aplicacdo pelos 6rgdos do Poder Judicidrio, o «fator custo» de
todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um elemento, por si s6 e
de modo eficiente, impeditivo da efetivacio pela via jurisdicional. E exata-
mente neste sentido que deve ser tomada a referida «neutralidade» econo-
mico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua eficécia juridica (ou
seja, a eficicia dos direitos fundamentais na condicdo de direitos negati-
vos) e a efetividade, naquilo que depende da possibilidade de efetivacdo
pela via jurisdicional, ndo tem sido colocada na dependéncia da sua possi-
vel relevancia econdmica. J4 no que diz com os direitos sociais a pres-
tagdes, seu «custo» assume especial relevancia no ambito de sua eficicia e
efetivacdo®, significando, pelo menos para grande parte da doutrina, que a
efetiva realizacdo das prestacdes reclamadas ndo € possivel sem que se
aloque algum recurso, dependendo, em ultima andlise, da conjuntura eco-
ndmica, ji que aqui estd em causa a possibilidade de os 6érgdos jurisdicio-
nais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas.

Por outro lado, se a regra da relevancia econdmica dos direitos sociais
na condicdo de direitos a prestacdes pode ser aceita sem maiores reservas,
ha que questionar, todavia, se efetivamente todos os direitos desta nature-
za apresentam dimensdo econOmica relevante, havendo, neste contexto,
quem sustente a existéncia de excegOes, apontado para direitos sociais a
prestacdes economicamente neutros (por ndo implicarem a alocagdo de

4l Cf. GUSTAVO AMARAL, Direito, Escassez & Escolha, Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 69 e ss.

42 Cf. FLAVIO GALDINO, Introdugdo & Teoria do Custo dos Direitos: direitos ndo nascem
em drvores, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 147 e ss.

4 Neste sentido também, entre outros e por dltimo, VIRGILIO AFONSO DA SILVA, in: Di-
reitos Sociais, op. cit., p. 591 e ss.
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recursos para sua implementacdo), no sentido de que ha prestacdes mate-
riais condicionadas ao pagamento de taxas e tarifas publicas*, além de
outras que se restringem ao acesso aos recursos ja disponiveis. E preciso
observar, contudo, que, mesmo nas situacdes apontadas, ressalta uma re-
percussdo econdmica ao menos indireta, uma vez que até o ja disponivel
resultou da alocacdo e aplicacdo de recursos, sejam materiais, humanos ou
financeiros em geral, oriundos, em regra, da receita tributdria e outras for-
mas de arrecadacdo do Estado.

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais
sociais a prestagdes estd a problemética da efetiva disponibilidade do seu
objeto, isto €, se o destinatirio da norma se encontra em condi¢bes de
dispor da prestagcdo reclamada (isto é, de prestar o que a norma lhe impde
seja prestado), encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia
dos meios para cumprir com sua obrigacdo®. J4 ha tempo se averbou que
o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre o objeto
das prestacdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos funda-
mentais sociais*, de tal sorte que a limitagdo dos recursos, segundo alguns,

N

opera como auténtico limite fatico a efetivagdo desses direitos*’. Distinta

# Cf. DIETRICH MURSWIEK, «Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte» in: J.
ISENSEE-P. KIRCHHOF (Org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
vol. V, p. 254.

4 Assim, entre nés, sem pretensdo de esgotar as referéncias, JOSE REINALDO DE LIMA
LoPES, «Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado Social de Direi-
to» in: JOSE EDUARDO FARIA (Org.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢ca, Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 131. No mesmo sentido, v. GILMAR FERREIRA MENDES, «A Doutrina Cons-
titucional e o Controle de Constitucionalidade como Garantia da Cidadania — Necessidade de
Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declaragdo de Incons-
titucionalidade sem a Pronincia de Nulidade no Direito Brasileiro» in: Caderno de Direito Tri-
butdrio e Finangas Puiblicas n.° 3 (1993), p. 28, ressaltando que a efetividade dos direitos sociais
se encontra na dependéncia da atual disponibilidade de recursos por parte do destinatdrio da pre-
tensdo. Também ANDREAS KRELL, «Controle Judicial dos Servicos Piblicos Basicos na Base dos
Direitos Fundamentais Sociais» in: INGO WOLFGANG SARLET (Org.), A Constitui¢do Concretiza-
da — Construindo Pontes para o Piblico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p- 40 e ss., aceita esta dependéncia dos direitos sociais prestacionais da existéncia de recursos
para sua efetivacdo, sem, contudo, negar-lhes eficicia e efetividade. Sobre o tema, v., ainda e
dentre tantos (como € o caso das obras de Gustavo Amaral e Flavio Galdino, ja referidas, além
das contribui¢cdes de Ana Paula Barcellos e Ricardo Lobo Torres sobre o tema, igualmente cita-
das neste artigo), a recente coletinea de INGO WOLFGANG SARLET e LUCIANO BENETTI TIMM
(Org), Direitos Fundamentais, Or¢camento e «Reserva do Possivel», Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, contendo um representativo conjunto de ensaios a respeito do tema. Por tltimo,
confira-se a indispensdvel e ja referida coletanea sobre os direitos sociais (Editora Lumen Juris,
2008) coordenada por Cldudio Pereira Souza Neto e Daniel Sarmento.

4 Cf. GEORG BRUNNER, «Die Problematik der sozialen Grundrechte» in: Recht und Staat
Nr. 404-405, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1971, p. 14 e ss.

47 Esta, dentre outros, a licio de CHRISTIAN STARCK, «Staatliche Organisation und
Staatliche Finanzierung als Hilfen zu Grundrechtsverwirklichungen?» in: Bundesverfassung-
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(embora conexa) da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da pos-
sibilidade material de disposicdo, situa-se a problemdtica ligada a possibi-
lidade juridica de disposi¢do, ja que o Estado (assim como o destinatdrio
em geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o
poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes*.
Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intima-
mente entrelacadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais pres-
tacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se passou a susten-
tar a colocacdo dos direitos sociais a prestacdes sob o que se convencionou
designar de uma «reserva do possivel», que, compreendida em sentido
amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamen-
te ditos indispensaveis a realizacdo dos direitos na sua dimensdo positiva®.

A utilizagdo da expressdo «reserva do possivel» tem, ao que se sabe,
origem na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970°.
De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestagdes materiais estaria sob a reserva das capacidades finan-
ceiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestagdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a «reserva
do possivel» (Der Vorbehalt des Mdoglichen) passou a traduzir (tanto para
a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na Ale-
manha) a idéia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem
da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, dispo-
nibilidade esta que estaria localizada no campo discriciondrio das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento putblico’. Tais
no¢des foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmético caso nu-
merus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, fir-

sgericht und Grundgesetz aus Anla des 25 jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts,
vol. II, Tiibingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 518.

4 A este respeito, v. também GEORG BRUNNER, op. cit., p. 16. Entre nés, tal dimensdo
cresce em relevo se levarmos em conta o problema da reparti¢do de competéncia no ambito do
Estado Federal e, acima de tudo, na reparticdo das receitas tributdrias e sua afeta¢do e aplica-
¢do, temdtica que aqui ndo hd como desenvolver e da qual se tem ocupado consistente doutri-
na, com destaque para as recentes coletdneas sobre os Direitos Fundamentais, Orcamento e
Reserva do Possivel, organizada por Ingo Sarlet e Luciano Timm, e sobre os Direitos Sociais,
coordenada por Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento, ambas ja referidas.

4 Nesse sentido, acompanhando o nosso pensamento, mas com especial atencdo ao direi-
to a saude, v. recente contribui¢io de MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO, Direito Fundamental
a Saiide, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 131 e ss. Por dltimo, igualmente seguin-
do esta linha, v. DANIEL SARMENTO, «A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns
Parametros Eticos e Juridicos», in: Direitos Sociais, p- 569 e ss.

3 JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3*
ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 108.

51 ANDREAS KRELL, op. cit., p. 52.
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mou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve corres-
ponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.
Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder
de disposi¢@o, nao se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo
se mantenha nos limites do razodvel®?. Assim, poder-se-ia sustentar que
ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social a al-
guém que efetivamente ndo faga jus ao beneficio, por dispor, ele préprio,
de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao
razoavel também depende — de acordo com a decisdo referida e boa par-
te da doutrina alemd — da ponderagdo por parte do legislador®.

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva
do possivel, especialmente se compreendida em sentido mais amplo, apre-
senta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponi-
bilidade fética dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b)
a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conex@o com a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias,
or¢amentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além dis-
so, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional federativo; c¢) ji na perspectiva (também)
do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possi-
vel envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.
Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si € com ou-
tros principios constitucionais (por exemplo, os da igualdade e subsidiarie-
dade), exigindo, além disso, um equacionamento sistemdtico e constituci-
onalmente adequado, para que, na perspectiva de um dever de assegurar a
maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo
como barreira instransponivel, mas inclusive como ferramental para a ga-
rantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmagcdo de que a reserva
do possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais™, como se
fosse parte do seu nicleo essencial ou mesmo como se estivesse enqua-

2 Cf. BVerfGE 33, 303 (333).

33 Esta a pondera¢do de DIETRICH WIEGAND, «Sozialstaatsklausel und soziale Teilhabe-
rechte» in: DVBL 1974, p. 657.

3 Neste sentido, pelo menos, a recente afirmagdo de JAIRO SCHAFER, Classificag¢do dos
Direitos Fundamentais: do Sistema Geracional ao Sistema Unitdrio — uma Proposta de Com-
preensdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67. Nas palavras do autor, a reserva
do possivel «¢ um elemento que se integra a todos os direitos fundamentais». Em verdade, o
préprio autor — na esteira da doutrina precedente — reconhece na reserva do possivel uma condi-
cionante juridica ou concreta a efetivacido dos direitos, de tal sorte que, a despeito da contradi-
¢do, resulta claro que o autor vislumbra na reserva do possivel um limite fatico e juridico que
incide, em principio, em relagdo a todos os direitos fundamentais.
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drada no ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes
dos direitos fundamentais®®. A reserva do possivel constitui, em verdade
(considerada toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fético
dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas cir-
cunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hi-
potese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo exis-
tencial em relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro di-
reito fundamental’.

Neste contexto, hd quem sustente que, por estar em causa uma verda-
deira op¢do quanto a afetagdo material dos recursos, também ha de ser
tomada uma decisdo sobre a aplicacdo destes, que, por sua vez, depende
da conjuntura socioecondmica global, partindo-se, neste sentido, da pre-
missa de que a Constitui¢do ndo oferece, ela mesma, os critérios para esta
decisdo, deixando-a a cargo dos 6rgdos politicos (de modo especial ao le-
gislador) competentes para a definicdo das linhas gerais das politicas na
esfera socioecondmica®. E justamente por esta razdo que a realizacdo dos
direitos sociais na sua condi¢do de direitos subjetivos a prestagdes — de
acordo com oportuna licio de Gomes Canotilho — costuma ser encarada
como sendo sempre também um auténtico problema em termos de compe-
téncias constitucionais, pois, segundo averba o autor referido, «ao legisla-
dor compete, dentro das reservas or¢camentais, dos planos econdémicos e
financeiros, das condi¢des sociais e econdmicas do pafs, garantir as pres-
tacGes integradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais».

Como déa conta a problemética posta pelos que apontam para um «cus-
to dos direitos» (por sua vez, indissocidvel da assim designada «reserva
do possivel»), a crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agu-
deza pelos direitos fundamentais de todas as dimensdes estd diretamente
conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o
atendimento das demandas em termos de politicas sociais. Com efeito,
quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma

35 Sobre os assim chamados limites imanentes dos direitos fundamentais v., entre nds, es-
pecialmente JANE REIS GONGCALVES PEREIRA, Interpretacdo Constitucional e Direitos Funda-
mentais, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 131 e ss., assim como, por tltimo, VIRGILIO AFON-
SO DA SILVA, «O Conteddo essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais», Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 4, out/dez 2006, p. 23-52, sintese da
sua impactante tese de titularidade apresentada na USP, em vias de ser publicada.

% Cf. 0 nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, especialmente p. 364 e ss.

7 Neste sentido, posiciona-se JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamen-
tais, p. 200 e ss.

% Cf. JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Constitui¢do Dirigente e Vincula¢do do Legis-
lador, Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 369.
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deliberacdo responsdvel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos
de gestdo democritica do or¢amento publico®, assim como do préprio pro-
cesso de administracdo das politicas publicas em geral, seja no plano da
atuacdo do legislador, seja na esfera administrativa, como bem destaca

N

Rogério Gesta Leal®, o que também diz respeito & ampliacdo do acesso a
justica como direito a ter direitos capazes de serem efetivados e, além dis-
so, envolve a discussdo em torno da necessidade de evitar interpretacdes
excessivamente restritivas no que diz com a legitimacdo do Ministério Pui-
blico e das organizagdes sociais para atuar na esfera da efetivagdo também
dos direitos sociais®'.

Neste contexto, ¢ de saudar a doutrina que, desde que ressalvada a
possibilidade de uma tutela individual, tem advogado um maior investi-
mento e até mesmo uma preferéncia da tutela coletiva, com o intuito de
reduzir os diversos efeitos colaterais (os excessos e inconsisténcias dos
quais nos fala Luis Roberto Barroso®), resultantes especialmente da liti-
gancia individual descontrolada em matéria de prestagdes sociais, assegu-
rando, por esta via (da agdo coletiva) um tratamento mais isondmico e
racional, além de evitar a0 miximo o casuismo, a inseguranga, que impli-
cam impacto sobre o sistema de politicas publicas, nem sempre compati-
vel com o objetivo de assegurar a maxima efetividade dos direitos funda-
mentais para a maior parte das pessoas®.

% Sobre a participagdo democritica, e de modo geral, o controle social do or¢amento pd-
blico e da atuagdo do poder publico na consecug¢do das metas constitucionalmente fixadas, v.,
entre nds e dentro outros, o instigante ensaio de FERNANDO FACURY SCAFF, «Controle Publico
e Social da Atividade Econdmica», in: Anais da XVII Conferéncia Nacional da OAB, vol. 1, Rio
de Janeiro, 1999, p. 925-941, bem como, mais recentemente, a monografia de Adriana da Cos-
ta Ricardo Schier, A Participa¢do Popular na Administra¢do Publica: o Direito de Reclama-
¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

% Cf. ROGERIO GESTA LEAL, Estado, Administra¢do Piiblica e Sociedade: Novos
Paradigmas, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, especialmente p. 57 e ss., cuidando do
tema a luz da teoria discursiva e da concep¢do de uma democracia deliberativo-procedimental
de matriz Habermasiana.

¢l Sobre o tépico, designadamente a respeito da atuacdo do Ministério Publico nesta sea-
ra, v., entre outros, o recente estudo de PEDRO RUI DA FONTOURA PORTO, Direitos Fundamen-
tais Sociais. Consideragoes acerca da legitimidade politica e processual do Ministério Publico
e do sistema de justica para sua tutela, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

%2 Cf. Luis ROBERTO BARROSO, «Da falta de efetividade a judicializa¢do excessiva: direi-
to a sadde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial», in:
Direitos Sociais, p. 876.

% No mesmo sentido, além da contribui¢do de Luis Roberto Barroso, ja citada, os aportes
de ANA PAULA BARCELLOS, «O direito a prestagdes de saide: complexidades, minimo existen-
cial e o valor das abordagens coletiva e abstrata», in: Direitos Sociais, p. 815 e ss.; DANIEL
SARMENTO, «A prote¢do judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos», in:
Direitos Sociais, p. 883 e ss.; CLAUDIO PEREIRA SOUZA NETO, «A justiciabilidade dos direitos
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Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizagio
por parte dos 6rgdos do Poder Judicidrio, de que ndo apenas podem como
devem zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao
fazé-lo, haverdo de obrar com méaxima cautela e responsabilidade, seja
ao concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a determinada
prestacdo social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida estatal com base na alegacdo de uma violacdo de direitos
sociais, sem que tal postura, como ji esperamos ter logrado fundamentar,
venha a implicar necessariamente uma violagdo do principio democratico
e do principio da separacdo dos Poderes. Neste sentido (e desde que asse-
gurada atuacdo dos drgdos jurisdicionais, quando e na medida do necessa-
rio) efetivamente ha que dar razdo a Holmes e Sunstein quando afirmam
que levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficicia e efe-
tividade) é sempre também levar a sério o problema da escassez®. Parece-
nos oportuno apontar aqui (mesmo sem condicdes de desenvolver o ponto)
que os principios da moralidade e eficiéncia®, mas também os correlatos
principios (e deveres) de publicidade e transparéncia®, que direcionam a
atuacdo da administragdo publica em geral, assumem um papel de desta-
que nesta discussdo, notadamente quando se cuida de administrar a escas-
sez de recursos e potencializar a efetividade dos direitos sociais.

Neste contexto, dada a intima conex@o desta problemética com a dis-

sociais: criticas e parAmetros», in: Direitos Sociais, p. 543-44; VIRGILIO AFONSO DA SILVA, «O
Judicidrio e as Politicas Publicas: entre transformagao social e obstdculo a realizacdo dos di-
reitos sociais», in: Direitos Sociais, p. 597 e ss., embora este ultimo adote posicionamento ain-
da mais restritivo em relagdo as demandas individuais.

% Cf. STEPHEN HOLMES e CASS SUNSTEIN, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on
Taxes, New York — London: W. W. Norton & Company, 1999, p. 94 («Taking rights seriously
means taking scarcity seriously»), bem como, de modo geral, p. 87 e ss., onde os autores de-
monstram como a escassez afeta as liberdades e discutem o papel do Poder Judicidrio na im-
posicdo de encargos ao poder puiblico notadamente no que diz com a alocag¢do dos recursos.
Entre nds, embora ndo se esteja aqui a aderir (assim como no caso de Holmes & Sunstein) as
conclusdes dos autores, vale conferir, dentre tantas, as obras ja referidas de GUSTAVO AMARAL,
Direito, Escassez & Escolha e de Flavio Galdino, Introdugdo a Teoria do Custo dos Direitos,
mas também, a recente coletdnea por nds organizada em parceria com Luciano Benetti Timm
(Direitos Fundamentais, Or¢camento e «Reserva do Possivel»), igualmente ji referida.

% A respeito da relevancia e da operatividade do principio da eficiéncia no campo da
efetivagdo de direitos fundamentais, notadamente dos direitos sociais, v., entre outros, FLAVIO
GALDINO, Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos, p. 255 e ss., ainda que se possa dis-
cordar do autor no que diz com alguns aspectos de sua proposta tedrica, o que aqui ndo serd
objeto de desenvolvimento.

% Aqui assumem especial relevo os deveres de informacdo e o correlato direito do cida-
dao as prestagdes (informagdes) correspondentes, bem apontado especialmente por Ana Paula
Barcellos no seu artigo que integra a coletinea por nés organizada em parceria com Luciano
Benetti Timm (Direitos Fundamentais, Or¢amento e «Reserva do Possivel»), igualmente ja re-
ferida.
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cussdo em torno da assim designada «reserva do possivel» na condigdo de
limite fatico e juridico a efetivacdo judicial (e até mesmo politica) de di-
reitos fundamentais — e ndo apenas dos direitos sociais, consoante ja fri-
sado — vale destacar que também resta abrangida na obrigacdo de todos
os Orgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e
minimizar o impacto da reserva do possivel. Isso significa, em primeira
linha, que se a reserva do possivel hd de ser encarada com reservas®, tam-
bém € certo que as limitacdes vinculadas a reserva do possivel ndao sdo, em
si mesmas, necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa,
¢ a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada
entre nds como argumento impeditivo da intervencdo judicial e desculpa
genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos funda-
mentais, especialmente de cunho social. Assim, levar a sério a «reserva do
possivel» (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as devidas
reservas) significa também, especialmente — mas ndo exclusivamente! —
em face do sentido do disposto no artigo 5°, § 1°, da CF, que cabe ao po-
der puiblico o 6nus da comprovacdo da falta efetiva dos recursos indispen-
séveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, assim como da eficiente apli-
cagdo dos mesmos®. Por outro lado, para além do fato de que o critério do
minimo existencial — como parametro do reconhecimento de direitos sub-
jetivos a prestacdes — por si s jd contribui para a «produtividade» da
reserva do possivel®, ha que explorar outras possibilidades disponiveis na
nossa ordem juridica e que, somadas e bem utilizadas, certamente haverao
de reduzir de modo expressivo, se ndo até mesmo neutralizar, o seu im-
pacto, inclusive no que diz com prestacdes que transcendam a garantia do
minimo existencial.

Neste contexto, também assume relevo o ja referido principio da pro-
porcionalidade, que deverd presidir a atuacdo dos o6rgdos estatais e dos
particulares, seja quando exercem fungdo tipicamente estatal, mesmo que
de forma delegada (com destaque para a prestacdo de servicos puablicos)”

7 Cf. a oportuna adverténcia de JUAREZ FREITAS, A Interpretagdo Sistemdtica do Direito,
3% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 211.

% Neste sentido v. também, igualmente passando a trilhar esta linha de pensamento, CLAU-
DIO PEREIRA DE SOUZA NETO, «A justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros»,
in: Direitos Sociais, p. 545, assim como Daniel Sarmento, in: Direitos Sociais, op. cit., p.

% Enfatizando que ndo hd como ignorar a contingéncia da limitacdo de recursos, mas
relativizando a sua incidéncia no campo do minimo existencial, além de apontar para a neces-
sidade de priorizagdo das destinacdes orcamentdrias, v., mais uma vez, ANA PAULA DE BAR-
CELLOS, A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, especialmente p. 236 e ss.

0 Sem que aqui se possa discorrer sobre a natureza, fun¢do e mesmo o controle da pres-
tagdo de servigos publicos com base nos direitos fundamentais, registra-se ser no minimo
questiondvel a afirmagdo de que, embora os servigos publicos sejam essenciais ao exercicio de
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seja aos particulares de um modo geral”'. Além disso, nunca é demais re-
cordar que a proporcionalidade haverd de incidir na sua dupla dimensdo
como proibicio do excesso (de interven¢do) e de insuficiéncia (de prote-
¢d0)”, além de, nesta dupla acepcdo, atuar sempre como pardmetro neces-
sario de controle dos atos do poder publico, inclusive dos 6rgdos jurisdicio-
nais, igualmente vinculados pelo dever de protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais. Isto significa, em apertadissima sintese, que 0s responsaveis
pela efetivacdo de direitos fundamentais, inclusive e especialmente no caso
dos direitos sociais, onde a insuficiéncia de prote¢io e promocdo’ (em

alguns direitos fundamentais, ndo hd um direito de acesso aos servigos publicos, como parece
afirmar ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, «Servicos Publicos e Direitos Fundamentais», in:
DANIEL SARMENTO; FLAVIO GALDINO (org.). Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem
ao Professor Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3. Com efeito, conside-
rando-se que a prestacdo de servicos publicos, especialmente os enquadraveis como essenciais
(sendo, de qualquer sorte, discutivel a existéncia de servigo nio essencial no contexto do Esta-
do social e democrético de Direito na sua fei¢do atual), diz diretamente com a efetiva frui¢dao
dos direitos fundamentais na sua dupla dimensdo negativa e positiva (basta recordar os exem-
plos da seguranca publica, do acesso a justi¢a, do saneamento bdsico, do fornecimento de ener-
gia, bem como das prestacdes em matéria de educacdo e de satde, entre tantos outros) no mi-
nimo haveria de se reconhecer um direito fundamental a todos os servigos publicos essenciais.
De todo o modo, a despeito da divergé€ncia apontada, o préprio autor referido, em seu impor-
tante e culto ensaio, ndo deixa de enfatizar que o «fundamento dltimo da qualificacio juridica
de determinada atividade como servico publico é ser pressuposto da coesdo social e geografica
de determinado pais e da dignidade dos seus cidaddos» (op. cit., p. 2).

"I Sobre o tema, especialmente no que diz com os direitos fundamentais sociais, v. espe-
cialmente DANIEL SARMENTO, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2003, p. 332 e ss., e, por dltimo, INGO WOLFGANG SARLET, «Direitos Fundamen-
tais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado», in: Revista de Direito do Consumidor n.°
61, janeiro-marco de 2007, p. 90 e ss.

2 Sobre o ponto, v. especialmente, dentro outros no ambito da doutrina estrangeira,
CLAUS-WILHELM CANARIS, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Trad. Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto, Coimbra: Almedina, 2003, especialmente p. 119 e ss., e, entre nds,
INGO WOLFGANG SARLET, «Constitui¢do e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fun-
damentais entre a proibi¢do de excesso e a proibicdo de insuficiéncia», in: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n.° 47, mar.-abr. de 2004, p. 60-122; LENIO LUIZ STRECK, «Da proibi-
¢do de excesso (Ubermassverbot) a proibi¢do de protecdo deficiente (Untermassverbot): de
como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais», in: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica n.° 2, 2004, p. 243-284; e, mais recentemente, Luciano Feldens, A Cons-
tituicd@o Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle de Normas Penais, Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2005, p. 107 e ss., bem como, do mesmo autor, Direitos Funda-
mentais e Direito Penal, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

* No que diz com a terminologia adotada (que, no nosso caso, é a de proibi¢do de insu-
ficiéncia), sdo vdrias as opgdes disponiveis na literatura, como ddo conta as contribui¢des de
JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 267 e
ss. (proibicdo por defeito, entre nés adotada por LENIO LUIZ STRECK, «Da proibi¢do de exces-
so (Ubermassverbot) a proibigdo de protegio deficiente...», p. 243 € ss. e LUCIANO FELDENS,
A Constitui¢do Penal..., p. 108 e ss., que fala em protecio deficiente, e Juarez Freitas, O Con-
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virtude da omissdo plena ou parcial do legislador e administrador) causa
impacto mais direto e expressivo, deverdo observar os critérios parciais da
adequacdo (aptiddo do meio no que diz com a consecugdo da finalidade
almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e da propor-
cionalidade em sentido estrito (avaliacdo da equagdo custo-beneficio —
para alguns, da razoabilidade no que diz com a relacdo entre os meios e 0s
fins), respeitando sempre o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s),
mas também ndo poderdo, a pretexto de promover algum direito, desguar-
necer a protecdo de outro(s) no sentido de ficar aquém de um patamar
minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do direito. No que diz
com a evolucdo jurisprudencial, convém anotar que esta dupla dimensdo
(ou perspectiva) da proporcionalidade ja tem sido objeto de referéncia pelo
Supremo Tribunal Federal Brasileiro em matéria de direitos sociais, embo-
ra, neste particular (da aplicagdo da proibi¢do de protecdo insuficiente),
ainda nfo tenhamos uma elabora¢do mais desenvolvida™.

Nesta perspectiva, vale o registro de que a proibi¢do de insuficiéncia
assume particular énfase no plano da dimensdo positiva (prestacional) dos
direitos fundamentais, o que remete, por sua vez, a questio do minimo
existencial, que volta a assumir um lugar de destaque também nesta seara,
embora ndo se possa aqui desenvolver mais tais aspectos’. Além do mais,
convém destacar que aqui se revela possivel a aplicacdo — cautelosa —
de algumas das propostas oriundas da assim chamada andlise econdmica
do Direito (ou Direito e Economia), precisamente no controle da observan-
cia dos critérios da proporcionalidade na sua dupla dimensdo, onde ndo se
pode mais justificar, até para que se possa responder as criticas endereca-
das ao mau uso do principio, a auséncia de preocupacdo, registrada em
muitas decisdes judiciais, com as conseqiiéncias do provimento jurisdicio-
nal, como se tais efeitos ndo pudessem, por sua vez, atingir direitos de
terceiros e do préprio titular da demanda. Com efeito, aferir a adequacdo,

trole dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais, 3. ed., Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 38 e ss. (proibi¢do de inoperincia), ndo sendo o nosso intento adentrar aqui a discus-
sdo em torno do tépico.

™ Cf., neste sentido, o julgamento da Suspensdo de Liminar n. 228-7, Ceard (Ministro
Gilmar Mendes), de 14.10.2008, versando sobre a manuteng@o de decisdo das instancias inferi-
ores que obrigaram o poder publico a iniciar as agdes tendentes a instalagdo de dez novos lei-
tos de UTIs (Unidades de Terapia Intensiva) para adultos.

7> Sobre o tema, V., entre nés, também as referéncias de PAULO GILBERTO COGO LEIVAS,
Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 76,
destacando que os 6rgdos estatais estdo obrigados a alcancar limites minimos de satisfa¢do dos
direitos sociais, bem como, mais recentemente, WALTER CLAUDIUS ROTHENBURG, «Principio
da Proporcionalidade», in: OLAVO DE OLIVEIRA NETO ¢ MARIA ELIZABETH CASTRO LOPES
(Org.), Principios Processuais Civis na Constitui¢do, Sao Paulo: Elsevier, 2009, p. 309 e ss.,
bem consignando que se cuida, neste contexto, ndo de «uma técnica focada no controle das
restricdes a direitos , mas uma técnica focada no controle da promocdo de direitos» (p. 310).
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a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo dispensa con-

N

sideracdes vinculadas a realidade — andlise do impacto sobre o sistema
de politicas publicas, por exemplo — e ndo se faz apenas no ambito de
uma anélise «estritamente juridica», como se fosse possivel, ainda mais
neste plano, desvincular questdes de fato e de Direito.

Outra possibilidade, ja referida, diz com o controle (que abrange o
dever de aperfeicoamento, resultante dos deveres de protecdo) judicial das
opcdes orcamentarias e da legislacdo relativa aos gastos publicos em ge-
ral’® (inclusive da que dispde sobre a responsabilidade fiscal), ja que com
isso se poderd, também, minimizar os efeitos da reserva do possivel, nota-
damente no que diz com sua componente juridica, tendo em conta a pos-
sibilidade (ainda que manuseada com sauddvel e necessdria cautela) de
redirecionar recursos (ou mesmo suplementa-los) no ambito dos recursos
disponiveis e, importa frisar, disponibilizdveis. Com efeito, o que se veri-
fica, em muitos casos, € uma inversdo hierdrquica tanto em termos juridi-
co-normativos quanto em termos axioldgicos, quando se pretende bloque-
ar qualquer possibilidade de intervencdo neste plano, a ponto de se
privilegiar a legislacdo orcamentdria em detrimento de imposicdes e prio-
ridades constitucionais” e, o que é mais grave, prioridades em matéria de
efetividade de direitos fundamentais. Tudo estd a demonstrar, portanto e

* Consigna-se que, a despeito de correta a observacio de FERNANDO FACURY SCAFF,
«Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos», in: Revista Interesse Piiblico,
n.° 32, 2005, p. 225, no sentido de que embora tenhamos, na esteira de Alexy, de hd muito
sustentado a aplicagdo de um modelo de ponderac@o na solucéio concreta dos problemas envol-
vendo a eficdcia e efetividade dos direitos sociais (n2o apenas, mas com énfase no minimo
existencial) ndo tenha, por outro lado, o primeiro autor explorado a questdo financeiro-orga-
mentdrio, isto ndo significa que tal aspecto ndo esteja presente nas digressdes tecidas no que
diz com eficidcia dos direitos fundamentais, até mesmo pelo fato de que se cuida de aspectos
inerentes a problemdtica da reserva do possivel (notadamente na sua dimensdo juridica) e nas
questdes envolvendo o custo dos direitos de um modo geral. Que decisdes tomadas em casos
concretos — mediante a adequada ponderagdo — fatalmente, pelo menos em diversas ocasides —
resultam diretamente em afetacdo do or¢amento e das financas publicas sempre foi evidente, o
que ndo significa — como ora se volta a enfatizar — que ndo seja o caso de resgatar, ainda que
em parte, uma lacuna em termos de maior desenvolvimento deste tépico, que, todavia, reclama
— em virtude da mirfade de aspectos que suscita — um enfrentamento mais privilegiado do que
aqui seria possivel, pelo menos neste momento, empreender. Tem razdo o autor, todavia, ao
sustentar a absoluta necessidade de se investir no aprofundamento da andlise sobre a questdo
do financiamento dos direitos, assim como dos aspectos relativos ao controle da destinagdo e
desvinculacio constitucionalmente ilegitima das vinculagdes or¢amentdrias (as presentes consi-
deragdes foram extraidas basicamente de INGO WOLFGANG SARLET, A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais, 8* ed., p. 383).

7 ROGERIO GESTA LEAL, «O Controle Jurisdicional de Politicas Puablicas no Brasil: pos-
sibilidades materiais», in: INGO WOLFGANG SARLET (Org.), Jurisdi¢do e Direitos Fundamen-
tais, vol. I, Tomo I, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 157 e ss., bem lembra a
existéncia de politicas publicas constitucionais vinculantes.
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como bem recorda Eros Grau, que a assim designada reserva do possivel
«ndo pode ser reduzida a limite posto pelo or¢camento, até porque, se fos-
se assim, um direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na
pratica — como diz José Joaquim Gomes Canotilho — a nenhuma vincu-
lacdo juridica»®. Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que
quem «governa» — pelo menos num Estado Democrético (e sempre cons-
titucional) de Direito — € a Constitui¢do, de tal sorte que aos poderes
constituidos impde-se o dever de fidelidade as opcdes do Constituinte, pelo
menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre serdo limi-
tes (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de conformagdo do legis-
lador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos
6rgdos jurisdicionais”™. Nesta seara, embora ja se tenham verificado expres-
sivos avancos, seja em termos doutrindrios, seja no plano jurisprudencial,
hd que seguir investindo significativamente.

Além disso, o eventual impacto da reserva do possivel certamente po-
dera ser, se ndo completamente neutralizado, pelo menos minimizado, me-
diante o controle (também jurisdicional!) das decisdes politicas acerca da
alocagdo de recursos, inclusive no que diz com a transparéncia das deci-
sdes e a viabilizagdo do controle social sobre a aplicagdo dos recursos
alocados no dmbito do processo politico®®. Uma vez que a possibilidade
de satisfacdo dos direitos reconhecidos pela Constituicdo (e também na
esfera da legislacdo infraconstitucional) guarda vinculagdo com escolhas
estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos publicos, tal
como recordam Holmes e Sunstein, ha, de fato, boas razdes de ordem de-

78 Cf. EROS ROBERTO GRAU, «Realismo e Utopia Constitucional», in: FERNANDO LUIZ
XIMENES ROCHA e FILOMENO MORAES (Coord.), Direito Constitucional Contemporaneo. Estu-
dos em Homenagem ao Professor Paulo Bonavides, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 125.

7 Sobre os limites da discricionariedade administrativa na base da Constitui¢do e dos
Direitos Fundamentais, para além do ja classico aporte de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2% ed., 8 tir., Sio Paulo: Malheiros, 2007,
v. em especial os recentes desenvolvimentos de ANDREAS KRELL, Discricionariedade Adminis-
trativa e Prote¢do Ambiental, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, GUSTAVO
BINENMBOIM, Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionaliza¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, especialmente p. 193 e ss., bem como,
por ultimo, JUAREZ FREITAS, Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administra¢do Publica, Sao Paulo: Malheiros, 2007.

80 Nesse sentido, conferir FABIO KONDER COMPARATO, «O Ministério Piblico na defesa
dos direitos econdmicos, culturais e sociais». In: SERGIO SERVULO DA CUNHA ¢ EROS ROBERTO
GRAU (Org.), Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 256/257. Bem destacando e desenvolvendo diversas das questdes
vinculadas ao controle de politicas publicas e o problema do controle das normas orcamentari-
as, vale conferir o ensaio de Ana Paula de Barcellos, «Constitucionaliza¢do das politicas pu-
blicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico», in: Revista de Direito do Estado, n° 3, jul.-set./2006, p. 17/54.
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mocratica a indicarem que as decisdes sobre quais direitos efetivar (assim
como sobre em que medida se deve fazé-lo!) devam ser feitas do modo
mais aberto possivel e com a garantia dos niveis mais efetivos de infor-
macdo da populacdo, destinatiria por exceléncia das razdes e justificativas
que devem sustentar as decisdes tanto dos agentes politicos em geral quan-
to dos juizes®. De outra parte, ndo se deve olvidar que uma série de ga-
rantias constitucionais, como € o caso da inafastabilidade do controle juris-
dicional (art. 5°, XXXV, da CF) viabilizam o acesso ao Judicidrio, sempre
que haja les@o ou ameaca de lesdo a direito, sem que se possa excluir
qualquer direito e, em principio, qualquer tipo de ameaca de lesdo ou le-
sdo, ainda que veiculada por meio de «politicas puiblicas», seja decorrente
da falta destas®.

De outra banda, conectado com a reserva do possivel e com a distri-
buicdo das competéncias no campo do sistema estatal, de um modo geral
no que diz com os deveres prestacionais vinculados aos direitos fundamen-
tais, importa mencionar o papel do principio da subsidiariedade, cuja ope-
ratividade transcende a sua ji tradicional importancia no ambito do siste-
ma federativo, ainda mais quando conectado com o principio (e dever!) de
solidariedade e a prépria dignidade da pessoa humana. Sem que se possa
também quanto a este ponto aprofundar o debate, hd que recordar — de
acordo com a precisa e oportuna licdo de Jorg Neuner — que o principio
da subsidiariedade assume, numa feicdo positiva, o significado de uma
imposi¢do de auxilio e, numa acepcdo negativa, a necessaria observancia,
por parte do Estado, das peculiaridades das unidades sociais inferiores, ndo
podendo atrair para si as competéncias origindrias daquelas®. Neste senti-
do, ainda na esteira de Neuner, o principio da subsidiariedade assegura
simultaneamente um espago de liberdade pessoal e fundamenta uma «pri-

81 Segue texto original em inglés no qual embasamos, com ajustes, 0 nosso entendimento:
«Because rights result from strategic choices about how best to deploy public resources, there
are good democratic reasons why decisions about which rights to protect, and to what degree,
should be made in as open a manner as possible by a citizenry as informed as possible, to
whom political officials, including judges, must address their reasonings and justifications».
STEPHEN HOLMES e CASS SUNSTEIN, The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New
York: W. W. Norton & Company, 1999, p. 227.

82 Por evidente que a temdtica do controle jurisdicional das politicas piblicas aqui ndo
serd desenvolvido de forma autdnoma, a ndo ser de modo indireto, ja que vinculado a uma sé-
rie de questdes centrais para este ensaio. Assim, para o devido aprofundamento, remetemos o
leitor, entre outros, as monografias de EDUARDO APPIO, Controle Judicial das Politicas Publi-
cas no Brasil, Curitiba: Jurud, 2004; Maria Paula Dallari Bucci, Direito Administrativo e Poli-
ticas Piiblicas, Sao Paulo: Saraiva, 2006, e, por tltimo, NAGIBE DE MELO JORGE NETO, O con-
trole jurisdicional das politicas publicas. Concretizando democracia e os direitos sociais
fundamentais, Salvador: Editora Podivm, 2008.

83 Cf. JORG NEUNER, «Los Derechos Humanos Sociales», in: Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, n. 9 (2005), p. 254-255.
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mazia da auto-responsabilidade», que implica, para o individuo, um dever
de zelar pelo seu préprio sustento e o de sua familia®.

J4 a luz destas sumdrias consideracdes e a despeito de toda a contro-
vérsia em torno do significado do principio da subsidiariedade, vislumbra-
se aqui a premente necessidade de valorizar a sua operatividade, designa-
damente no campo da distribui¢do de encargos no ambito da efetivacdo de
padrdes minimos de justi¢a social entre os 6rgdos estatais e a sociedade, o
que ndo significa necessariamente aderir a uma fundamentagdo prevalen-
temente liberal dos direitos fundamentais e muito menos implica uma co-
gente reducdo dos direitos sociais (especialmente na sua dimensdo positi-
va) a subsidiariedade, questdes que aqui ndo poderdo ser enfrentadas. De
outra parte, o principio (e dever) da subsidiariedade, compreendido (tam-
bém) no sentido de uma exigéncia do exercicio efetivo da autonomia e da
cobranga de pelo menos uma co-responsabilidade pessoal (que, por ébvio,
devera observar os critérios da proporcionalidade e atender as circunstan-
cias pessoais) acaba por atuar inclusive na compreensdo do préprio con-
teudo e significado do principio da dignidade da pessoa humana, temdtica
que por si s ja demandaria uma investigagdo especifica e que, de resto,
guarda conexdo com o principio da solidariedade. Apenas para ilustrar as
possiveis aplicagdes na esfera dos direitos sociais, ha que referir o exem-
plo da possibilidade de impor, em determinadas circunstancias, at€é mesmo
a cobranga de taxas (proporcionais e que considerem as reais condicdes do
usudrio) na esfera do sistema publico de saide, no ambito de uma leitura
harmonizada do principio da universalidade e da subsidiriedade, tal como
ja haviamos sugerido®. Tgualmente a exigéncia de demonstracio da efeti-
va necessidade (hiposuficiéncia) por parte do autor das demandas judici-
ais, também ji referida em outra oportunidade, ha que ser levada a sério
no controle judicial dos pleitos, especialmente quando individuais®®.

No que diz com a atuagdo do Poder Judicidrio, ndo hd como descon-
siderar o problema da sua prudente e responsdvel auto-limitacdo funcional
(do assim designado judicial self restraint), que evidentemente deve estar
sempre em sintonia com a sua necessdria e ja afirmada legitimacdo para
atuar, de modo pré6-ativo, no controle dos atos do poder publico em prol
da efetivagdo 6tima dos direitos (de todos os direitos) fundamentais®’. Que
a atuagdo dos orgdos jurisdicionais — sempre provocada — ndo apenas

8 Cf. JORG NEUNER, op. cit., p. 255.

8 Cf. INGO W. SARLET e MARIANA F. FIGUEIREDO, «Reserva do possivel, minimo exis-
tencial e direito a satide: algumas aproximagdes», in: Direitos Fundamentais & Justi¢ca, Ano 1-
N° 1 —Out/Dez. 2007, p. 201 e ss.

8 Cf., novamente, INGO W.SARLET e MARIANA F. FIGUEIREDO, op.cit., p. 201 e ss.

87 Sobre o tema, v. a imprescindivel contribui¢do de CLAUDIO ARI MELLO, Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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ndo dispensa, como inclusive exige uma contribui¢io efetiva dos demais
atores politicos e sociais, como € o caso do Ministério Pablico, das Agén-
cias Reguladoras, dos Tribunais de Contas, das organizacdes sociais de um
modo geral, bem como dos cidaddos individualmente considerados, resul-
ta evidente, mas nem sempre corresponde a uma pratica institucional efe-
tiva nesta seara. Da mesma forma, imprescindivel, como bem aponta rele-
vante doutrina, maior investimento na andlise do perfil (e da capacidade)
institucional do Poder Judicidrio na esfera da promocdo da justica social
e, portanto, a importancia de se instaurar um auténtico didlogo interinsti-
tucional®®, que, por sua vez, passa pelo respeito ao principio e correspon-
dente dever de cooperacdo. Também neste contexto assumem relevo os
principios da moralidade e probidade da administracdo publica, de tal sor-
te que — mesmo sem desenvolver o ponto — € possivel afirmar que a
maximizagdo da eficicia e efetividade de todos os direitos fundamentais,
na sua dupla dimensdo defensiva e prestacional, depende, em parte signi-
ficativa (e a realidade brasileira bem o demonstra!) da otimizacdo do di-
reito fundamental a uma boa (e portanto sempre proba e moralmente vin-
culada) administracgdo.

Ainda com relagdo a objecdo da escassez de recursos, consideramos
oportuna a referéncia ao pensamento de Jorge Reis Novais® ao afirmar que
a reserva do possivel (antes de atuar como barreira intransponivel a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais, importa acrescentar!) deve viger como
um mandado de otimizac¢do da eficdcia e efetividade dos direitos funda-
mentais, impondo ao Estado o dever fundamental de, tanto quanto possi-
vel, promover as condicdes Otimas de efetivacdo da prestagdo estatal em
causa, preservando, além disso, os niveis de realizacdo ja atingidos, o que,
por sua vez, aponta para a necessidade do reconhecimento de uma proibi-
¢do do retrocesso, ainda mais naquilo que se estd a preservar o minimo
existencial®®. Neste contexto, embora aqui ndo se possa desenvolver o pon-

8 Neste sentido, v., em especial, discorrendo sobre a Gtica da promocdo da justiga dis-
tributiva por meio da atuagdo do Poder Judicidrio, JOSE REINALDO LIMA LOPES, Direitos Soci-
ais. Teoria e Prdtica, Sao Paulo: Método, 2006, especialmente p. 185 e ss., bem como, GUS-
TAVO BINENBOIM e ANDRE RODRIGUES CYRINO, «O direito a moradia e a penhorabilidade do
bem tnico do fiador em contratos de locagdo. Limites a revisdo judicial de diagndsticos e prog-
noésticos legislativos», in: Direitos Sociais, p. 997 e ss., chegando a apontar para uma «virada
institucional». Na mesma linha e contidos na mesma obra coletiva, v., ainda, os ja referidos
aportes de Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento e Cldudio Pereira Souza Neto.

8 JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portu-
guesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 295.

% Sobre a protecdo contra um retrocesso v., INGO WOLFGANG SARLET, A Eficdcia dos
Direitos Fundamentais, p. 442 e ss., bem como a recente coletinea de CHRISTIAN COURTIS
(Comp.), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales,
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006. Por ultimo, v. ainda FELIPE DERBLI, O Principio da
Proibig¢do de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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to, ji se apontou para uma espécie de entrenchment (entrincheiramento)
dos direitos fundamentais, que, todavia, ndo inviabiliza ajustes e mesmo
restricdes, mas opera como blindagem que objetiva a manutengdo de um
minimo em concretude normativa, notadamente, do assim designado nu-
cleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente, no caso dos direi-
tos sociais, abarcando os niveis de concretizagcdo deste niicleo essencial por
parte do legislador®'.

5. CONSIDERACOES FINAIS: ALGUNS DESAFIOS E PERSPECTIVAS

Apesar dos intimeros aspectos a serem inventariados e discutidos e
mesmo considerando o cardter incompleto e sumdrio da nossa andlise, a
evolucdo constitucional desde outubro de 1988 revela que, tanto na seara
doutrinaria quando jurisprudencial, apesar de algumas posi¢des dissonan-
tes, se verifica, em termos gerais, a constru¢cdo de uma dogmadtica e préti-
ca jurisdicional comprometida com os direitos sociais fundamentais e a
garantia de um regime juridico-constitucional compativel.

Tal fendmeno ocorre tanto no que diz respeito ao reconhecimento em
si da condicdo de verdadeiros direitos fundamentais aos direitos sociais
(pelo menos dos assim designados direitos sociais basicos, ligados ao mi-
nimo existencial, onde parece existir um consenso) quanto na superacio,
pelo menos em boa parte, das principais objecdes que lhes sdo direciona-
das, seja no que diz com a sua constitucionalizac¢do, seja no concernente a
sua condi¢do de direitos exigiveis. Com efeito, os direitos sociais ndo ape-
nas tém sido considerados como dignos de tutela contra intervengdes ile-
gitimas por parte dos poderes publicos e dos particulares, como tém sido
constantemente tratados como direitos subjetivos e, como tal, judicialmen-
te exigiveis, ainda que se possa controverter a respeito de eventuais ex-
cessos aqui ou acold, bem como estejam a aumentar em nimero os que
questionam a legitimidade do Poder Judicidrio para impor, em face dos
demais drgdos estatais, os direitos sociais na sua dimensdo positiva.

Se, por outro lado, é preciso reconhecer que a previsdo de direitos
sociais na Constituicio, nem mesmo quando lhes € garantido um regime
juridico qualificado, ndo &, por si s6, suficiente para assegurar a todos os
brasileiros uma vida digna, a fase inaugurada com a atual Carta Magna
tem demonstrado que a tutela constitucional dos direitos sociais como di-
reitos fundamentais tem sido um fato relevante tanto como pauta perma-
nente de reivindicacdes na esfera das politicas publicas, quanto como

%l Sobre o tema, especialmente referindo a figura do entrincheiramento, v. WALBER DE
MOURA AGRA, A reconstrugdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal. Densificacdo da
Jurisdi¢gdo Constitucional Brasileira, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300 e ss.
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poderoso instrumento para, na auséncia ou insuficiéncia daquelas, ou mes-
mo pela falta de cumprimento das préprias politicas publicas, propiciar o
assim designado «empoderamento» do cidaddo individual e coletivamente
considerado para uma agdo concreta, ainda que nem sempre idealmente
efetiva e muitas vezes mais simbdlica. Nesta perspectiva, o fato de os di-
reitos sociais serem considerados auténticos direitos fundamentais e, como
tais, levados a sério também na sua condi¢do de direitos subjetivos, tem
também servido para imprimir & no¢do de cidadania um novo contorno e
contetido, potencialmente mais inclusivo e solidario, o que por si s6 ja
justificaria todo o esfor¢co em prol dos direitos sociais e nos serve de alen-
to para seguirmos aderindo ao bom combate as objecdes manifestamente
infundadas que lhes seguem sendo direcionadas.

De outra parte, como ja apontado em diversas passagens do texto, embo-
ra sem a pretensdo de uma sistematizagdo, percebe-se uma tendéncia de supe-
racdo dos extremismos que marcaram a evolugdo constitucional brasileira na
esfera da eficdcia e efetividade dos direitos sociais. Entre a negacido de sua
normatividade (considerando-os como sendo previstos em normas destituidas
de aplicabilidade direta) e a tendéncia de, em nome dos direitos sociais (e o
caso do direito a satide se revela emblematico) se assegurar praticamente tudo
o que for reclamado pela via judicial, verifica-se atualmente, embora ainda
com maior énfase na doutrina, a busca de um equilibrio possivel, apostando
em critérios racionais e razoaveis, que efetivamente possam balizar uma efeti-
vidade maior para um maior numero de pessoas.

Com efeito, o reconhecimento de que os direitos sociais constituem
direitos exigiveis ndo transforma o Poder Judicidrio no agente privilegiado
do processo, pois ndo poderd substituir uma ampla e coerente politica dos
direitos fundamentais (e ndo apenas dos direitos sociais), por mais que seja
correta e deva ser endossada, ndo pode, por seu turno, conduzir ao afasta-
mento dos direitos sociais do crivo dos Tribunais. O que ha de ser discuti-
do e melhor equacionado, é a forma pela qual h4 de atuar o Poder Judicia-
rio, visto que este — assim como seus 6rgdos e agentes — também se acha
vinculado diretamente pelos deveres de protecdo dos direitos fundamentais.
Da mesma forma, como foi objeto de varias contribuicdes citadas neste tra-
balho, ha que apostar mais no estudo do papel do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, assim como nos mecanismos de aperfeicoamento do con-
trole social em relagdo as politicas publicas.

Assim, hi como afirmar que um dos principais desafios com os quais
nos deparamos atualmente € o de resgatar as boas (pois nem todas talvez o
sejam!) promessas da modernidade, dentre as quais assume papel de desta-
que a institucionalizagdo e a permanente «atualidade dos direitos sociais®»,

2 Sobre o tépico, v. as ponderacdes de JOSE LUIS BOLZAN DE MORAIS, Do Direito Social
aos Interesses Transindividuais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 181 e ss.
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contribuindo para que também as institui¢des do Estado Democratico de
Direito consagrado pela CF, possam, antes tarde do que nunca, tornar efe-
tivas tais promessas, especialmente naquilo que estas dizem respeito a im-

plantacdo de niveis suficientes de justica social, em outras palavras, a ga-
rantia de uma existéncia digna (uma vida com qualidade) para todos.
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