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RESUMO

A evolucdo das relagcbes juridico-sociais no seio de uma sociedade impregnada pelos
valores capitalistas, mas disciplinada por um Estado de Direito pretensamente Social,
evidencia que a conjugacao de fatores tdo paradoxais ndo poderia se da sem o surgimento
de conflitos. Nesse contexto, o Poder Judiciario € conclamado a vim resolve a
problematica da eficacia das normas consagradoras de direitos fundamentais, assim como
assegurar a concretizacdo dos preceitos nelas concebidos. Assim, ndo obstante 0s
principios da separacdo dos poderes e da democracia, assim como a alegacdo da clausula
da reserva do possivel, conclui-se pela legitimidade da intervencdo judicial quando da
realizacdo das condi¢fes minimas necessarias para uma existéncia digna, configurando a
adocdo, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, da doutrina do minimo existencial.
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CONSIDERATIONS ABOUT THE JUDICIARY IMPLEMENTATION OF
FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT

The evolution of legal and social relationships within a society permeated by capitalist
values, but disciplined by a rule of law allegedly Social, shows that the paradoxical
combination of such factors could not give without the appearance of conflicts. In this
context, the judiciary is called upon to come to solve the problem of effectiveness of
defining standards of fundamental rights, and ensure the implementation of provisions
designed them. Thus, although the principles of separation of powers and democracy, as
well as the claim of the reserve clause as possible, it is concluded for the legitimacy of
judicial intervention when carrying out the minimum conditions necessary for a dignified,
configuring the adoption, both the doctrine and case law, the doctrine of existential
minimum.
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1. Introducéo

A tessitura da organizagdo da sociedade, impregnada pela complexidade das
relagdes Estado-Individuo e Individuo-Individuo, assim como pelas crescentes demandas
sociais cada vez mais revestidas de emergéncia, suscita a questdes acerca do efetivo papel
a ser desempenhado pelo ordenamento juridico, Estado e sociedade como um todo.

Observa-se que fendmenos como o constitucionalismo, neoconstitucionalismo, pds-
positivismo e o reconhecimento cada vez mais intenso de direitos intrinsecamente ligados a
dignidade humana desdguam numa remodelacdo do agir estatal. Com efeito, a
jurisdicionalizacao de pretensdes cuja satisfacdo era anteriormente relegada ao arbitrio dos
poderes legislativos e executivos gera efeitos ndo apenas juridicos, mas também
econbmicos, sociais e culturais. Assim, vé-se que a relacdo Judiciario-Legislativo e
Judiciario-Executivo é levada a passar por uma necessaria reestruturacdo dada as novas
demandas que surgem com a intensificacdo — em quantidade e complexidade, das relacGes
juridico-sociais.

Nesse contexto, os direitos fundamentais surgem como uma espécie de “cartilha”
a orientar os passos dos poderes publicos, bem como evidenciam que a linha que demarca
as areas reservadas de atuacdo de cada poder fica gradativamente mais ténue, tornando-se
cada vez mais freqlentes situacdes que retratam ingeréncia de um poder sobre o outro,
malferindo o principio da separacdo dos poderes.

Assim, com o fito de desconstruir o0 mito da supremocracia, 0 presente estudo
propde-se a analisar em qual contexto a intervencdo do poder judiciario, no que diz
respeito a implementacdo de direitos fundamentais sociais, se afigura legitimo. Para tanto,
ap6s uma breve andlise quanto aos aspectos gerais dos direitos fundamentais, lancam-se
olhares sobre as circunstancias que trazem consigo a necessidade de apreciacdo judicial
como meio de concretizacdo de posicdes juridicas estabelecidas como fundamentais ao

resguardo da dignidade humana.

2. Delimitacdo conceitual

Ao iniciar um estudo sobre qualquer instituto, seja ele juridico ou ndo, é de bom
alvitre fixar de maneira precisa suas delimitacfes conceituais. Com efeito, é de se ter em
mente as diversas terminologias adotadas para designar os direitos que aqui se identificam
como “fundamentais”. Neste sentido, no direito constitucional é possivel vislumbrar uma
série de outros termos, tais como “liberdades fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos

do homem”, “direitos naturais”, entre outros.



Dentre estes, para melhor fixar as bases metodologicas do presente estudo e
assegurar a correcao do que se almeja tratar, ndo héa que se passar & margem da distin¢éo
entre direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais. Destarte, tem-se que 0s
trés enquadram-se como espécies do género direitos naturais. Assim, sucintamente, vé-se
nos “direitos do homem” a parcela dos direitos naturais ainda ndo positivados; nos
“direitos humanos” os positivados no direito internacional; ¢ os “direitos fundamentais”
como aqueles reconhecidos e protegidos pela ordem constitucional interna de cada Estado.

A partir da constatacdo desta problematica terminoldgica essencial, na qual os
varios termos adquiriram significados diversos ao longo da historia constitucional mundial,
conclui-se que ndo h& um conceito unissono para os direitos fundamentais, mas
delineamentos para sua definigéo.

Assim, Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (2011) explicam que os direitos
fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas, previstos constitucionalmente,
com a finalidade de limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2005), os direitos fundamentais podem ser entendidos
como posicdes juridicas atinentes as pessoas que, por sua importancia e conteudo, foram
integradas ao texto da Constituicdo, bem como as que, pelo seu objeto e significado,
possam ser equiparados, estando ou ndo contidos no texto constitucional.

Por ultimo, traz-se & baila a definicdo proposta por José Joaquim Gomes Canotilho
(2011), para o qual os direitos fundamentais sdo aqueles direitos tidos como validos para
todos os homens e em todos os tempos, ou seja, direitos do homem, objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta.

Os direitos fundamentais podem ainda serem analisados sob outro aspecto. Com o
auxilio de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011), tem-se os direitos fundamentais como
a manifestacdo da coordenacdo do exercicio dos direitos naturais ndo sacrificados quando
da formalizagdo do pacto social de Rousseau. Em outras palavras, o eminente
constitucionalista revolve as idéias de Sieyes, de que a vida em sociedade requer a
limitacdo do exercicio dos direitos naturais, e conclui que os direitos fundamentais seriam
os direitos naturais cujos exercicios sdo coordenados pela lei.

Demonstrados os estreitos vinculos com os direitos naturais e com a figura do pacto
social, evidencia-se a inegavel importancia do carater histérico da formacéo e conformacéo

do que se entende hoje por direitos fundamentais.



3. Evolucdo Historica

No que tange a evolugdo histdrica dos direitos fundamentais, de inicio, cumpre-se
demarcar a abrangéncia da analise que se busca fazer, haja vista o extenso contetdo
proprio passivel de ser tratado no tema. Assim, destaca-se que, para ndo fugir do escopo do
presente trabalho, procurar-se-a fazer mencédo aos principais aspectos historicos que deram
forma ao atual entendimento acerca dos direitos fundamentais.

De maneira didatica, Martins e Dimoulis (2011) destacam trés elementos sem 0s
quais ndo ha que se falar em direitos fundamentais, sdo eles: Estado, individuo e texto
normativo a regular a relacdo Estado-individuo.

Por Estado, entende-se o aparelho de poder centralizado que controla e impde suas
decisbes em um dado territério. Por individuo, tem-se o a pessoa individualmente
considerada como sujeito proprio de direitos e deveres, ndo necessitando estar inserida em
instituicbes de qualquer tipo (familia, cld). Por ultimo, o texto normativo regulador,
consiste no local onde, primeiramente e principalmente, deverdo situar-se os direitos
fundamentais; para que seja valido, o texto deve ter abrangéncia em todo territorio e situar-
se em posicdo de supremacia em face das demais normas.

Em decorréncia de fatores politicos e sociais complexos associados ao regime
capitalista, verifica-se que as trés condicionantes supramencionadas fizeram-se
simultaneamente presentes no final do séc. XVIII. Assim, nesse periodo, verifica-se de
maneira inédita, por ocasido das DeclaracGes de Direitos, enunciados que garantem direitos
reconhecidos como fundamentais®.

Ao analisar a conjuntura sécio-politica que ensejou o recrudescimento dos direitos
fundamentais, Noberto Bobbio (1992) destaca que os direitos do homem ganham relevo
quando a primazia da relacdo entre Estado e individuo se desloca daquele para este. Tal
inversdo, segundo os dizeres de Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p.267), se da,
igualmente, pelo reconhecimento que “o0 individuo tem, primeiro, direitos, e depois,
deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos”.

Dadas as diversas transformacOes pelas quais passaram os direitos fundamentais,

tanto no que tange ao seu conteudo, quanto a sua titularidade e eficéacia, € possivel, com

2 A declaragdo de Direitos da Virginia (1776), em seu art.1°, afirma que todos homens sdo por natureza livres e
possuidores de direitos inatos dos quais ndo se despojam ao passar a viver em sociedade. A Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo proclama que o objetivo de toda associagdo politica, e nisto enquadra-se a figura do Estado, € a
conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.



espeque nos ensinamentos de Paulo Bonavides (2011), realizar o exame da evolugéo
historica a partir das geracGes, ou segundo a concepg¢do moderna, dimensdes dos direitos.

Segundo esta perspectiva, os direitos fundamentais podem ser agrupados em
direitos de primeira, segunda e terceira dimensoes.

Os direitos de primeira dimensdo sdo 0s primeiros a serem positivados e sao
referidos nas Revolugdes americana e francesa; consignam liberdades publicas, asseguram
aos individuos um espaco livre de ingeréncia por parte do Estado. Em outras palavras,
estabelecem um campo de autonomia pessoal refratario as expansdes do Poder. S&o tidos
como direitos civis e politicos e, como ressaltado, possui o Estado como destinatario,
criando, num primeiro plano, obrigacdes de ndo fazer. As origens de tais direitos remontam
a época do soerguimento do liberalismo e da ascensdo do Estado Liberal, impregnado com
os ideais burgueses da intervencdo minima estatal, e retiram suas raizes especialmente na
doutrina iluminista e jusnaturalista dos seculos XVI1I e XVI1II e nas revolucdes politicas do
final do séc. XVIII. Neste grupo encontram-se, por exemplo, os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade, os direitos a participacao politica.

Os direitos de segunda geracdo, também conhecidos como direitos econdémicos,
sociais e culturais, por sua vez, originam-se no contexto social do pds-liberalismo, no qual
0 impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais que o acompanharam, bem
como as doutrinas socialistas e a constatacdo que o estabelecimento formal de liberdade e
igualdade ndo assegura o seu efetivo gozo, evidenciaram que o agir do Estado deveria ser
mias incisivo. Destarte, nessa sociedade em ebulicdo foi se dando um gradativo
reconhecimento de direitos aos cidaddos e a atribuicdo ao Estado de comportamentos
ativos no sentido de diminuir o abismo social criado pela dindmica liberal. Caracterizam-se
por outorgarem aos individuos direitos a prestacGes sociais estatais. Diferentes dos direitos
de primeira dimensdo, que buscam assegurar a liberdade perante a atuacdo Estatal, os da
segunda dimensdo almeja uma liberdade materialmente fruivel a partir da atuagdo do
Estado. Enquadram-se neste &mbito os direitos & assisténcia social, saude, educagéo,

trabalho, lazer, desporto.

Por derradeiro, os direitos da terceira geragdo encerram prerrogativas de
titularidade difusa ou coletiva. S&do pretensdes concebidas ndo para defesa de interesses
individuais, mas de agrupamentos sociais. Como fatores determinantes para o surgimento
de tais direitos pode-se citar o impacto tecnologico, o processo de descolonizacdo do

segundo pos-guerra e o estado de beligerancia crénico. Situam-se aqui os direitos a paz, a



autodeterminacgéo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida.
Afirmacéo interessante sobre os direitos de terceira dimensdo, também conhecidos como
direitos de solidariedade e fraternidade, é feita por Pérez Lufio (apud SARLET, p. 58),
segundo o qual tais direitos podem ser reconhecidos como “uma resposta ao fenébmeno
denominado de ‘polui¢cdo das liberdades’, que caracteriza a erosdo e degradacdo sofrido
pelos direito e liberdades fundamentais em face do uso de novas tecnologias .

E de se ressaltar ainda a existéncia de direitos fundamentais ditos como de quarta
dimensdo. Nesta seara estdo abrangidos os direitos a democracia, ao pluripartidarismo
politico e a informacdo. Tais direitos ddo amparo a cidadania e liberdade dos povos
inseridos no contexto de globalizacdo politico-econdmica. Por se apartarem do tema, nao
serdo objeto de maiores aprofundamentos neste trabalho.

No que tange as referidas dimensées, Bobbio (1992,p. 127) afirma que:

as sucessivas geragdes de direitos, a rigor, ndo passam de especificacdes,
como novos direitos, de um ndcleo originario ou de um conteldo
essencial de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, e que se vai
revelando progressivamente, a medida que tomamos consciéncia de que a
formula inicial — por sua generalidade e abstracdo — j& ndo atende as
necessidades do homem concreto

Ainda, é mister que se deixe claro que, ndo obstante a compartimentalizacdo dos

direitos fundamentais em dimensdes ou geracdes, destaque-se que esta postura ndo
pressupde uma separacdo estanque dos referidos direitos. Com efeito, ao tracar uma anélise
comedida da evolucdo dos direitos fundamentais, evidencia-se que muitos dos direitos
ditos de segunda e terceira, e agora de quarta dimensdo, por vezes se tratam de uma
releitura de direitos anteriormente reconhecidos. Assim, a cada dimensdo nédo se verifica
apenas um acréscimo de direitos ao catalogo de direitos fundamentais, mas também uma
redefini¢do do sentido e conteudo dos fixados outrora.

Dessa visdo dimensional dos direitos fundamentais, extrai-se que seu processo de
reconhecimento é marcadamente dindmico, eclético, dotado de carater cumulativo e aberto,
gue os concebe num contexto de unidade, indivisibilidade e pretensamente com vistas para
o futuro. Finalizando, sdo sapienciais os ensinamentos de Bobbio (apud SARLET, p.64-
65), quando afirma que a evolucdo dos direitos fundamentais marcada por trés estagios
sucessivos evidencia a transicdo de uma universalidade abstrata, passando por uma
particularizagdo concreta e culminando com uma universalizagdo concreta dos direitos

fundamentais positivos universais, com a Declaragédo da ONU.



4. Posicao e significado dos Direitos Fundamentais na Constituicdo.

Qualquer estudo que se dedique a analisar os direitos fundamentais deve, ainda que
brevemente, lancar olhares sobre o papel desempenhado por tais direitos no Estado

Constitucional.

Para tanto, com espeque nos ensinamentos de Ingo Sarlet (2004), toma-se como
ponto de partida a estreita e indissocidvel vinculagdo entre os direitos fundamentais e as
nocOes de Constituicdo e Estado de Direito. Com efeito, nas palavras de Klaus Stern (apud
SARLET, p. 67), tem-se que “as idéias de Constituigdo e direitos fundamentais sdo
manifestacdes paralelas e unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas se

compreendem como limites ao poder estatal”.

Assim, em sintonia com a Declaragdo Francesa dos Homens e do Cidadao (1789)°,
os direitos fundamentais passam a integrar — juntamente com a definicdo da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder — o nucleo central das primeiras
constitui¢Oes, configurando-se ndo apenas como elemento formal, mas, principalmente e
necessariamente, elemento material das constitui¢cbes. Assume, assim, para além da funcao

limitativa, o papel de critério de legitimacdo do poder estatal.

Nesse sentido, a Constituicdo é elevada ao patamar de elemento necessario a
existéncia das liberdades fundamentais (direitos fundamentais considerados em sua
primeira dimensdo), uma vez que € nela que se estabelecem a atuacdo juridicamente

programada e controlada dos érgdos estatais.

Assim, resta clarividente que as concepcdes de direitos fundamentais e das nogdes
de Constituicdo e Estado de Direito estdo umbilicalmente interligadas, na medida em que
0s primeiros estabelecem prerrogativas subjetivas que, ao mesmo tempo, direciona, limita
e, por conseguinte, legitima a atuacdo do Estado, dando-lhe o predicado “de Direito”; ao
lado disso, tém-se que para que os direitos fundamentais possam irradiar plenamente seus
efeitos é necessario que estejam inseridos num diploma normativo cuja posicao hierarquica
no ordenamento seja superior a dos outros, ocasido pela qual surge a Constituicdo como
Lei Fundamental do Estado e locus natural dos direitos fundamentais.

Bastante elucidativa sdo as palavras de Pérez Lufio (apud SARLET, p.69), segundo

o qual:

% Art. 16. Toda Sociedade na qual a garantia dos direitos n&o & assegurada, nem a separagéo dos poderes determinada ndo
possui Constituicéo.



existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional
entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o
Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos
fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua
realizacdo, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.

Na ordem constitucional brasileira, no que tange a Constituicdo Federal de 1988,

verifica-se uma falta de sistematizacdo com relacédo aos direitos e garantias fundamentais.
Com efeito, o carater analitico atribuido a Carta Magna é extensivo ao titulo dos direitos
fundamentais.

E de se pensar que a extensa previsdo, por vezes assistematica, dos direitos
fundamentais no corpo constitucional pode ser encarada como uma resposta do legislador
constituinte ao periodo de restricdes de direitos, vivenciado por ocasido da ditadura militar
que antecedeu a Assembléia Nacional Constituinte.

E nesta seara que reside uma das criticas que parte da doutrina faz com relagio ao
sistema de direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, mais detidamente os
direitos sociais. Com efeito, partindo de premissas politico-ideoldgicas neoliberais, juristas
e politicos lancam olhares criticos ao carater dirigente da Constituicdo e condenam a
intensificacdo da justiciabilidade de pretensdes, algo que restou denominado de “inflagao
de direitos” (DIMOULIS & MARTINS, p. 27).

Outra critica contundente que se faz ao Constituinte refere-se a lacuna deixada pela
auséncia de normas que tratem sobre as restricdes aos direitos fundamentais. Para
preencher o vacuo legislativo, langou-se médo de institutos de ampla aceitacdo no direito
comparado como a protecdo ao nucleo essencial, o principio da proporcionalidade, o
principio da reserva legal.

No que diz respeito as inovacdes trazidas pela Carta de 1988, pode-se destacar a
posicdo topografica onde se situam os direitos fundamentais, que evidencia seu carater de
parametro hermenéutico e de valores supremos de toda ordem juridica; a outorga de
aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais, de maneira a excluir, a principio, o
cunho meramente programético de tais normas; e, ainda, a conformacdo de um sistema
aberto com a previsao do §2° do art.5%*.

Outro aspecto a ser ressaltado refere-se a nocdo de fundamentalidade dos
direitos fundamentais.

Neste sentido, Canotilho (2011) assevera que a fundamentalizacdo reside na

“especial dignidade de protecdo dos direitos” tanto num sentido formal, quanto material.

* Art. 5, §2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte



Quanto a fundamentalidade formal, as normas consagradoras de direitos fundamentais
geralmente sdo colocadas em posicdo hierdrquica superior na ordem juridica, dotadas de
imediata vinculatividade dos poderes publicos e constituindo parametros de atuacdo e
decisdo destes; encontram-se, ainda, submetidas a procedimentos mais arduos de revisdo,
chegando, algumas das vezes, a constituir, eles mesmos, limites materiais da prépria
revisdo. Por sua vez, a fundamentalidade material extrai-se da idéia de que o contetido dos
direitos fundamentais traz consigo 0s elementos basicos estruturantes do Estado e da
Sociedade. Deste ultimo conceito, é possivel propugnar a existéncia de direitos
fundamentais fora do texto constitucional, ou seja, direitos s6 materialmente fundamentais.
Dai poder-se falar em principio da n&o tipicidade dos direitos fundamentais, ou, como
prefere Canotilho, norma com fattispecie aberta (2011, p. 378-379).

Vistos, ainda que brevemente dado o propoésito do trabalho, as fontes de
fundamentalizacdo dos direitos fundamentais, passa-se agora a analise dos aspectos

normativos que dao conformidade a seus conteidos e efeitos.

5. Estrutura dos Direitos Fundamentais

O estudo da estrutura dos direito fundamentais busca encontrar as bases tedricas
que evidenciam a natureza das normas que consagram tais direitos. Neste sentido, valiosos
sdo os ensinamentos de Canotilho (2011). O constitucionalista lusitano destaca duas
principais teorias que objetivam fornecer uma compreensdo légica e global dos preceitos
constitucionais que firmam os direitos fundamentais: a teoria liberal e a teoria da ordem
dos valores.

Para a primeira, os direitos fundamentais séo identificados como direitos dos
particulares perante o Estado, tendentes a ampliar o dominio da liberdade individual e a
restringir a acdo Estatal aos momentos de garantia e ordem necessarios ao livre
desenvolvimento desses direitos, cuja finalidade é assegurar uma liberdade-fim e ndo uma
liberdade-meio. Segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2011), para a teoria liberal os
direito fundamentais apresentam indole absoluta e universal no tempo e no espago,
adquirindo natureza de regra.

A teoria da ordem dos valores, por sua vez, apresenta os direitos fundamentais
como valores objetivos e ndo como meros direitos subjetivos. Com efeito, nesse sistema de
ordem de valores, os direitos passam as ser observados como principios que almejam uma
eficacia Otima das posicdes juridicas que asseguram, tornando-se passiveis de serem

relativizados e suscetiveis de controle judicial quando confrontados precisamente pela



ordem de valores que integra; como relevante conseqliéncia, tem-se que, na medida que
deixam de ser meras posic¢des juridicas subjetivamente asseguradas e passam a compor um
sistema axiologico, justificar-se-8o as intervencdes dos entes publicos tendentes a realiza-
los da maneira plena. De acordo com Bernardo Gongalves (2011), a teoria comunitarista,
como ele denomina, conduz os direitos fundamentais a serem representantes de valores
sociais considerados importantes num dado momento da histéria e de acordo com cada
arranjo social, sendo, portanto, elementos relativos e de natureza principioldgica.

Canotilho assevera que as teorias dos direitos fundamentais ndao sao um fim em si
mesmas e que, com base nelas, num primeiro plano, ndo se pode conferir aos direitos
fundamentais uma Unica dimensdo e uma Unica funcdo, emergindo, destarte, um carater
multifuncional. Conclui afirmando “ndo haver uma teoria dos direitos fundamentais
conforme a constituicdo, mas sim varias teorias pré-compreendidas, iluminadoras da
ompreensdo das normas constitucionais” (2011, p. 1402-1403).

Das teorias acima examinadas, extrai-se como ponto de destaque o reconhecimento
de um processo de objetificagdo dos direitos fundamentais que os retirou da qualidade de
meros direitos subjetivos e os enquadrou como baluartes de legitimacdo e conformacéo da
ordem juridica.

Neste sentido, a doutrina passou a analisar os direitos fundamentais tomando como
premissa duas perspectivas béasicas: subjetiva e objetiva. Fazendo paralelo com as duas
principais teorias dos direitos fundamentais acima explanadas, pode-se afirmar que a
perspectiva subjetiva bebe das idéias da teoria liberal e identifica os direitos fundamentais
como posicdes juridicas capazes de conferir ao seu titular a possibilidade de impor seus
interesses juridicamente tutelados perante o destinatério.

A perspectiva objetiva, por sua vez, afinando-se aos ditames da teoria da ordem dos
valores, resulta da significacdo dos direitos fundamentais enquanto principios basicos e
estruturantes da ordem constitucional, assim como vetores de orientacdo para a acdo dos
poderes constituidos. Destarte, sob esta perspectiva, de maneira mais intensa, ao Estado é
dada a incumbéncia de tomar providencias, sejam elas comissivas ou omissivas, no sentido
de assegurar os bens juridicos elevados a condi¢cdo de direito fundamental. Bockenforde
(apud BONAVIDES, p.603), afirma que com a superacgdo da relacdo individuo-Estado, os
direitos fundamentais adquirem uma dimensdo de validade universal, cujo contetdo é

aprioristicamente indeterminado e aberto.



6. Funcoes

Da digressdo histéria do seu processo de afirmacdo, bem como pela anélise das
teorias que buscam explicar sua fundamentacéo e do reconhecimento da dupla perspectiva
que lhe fora concebida, revela-se que os direitos fundamentais séo dotados de inUmeras
funcbes nos ordenamentos juridicos. Dessa tese de uma multifuncionalidade, extrai-se que
os direitos fundamentais ndo mais se restringem a funcgdo classica de direitos de defesa.
Ademais, por funcdo entende-se a maneira, 0 conteudo e a posicao juridica que irradia de
determinado direito fundamental.

Na andlise das funces, foi pioneira a teoria proposta por George Jellinek, intitulada
teoria dos quatro status. Para tal teoria, o individuo, considerado como membro de uma
comunidade, € dotado de capacidade e personalidade juridica e esta vinculado ao Estados.

A importancia da teoria dos quatro status de Jellinek reside na originalidade se sua
concepcao e pela relevancia na formulagdo da teoria da multifuncionalidade. Para Peter
Héberle (apud SARLET, 2011), a multicitada teoria representou o inicio do
desenvolvimento de um tratamento juridico a sério dos direitos fundamentais. Entretanto,
em boa parte como decorréncia de seu ineditismo, as licdes do publicista alemédo foram
sendo alvo de criticas e complementacfes ao longo do desenvolvimento da doutrina dos
direitos fundamentais, sobretudo na doutrina alemao e portuguesa, no sentido de adapta-las
as funcgdes que atualmente atribuem-se aos direitos fundamentais.

A doutrina patria, bebendo das li¢bes da doutrina portuguesa, hodiernamente, vem
destacando as fungfes dos direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos de
prestacao.

Os chamados direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado um dever de
abstencdo, de ndo-interferéncia, no sentido de assegurar o status quo, dado o
reconhecimento do dever dos poderes publicos de respeitar determinados interesses
individuais. Desta leitura extrai-se que a noc¢do central funda-se na idéia de Estado Liberal,
cuja marca distintiva é a neutralidade, e assemelha-se ao status negativo proposto por

Jellinek. Tem-se, portanto, que tais direitos séo classificados como direitos subjetivos,

® Na doutrina de Jellinek, o individuo relaciona-se com o Estado a partir de quatro formas distintas: (1) status passivo, o
individuo situa-se numa posicdo de subordinacdo ao Estado, sendo a ele imposto um conjunto de deveres; (2) status
negativo, ao individuo é assegurada uma esfera de autonomia imune ao jus imperii estatal, impde-se ao Estado um dever
de abstencdo; (3) status positivo, o individuo possui o direito de exigir que o Estado realize as posices juridicas que lhes
sdo asseguradas; (4) status ativo, ao individuo é dada a possibilidade de participar ativamente na formagdo da vontade
politica do Estado.



ensejando, pelos seus titulares, pretensdes de natureza preventiva, repressiva e/ou
reparadora em face de eventual interferéncia estatal indevida.

De acordo com a doutrina de Canotilho, verifica-se que, tomados como direitos de
defesa, os direitos fundamentais, num plano juridico-objetivo, constituem normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo-lhes a ingeréncia sob a esfera
juridica individual; por outro lado, sob o aspecto juridico-subjetivo, implicam aos seus
titulares o poder de exercé-los positivamente e de exigir omissdes dos poderes publicos
(2011, p. 408).

Outro aspecto pelo qual os direitos fundamentais podem expressar seu carater de
defesa é a pretensdo de que ndo se eliminem certas posi¢Oes juridicas que, de alguma
maneira, sejam interessantes para seu titular. A depender do ordenamento juridico, tal
pretensdo encontra-se resguardada através de institutos como a garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e a clausula indeterminada da seguranca juridica.

Importante consignar, ainda, que essa fungdo defensiva dos direitos fundamentais
ndo implica na supresséo total da interferéncia estatal, mas, sim, a formalizagéo e limitagéo
desta as condicOes e pressupostos de ordem material e procedimental constitucionalmente
previstos, de modo que a ingeréncia ndo é de per si vedada, somente o € aquela em
desconformidade com as orientagdes constitucionais.

No que tange aos direitos fundamentais que integram a classe dos direitos de defesa,
podem-se enquadrar os direitos de primeira dimensdo, como 0s que asseguram a liberdade,
igualdade, vida, propriedade, bem como todos aqueles que parte da premissa de um Estado
liberal.

Por sua vez, os direitos fundamentais enquanto direitos a prestacbes pressupde
atuacdo Estatal no sentido de diminuir as desigualdades sociais, no sentido de libertar os
individuos dos grilhdes das necessidades cotidianas. Sdo também denominados de direitos
de promogdo (BRANCO, p. 291). Os contextos socio-econémico e politico de sua génese
correspondem a época de transicdo do Estado de Direito de matriz liberal-burguesa para o
Estado Democratico e Social de Direito. Quando comparados a teoria de Jellinek,
assemelham-se aos direitos enquadrados no status civitatis.

Noutra perspectiva, ao passo que os direitos de defesa visam assegurar as
liberdades, os direitos prestacionais detém como escopo primordial a garantia das
condicdes necessarias para o efetivo gozo de tais liberdades, ou seja, objetivam ndo apenas

a liberdade perante o Estado, mas também a liberdade por intermédio deste. Em outras



palavras, busca-se o emergir material das liberdades formalmente asseguradas pelos
direitos de defesa.

Leitura interessante é a que faz Canotilho, segundo o qual os direitos perstacionais,
numa acepgao estrita, significam posicoes juridicas ativas de exigir algo do Estado. Desta
perspectiva, evidencia-se que o bem juridico assegurado pelo direito fundamental consiste
numa coisa (saude, educacdo, alimentacdo), assumindo a pretensdo a atuacdo estatal
natureza instrumental & consecugao de tal bem.

Outro elemento que distintivo entre os direitos de defesa e 0s prestacionais sdo as
peculiaridades estruturais das normas que os consagram. O primeiro, via de regra, estdo
previstos em normas autoexecutaveis; ja os segundos sdo dotados de niveis de densidade
normativa que variam de acordo com a finalidade, modo de exercicio e eficécia.

Com efeito, pressupondo que os direitos a prestacdo dependem de uma acdo do
Estado, ha que reconhecer que tal prestacdo tanto pode ser material, quanto juridica.

Neste ambito, tem-se que os direitos jusfundamentais, cujos objetos configuram-se
numa prestacao juridica do Estado, caracterizam-se pelo fato de que sua satisfagdo esgota-
se com a regulacdo normativa pelo Estado do bem juridico elevado ao patamar de direito
fundamental, ou seja, o dever do Estado resume-se ao dever de legislar. Assim, verifica-se
que ha direitos fundamentais que dependem de normas infraconstitucionais para adquirir
cabal significado. Ademais, reconhece-se ao Estado, seja em sua atuacdo legiferante ou
executiva, ampla margem de discricionariedade na conformacao desses direitos.

Os direitos a prestacfes materiais, também denominados de direitos a prestacdo em
sentido estrito, partem da premissa de um Estado Social por exceléncia e consistem
naqueles cujo objeto seja uma utilidade concreta, uma atuacgdo estatal positiva no sentido
de atenuar as desigualdades faticas na sociedade, concretizadora da almejada igualdade
material. S&o verdadeiros instrumentos destinados a reducdo das disparidades sécio-
economicas.

Aspecto relevante a ser ressaltado acerca dos direitos a prestacdo é o que diz quanto
a densidade normativa das normas que 0s consagram.

Nestes termos, tem-se que tais direitos podem ser enquadrados como direitos
originarios a prestacdo quando as normas sdo dotadas de alta densidade normativa, de
maneira a dar a conhecer seu conteldo com a aptiddo necessaria para que produza
plenamente seus efeitos, ou seja, os particulares podem retirar diretamente das normas
constitucionais as pretensdes prestacionais. Em suma, as normas, a principio, impde ao

Estado um dever de agir.



Entretanto, destaque-se que , conforme observacao de Gonet Branco, a maioria dos
direitos a prestacdo material sdo concebidos em normas que requerem atuagéo legislativa
para sua perfeita pujanca, configurando os direitos derivados a prestacdo. Observa-se,
destarte, que, para além do dever de agir no sentido material, ha ainda o dever de legislar,
acentuando-se a dependéncia da efetivacdo do direito fundamental & atuacdo do poder
constituido.

Da maneira como explanado, resta evidente o carater politico que reveste o
adimplemento dos direitos a prestacfes materiais. Com efeito, é de se ressaltar que o seu
pleno desenvolvimento perpassa da implementacdo de politicas publicas adequadas e
depende das conjunturas econdmicas e das disponibilidades financeiras do momento,
cabendo ao 6rgdo politico legitimado pela representacdo popular definir as diretrizes da
politica financeira e social que irdo reger a alocacdo dos recursos necessarios a realizacao
dos direitos sociais considerados como prioritarios.

Nestes termos, vé-se que, no regime democréatico, esse papel de 6rgdo politico
legitimado recai, primordialmente, sobre os ombros do legislador. Razdo pela qual se
afirma que, ndo se tratando de direitos originarios a prestacdo, o direito subjetivo implica
que as prestacdes materiais ja tenham sido precisadas e conformadas pelo legislador.

Dado o objeto do trabalho e por opcdo metodolégica, o tema da aplicabilidade e
eficacia dos direitos prestacionais seré aprofundado em momento oportuno.

Na esteira de Gilmar F. Mendes (apud FERDANDES, p. 242), tem-se que, por
vezes, os direitos fundamentais consagram normas de protecdo que ndo se destinam a
sujeitos, mas sim a complexos organizados de norma, formalizadores de institutos juridicos
(p. ex. casamento, religido, propriedade).

Além de garantidor de institutos juridicos, os direitos fundamentais exercem, ainda,
as vezes de garantias institucionais. Apesar das semelhancas terminologicas e conceituais,
tais fungdes ndo se confundem. Com efeito, os direitos fundamentais sdo considerados
como garantias institucionais quando atuam de maneira a proteger bens juridicos
imprescindiveis a preservacdo de valores tidos como essenciais pela sociedade (p. ex.
familia, autonomia universitaria). Destaque-se que, enquanto garantias, aos direitos
fundamentais é ordenada a incumbéncia de resguardar certos institutos juridicos, ndo lhes
sendo incutida a miss@o de lhes esmiucar todos os elementos, papel a ser exercido pelo
legislador.

Do exposto, das diversas funcdes exercidas e dimensdes adotadas pelos direitos

fundamentais no Estado Democratico de Direito, evidencia-se que a eficacia de tais



direitos é tema de relevante debate tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, razéo pela
qual se analisara detidamente em tdpico especifico. Entretanto, por uma melhor
compreensdo faz-se mister tecer breves consideracOes acerca da titularidade e das

caracteristicas dos direitos fundamentais.

7. Titularidade e Caracteristicas dos direitos fundamentais

De inicio, é de clareza solar concluir que as pessoas naturais sdo as principais
destinatarias dos direitos fundamentais assegurados num dado ordenamento juridico.
Nestes termos, tem-se 0 art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 que coloca os brasileiros —
natos e naturalizados — e 0s estrangeiros residentes no pais.

Nd&o obstante a literalidade do texto constitucional, doutrina e jurisprudéncia pétria
ja sedimentaram entendimento no qual os direitos fundamentais sdo extensiveis, no que
couber, aos estrangeiros ndo residentes no pais. Partiu-se da premissa de que tais protecdes
ndo sdo concebidas em virtude do vinculo estabelecido pelo individuo com Estado, mas
sim pela condicdo de pessoa humana de que é portadora independentemente do local de
referéncia.

Destaque-se ainda que ndo apenas as pessoas nhaturais sdo albergadas no seio de
protecdo dos direitos fundamentais. As pessoas juridicas também sdo asseguradas pelos
direitos fundamentais, desde que de aplicagdo compativel.

Questdo tormentosa diz respeito a possibilidade de pessoas juridicas de direito
publico serem destinatarias de direitos fundamentais. Para Hesse ( apud BRANCO, p.
306), tais entidades gozam apenas de alguns tipos de direitos, mais especificamente os
procedimentais. Canotilho (apud BRANCO, p. 306), por sua vez, admite a invocagao
desde que tais pessoas ndo estejam em posicdo de proeminéncia®. Com efeito, é de se ter
em mente que para se aferir tal possibilidade faz necessario um tratamento ad hoc, ndo
sendo desejavel, tampouco indicado, estipulacdes aprioristicas a respeito do tema.

Em se tratando da titularidade passiva é de se ter em mente que os direitos
fundamentais sdo essencialmente oponiveis ao Estado, sejam eles enquadrados como
direitos de defesa ou direitos de prestacdo. Ndo obstante, como manifestacdo do carater
evolutivo e evidenciando a tendéncia de incremento do &mbito de incidéncia dos direitos
fundamentais, é sedimentado na doutrina e amparado pela jurisprudéncia o entendimento
segundo o qual os direitos fundamentais irradiam seus efeitos também nas relagOes

privadas, ensejando a denominada eficécia horizontal dos direitos fundamentais.




No que tange as caracteristicas dos direitos fundamentais, De inicio, entretanto, é
de se deixar claro que o modo de tratamento, o desenvolvimento concreto, a validade e
efetividade dos direitos fundamentais ndo supGem uniformidade eis que depende de
inUmeros fatores extrajuridicos, como a cultura, a histdria, o desenvolvimento econémico
de cada pais a doutrina € unissona em apontar algumas delas.

N&o obstante, a doutrina aponta algumas como principais. Vejamo-las: a)
imprescritibilidade: os direitos fundamentais ndo desaparecem pelo ndo uso, apresentam
um carater evolutivo no sentido de sempre aumentar o seu nacleo de protecdo; b)
inalienabilidade: os direitos ndo podem ser alienados por seu titular eis que decorrem da
protecdo a dignidade humana, ndo podem o individuo dispor de tal condicdo; c)
irrenunciabilidade: a principio, sob o mesmo fundamento da inalienabilidade, o direito
fundamental ndo podera ser objeto de rentncia por seu titular; d) universalidade: vistos sob
uma perspectiva holistica, sdo reconhecidos como titulares toda a coletividade juridica que
se enquadra no ambito de protecdo de cada direito; e) interdependéncia: os direitos ndo
devem ser vistos isoladamente, mas sim de maneira interligada, como um todo que se
interpenetra e congrega para uma maxima efetividade; f) complementaridade: no campo
da hermenéutica, os direitos fundamentais devem ser interpretados de modo conjugado,
levando-se em conta 0 modelo sistémico no qual estdo inseridos; g) historicidade: o0s
direitos fundamentais sdo resultados de uma maturacdo histérica, de maneira que seu
significado e extensdo surgem num dado momento histérico; h) relatividade: para doutrina
de viés axiologico, os direitos fundamentais ndo podem ser encarados como direitos
absolutos, pois encontrariam limitagdes em outros direitos fundamentais e valores
constitucionais assegurados.

Analisados 0s aspectos concernentes aqueles que sdo considerados como
destinatarios dos direitos fundamentais, bem como vistas as caracteristicas tidas como

principais, passa-se ao exame da eficacia de tais direitos.

8. Eficacia dos direitos fundamentais

Antes de iniciar o exame acerca da eficacia dos direitos fundamentias, cabe pontuar
0 que se quer dizer com a expressao eficacia.

Neste sentido, ndo obstante a profunda divergéncia doutrinaria, filia-se a tese
ministrada por José Afonso da Silva quando, ao afirmar que aplicabilidade é a
possibilidade submeter aos preceitos da lei uma relacdo da vida real, assevera que eficéacia

e aplicabilidade sdo “fendmenos conexos, encarados por prismas diferentes: aquela como



potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade (2011, p. 60)”. Noutros termos, tem-
se por eficacia a aptiddo de uma norma ser aplicada aos casos concretos e de, assim, gerar
seus efeitos.

Com efeito, da definicdo acima exposta, extrai-se importante dicotomia no que
tange a eficacia duma dada norma, qual seja: a diferenca entre eficécia juridica e a social.

Sucintamente, tem-se por eficécia juridica a qualidade de produzir efeitos juridicos
ao disciplinar as hipoteses abrangidas por seu ambito de incidéncia. Por outro lado, a
eficacia social diz respeito a realidade fatica regulada, conformada pelos preceitos da
norma, ¢ a manifestacao dos efeitos da norma no plano dos fatos. Destarte, verifica-se que
a eficécia juridica guarda relacdo com a aplicabilidade, exigibilidade da norma, ao passo
que a eficécia social refere-se a efetividade, ou seja, a medida de alcance dos objetivos da
norma (SILVA, p. 66). Com efeito, dado o fato dos efeitos sociais demandarem a
influencia de diversos fatores, muitos deles extrajuridicos, a eficacia das normas
constitucionais, analisadas sob uma Optica estritamente juridica, assemelha-se em muito a
eficacia juridica.

Dado o fenbmeno da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, as normas
consagradoras de tais direitos adquiriram status constitucionais, atraindo para si as regras
gerais acerca da aplicagdo das normas constitucionais.

Nesta seara, vale fazer mencdo aos ensinamentos de Sarlet que, ap6s detalhado
estudo das principais correntes de classificacdo propostas pela doutrina, assevera que, ndo
obstante as diferencas encontradas, elas ndo sdo incompativeis entre si e destaca alguns
pontos de contato. Observa que todas as teorias partem das premissas de que inexiste
norma constitucional totalmente destituida de eficécia, assim como determinadas normas,
dada sua normatividade incipiente, ndo possuem o conddo de gerar, de forma imediata e
autdbnoma, seus principais efeitos, necessitando de atuacdo conformadora do legislador. A
partir dai, chama a atencdo para o fato de que em todas as classificacdes realcam-se duas
categorias de normas: aquelas que independem de atuacdo do legislador para surtir
plenamente seus efeitos, haja vista apresentam completude normativa; e aquelas que, para
irradiar seus efeitos principais, demanda a intervencdo do legislador infraconstitucional.
Evidencia-se, assim, a vinculacdo intrinseca entre a nogdo de densidade normativa e a
eficacia.

No que tange a noc¢do de densidade normativa, pode-se compreender uma norma

com normatividade bastante “quando sdo completas na sua hipdtese e no seu dispositivo.



Ou seja, quando a condicdo de seu mandamento ndo possui lacuna, e quando esse
mandamento € claro e determinado (FERREIRA FILHO, p. 126)”.

Além de sofrer o influxo das posi¢des retromencionadas, a eficacia dos direitos
fundamentais recebe especial tratamento do legislador constituinte no art. 5°81° da
Constituicdo de 1988, do qual se extrai o preceito de que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Analisando os desdobramentos da insercdo de tal preceito na ordem positiva, tem-
se gue a intencdo do constituinte revelou-se no sentido de evitar que, assim como ocorrera
na Constituicdo de Weimar de 1919, as normas consagradoras dos direitos fundamentais,
uma vez relegada sua implementacdo ao alvedrio dos poderes constituidos, se tornassem
letra morta. Evidencia-se, destarte, a preocupagdo em superar a concepc¢do de Estado de
Direito formal, no qual os direitos fundamentais somente ganham relevancia préatica
quando disciplinados por lei.

Como consequiéncia da clausula de aplicabilidade imediata, tem-se que, quando da
interpretacdo das normas definidoras dos direitos fundamentais, deve-se partir da
presuncdo que tais preceitos irradiam seus efeitos independentemente de qualquer
conformacdo posterior. Somente quando constatado concretamente que as normas ndo
possuem a normatividade necessaria para fazer incidir todos ou determinado efeito, é que
se poderéa condicionar tal efeito, ou conjunto de efeitos, a atuacdo do legislador. Assim, até
que se verifique a impossibilidade da norma subsistir autonomamente, é de se reconhecer
seu carater preceptivo, e ndo apenas programatico.

N&o obstante o imperativo expresso no dispositivo supracitado, vé-se que, assim
como ocorre com 0s demais preceitos inscritos da carta constitucional, a depender da
técnica de positivacdo adotada pelo legislador constituinte, as normas definidoras de
direitos fundamentais apresentam-se ora com alta densidade normativa, ora com baixa

densidade. Assim é valiosa a licdo de Celso Bastos (apud BRANCO, p. 287):

guando a norma de direito fundamental ndo contiver os elementos
minimos indispensaveis que lhe assegurem aplicabilidade, nos casos em
que a aplicagdo do direito pelo juiz importar infringéncia a competéncia
reservada ao legislador, ou ainda, quando a Constituicdo expressamente
remeter a concretizacdo do direito ao legislador, estabelecendo que o
dieito apenas sera exercido na forma prevista em lei, nessas hipdteses o
principio do 81° do art. 5° da CF havera de ceder.



Referindo-se ao tema, Manoel Gongalves Ferreira Filho langa mao de raciocinio
estritamente 16gico pra afirmar a inviabilidade de aplicagdo imediata de determinadas
normas, nao obstante qualquer imperativo neste sentido. O autor visualiza duas hipdteses:
ou a norma é completa, e assim auto-executavel; ou ndo o é, caso em que ndo sera
aplicada. Conclui afirmando que “pretender que uma norma incompleta seja aplicada ¢é
desejar uma impossibilidade” (2011, p. 126).

Essas circunstancias levam a conclusdo que o art.5°, 81° da CF configura-se como
norma-principio, estabelecendo um mandado de otimizacdo e determinando que se confira
a maxima efetividade possivel aos direitos fundamentais. Neste sentido, Flavia Piovesan
(1995) identifica no referido dispositivo o principio de aplicabilidade imediata dos direitos
e garantias fundamentais e assevera que este atua de modo a atribuir aos Poderes Publicos
0 dever constitucional de promover o ambiente propicio para o desenvolvimento e
efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Reconhece-se, por fim, que a discussdo
em torno do valor juridico dos direitos fundamentais origina-se do fato de tais direitos
terem sido previstos inicialmente em declaracbes de direitos ou em preambulos
constitucionais, ndo havendo mais o que se discutir desde o fendémeno de sua
constitucionalizacao.

A fungdo exercida por determinado direito e a sua eficAcia sdo fendmenos
correlatos, quando ndo faces de uma mesma moeda, eis que interligados umbilicalmente.
Neste sentido, a andlise da maneira pela qual as normas definidoras de direitos
fundamentais irradiam seus efeitos deve sempre ter em mente o substrato destas normas,
ou seja, se elas se configuram como direitos de defesa ou direitos prestacionais, segundo a
classificacdo explicitada alhures.

Os direitos fundamentais de defesa identificam-se a partir da estipulacdo de um
ambito de incidéncia negativo da atuacdo estatal. Em sua esséncia, cingem-se em normas
de competéncia negativa e prescrevem obrigacdes de ndo-fazer ao Estado. Destarte, na
medida em que os direitos de defesa, preponderantemente, se dirigem a um comportamento
omissivo do Estado, ndo é dificil visualizar sua aplicabilidade imediata, independente da
intervencdo do legislador, uma vez que exige exatamente uma inagdo, tendo, assim,
conforme destacou Luis Roberto Barroso (2001), a prépria lei da inércia.

Além disso, no &mbito da influencia da técnica legislativa adotada, a plena eficacia
dos direitos de defesa encontram amparo no fato de suas normas definidoras terem
recebido do legislador constituinte a normatividade suficiente para a irradiacdo dos efeitos

essenciais. Chama-se a atengdo para o fato de tal conjectura da-se menos pelo zelo laboral



desenvolvido pelo legislador constituinte quando da elaboracdo das referidas normas, e
mais pela circunstancia da desnecessidade de alta densidade normativa para que tais
normas irradiem seus principais efeitos.

Diferentemente do que se observa com os direitos de defesa, a eficicia das dos
direitos fundamentais prestacionais adquire contornos especiais dada a complexidade da

matéria. Razao pela qual, sua analise merece topico em apartado.

9. Eficacia dos direitos fundamentais prestacionais

De inicio, para fins de melhor compreender a matéria, cabe uma revisitacdo do que
se entende por direitos prestacionais.

Assim como ja afirmado alhures, os direitos ora sub examine possuem como objeto
precipuo uma conduta positiva por parte do destinatario, que, em regra, é o Estado. Ainda,
a prestacdo devida pode ser de indole normativa ou fatica, a ensejar, respectivamente,
direitos a prestacdo normativa ou direitos a prestacdo material.

Com efeito, tem-se que dentro do ambito abrangido pelos ditos direitos
prestacionais, quais sejam: os direitos a prestacdo em sentido amplo (direitos a protecéao e
participacdo na organizacdo e procedimento), os direitos a prestacfes normativas, e 0s
direitos a prestacfes materiais (direitos prestacionais sociais), somente os efeitos deste
ultimo grupo serdo objetos de andlise, eis que ai se encontram a maior gama de
questionamentos e controveérsias doutrinarias.

Neste particular, faz-se mister salientar que, em decorréncia de sua natureza de
direito fundamental, assim como da premissa de que inexistem normas constitucionais
totalmente destituidas de eficcia, aos direitos prestacionais sdo conferidos um grau de
eficacia minimo, por menor que seja a densidade normativa de sua norma consagradora.

Por essas circunstancias, se afirmou alhures que, quando da analise de sua
aplicabilidade, determinado direito fundamental ndo deve ser tomado como um todo, como
um bloco solido e irredutivel. Para uma correta compreensdo do ambito de protecdo
emanado do dispositivo, é crucial sua analise sob uma Optica fragmentaria, de maneira a
dissecar o direito fundamental no que tange seus diversos efeitos potenciais a fim de fazer
emergir da norma o ndcleo autbnomo do direito fundamental.

No plano conceitual, vé-se que os direitos fundamentais sociais tém por objeto
precipuo uma postura ativa, consistente em prestac6es cujos efeitos recaiam no plano dos
fatos, objetivam assegurar as condi¢fes materiais necessarias para o efetivo gozo das

liberdades asseguradas pelos direitos de defesa. Neste sentido, José E. Faria (apud



SARLET, p. 278), assevera que os direitos prestacionais materiais configuram “um direito
das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatrio com propositos
compensatorios”.

Assim, do exposto, evidencia-se que a dificuldade encontrada pelas normas
consagradoras de direitos fundamentais sociais perpassa, assim como as demais normas
constitucionais, a técnica de positivacdo adotada pelo legislador constituinte, ou seja, se
tais normas seréo dotadas de alta ou baixa densidade normativa.

No que tange aos direitos prestacionais materiais, vé-se que a estrutura das
normas definidoras influencia de maneira mais incisiva a irradiacdo de seus efeitos. Tal
concluséo extrai-se do fato que o objeto de tais direitos consiste em prestacoes ativas que
demandam atuacéo estatal mais complexa e, como consequéncia, requerem uma maior
regulamentacdo pelo legislador. Dessa forma, deixa de ser o seio constitucional o locus
apropriado para tal regulamentacdo, delegando-se tal mister ao legislador
infraconstitucional.

Observe-se que ndo se estd a afirmar que os direitos fundamentais sociais sao
desprovidos de eficacia devido a necessidade de regulamenta¢do; como normas
constitucionais que sdo, sempre lhes serdo resguardado uma grau minimo de eficacia
compativel com a sua densidade normativa. Neste aspecto, verifica-se a atuacdo dos
direitos prestacionais sociais como parametro de constitucionalidade de medidas tendentes
a restringi-los, bem como revogando normas anteriores incompativeis.

Dessa necessidade de regulamentacdo, decorre a intervencdo do legislador. Neste
particular, destaque-se que ao legislador, dada sua condicdo de 6rgao politico legitimado
popularmente, é assegurada uma liberdade de conformacdo quando da disciplina
normativa dos direitos fundamentais. Com efeito, quando do gozo de tal liberdade, nao
obstante tratar-se de atividade essencialmente discricionaria, é de ver-se que o caminho
adotado deve guardar correspondéncia com o principio da proporcionalidade, sob pena de
transformar-se em arbritariedade.

Outra caracteristica peculiar decorrente da natureza do objeto dos direitos
fundamentais sociais, e que igualmente justifica sua disciplina pelo legislador
infraconstitucional, consiste na sua relevante dimensdo econdmica. Com efeito, por
consignarem prestacOes positivas a serem levadas a cabo pelo Poder Publico, tem-se que a
eficacia e efetividade dos referidos direitos trazem consigo um ‘““fator-custo” que nao pode
ser relegado. Somado a isso, registre-se o principio da legalidade orgamentaria, a que esta

atrelado o Estado.



Como desdobramento do referido “fator-custo”, vé-se que a implementacdo dos
direitos em estudo possui como condicionante a real disponibilidade, pelo titular passivo
da norma, de promover a prestacdo reclamada. Em outros termos, deve-se levar em
consideracdo se o Estado reune as condicdes financeiras necessarias para atender o imposto
pela norma jusfundamental. Manifestando-se sobre o tema, Flavio Galdino (apud
KELBERT, 2011 p. 167), chega a afirmar que o “os direitos s6 existem onde ha fluxo
or¢amentario que o permita”

Da conjugacdo dos dois fatores acima, necessidade de aportes financeiros e a
escassez de recursos pelo Estado, surge como fator determinante a consecucdo dos
objetivos constitucionais a denominada reserva do possivel; segundo a qual os direitos
fundamentais sociais “sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disposi¢des materiais do Estado” (BRANCO, p. 294).

Ao partir da premissa de limitacdo dos recursos financeiros, constata-se que a
aplicabilidade dos direitos prestacionais materiais € antecedida por uma opcao politica
atinente a onde e como se fara a aplicacdo das receitas existentes. Opcdo politica que,
naturalmente, devera recair nos ombros dos 6rgdos legitimados pelo sufragio popular.

As circunstancias acima narradas, quais sejam: a necessidade de regulamentagéo
dos direitos por normas infraconstitucionais e a limitagdo dos recursos publicos como fator
condicionante a efetivacdo dos mesmos, fazem da justiciabilidade dos direitos

fundamentais sociais grande celeuma no ambito doutrinario.

10. Implementacéo judicial dos direitos fundamentais sociais

A justiciabilidade dos direitos sociais é tema que lavra profunda divergéncia na
doutrina e nos tribunais. Com efeito, os conservadores, mais arraigados no positivismo,
posicionam-se no sentido das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais
serem dotadas de carater programatico, ou seja, evidenciam meros objetivos a serem
alcancados pelos poderes constituidos e pela sociedade. Os estudiosos de vanguarda, por
sua vez, bebendo das licbes do pos-positivismo e do neoconstitucionalismo, asseveram que
as normas que definem os referidos direitos sociais, para além de transmitirem os fins a
serem buscados pelo Estado Social, abrigam posi¢Ges juridicas reinvidicaveis tanto
administrativamente quanto judicialmente.

Inobstante a tendéncia moderna e, ao que parece, a posicdo majoritaria da doutrina
e jurisprudéncia serem no sentido pela possibilidade de implementagéo judicial dos direitos

sociais, € de se reconhecer que, mesmo com todo reconhecimento juridico-filosofico



conferido as direitos fundamentais, a estrutura normativa adotada pelas normas definidoras
dos direitos prestacionais materiais evidenciam a imprescindibilidade da atuacdo do
legislador constituido. Seja pela baixa carga eficacial da norma, seja pela complexidade da
atuacdo atribuida ao Estado, vé-se a o dever de legislar como condicionante a plena
irradiacao dos efeitos de tais comandos constitucionais.

Para além do tipo normativo, a necessidade de atuacdo do legislador
infraconstitucional encontra amparo em face do bindémio fator-custo X escassez dos
recursos, cujos desdobramentos desembocam na utilizacdo da clausula da reserva do
possivel como argumento para justificar a ndo realizacdo dos direitos emanados, bem como
a impossibilidade de sindicabilidade de tais direitos pelo judiciério.

Com efeito, a chamada reserva do possivel, cuja origem remota a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao, tem sua aplicacdo pela doutrina e pelos tribunais
patrios, preponderantemente, vinculada a questdo da escassez orcamentaria dos poderes
publicos, mas ndo é so isso. Ela traduz a idéia que a realizagdo dos direitos fundamentais
deve pautar-se pelos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo a escassez
de recursos um dos fatores a serem relevados quando da ponderacdo dos interesses em
questdo. Assim, vé-se que, 0s poderes constituidos — Legislativo ou Executivo — quando da
formulacdo das politicas publicas e da escolha de quais direitos serdo privilegiados com a
alocacdo dos parcos recursos, deverdo observar os critérios da necessidade, adequacédo e
razoabilidade para que ndo se distancie dos contornos da legitimidade, desaguando nos
recantos da arbitrariedade. Tal circunstancia faz José Reinaldo Lopes chegar a afirmar que
a judicializacdo dos direitos sociais representa 0 chamamento do Estado a explicar suas
escolhas e prioridades (apud KELBERT, p. 67)

Partindo da perspectiva da demanda exigida, Ana Paula Olsen (apud KELBERT, p.
70), assevera que as prestacdes cujas realizacdes afetam o sistema juridico, na medida em
que sua satisfacdo compromete a realizacdo de outros direitos tdo fundamentais quanto,
importam violacéo a reserva do possivel.

Nestes termos, tem-se que a reserva do possivel atua em trés diferentes dimensoes:
fatica, juridica e a negativa.

A primeira relaciona-se com a inexisténcia de recursos para realizar os direitos
sociais. Neste contexto, o direito assegurado ndo foi efetivado devido a auséncia de
recursos, mesmo apos terem sido cumpridas todas as determinagdes constitucionais no que
tange a alocagdo orcamentéria. Em decorréncia do principio da aplicabilidade imediata dos

direitos fundamentais, tem-se que, para além da comprovacdo da inexisténcia, cabe ao



poder publico o 6nus de comprovar também o ndo desperdicio das verbas existentes e a
eficiente aplicacdo dos mesmos. Em suma, vé-se que a alegacdo da reserva do possivel na
sua dimensdo fatica traz consigo o encargo do poder publico de comprovar tanto a
legitimidade formal quanto a material de sua atuacdo, sob pena de quedar-se inadimplente
com seus deveres constitucionais.

A dimensdo juridica, por sua vez, aduz a idéia de que ndo basta possuir 0s recursos
necessarios, também é preciso deter a capacidade de dispor deles. Esta limitacdo surge na
medida em que as proprias previsdes constitucionais de arrecadacdo financeira trazem
consigo a destinacdo na qual as receitas deverdo ser aplicadas. Assim, a atuacdo estatal
deve guardar compatibilidade com o estabelecido no orcamento publico ja aprovado.
Desdobramento importante do reconhecimento da disponibilidade juridica como
condicionante a efetivacdo dos direitos sociais € o fenbmeno de escassez artificial,
segundo o qual a insuficiéncia de recursos para promover determinado direito se verifica
ndo em decorréncia da inexisténcia dos mesmos, mas sim pelo fato de sua aplicacdo ter se
dado em fins diversos daqueles previstos pelas normas definidoras. Constatada esse tipo de
escassez, a alegacdo da reserva do possivel ndo serd o bastante para afastar do ente pablico
a responsabilidade pelo descumprimento de seu mister.

Por fim, a dimensdo negativa retrata o entendimento pelo qual a clausula da reserva
do possivel ndo se resume a questdes de disponibilidade fatica e juridicas de recursos.
Através dela parte-se para outro patamar de analise, no qual a implementacéo de um direito
fundamental afeta e é afetado pela realizacdo ou ndo realizacdo de outros direitos tdo
fundamentais quanto. O direito fundamental deixa de ser considerado em si mesmo e passa
a ser visto como elemento integrante de um sistema global de protecdo. Assim, a dimenséo
negativa atuaria de maneira a ponderar a realizacdo de determinado direito na medida em
que sua realizacdo comprometa a realizacdo de outros. Com isso, pretende-se proteger o
nacleo essencial dos demais direitos considerados fundamentais. Neste particular,
considera-se que a mera violagdo em potencial ndo se mostra apta a ensejar a legitimidade
da ndo realizacdo de determinado direito social, sendo necessaria, portanto, dada a
fundamentalidade material do direito, a demonstragdo concreta de que a realizagcdo de um
se da em detrimento de outro(s).

O anseio de proteger o conteudo essencial dos direito fundamentais sociais,
conforme evidenciado pela dimensdo negativa da reserva do possivel resulta do

desenvolvimento da doutrina do minimo existencial.



Com efeito, a doutrina do minimo existencial, cuja origem remota ao Tribunal
Constitucional Alemao, anuncia a existéncia de um direito subjetivo implicito & garantia
dos recursos materiais basicos necessarios para uma existéncia digna.

Nada obstante a liberdade de conformagdo conferida ao legislador
infraconstitucional e os relevantes impactos econémicos que a realizacdo dos direitos
sociais acarreta, constata-se que a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram no sentido de
considerar como direitos fundamentais justiciaveis as condi¢cbes materiais mais
comezinhas necessarias para a manutencdo de uma existéncia com dignidade. Tal
entendimento € conseqiiéncia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental que alicerga tanto os direitos fundamentais, quanto a organizagéo e
funcionamento do Estado; assim como pela consagra¢do do Estado Social, segundo o qual
0 Estado deve se organizar de maneira tendente a reduzir as desigualdades sociais,
buscando uma sociedade justa, livre e igualitaria. Neste sentido, Olsen (apud KELBERT,
p. 76), observa que “o reconhecimento dos direitos sociais ndo se deu em razdo da
disponibilidade de recursos, de modo que existe uma responsabilidade dos entes estatais no
sentido de alocar recursos para a sua efetivagao”.

Eurico Bitencourt Neto (2010) destaca ainda como fundamentos do minimo
existencial os principios da igualdade material e da solidariedade social, e assevera como
consequéncia do direito ao minimo a eficacia plena das posic¢des juridicas decorrentes dos
direitos fundamentais, quando as pretensdes girarem em torno das condi¢des basicas a uma
vida digna. O autor defende que a condicionante da reserva do possivel ndo abrange a
protecdo do minimo existencial, podendo o Poder Judiciario, determinar a medida
necessaria a preservacao da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, Sarlet afirma que a liberdade de conformacdo do legislador
encontra um limite no minimo em condi¢des materiais indispensaveis para uma vida com
dignidade, a partir do qual as pretensdes que Ihes digam respeito séo caracterizadas como
direitos subjetivos plenamente justiciaveis.

No ambito da jurisprudéncia, tem-se que o Supremo Tribunal Federal (STF)
ainda ndo se manifestou de maneira satisfatoria quanto ao tema. Em decisdo monocratica
de lavra do Min. Celso de Mello, por ocasido do julgamento da ADPF n°45 de 2004,
extrai-se, sucintamente, que o Tribunal reconhece que cabe aos Poderes Legislativo e
Executivo a promoc¢édo de politicas publicas tendentes a realizacdo dos direitos sociais e
visualiza na escassez or¢camentaria do Estado um limite fatico a efetivagdo de tais direitos.

Entretanto, considera que quando a omissao estatal € tamanha, de maneira a nulificar os



direitos assegurados constitucionalmente, recai sobre o Poder Judiciario a necessidade de
preservacao da integridade e intangibilidade do nucleo essencial conformador do minimo
existencial, ndo podendo a clausula da reserva do possivel ser invocada com o fito de
exonerar 0 poder publico de suas obrigacfes constitucionais, salvo na ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel. Consignou, por fim, que o processo de concretizacdo dos
direitos de segunda geragcdo possui dois condicionantes: a razoabilidade da pretensdo
deduzida em face do Poder Publico, e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas.

Inobstante tratar-se da manifestacdo jurisprudencial que melhor trate do assunto,
alguns questionamentos ficaram em abertos, tais como: o que se entende por pretenséo
razoavel, o que consiste disponibilidade financeira, e que circunstancias enquadrar-se-iam
em “justos motivos objetivamente aferiveis”.

Destarte, em face da auséncia de estabelecimento de critérios objetivos para lidar
com o tema, a doutrina tem apresentado posturas dispares a serem adotadas pelo judiciario
quando do enfrentamento da questdo, algumas com caracteres bem conservadores, e outras
ja nem tanto.

Dentro das variadas proposic@es, entende-se que a razdo se encontra com Andreas
Krell (2002), segundo o qual a fundamentalidade dos interesses resguardados pelos direitos
fundamentais justificam, no contexto de escassez orcamentéria, a realocacdo das verbas
destinadas ao atendimento de interesses secundarios para cobrir 0s gastos com os direitos
fundamentais. Ressalvando-se que, inobstante a ordem de realocacdo parta do judiciério,
cabe aos 6rgdos responsaveis pelas politicas publicas (legislativo e executivo) a escolha de
quais interesses haveriam de ser sacrificados para o cumprimento da deciséo judicial.

Partindo de uma diferente perspectiva, da analise sistematica do ordenamento
juridico patrio, vé-se no ramo do direito administrativo , mais detidamente no ambito da
responsabilidade da administracdo por danos a terceiros, com base nas licdes do francés
Paul Diez (apud BANDEIRA DE MELLO, 2009) , o desenvolvimento da teoria da falta do
servigo, segundo a qual a administracao publica sera responsavel pelos danos causados por
condutas suas quando restar comprovado a inexisténcia, 0 mau-funcionamento ou o
retardamento do servico, vislumbrando-se por detras uma atuacdo culposa do poder

publico.

Na tentativa de estabelecer um paralelo, pode-se entender o dever do legislador

infraconstitucional de regulamentar o gozo efetivo de determinado direito assegurado na



norma fundamental como o dever da Administracdo Publica de prestar servico publico.
Assim, tem-se que na hipdtese de inexisténcia, mau funcionamento ou retardamento da
prestacdo adequada do “servico de legislar” surgira o direito subjetivo de exigir do Estado
a posicdo juridica assegurada na constituicdo, situando-se, neste contexto, o Judiciario
como ambiente adequado para cotejar se a atuacao do legislador fora culposa ou se pautada

por um “justo motivo objetivamente aferivel”.
11. Concluséo

De todo 0 exposto, constata-se que a evolucéo historica dos direitos fundamentais,
desde o surgimento ou reconhecimento destes, caminhou lado-a-lado com o
desenvolvimento socio-econémico da humanidade. Assim, vé-se que oscilou de momentos
de apogeu e de intensas transgressoes.

Inobstante a gradual e progressiva expansao do ambito de protecdo albergado pelos
direitos fundamentais, variando quanto aos seus titulares, bem como as formas de
realizacdo, vé-se que a grande epifania dos referidos direitos se deu com o reconhecimento
de sua perspectiva objetiva; momento no qual deixaram de regular unicamente relagdes
subjetivas e a resguardar interesses preponderantemente particulares e passaram a ser
encarados como pedras angulares de toda ordem juridica e de todo organismo estatal,
orientando, determinando e legitimando a atuacdo estatal no sentido de satisfazer os
preceitos contidos em suas norma.

O reconhecimento do status de valores supremos a serem assegurados e
gradualmente realizados pelos Poderes Publicos e pela sociedade, bem o estabelecimento
de um Estado de Direito Democrético Social, conferiu aos direitos fundamentais um viés
instrumental outro teleoldgico, na medida em que podem ser visualizados como meios e
fins de uma mesma ordem juridica.

Como posicoes juridicas marcadas pela multifuncionalidade que operam no sistema
juridico, os direitos fundamentais irradiam seus efeitos sob as mais diversas formas,
contedos e objetos. Nada obstante tal constatacdo, verifica-se que os direitos
fundamentais objetivam, em dltima analise, a protecdo e promocdo das condicdes
necessarias para assegurar a manutencao e evolucdo da dignidade da pessoa humana.

Apesar da fundamentalidade dos bens juridicos que resguardam, diversos fatores
juridicos e extrajuridicos influenciam, dificultam e, por vezes, inviabilizam a efetivacéo

dos direitos fundamentais.



No que tange aos direitos sociais, observa-se que, no planos dos fatos, o elemento
fator-custo — inerente a todos os direitos, mas de maneira intensificada naqueles que
prescrevem prestacOes ativas, bem como a escassez de recursos para 0s investimentos
necessarios atuam como condicionantes materiais para a realizacdo de tais direitos. Quanto
aos aspectos juridicos, por sua vez, tém-se que a estrutura normativa das normas
consagradoras, assim como 0s principios da limitacdo orcamentaria e da democracia,
surgem como condicionantes formais a plena implementacéo dos direitos sociais.

De maneira a tentar superar tais entraves, a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram
no sentido de reconhecer as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais
como de aplicabilidade imediata, irradiando os efeitos compativeis com a carga eficacial
que lhes fora concedida pelo legislador constituinte, bem como o seu aspecto axiolégico,
na medida em que se configuram como parametros para orientar e legitimar a atuacdo do
Estado.

Assim, ao irradiar seus efeitos e vincular o agir dos poderes legislativos, executivo
e judiciario, vé-se que 0s representantes estatais devem realizar gradativamente o0s
preceitos estatuidos pelos direitos fundamentais. Neste sentido, € imperativo reconhecer
que a implementacdo dos direitos sociais, dadas as peculiaridades de seus elementos, é
atribuicdo confiada, precipuamente, aos poderes legislativo e executivo, eis que sdo 0s
6rgdo politicos legitimados pelo sufradgio popular e aptos a definirem as escolhas e
prioridades a serem alcancadas pela sociedade.

Na definicdo das politicas publicas é assegurada uma ampla liberdade de
conformacéo, dentro da qual o agente publico, de maneira discricionaria, elegera os bens
juridicos cuja realizagdo se mostra prioritaria naquele dado momento. Nao obstante, tal
atuacdo devera pautar-se a partir de juizos de ponderacdo do valor dos bens a serem
implementados e daqueles que serdo sacrificados.

Nesse contexto de impossibilidade de assegurar todos direitos catalogados em
decorréncia da escassez de recursos e da omissdo no dever de disciplind-los, a doutrina e
jurisprudéncia patria, bebendo do direito alienigena, acataram a no¢do de minimo
existencial e reconheceram a natureza de direito subjetivo plenamente justiciavel, ndo dos
direitos sociais em toda a sua extensdo, mas apenas das posic¢des juridicas sem as quais ndo
séo asseguradas as condigdes basicas para uma existéncia com dignidade.

Destarte, conclui-se que a atuagédo do judiciario quando chamado para analisar uma
demanda cujo objeto seja um direito fundamental social, limitar-se-a a aferir se as escolhas

das prioridades ndo transbordaram as balizas da discricionariedade e se as politicas



publicas desenvolvidas estdo sendo efetivas em assegurar as condi¢cdes minimas
necessarias a manutencdo da dignidade. Caso verifique-se que tais desideratos ndo estdo
sendo cumpridos, o judiciario, exercendo regularmente sua fungéo de fiscalizar e coibir as
praticas contrarias a ordem juridica, impord coativamente, as medidas que se fizerem
necessarias para tanto.

Por fim, destaque-se que ndo se defende que o judiciario determine o modus
operandi adotado pelos outros poderes para cumprir com suas decisdes, o0 que se almeja é
evitar que o mesmo individuo que abriu méo de parcela de sua liberdade quando da
firmacdo do Pacto Social para formacao do Estado se veja desamparado, por esse mesmo
Estado, das condi¢fes necessaria para manutencdo de sua dignidade, lancado a prépria
sorte e tencionado a um indesejado retorno ao Estado da Natureza.
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