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DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

2.1

Situando os direitos sociais dentro do quadro de evolucao da
concepcao de estado: da vertente liberal a social e democratica de
direito.

Inicia-se esta incursdo com o intuito de fazer um paralelo entre o que se
convenciona classificar como dimensao ou geracdo de direitos e a evolucdo dos
tipos de Estado, a partir do quadro histérico do Século XVII, considerando-se
como marco inicial para a ruptura do sistema entdo vigente, a Revolu¢do Francesa
e a independéncia dos Estados Unidos da América, as quais instauraram um novo
modelo de Estado a partir de entdao, o denominado Estado Liberal.

Na sequéncia, serd focalizado o Estado Social e, finalmente, o Estado
Social e Democrético de direito, convindo mencionar que a no¢do de Estado
Liberal possibilitou a alteracdo para o conceito de Estado Constitucional.

Cumpre acentuar a formulagao tedrica inicial do Estado Liberal, que nasce
limitado pelos direitos naturais fundamentais — vida e propriedade -, os quais sdo
conservados pelos individuos quando da criagdo do Estado, bem como que, no
jusnaturalismo de indole contratualista, a regra primdria consistia na necessidade
de basear as relagdes sociais e politicas num instrumento de racionalizacdo, ou
seja, no Direito, ou de ver no pacto a condicao formal da existéncia juridica do
Estado. Aliadas a isto, a liberdade e a tolerincia religiosas também constituiam os
pressupostos sobre 0s quais se assentavam seus fundamentos.

Relata Rodrigo Branddo que da leitura das Declaracdes de Direitos

decorrentes da Revolugdo Gloriosa, ocorrida na Inglaterra em 1689, Declaracao

' “O centro de gravidade desse Estado Constitucional, sob a figura de Estado Liberal, fora
positivamente a lei, o c6digo, a seguranca juridica, a autonomia da vontade, a organizacao juridica
dos ramos da soberania, a separacdo de Poderes, a harmonia e equilibrio funcional do Legislativo e
Judicidrio, a distribui¢cdo de competéncias, a fixacdo de limites a autoridade governante; mas fora
por igual, abstratamente, o dogma constitucional, a declaracio de direitos, a promessa
programatica, a conjugacao do verbo “emancipar” sempre no futuro, o tema liberdade, igualdade e
fraternidade - enfim, aqueles valores superiores do bem comum e da coisa publica, a res publica,
que imperariam debalde durante a vigéncia das primeiras Cartas Constitucionais a sua
concretizacdo, invariavelmente negligenciada ou procrastinada em se tratando de favorecer e
proteger as camadas mais humildes da sociedade.” BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 22.
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dos Direitos do Homem e do Cidaddo, da Revolucdo Francesa’ (1789) e da
Declaracdao de Direitos da Virginia e das dez primeiras emendas a Constituicdao
dos Estados Unidos, editadas entre 1787 e 1791, verifica-se adocdo dessa
perspectiva jusnaturalista’.

Isto porque, quanto ao contetido, ha uma uniformidade na incorporacao de
alguns valores, tais como vida, liberdade, integridade fisica, igualdade e
propriedade, os quais constituem as garantias consagradas a partir desses marcos
histéricos, geralmente denominados como direitos de primeira geracdo® ou
direitos de defesa, os quais possibilitam aos individuos exercitar sua defesa
perante eventuais intromissdes indevidas do Estado em sua esfera privada, ou seja,
decorrem do cumprimento pelo Estado do chamado dever de abstencao.

Apesar de, nos termos aduzidos pelo autor acima citado, as ideias
nucleares a nocdo de direitos individuais, principalmente a igualdade e a
dignidade tenham origem remota, desde as filosofias estoicas e cristds, somente é
possivel remontar ao discurso sobre os direitos humanos em sua acepcdo
moderna, com as revoluc¢des burguesas, conforme acima destacado.

A partir dessa época, iniciou-se, portanto, a configurar a nogdo de
individuo independente de sua posicdo social, passando a preponderar a igualdade

de direitos naturais oponiveis contra o Estado. Além do mais, considera-se que a

? Peter Hiiberle afirma que a Declaracio de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, representa
um marco na histéria mundial, pois hd uma unanimidade acerca da projecdo universal dos valores
que foram consagrados pela Revolugdo Francesa, razio pela qual, segundo ele, a declara¢do acima
mencionada pode ser chamada de “Evangelho politico”, visto que seu artigo 1° preceitua que todos
os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos, passando tais preceitos a constituir-
se, segundo o vocabuldrio desse autor, em dogma do estado constitucional e ainda, que os temas
usuais relativos a 1789 constituem uma proclamacio dos direitos do homem e do cidaddao como
programa de vocacdo civica universal, autonomia e emancipa¢do da pessoa humana, com a
suspensdo da ordem feudal-estamental, erigindo a sociedade de cidaddos e o modelo politico
moderno, decorrente da formulagdo de postulados do Iluminismo. HABERLE, Peter. Liberdad,
Igualdad e Fraternidad. 1789 como Historia, Actualidad y Futuro del Estado Constitucional.
Madri: Editorial Trotta, 1998.

3¢[...] em sua génese, o constitucionalismo liberal encontrava-se vinculado a um jusnaturalismo de
matriz subjetivista. Com efeito, John Locke, seu precursor, considerava que tais liberdades
fundamentais integravam uma ordem de valores superior ao direito positivo, que consistia em um
referencial externo de aferi¢do da legitimidade do exercicio do poder politico. Como coroldrio do
exposto, tais direitos seriam oponiveis ao Estado independentemente da sua formal positivacdo,
bem assim as normas que com eles conflitassem sequer poderiam receber o qualificativo de
juridicas, porquanto contrdrias ao seu fundamento material de validade.” BRANDAO, Rodrigo.
Direitos Fundamentais. Democracia e Cldusulas Pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 35.
‘Embora atualmente a expressdo utilizada, devido a considerd-la mais acertada em termos
conceituais, tem sido a de dimensdo de direitos, pois ndo ocorre uma sequéncia histérica estanque,
mas uma convivéncia entre as diversas dimensdes de direitos, ndo havendo uma linearidade,
conforme destacado por Geraldo Pisarello em Los Derechos Sociales y sus Garantias. Elementos
para uma Reconstruccion. Madri: Editorial Trotta, 2007, p. 25.
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possibilidade de esses direitos serem conferidos aos cidadaos decorre da razao de
sua propria condi¢do humana, por isto o qualificativo, aparentemente tautolégico,
--- direitos humanos --, pois estes sdo considerados enquanto individuos inseridos
em uma comunidade, conforme expde Ricardo Lobo Torres.

Prossegue expressando que a doutrina do estado liberal, tanto Estado de
direito quanto Estado minimo com relacdo as suas funcdes, consiste em admiti-lo
um estado limitado, mas, por outro lado, assevera que o Estado Liberal de Direito
também conhecido como Estado Burgués, acentuadamente de cunho ndo-
intervencionista, teve seu apogeu no século XX, afirmando que nele se
institucionalizou a protecdo ao minimo existencial, mas ainda n3o havia
preocupacdo com os direitos sociais”.

E interessante acentuar que na época do Estado Liberal, a maior parte das
prestacdes atualmente reconhecidas como direitos sociais era executada por
instituicdes ndo estatais, tais como familia ou outras organizacdes privadas,
principalmente igrejas, gerando a caracterizacdo de tais atividades como atos de
caridade, principalmente em decorréncia do fato de nao haver mengao a elas como
configuradoras de direitos e muito menos a sua qualificacdo como sociais, razao
pela qual lhes faltavam condicdes para sequer para enquadré-las nesta categoria.

Entre a segunda metade do século XIX e os anos trinta do século XX,
quase todos os Estados cuja origem era liberal, realizaram as principais reformas
legais e sociais que constituiram as premissas essenciais para a constituicao de um
modelo de Estado Social, e posteriormente, houve a incorporacdo, nas
Constitui¢des, de um amplo catdlogo de direitos sociais.

O Estado Social de Direito, conhecido como Estado de Bem-Estar Social
teve seu apogeu, consoante relembra o Ricardo Lobo Torres, no “breve século
XX”: de 1919, data da Constitui¢do de Weimar, a 1989, ano da queda do Muro de
Berlim, aproximadamente, acrescentando que a cldusula do Estado Social aparece
na Constituicdo da Alemanha, de 1949, nos artigos 20 e 28, constitucionalizando o
principio do Estado Social®.

Os direitos sociais por sua vez, comecaram a surgir principalmente depois

da crise da economia mundial de 1929, sendo que o estabelecimento da

STORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial. LOBO
SARLET, Inglo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constituciona, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 22.
6 71 -

Ibid, p. 23.
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organizacao e desenvolvimento do tipo de Estado como protetor, correspondeu as
expectativas dos direitos sociais dos cidadaos.

Houve a ampliagdo da participacdo politica destes e de movimentos
populares visando a democratizagao do Estado na luta para garantir liberdades
positivas. Assim, o Estado Social aparece como resposta politico-constitucional
frente a inseguranga social crescente, tendo em vista o jogo de forcas sociais e
incertezas do mercado e as crises ciclicas pelas quais passava a economia’.

Até essa época eles ndo eram reconhecidos juridicamente, mas apenas
vistos como principios politicos, verificando-se que a dificuldade de compreensao
do significado do direito social contribuiu para sua codificacdo tardia e
insuficiéncia de sua previsdo nas constituicdes escritas, fato ocorrido de forma
mais consistente somente na segunda metade do século XX, com o precedente
histérico da Constitui¢do mexicana de 1917°.

Toda a formulacdo doutrindria a respeito dos direitos sociais esta
fundamentada em duas vertentes conceituais, as quais causam reflexos quanto ao
aspecto da exigibilidade.

A primeira, no sentido de que ndo sdo direitos fundamentais propriamente
ditos, mas diretivas, programas, constituindo apenas normas programaticas. Por
esta razdo, a diferenca entre os direitos de liberdade cléssicos (direitos
constitucionais e fundamentais em sentido proprio) e os direitos sociais,
consistiria no fato de que estes seriam apenas direitos legais, pois a principio
estavam previstos somente em lei ordindria e ndo na Constituigﬁog.

A segunda vislumbra os direitos sociais somente como normas-principio,
vinculativas apenas para o legislador ordindrio, a fim de orientd-lo quanto a

interpretacao dos valores constitucionais.

" Conforme o escor¢o histérico da evolugio dos direitos sociais efetuado pelo juiz da Corte
Constitucional italiana Antonio Baldassare em seu livro Derechos Sociales. Traducao: Santiago
Perea Latorre. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001 (traducdo livre).

¥ Sobre a insercdo histérica desses direitos, observa Pedro Rui da Fontoura Porto:

“E dentro desse contexto que sio identificados e legalmente reconhecidos os direitos humanos de
segunda dimensdo, que ‘nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula’. Sdo
direitos sociais, culturais, econdmicos, v.g., os direitos trabalhistas e previdencidrios, o direito ao
ensino publico e gratuito e a satide publica, ou seja, em nosso caso, poder-se-ia apontar como
direitos de segunda geracdo aqueles apontados nos artigos 6° a 11 da Constituicdo de 1988.”
Direitos Fundamentais Sociais. Consideragdes acerca da Legitimidade Politica e Processual do
Ministério Piiblico e do Sistema de Justica para a sua Tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 58.

? BALDASSARE, Antonio, op. cit., p. 34.
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Ambas as teorias negam a tutela imediata desses direitos, havendo,
consequentemente, também a necessidade de intervengdo do legislador para
exprimirem pretensdes juridicas, mesmo integrando o texto das Constitui¢coes
escritas. Com o decorrer do tempo, porém, os direitos sociais foram sendo
reconhecidos como elemento essencial no processo de democratiza¢do e nao mais
como uma disputa entre modelo liberal e o0 modelo social de Estado.

Convém acentuar a premissa de que os direitos fundamentais baseiam-se
no idedrio liberal, enquanto os direitos sociais, na ideia democrdtica de
igualdadelo, estabelecendo limites e vinculos ndo sé em relacdo ao Estado, mas
também frente ao portador origindrio das liberdades fundamentais, ou seja, entre
direitos liberais e direitos sociais haveria uma tensdo aparentemente irresoluivel ou
inconciliavel, considerando-se os direitos liberais cldssicos como liberdade
negativa e os direitos sociais como veiculadores do ideal democréitico de
igualdade.

No Estado Liberal somente era conferida eficicia preceptiva aos direitos
sociais; contudo, cumpre acentuar desde logo, que as normas programadticas longe
de conter uma eficdcia apenas potencial ou diferida, sio normas regulatérias de

um setor que integra o ordenamento de uma atividade estatal, como exemplo,

Y “Uma primeira maneira de conceber essa relacio entre democracia e igualdade € a que atribui ao
procedimento democratico a finalidade de realizar a justica social. Sob esse prisma, somente se
pode caracterizar como democrdtica a deliberac@o tendente a justica social, entendida em termos
de um projeto econdmica e socialmente igualitario. A legitimidade das decisdes estatais ndo
decorre, assim, apenas do respeito as regras do jogo democritico; estd também materialmente
vinculada aos padrdes igualitdrios da “democracia social”. Esse tipo de teoria da democracia se
conecta com a no¢do de constitui¢do dirigente, cujo conceito, amplamente reconhecido no
pensamento constitucional brasileiro, corresponde & compreensdo de que cabe as constituicdes o
estabelecimento de um projeto social a ser realizado pelo legislador. O dirigismo constitucional d4
ensejo, portanto, a elaboracdo de um conceito material de legitimidade: em seu cerne encontra-se a
idéia de que as constituigdes devem conter ndo s6 normas que determinam limites (constitui¢do
garantia) e processos (constituicdo como processo ou instrumento de governo) para a atividade
politica, mas também, além dessas, normas definidoras do contetido a ser realizado pelo legislador.
[...]

No Brasil, assim como na Europa, essas idéias nortearam, durante a segunda metade do século
XX, grande parte do pensamento constitucional situado a esquerda do espectro politico. Percebe-
se, aqui, a influéncia decisiva das perspectivas reformadoras propugnadas, na Europa do segundo
pos-guerra, pelo socialismo democrético e pela social-democracia. Entende-se, por um lado, que a
justica social estd vinculada aos aspectos centrais de um modelo igualitdrio de organizacdo da vida
econdmica. Por outro lado, entende-se também que tal modelo deve necessariamente ser alcancado
através dos mecanismos institucionais do constitucionalismo democratico. Rejeita-se, com isso,
tanto a via revoluciondria de transformag¢do da sociedade, quanto o arcabougo institucional
autoritdrio que grassou nos paises do socialismo real.” SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. Teoria
da Constituicdo, Democracia e Igualdade. SOUZA NETO, Claudio Pereira, BERCOVICI,
Gilberto, MORAES FILHO, José Filomeno e LIMA, Martonio Mont’Alverne B. Teoria da
Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 12-13.
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saude e trabalho, entre outros, porquanto a prote¢do constitucional dos direitos
sociais por meio dessa regulacdo constitui o atendimento a uma expectativa
juridica e social.

Ao contrario dos direitos relativos as liberdades classicas (liberdade
natural ou negativa), os direitos sociais justificam-se teoricamente como uma
forma de liberagdo de determinadas formas de privacdo de origem social. Sua
finalidade € a realizacdo da igualdade, embora alguns autores também afirmem
propiciar a liberdade.

A dignidade, dentro dessa nova perspectiva, constitui um valor
fundamental democrético, tendo em vista que, anteriormente a essa etapa
histoérica, o individuo era identificado como um ser isolado, soberano e absoluto
em seu espacgo vital. Porém, a nova configuracdo do Estado corresponde a uma
imagem de homem fundada no ideal de pessoa, considerando-se o sujeito situado
em suas relacdes sociais, em sua intersubjetividade, ou seja, o homem passa a ser
visto ndo s6 como criador de relacdes sociais, mas também como resultante
destas.

Os termos conceituais sobre a igualdade também foram alterados,
passando esta a ser considerada ndo sé como destinada a garantir a distribui¢dao
natural dos recursos, nem apenas como supressao da liberdade ou distribui¢do dos
beneficios segundo as necessidades de cada um, mas a ser conjugada com a
liberdade positiva e, portanto, deve determinar-se em parte com a igualdade das
condig¢des de participacdo (igual oportunidade), ou seja, configurando a igualdade
substancial.

No sistema de principios baseado na liberdade natural ou negativa do
Estado liberal, a regra da distribuicao dos beneficios sociais era determinada pelas
contingéncias sociais e relacdes espontaneas existentes no mercado.

Contudo, no Estado Democritico moderno h4 uma inversdo desta 16gica,
porquanto a distribuicdo de beneficios e sacrificios sociais ocorre pela
intermediagdo dos poderes publicos como uma tarefa primdria, visto que a
alocacdo natural de recursos é considerada uma atividade estatal em harmonia
com principios de economia mista do Estado Social, onde corregoes e
intervengdes necessdrias sdo realizadas no interesse da consecucdo da justica

social.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710478/CA

21

O advento do Estado Democritico, cujo fundamento origindrio € a lei,
ocasiona profunda transforma¢do no significado dos valores fundamentais do
sistema politico-constitucional, gerando uma nova forma de conciliacdo entre
liberdade e igualdade, entre os direitos de liberdade e os direitos sociais,
configurando a democracia plural.

E conveniente reproduzir a fundamentacio de Antonio Baldassare, para
quem o conceito de Estado de Direito assenta-se em trés principios: 1- principio
da legalidade (supremacia e reserva legal): garante a liberdade individual e
igualmente significa a expressao do principio da maioria (soberania popular); 2-
regra da divisdo de poderes e controle e de equilibrio reciprocos (ckecks and
balances) e 3- independéncia dos juizes: garantia constitucional de direitos contra
composicdo ilegitima pelo poder piblico''.

Seguindo a linha exposta pelo autor acima mencionado, deve ser
enfatizado que estes principios foram marcantes em uma época de nossa
civilizacdo e ainda continuam validos.

No entanto, ocorreram importantes transformag¢des em seu sentido, sendo
uma das principais delas, quanto a preponderancia do principio da legalidade, pois
este estabelece o eixo do conceito de Estado de Direito, em virtude de haver o
reconhecimento universal da constitui¢do como lei superior de cardter positivo, e
a conexa garantia do conteido constitucional, ou seja, a Constitui¢do ndo apenas
em sentido formal, mas também materialmente considerada.

A concepcdo meramente formal da constituigdo desapareceu
paulatinamente com o avanco da democracia e aperfeicoamento do Estado
Democrético, por meio da insercdo de diferentes classes sociais e dos valores
heterogéneos destas. Por outro lado, igualmente também comegou a se modificar a
relacdo econdmica, a partir da perspectiva de que o Estado passou a agir como
interventor em vdarios segmentos de atividades econdmicas, a fim de diminuir as
desigualdades sociais.

O Parlamento também constitui a sede da sociedade plural, comprometido
tanto com a maioria quanto com a minoria. Logo, no Estado Social e Democratico
de Direito, forma-se uma trama constitucional de tecido plural politico e social,

num continuo compromisso de todos sobre tudo. A conjugacdo da democracia

" BALDASSARE, Antonio. Ibid, p. 58.
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plural com Estado de Direito corre paralela, historicamente, com uma legalidade
nova e superior, conectada com os valores fundamentais que constituem a base do
sistema constitucional 2.

O conceito renovado de Estado de Direito, sob o impulso da democracia
pluralista, define-se por parte da doutrina alema como Estado Material ou Estado
Constitucional.

Para o jurista Peter Héberle, o sistema constitucional estd baseado em
principios de democracia pluralista, havendo uma espécie de relativizacdo de
valores, pois o procedimento de eleicdo pelo povo sobre a determinagdo desses
valores e sua codificagdo, como pacto fundamental, sempre modifica de acordo
com certas circunstancias’>. Por esta razdo, sofre continua influéncia da
interpretacdo que lhe é conferida, ndo apenas por juizes, diante de sua inovadora
proposicdo de uma hermenéutica constitucional consentdnea com a atual
sociedade pluralista.

Para tanto, formula a instigante proposta de abertura da interpretacdo
constitucional a sociedade. Isto porque considera que o juiz ndo € o Unico
intérprete, mas que haveria uma comunidade aberta de intérpretes da Constituicao,
constituida, porque, conforme descreve Gilmar Ferreira Mendes na abertura da
obra sob andlise, “cidaddos e grupos de interesses, Orgdos estatais, o sistema
publico e a opinido publica constituiriam for¢cas produtivas de interpretacao,
atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do complexo normativo
constitucional” 4.

Em nosso pais, porém, aponta o historiador José Murilo de Carvalho, — ao
discorrer sobre como aqui se desenvolveu a cidadania —, houve a inversao da

N

classica ordem cronoldgica quanto a evolu¢do dos direitos (configurados em

2 BALDASSARE, Antonio. Ibid, p. 63-64.

> Em conformidade com sua concepgio de constitui¢do como um processo histérico evolutivo e
dialético entre a cultura e a prdpria constitui¢do, também referida as suas idéias de uma
“constituicdo da cultura” e de uma “cultura da constitui¢do”, os quais sdo elementos de sua
concepg¢do da “constituicdo como ciéncia da cultura”.

'* HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢do: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo.
Tradugdo e Apresentacdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor,
1997. Reimpressao 2002, p. 09.

No Brasil, com a evolugdo do processo de desenvolvimento do controle de constitucionalidade,
houve a edi¢do da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, possibilitando essa abertura da
interpretacdo constitucional, fazendo com que a pluralidade de situa¢des do mundo contemporaneo
seja levada em conta, por meio da abertura a comunidade de intérpretes, conforme preconizado por
Peter Héberle na mencionada obra.
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geracdes), descrita por Thomas Marshall'®. Sua descri¢io ndo pode ser aplicada
integralmente a situagdo brasileira, porquanto “aqui, primeiro vieram os direitos
sociais, implantados em periodo de supressdao dos direitos politicos e de redugdo
dos direitos civis por um ditador que se tornou popular” '°.

Alguns aspectos relacionados ao contexto brasileiro serdo abordados nos
capitulos seguintes, inseridos sobre a questdo especifica da efetividade dos

direitos sociais em nosso sistema constitucional, visando ao direito a satde em

espécie.

2.2

Consideracoes sobre os direitos fundamentais.

Antes de discorrer sobre o conceito e defini¢do dos direitos fundamentais
sociais, cumpre efetuar um aporte tedrico, com o intuito de situd-los no enfoque a
ser desenvolvido no tocante ao direito a saude, isto €, de inseri-los em duas
vertentes, a dos direitos fundamentais propriamente ditos, de cunho individual, e a
dos direitos fundamentais sociais, seguindo a linha a ser tragada ao longo do texto.

Nao é possivel abarcar neste espago toda a teorizagdo existente sobre a
tematica, que tem merecido amplos estudos doutrindrios sob os mais diferentes
matizes - quanto a fundamentagao das concepcoes filosoficas, por exemplo -, mas,
seguindo a senda proclamada por Norberto Bobbio, contida no enunciado de que o
problema atual dos direitos humanos ndo mais consistiria em fundamentd-los,
mas sim em concretizd-los'’, enfatizar o aspecto relativo a sua protecdo e
efetivacao.

Evidencia-se isto porque parte substancial do trabalho dedica-se
exatamente a abordar como sdo efetivados os direitos fundamentais sociais
concernentes a saude, principalmente quando o Poder Executivo ndo adota

medidas para fazé-lo, sendo necessario recorrer a esferas distintas deste'®.

> MARSHALL, Thomas Humprey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967.

'® CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil — O Longo Caminho. Editora Civilizagdo
Brasileira: Rio de Janeiro, 2001, p. 219.

17 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, 14° tiragem, p.
25.

18 Essa questdo serd enfatizada no decorrer do texto, mas desde logo afirma-se que, em um
primeiro momento, pode-se buscar assessoria juridica para tentar uma solucdo em sede
extrajudicial, citando-se a possibilidade da utilizagdo de advogados ou da Defensoria Publica — nos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0710478/CA

24

Sob outro angulo, Gregorio Robles, em sua andlise sobre a assertiva de
Bobbio, acima reproduzida, primeiramente concorda que o problema pratico dos
direitos humanos € o de sua efetivacdo. No entanto, acentua que persiste o esforco
tedrico sobre a sua fundamentagﬁolg, pois no seu entender, defender valores sem
poder justifica-los € inadmissivel. Para tanto, apresenta algumas razdes por meio
das quais € possivel fundamentar os direitos humanos, cuja sintese consiste em

conceber esses tipos de razdes nas seguintes:

“A razdo de tipo moral é evidente e [...] faz a sociedade justa.

A razdo légica delimita materialmente o conteido desses direitos, porquanto
penetra neles. [...] A regulacdo da vida exige a concre¢do de contetdos; exige
descer daquela retdrica vazia, que soa bem, para alcangar a especificacido e a
concre¢do dos ideais. Com a expressdo direitos humanos nao temos que defender
qualquer coisa, mas sim determinados ideais e valores que exigem que se comece
exatamente por seu fundamento.

[...] O argumento do tipo retérico afeta diretamente a nds, os tedricos do direito e
da sociedade. [...].

Para que, entdo, elaborar teorias sobre os direitos? E, sobretudo, ndao posso saber
quais sdo esses direitos e qual € seu conteddo concreto se escondo o problema do
fundamento, j4 que esse constitui a Unica via de concre¢do. Ndo hé realizacdo
sem fundamentacdo, como ndo hd prética coletiva eficaz sem idéias elaboradas e
coletivamente assumidas. A fun¢ao do tedrico é exatamente de fundamentar. [...]
Por isso, uma auténtica teoria dos direitos humanos s6 pode aparecer englobada
em uma teoria mais ampla da sociedade justa, ou seja, no &mbito de uma teoria da
justica.”*

Em acréscimo a esses argumentos, cumpre mencionar o pensamento de
Carlos Bernal Pulido®!, o qual, com fundamento em Robert Alexy aduz que os
direitos fundamentais, tanto os sociais quanto os tradicionais direitos de defesa,
sao direitos democraticos, direitos a igualdade, direitos de organizacdo e
procedimento, sendo uma institucionalizacdo dos direitos humanos no plano

constitucional.

Estados onde hd essa instituicdo —, e, do Ministério Pudblico, pois estes udltimos possuem
instrumentos, tais como requisi¢des, recomendagdes e outros, bem como o préprio acionamento do
Poder Judicidrio, como ultima instincia a ser utilizada quando nenhum outro meio produzir o
efeito pretendido.

19«0 fato de que um problema seja de dificil solugdo ndo nos concede o direito de abandona-lo ou
qualificd-lo como pseudoproblema. Um problema existe quando nos apresenta uma interrogacdo a
respeito de algo; e ndo faz sentido negar o problema por ndo sabermos a resposta ou por
acreditarmos que, em funcdo de nossas concepgdes intelectuais, ndo é possivel encontrd-la.
ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S3o Paulo: Manole,
2005, p. 01-02.

2% Ibid, p. 02-03.

2! Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: uma Critica a “Existem Direitos
Sociais?” de Fernando Atria In SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira de
(Coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 142.
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Afirma, em seguida, que os direitos humanos configuram um movimento
filoséfico e politico cuja posi¢do € voltada a proteger os poderes basicos do sujeito
para atuar com dignidade e liberdade dentro de uma sociedade bem ordenada,

consoante o entendimento de John Rawls.

2.2.1

Dimensao objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais.

Consoante destacado, os direitos fundamentais, — especialmente o
direito a saude —, podem ser visualizados sob dois angulos, para a garantia do
respectivo ambito de protecao.

Assim, genericamente considerados, podem ser dotados de um carater
objetivo, sendo concebidos como uma ordem de valores instituida no texto
constitucional. Por outro lado, também estdo configurados sob a dimensdao
subjetiva, ou seja, nesta perspectiva, sdo enquadrados dentro do conceito de
direito subjetivo™.

Essa tdltima vertente tem sido abordada de maneira mais ampla porque a
doutrina sobre os direitos fundamentais ancora-se exatamente na nocdo de
direitos subjetivos, principalmente oponiveis em relacdo ao Estado. Esta
vinculada também a uma posi¢do positivista, pois sdo observados sob a
perspectiva de direitos de defesa do cidaddao em relacdo ao Estado, bem como

restritos a dtica subjetiva.

** John Rawls assevera que uma das metas do ideal de justica como equidade é fornecer uma base
filoséfica e moral aceitdvel para as instituicdes democraticas e responder a questio de como
atender as exigéncias de liberdade e igualdade. Para tanto, volta-se para a cultura publica de uma
sociedade democrdtica e para as tradi¢des de interpretagdo de sua Constituicao e leis, no intuito de
obter uma concepgdo de justica politica, utilizando tais ideias para organizar e conferir uma
estrutura ao conjunto da teoria da justica como equidade, conforme suas palavras:

“A base desta formulacdo € a de uma sociedade como um sistema equitativo de cooperacao social
que se perpetua de uma geracdo a outra. Essa idéia central € elaborada em conjun¢do com duas
outras idéias fundamentais a ela associadas que sdo: a idéia de cidaddos (os que cooperam) como
pessoas livres e iguais (§7); e a idéia de uma sociedade bem-ordenada, ou seja, uma sociedade
efetivamente regulada por uma concepg¢do publica de justica (§ 3).” Justica como Equidade — uma
Reformulagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 06-07.

2 Relativamente ao direito a saude, apresenta-se como direito fundamental de cardter individual
devido ao fato de assentar-se na necessidade de preservagdo da vida e da dignidade da pessoa
humana. E como direito social, de carater coletivo, inserido no Titulo VIII da Constitui¢do federal,
relativa aos preceitos concernentes a Ordem Social, cujo artigo 194 estatui compreender a ordem
social um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade destinado
a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.
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Ademais, baseou-se no uso generalizado da teoria do status concebida
por George Jellinek, assentada a partir do fundamento da existéncia de quatro
posic¢des juridicas que os individuos podem estabelecer em suas relacdes com o
Estado:

“I- o status subjectionis, consistente na subordinacdo do individuo ao Estado,
“o qual pode vincular os comportamentos humanos por meio de comandos
juridicos, estabelecendo um complexo de deveres; 2- o status negativus ou
status libertatis, que consiste na esfera individual de liberdade invioldvel pelo
Estado e corresponde ao direito do individuo de exigir que aquele se abstenha
de promover agressdes aos bens juridicos fundamentais (direitos de liberdade);
3- o status positivus ou status civitatis, que assegura ao individuo o direito de
exigir do Estado agdes positivas (direitos sociais). 4- o status activus ou status
activae civitatis, que deflui das normas juridicas que asseguram aos individuos
o direito de manifestar a vontade estatal de contribuir para sua formacgado
(direitos politicos). »24

Desta forma, como destaca Ingo Sarlet, inicialmente sempre ha a
tendéncia a considerar a nocdo da existéncia de um direito vinculada a sua
possibilidade de ser exigido em juizo. Entretanto, ressalta a complexidade dos
direitos fundamentais, tendo em vista o amplo leque de possibilidades aberto ao
titular de um direito subjetivo fundamental, os quais se descortinam diante da
conformagdo concreta da respectiva norma.

Assim, o referido autor aponta para a circunstancia de que existem
inimeras variantes a respeito das possibilidades concernentes a no¢ao de direito
fundamental na condi¢@o de direito subjetivo, remarcando a acirrada controvérsia
existente nessa seara. Adota, contudo, tendo em vista sua atualidade no campo
doutrindrio e formulacdo suficientemente eldstica para a nocdo ampla de direito

subjetivo, a proposicao formulada por Robert Alexy:

“[...] que, partindo da distingdo efetuada por Bentham entre rights to services,
liberties and powers, edifica sua concep¢do de direitos fundamentais (o que
chamou de sistema das posi¢des juridicas fundamentais) em sua perspectiva
subjetiva, com base no seguinte tripé de posi¢cdes fundamentais, que, em
principio, pode integrar um direito fundamental subjetivo: a) direitos a
qualquer coisa (que englobariam os direitos a agdes negativas e positivas do
Estado e/ou particulares e, portanto, os cldssicos direitos de defesa e os
direitos a prestacdes); b) liberdades (no sentido de negagdo de exigéncias e
proibicdes) e ¢) os poderes (competéncias ou autorizacdes).” >

* Apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 459.

2 SARLET, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 5. ed.,
2005, p. 169.
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Ressaltando a exposi¢ao anterior, em decorréncia da eclosdo do Estado
social e ao aprimoramento da dogmdtica do Direito Constitucional,
especialmente no periodo subsequente a segunda Guerra Mundial, ocorreram
alteracdes na percepg¢ao sobre os direitos fundamentais.

Isto porque, no constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais
eram qualificados apenas a partir da perspectiva subjetiva, relacionando-os com
as pretensoes exigiveis do Estado pelo individuo, em virtude da existéncia de um
direito previamente reconhecido em uma norma positiva.

Entretanto, sem descurar da importancia dos direitos fundamentais
subjetivos ou individuais, a doutrina tem conferido outros efeitos a estes, os
quais estio consubstanciados no cariter ou na dimensdo objetiva. Por isso, como
assevera Daniel Sarmento, tal dimensdo significa o reconhecimento de que os
direitos fundamentais consagram os valores mais importantes para uma
comunidade politica especifica26.

A partir deste contexto, efetua-se uma nova configuracdo da antiga
concepcao de que ao Estado, para proteger os direitos fundamentais, bastaria
abster-se de viola-los; todavia, sob este prisma, também deve efetuar agdes
positivas. Desta forma, para a consecu¢do deste objetivo, verifica-se um aporte

. e~ 27
de valores morais na Constitui¢ao”".

26 «A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos,
além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram também os valores mais
importantes em uma comunidade politica, constituindo, como afirmou Konrad Hesse, “as bases da
ordem juridica da coletividade”. Nesta linha, quando se afirma a existéncia dessa dimensdo
objetiva pretende-se, como registrou Vieira de Andrade “fazer ver que os direitos fundamentais
ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes
de que estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade,
como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.” SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 134.

2 Em relato historico, Jane Reis Gongalves Pereira assevera:

“A concep¢do da Constituicdo como estatuto axiolégico da sociedade ¢é produto do
constitucionalismo germénico, tendo sido desenvolvida e estruturada na jurisprudéncia da Corte
Constitucional a partir da vigéncia da lei Fundamental de Bonn. A idéia central inerente a essa
visdo é a de que, por meio da Constituicdo, a comunidade estabelece um arsenal de valores que
hao de orientar e conformar ndo apenas a ordem juridica estatal, mas a vida social genericamente
considerada. Nesta perspectiva, as escolhas valorativas postas na Constituicdo — e que sdo
exprimidas no rol de direitos fundamentais --- devem orientar a acdo do Estado e de todos os
setores da sociedade (85: A discussdo relativa aos direitos fundamentais como normas objetivas de
principio remonta a Constituicdo de Weimar (1919), entretanto, a tese de que estes ostentam uma
dimensdo objetiva s6 foi aceita e desenvolvida na década de 50 [...]. Nada obstante, cabe ter em
conta que a decisdo de transformar os direitos fundamentais em cldusulas pétreas sob a égide da
Lei Fundamental de 1949 foi orientada pela ideia de que estes traduziam os valores essenciais da
sociedade.” Op. cit., p. 457.
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Assim, o Estado deve assegurar condi¢cdes materiais minimas para o
exercicio das liberdades constitucionais, sem as quais os direitos fundamentais
previstos constitucionalmente ndo passam de declaragdes de intencdes, contidas
em meras “folhas de papel” - expressao cunhada por Ferdinand Lassale. Logo,
deve propiciar, de forma ampla, por meio de 6érgaos e procedimentos, a protecao
e a real efetivacdo dos direitos fundamentais, atuando de forma a estruturar o
ordenamento juridico em fun¢@o e em conformidade com estes.

A respeito dessa conjuntura, Jorge Reis Novais relata que o
reconhecimento dessa dimensdao objetiva foi estimulado pelo acolhimento
encontrado por algumas teorias relativas aos direitos fundamentais, orientadas
por uma perspectiva de superacdo da concepc¢do estritamente liberal, que era
atrelada ao cardter negativo e com um vinculo maior a dimensdo estritamente
subjetiva.

Essas teorias, entre as quais, a teoria institucional, a teoria dos valores
e a teoria social®®, desempenharam um papel importante na denominada
expansdo ou desenvolvimento dos direitos fundamentais. Destaca que todas
contribuiram para o reconhecimento de outros atributos aos direitos
fundamentais, além daqueles contidos na dimensdo subjetiva.

Nesse sentido, passaram a ser admitidas as premissas de que estes

espelham valores, sendo, além disso, qualificados como instituto ou institui¢ao,

* Canotilho acentua que a teoria social também parte da tripla dimensdo que deve ser conferida
aos direitos fundamentais, a dimensdo individual (pessoal), a dimensdo institucional e a dimensdo
processual. Nela, embora a liberdade possa ser assinalada a dimensdo subjetiva, adquire uma
dimensdo social. Assinala, ainda, que o problema dos direitos sociais estd contido na
impossibilidade de o particular poder usufruir situacdes de vantagem abstratamente reconhecidas
pelo ordenamento, pois neste caso, a intervencdo estatal € necessdria como um fim do Estado,
acrescentando:

“A socialidade passa a ser considerada como um elemento constitutivo da liberdade e ndo como
limite meramente externo da mesma. Mas ndo basta exigir prestacdes existenciais e impor ao
Estado deveres sociais, se ndo configurarmos a posi¢do dos cidadaos no processo de realizag¢do dos
direitos como um status activus processualis, de que fala HABERLE. Intervém aqui a terceira
dimensdo assinalada aos direitos fundamentais: a componente processual permite aos cidadaos
participar na efectivacdo das prestagdes necessdrias ao livre desenvolvimento do seu status activus.
Nao obstante o avango positivo que a teoria social trouxe quanto & compreensao multidimensional
dos direitos fundamentais, permanecem obscuros alguns pontos: (1) reconhece a teoria social que
os direitos sociais sdo verdadeiros direitos subjectivos, ou serdo antes ‘cavalos de Tréia’ na cidade,
ainda dominada pelo individualismo impenitente; (2) haverd efectivamente direitos de quota-
partes (Teilhaberechte) dos cidaddos na realizacdo dos direitos fundamentais, ou tratar-se-a de
simples questdes de organizagdo e administracdo?; (3) quais as garantias efectivamente concedidas
aos cidaddos quanto a realizacdo dos novos direitos: haverd prestacdes estaduais a medida dos
direitos fundamentais ou simplesmente direitos dependentes a medida das prestacées do Estado?”
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 509.
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bem como, também considerados deveres de promog¢ao ou prestacdo do Estado
com relagdo a sua realizagéozg.

Peter Héberle efetuou um escorco sobre as diferentes teorias a respeito
dos direitos fundamentais, a fim de propugnar, segundo sua constru¢iao, que
estes sdo institutos; ressaltando, por outro lado, que as limitagdes colocadas a
estes na verdade destinam-se a sua propria salvaguarda. Para tanto, utilizou os
referenciais tedricos da concepg¢do institucional dos direitos fundamentais™,
formatados por Maurice Hauriou e E. Kaufmann.

Por sua vez, Jorge Reis Novais colaciona a assertiva de Peter Hiberle
no sentido de que sua teoria ndo se deixa capitular pela facticidade em desfavor
do aspecto individual. Observa, ademais, segundo a narrativa daquele, sua
preocupacdo com a liberdade real e a fungdo social dos direitos fundamentais,
porquanto a teoria institucional cumpre o objetivo de valorizar as caracteristicas
afetas as denominadas garantias institucionais, comumente referidas aos direitos
liberais cldssicos, principalmente os direitos de liberdade®".

No tocante a teoria dos valores e a uma possivel funcionalizacdo dos
direitos fundamentais sociais em detrimento dos direitos individuais, como
destaca Daniel Sarmento’ 2, tais direitos sdo exercidos em coletividade.

Por esta razdo, a teoria funcionalista ndo pode ser utilizada

indistintamente, sob pena de se dissolver o ideal de liberdade e autonomia moral

* NOVAIS, Jorge Reis. As Restricées aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 59.

30 HABERLE, Peter. La Garantia del Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn. Traducdo de Joaquin Brage Camazano. Madri: Editorial Dykinson,
2003, p. 07, 71 e ss.

31 “Referem-se essas caracteristicas ao sentido da consideracio objetiva dos direitos fundamentais
enquanto complexos normativos, facticos, ou até metafisicos, constitucionalmente protegidos e
cujo nucleo essencial, por esse facto, o legislador teria de respeitar e o Estado teria de garantir;
nessa perspectiva, o individuo viveria efectivamente os direitos fundamentais como conseqii€ncia
da proteccao reflexa que deriva da satisfacdo desse dever estatal, s6 podendo verdadeiramente ser
titular de pretensdes juridico-individuais no quadro da correspondente institui¢do e da respectiva
conformacdo legislativa. Nesta concepcio de des-subjectivizacdo e transformagdo tendencial da
liberdade em liberdade-dever ou em liberdade positivamente orientada, a teoria institucional dos
direitos fundamentais converge com a chamada teoria dos valores, pelo menos quando nesta vem
implicita uma diferente aprecia¢do dos possiveis usos da liberdade, consoante eles favorecam ou
ndo a prossecucdo do valor que o correspondente direito fundamental expressa, e quando ela
funcionaliza, assim, a liberdade jusfundamentalmente protegida a respectiva conformidade a um
sistema de valores estendido, como se pode deduzir de alguma jurisprudéncia constitucional
germanica, como ordem constitucional hierarquizada e escalonada.” NOVAIS, Jorge Reis, op. cit.,
p. 61-62.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 137.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710478/CA

30

do individuo. Cita como exemplo a liberdade de expressdo em prol dos
interesses da coletividade, o que poderia levar a obstaculizar a prote¢do desse
direito em manifestacdes em tese contrdrias a algum conceito comunitdrio de
“bons costumes”.

A partir dessa constatacdo de que os direitos sociais revelariam uma
ordem de valores explicita, constante da lei fundamental de um pafs, surge um
problema a ser resolvido, tendo em vista que os direitos fundamentais de indole
objetiva devem ser compatibilizados com outros valores e bens igualmente
previstos em sede constitucional.

Desta forma, apresenta-se a importante questdo sobre quais métodos ou
técnicas serdo empregadas para efetuar a ponderacdo dos valores contidos nesses
direitos, cujo confronto pode ocasionar uma colisao.

Isto gera, por decorréncia, a necessidade de verificar-se a perspectiva
tedrica sobre o método do sopesamento ou da ponderacdo de valores, o qual
atualmente vem sendo muito utilizado para a resolucdo deste problema,
ressaltando-se que se tem destacado, dentro deste tipo de hermenéutica, a
utilizacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, problematica
cujo destaque serd efetivado na Parte I1.

E interessante acentuar o aspecto ressaltado por Jorge Reis Novais,
relativamente a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais quando aduz que
esta serve nao apenas como uma orientagdo substancial sobre a obrigacdo de
satisfacdo dos deveres estatais, mas significa uma garantia de um padrdo minimo
de sua realizacdo.

Este, em ndo sendo atingido, configurard a violagdo da proibicdo
constitucional de déficit de atuagdo, vinculadora dos poderes do Estado,
podendo até mesmo constituir a exigéncia de pretensdes ou direitos subjetivos a
respectiva atuacdo, sempre que esteja sendo posta em causa a garantia dos
pressupostos para o exercicio tanto da liberdade quanto da igualdade.

Por fim, releva aduzir o aspecto concernente ao dever estatal de
protecdo, o qual, conforme o pensamento do autor anteriormente referido
apresenta-se como uma segunda funcao desempenhada pelo caréter objetivo dos
direitos fundamentais. Assim, além da funcdo genérica de conferir legitimidade
a atuacdo positiva do Estado, haveria a possibilidade de serem deduzidos

deveres concretos de atuagdo estatal, exatamente em razdo da tarefa
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constitucional de protecio dos direitos fundamentais contra ameagas

provenientes de terceiros.

2.2.2
Destaque da importancia do tema.

Para finalizar este tOpico, importa ressaltar que o relevo conferido a
dimensao objetiva, considerado o fato de que o texto constitucional contém uma
ordem ou sistema de valores ou principio da socialidade (denominacdo utilizada
em Portugal), foi com o intuito de fundamentar a argumentacdo que serd
desenvolvida ao longo do texto.

Esta converge para que, com relacao ao direito fundamental social a satde,
deva ser conferida uma primazia. Isto se e quando estiver em disputa ou colisdo
com outros direitos fundamentais, quer individuais, quer sociais; mas nao
olvidando o atendimento ao direito subjetivo sob eventual ameaca pelo risco da
urgéncia, nem pretendendo funcionalizar o direito em questao.

A inten¢do € a de propugnar que o direito a saide seja analisado sob a
dimensdo global, com a inten¢do de que o seu adimplemento enquanto “direito
social” produza o efeito de ver atingido, pelo menos em parte e na medida do
possivel, o ideal concebido desde os tempos imemoriais, qual seja, de efetivar-se a
justica distributiva ou justica dindmica, na moderna formulacdo de Agnes
Heller™.

Nao sdo desconsideradas as objecOes a esta posi¢do, algumas delas

calcadas na sustentacdo de que pode haver uma totalizacdo ou “tirania dos

3“0 que emerge [...] é nitidamente o problema tradicional da justi¢a distributiva e da legitimidade
do sistema normativo (dita justica dindmica em Agnes Heller). Mais do que coletivos, 0s novos
conflitos sdo plurilaterais. O problema da justica distributiva diz respeito a alocagdo ou
apropriacdo individual de recursos comuns (a riqueza, a honra). Um sistema juridico e politico
incapaz de prover uma distribuicdo justa e justificivel perde legitimidade. Em termos
institucionais, di-se a sobrecarga do O6rgdo encarregado de resolver controvérsias, pela
incapacidade de os outros 6rgdos (Administracdo, Parlamento) forjarem acordos universalizdveis
ou simplesmente buscarem um interesse publico ou comum. Trata-se de uma tensdo permanente
entre aplicacdo retrospectiva de leis tradicionais em situagdes novas, gerais e que precisam de
regulagdo prospectiva.” LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais — Teoria e prdtica. Sdo
Paulo: Editora Método, 2006, p. 121-122.
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valores”, reproduzindo a assertiva lancada por Gomes Canotilho™, e na mesma
linha, Vieira de Andrade™®.

Porém, para consubstanciar essa postura, sdo colacionados os fundamentos
da teoria dos valores tal como propugnada por Robert Alexy, ou seja, da mesma
forma como ele utiliza alguns argumentos para refutar as criticas formuladas com
relacdo ao método da ponderagdo, esta mesma fundamentagdo serve para rebater a
contraposi¢do 2 teoria dos valores™.

Adicionando-se, os critérios utilizados por aquele método igualmente
espelham um modelo para a compreensdo sobre a ordem de valores e o
questionamento a respeito de quais valores podem ser ordenados com base nessa
hierarquia.

Alexy indica que devem ser os valores relevantes para uma decisdo a
respeito dos direitos fundamentais. Entretanto, ele mesmo reconhece a dificuldade
em estabelecer quais valores sdo estes, em uma delimitacdo, por exemplo,
abarcadora de uma ordem de valores completa e fechada. Aduz, no entanto, que
em um alto nivel de generalidade, poder-se-ia alcangar uma completude com
alguns conceitos, tais como dignidade, liberdade, igualdade, protecdo e bem-estar
da comunidade.

Mas esse catdlogo completo dificilmente seria estabelecido, por haver
problemas quanto a identificacdo da hierarquia ou do peso que possam ser
expressos nesses valores, razao pela qual assevera ser impossivel uma ordenagdo
dos valores ou principios que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente
cogente, defina a decisdo no ambito dos direitos fundamentais. Contudo, tal

impossibilidade estaria restrita a uma ordenacdo rigida, nao implicando a

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 507-08.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2004, 3. ed., p. 102 e ss.

% Algumas dessas objecdes consistem exatamente em atribuir uma dose de subjetivismo ou
acentuada discricionariedade, as quais, no entender de Robert Alexy, podem ser refutadas a partir
da atribui¢do racionalidade ao balanceamento por meio da fundamentacdo do enunciado de
preferéncia, pois,

“um sopesamento € racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser
fundamentado de forma racional. Com isso, o problema da racionalidade do sopesamento leva-nos
a questdo da possibilidade de fundamentagdo racional de enunciados que estabelegam preferéncias
condicionadas entre valores ou principios colidentes.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 165.
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impossibilidade de uma ordenacao flexivel, cujo alcance dar-se-ia por meio do

37
balanceamento™':

“Ordenagoes flexiveis podem surgir de duas formas: (1) por meio de preferéncias
prima facie em favor de um determinado principio ou valor; e (2) por meio de
uma rede de decisdes concretas sobre preferéncias. Uma ordenagdo flexivel dos
valores constitucionalmente relevantes por meio de preferéncias prima facie é
obtida, por exemplo, quando se pressupde uma carga argumentativa em favor da
liberdade individual, ou da igualdade, ou de interesses coletivos. Uma ordenagdo
flexivel por meio de uma rede de decisdes concretas sobre preferéncias é obtida
por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Ambas estdo
intimamente ligadas ao conceito de sopesamento [...].” **

Destaca-se que a proposicdo ora defendida nido contém uma posi¢dao
solipsista, mas procura evidenciar o fato de que realmente a Constituicdo Federal
brasileira alberga uma visdo comunitdria®”. Logo, contempla os valores eleitos
como dignos de protecdo pela sociedade, na época de sua elaboragdo, os quais, no
entanto, devem permanecer atuais, mas sem perder a intencao original.

Seu cumprimento, porém, deve ocorrer na maior medida possivel, devido
principalmente a circunstancia de que, com relagdo as prestacdes materiais, objeto
primordial dos direitos fundamentais sociais, as disponibilidades financeiras
relativizam, mas ndo impedem o seu adimplemento.

Desta forma, mesmo considerando os direitos sociais como condicionados
a chamada reserva do possivel, ndo se pode relegar a sua concretizagdo a um
segundo plano, se tal alegacdo contiver apenas um cardter genérico, sem
demonstracdo empirica. Em virtude disto, para ocorrer a sua efetivagdo, é
necessario haver a previsdo no orcamento de verbas para a realizacdo desses

direitos, mesmo de forma gradativa.

2.2.3.1
Consideracoes sobre os Direitos Fundamentais Sociais.

7ALEXY, Robert, op. cit., p. 158-162.

* Ibid, p. 163.

* Gisele Cittadino traca o panorama do constitucionalismo comunitdrio no Brasil, o qual, em suas
palavras, estd calcado no “bindmio dignidade humana-solidariedade social e ultrapassa, segundo
seus representantes, a concepgdo de direitos subjetivos, para dar lugar as liberdades positivas. Uma
visdo comunitdria da liberdade positiva limita e condiciona em prol do coletivo e da esfera da
autonomia individual.” Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.
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Para poder adentrar propriamente no conceito de direitos fundamentais
sociais € necessario relembrar, como aduzido, que, no principio, quando
comegaram a surgir no cendrio juridico-institucional, aos direitos sociais foi
atribuida uma eventual incompatibilidade com os tradicionais direitos civis
liberais ou também liberdades publicas, terminologia utilizada na Franca.

Impende afirmar que, ao invés de se apresentar uma tendéncia de oposi¢ao
entre essas duas classes de direitos, afigura-se a possibilidade da formulacdo de
um modelo de compatibilidade. Por meio deste seria estabelecida a convivéncia
dos direitos sociais ao lado dos direitos de liberdade, realizando a mesma funcao
que estes desempenhavam no Estado de Direito Liberal, ou seja, a garantia da
proeminéncia da igualdade, liberdade, propriedade e do principio da reserva legal,
estabelecendo-se uma relacdo complementar entre ambos.

Isto porque os direitos sociais instituem uma tensdo dialética entre
individuos e coletividades particulares, pois existe uma variada combinacdo de
momentos individuais e coletivos — base na qual a titularidade ou exigibilidade
dos direitos se articulam entre os diferentes individuos® e coletividades de que
sejam os respectivos titulares, conforme se extrai das ponderagdes de Antonio
Baldassare'.

Essa situacdo € constatada na prética, no tocante a possivel colisdo entre o
direito individual e o direito coletivo a saide, quando eventualmente estiverem em
confronto, devido a sua dimensao dual, ou seja, objetiva e subjetiva, conforme ja
ressaltado.

No entanto, aos direitos sociais atualmente também pode ser conferido o
mesmo status dos outros direitos fundamentais, baseados em sua natureza de
direitos constitucionais, € em virtude disto, a garantia jurisdicional dos direitos
fundamentais deve e pode ser estendida aos direitos sociais*,

Sob outro prisma, os direitos sociais ndo se configuram em definicdes

efetuadas a priori, sendo pelo contetido dos interesses protegidos em cada caso. A

" Alguns tedricos propugnam o tratamento dos direitos sociais apenas como direitos publicos
subjetivos, tal como defendido por Rodolfo Arango em sua obra sobre o conceito de direitos
fundamentais sociais. ARANGO, Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales. Colombia: LEGIS
— Universid Nacional de Colombia, 2005.

4 Essas ponderagdes sdo extraidas do texto de BALDASSARE, Antonio, op. cit., p. 89-90.

2 A Constitui¢do brasileira por sua vez, estabelece a tarefa de que os Poderes Piblicos devem
remover os obstdculos de ordem econdmica e social que, ao limitar a liberdade e igualdade do
cidaddo, impedem-no de desenvolver sua personalidade por meio da efetiva participacdo no
trabalho de organizacdo politica e econdmica da sociedade.
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partir desta assertiva, Cristina Queiroz obtempera que o fator determinante para se
estabelecer o conteddo dos direitos fundamentais € o bem ou valor de protecao,
devido a relagdo entre o direito de defesa e sua esfera de protegéo43 .

Os direitos sociais sdo tradicionalmente conceituados como direitos do
cidadao a prestagdes positivas do Estado, a um facere ou uma agdo, sendo
portando, qualificados como direitos positivos, advindo dai a diferenca entre estes
e os direitos de liberdade, pretensdes relacionadas aos deveres de abstencdo do
Estado, os denominados direitos negativos.

Porém, apds a veiculacdo da afirmacdo de Stephen Holmes e Cass
Sustein®, no sentido de que todos os direitos possuem tanto a faceta positiva
quanto a negativa, todos possuindo custos, ndo apenas os direitos positivos, essa
classificacao deixou de ser estanque.

Isto é assim porque muitos direitos comumente considerados como
negativos, contém o aspecto positivo, demandando despesas para a sua realizagdao
pelo Estado. Como exemplo, a prote¢cdo ao direito de propriedade exige a
alocacdo de verbas para a sua manutencdo, entre outros elementos, de seguranga,
com uma policia eficiente etc.

Também existe um paralelo entre os direitos sociais € as normas
programdticas, disto decorrendo a absor¢do dos respectivos problemas quanto a
eficacia e aplicabilidade, havendo, todavia, uma tendéncia a superacdo de alguns
obstaculos a sua plena eficicia e efetividade.

Contudo, a melhor op¢do, em termos de aplicabilidade, é a adocdo da tese
preceptiva de eficécia plena ou auto-aplicabilidade as normas relativas aos direitos
sociais, pois estes possuem as mesmas caracteristicas conceituais dos direitos
fundamentais, apesar de conterem uma estrutura e projecao diferente dos demais
direitos de igual indole no ordenamento juridico-constitucional, ocasionando um

problema de interpretacdo constitucional, consoante assevera Cristina Queirdz.

# «[...] somos forcados a concluir que o que determina o contetido dos direitos fundamentais e
particularmente dos direitos, liberdades e garantias reconhecidos constitucionalmente, é o bem ou
valor de protecdo. Dai a relacdo entre o ‘direito de defesa’ e sua ‘esfera de proteccdo’”.
QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, Ambito, Conteiido, Questoes
Interpretativas e Problemas de Justicialibidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 06.

“ HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights — Why Liberty Dependes on Taxes.
New York: W. W. Norton and Company, 1999. No Brasil, Flavio Galdino discorreu sobre essa
obra em sua dissertacdo de mestrado publicada sob o titulo Introdugdo a Teoria dos Custos dos
Direitos. Direitos ndo Nascem em Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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» 4 e os efeitos daf

Assim, devido a sua “complexa polivaléncia semantica
advindos, quer para a definicdo do direito quer para delimitar o seu ambito de
protecdo, a dogmadtica tradicionalmente qualificava os direitos sociais como nao
justicidveis. No entanto, atualmente hd uma tendéncia, como ressaltado, em
superar os aspectos limitativos a sua exigibilidade, a fim de serem demandados
perante o Poder Judiciério.

Logo, em decorréncia da acepcdo inicial que lhes era atribuida, sua
violagdo ndo consistia em atos sanciondveis ou anuldveis, mas simples
“omissdes”, ndo sendo estas passiveis de nenhuma coer¢do ou até mesmo
sindicabilidade™®.

Além disto, os direitos sociais advém de principios constitucionais
referentes a distribuicdo ou redistribuicdo econdmica, social e politica e
compartilham o estatuto de direitos fundamentais relativamente a eficicia a seu
valor juridico.

José Reinaldo de Lima Lopes assevera serem direitos relativos a metas
gerais coletivas, destinados a distribuir os beneficios da vida social concernentes a
objetivos maiores, tais como eficiéncia econOmica, igualdade ou
proporcionalidade na distribuigdo etc*’.

Constata-se, pois, que em virtude de seu objeto consistir normalmente em
prestacdes estatais relativas a cria¢do, destinacdo, distribuicao e redistribui¢ao de
servicos e bens materiais (razao pela qual sao chamados de direitos de distribui¢ao
ou redistribuicdo), possuem uma dimensdo economicamente relevante,

. N . . . . . 4
repercutindo no Ambito de sua eficdcia e aplicabilidade®.

* FERRAJOLI, Luigi. Prélogo a ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los Derechos
Sociales como Derechos Exigibles. Madri: Trotta, 2002, p. 11.

46 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, Ambito, Contelido, Questoes
Interpretativas e Problemas de Justicialibidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 06.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judicidrio
no Estado Social de Direito. In FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 126-127, 1. ed., 2. tiragem.

* Em vértice oposto, Rodolfo Arango preconiza que esses direitos, na verdade, atingiriam o
conceito de justica compensatéria, devendo ser considerados como uma etapa prévia a distribui¢do
de 6nus e beneficios sociais; em seguida, acentua o argumento principal para tanto, no sentido de
que estes sdo direitos a acdes positivas fiticas do Estado de grande importincia, derivados das
constitui¢des democrdticas modernas, a partir da premissa de que o individuo deve ser levado a
sério. Concluindo a sua sintese: os direitos fundamentais, incluido o minimo existencial, devem ser
garantidos previamente a distribuicdo democrética de bens e encargos por parte do legislador
ordindrio e, portanto, para ele, a justica compensatdria ou corretiva tem uma espécie de primazia
sobre a justi¢a distributiva nos Estados constitucionais e democraticos modernos. ARANGO,
Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Colombia: LEGIS — Universidad
Nacional de Colombia, 2005, p. 343-344.
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Em virtude de toda essa problemética € que se reveste de interesse o objeto
deste estudo, pois o direito a saide consiste basicamente em prestacdes a serem
efetivadas pelo Estado, as quais tém implicagdes com os aspectos ora referidos.

E oportuno ressaltar que mesmo se considerando as normas constitucionais
atinentes a direitos fundamentais sociais auto-aplicaveis, nao se pode negar que 0s
direitos a prestacOes necessitam de uma atuacdo integradora por parte do
destinatdrio das normas de direitos fundamentais.

Geralmente estas consistem em prestacdes de natureza fatica ou juridica
(normativa), pois normalmente sdo positivadas como normas definidoras de fins e
tarefas para um ente publico, ou impdem obrigacdes ao legislador, de maior ou
menor intensidade quanto a concretizagcdo do direito em questao.

Os direitos sociais abrangem um conjunto complexo e heterogéneo de
posicdes juridicas, distintas quanto ao seu objeto, destinatdrio e estrutura
normativa, gerando reflexos tanto com relagdo a seus efeitos quanto a sua eficécia.

Demandam, portanto, uma conduta positiva por parte do destinatdrio da
norma, normalmente o Estado, e geralmente consubstanciada numa prestacao de
natureza material ou fética, razdo pela qual exigem uma postura ativa do Estado
na esfera econdmica e social, pressupondo que a prestacdo constitutiva de seu
objeto seja criada ou posta a disposicao de seu titular.

Por isto, constituem uma categoria especial dos direitos fundamentais,
porquanto, por meio do fornecimento dos recursos materiais necessarios,
objetivam a realizagdo da igualdade e da liberdade real, a qual s6 pode ser
alcancada se superadas, ou compensadas, as desigualdades sociais.

A disponibilidade dos recursos ou meios, verdadeiro limite fatico a
efetivacdo dos direitos sociais relativos a prestagdes, acrescenta-se o problema da
capacidade juridica do destinatdrio da norma, isto é, de seu poder de dispor do
objeto reclamado, pois, sem isto, ndo poderd manejar recursos para tanto.

Estes condicionamentos configuram a chamada “reserva do possivel”, a
qual, em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade quanto o poder juridico de
disposicao pelo destinatdrio da norma.

Além de sua efetivacdo estar vinculada as circunstancias socioecondmicas,
os direitos sociais costumam ser classificados como normas de cardter
programatico, necessitando, geralmente, como ainda propugnado por uma parcela

da doutrina, de uma integracdo legislativa, visto que normalmente sdo previstos
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constitucionalmente de modo genérico, deixando-se ao legislador um espaco de
conformacdo para a sua atividade concretizadora.

Todas estas caracteristicas refletem-se no plano da eficicia, ocasionando
efeitos diferenciados e de acordo com a elaboracdo apresentada por Ingo Sarlet®,
podem ser apontadas as algumas cargas eficaciais comuns as normas de direitos
fundamentais, inclusive as de direitos sociais.

No tocante a legislacdo: revogacdo dos atos normativos anteriores e
contrarios ao seu conteido e por isto, nao serdo mais aplicados,
independentemente de declaracdo de inconstitucionalidade.

Relativamente a vinculacao do legislador: obrigacdo de concretizar os fins,
valores e programas previstos na norma, dentro dos parametros por ela definidos;
contrariamente, permite o recurso as acdes constitucionais de controle da omissao
legislativa: inconstitucionalidade por omissdao e mandado de injuncao;

Com referéncia aos poderes estatais em geral e ao momento de
concretizagdo do Direito: constituem parametro para a interpretacao, integracdo e
aplicacdo das normas juridicas; vinculam e condicionam a atividade estatal em
todos os niveis, a qual deve se pautar pelos principios, fins e diretrizes
estabelecidos em tais normas, gerando reflexos nos processos de criagdo e
reproducdo do Direito e em toda a ordem juridica.

No plano normativo derivado, de sua integragcdo infraconstitucional, extrai-
se a chamada “proibicdo de retrocesso”, cujo efeito é o de impedir o legislador de

abolir determinadas posi¢des juridicas por ele mesmo criadas.

2.2.3.2
A posicao restritiva de Robert Alexy.

Robert Alexy formula o conceito de direitos a prestacdes em sentido
amplo, os quais podem consistir em direitos a protecdo e a participagdo na
organizacdo e procedimento, ou seja, direitos a prestacoes normativas estatais,
voltadas a garantia da liberdade e igualdade no Estado de Direito, remontando as

cléssicas liberdades negativas ou direitos de defesa.

* SARLET. Ingo. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico. Salvador: CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 dez. 2008, p. 33- 34.
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0, elabora uma

Em sua complexa teoria sobre os direitos fundamentais’
esquematizacdo sobre estes, partindo da premissa da existéncia de um sistema de
posicdes juridicas fundamentais.

Dentro deste estdo inseridos, primeiramente, os direitos a algo, incluindo-
se nesta categoria os direitos a acdes negativas ou direitos de defesa e os direitos a
acoes positivas. Em segundo lugar, estdo as liberdades e, finalmente, as

competéncias, advindo desse conjunto, o conceito de direito fundamental

completo:

“[...] € um feixe de posi¢des de direitos fundamentais. Permanece [...] a questdo
acerca daquilo que faz com que as posicdes individuais se unam em um direito
fundamental. [...] a resposta mais simples seria: sua atribuicdo a uma disposi¢do
de direito fundamental. Nesse sentido, a unido de um feixe de posi¢cdes em um

N

direito fundamental equivale a atribui¢do de um feixe de normas a uma
disposi¢do de direito fundamental. [...] o qudo abrangente e multifacetado é
aquilo que se pode reunir no conceito de direito fundamental completo.” '

Configuram, pois, direitos a a¢des negativas, consistentes em abstencoes
do Estado; o contraponto a estes sdo, logicamente, os direitos a uma ac¢do positiva,
conceituando essa locu¢ido em sentido amplo, pois adota uma acepcdo genérica do
termo “‘prestagdes”’, englobando-as como todos os direitos a uma agdo positiva
estatal.

Quanto a este ponto, assevera: “Saber se e em que medida se deve atribuir
aos dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a

prestacdo em sentido amplo, é uma das questdes mais polémicas da atual

dogmatica dos direitos fundamentais™ >. Complementa com a afirmacdo de que

0 E necessério esclarecer, em breve sintese, que Robert Alexy concebe a estrutura das normas de
direitos fundamentais segundo a sua divisdo das normas em regras e principios.

As regras constituem o padrdo cldssico de aplica¢do pela via tradicional da subsun¢do, segundo a
maxima do tudo ou nada, ou seja, ou uma regra é valida e, portanto, incidente ao caso concreto, ou
¢ invélida e ndo serd utilizada para a solucdo da controvérsia.

Os principios, ao contrdrio, possuem uma dimensdo de peso, ou seja, sdo avaliados segundo o grau
ou importancia que cada um deles, em caso de colisdo, apresentar para a resposta do caso concreto,
possuindo, portanto, um cardter prima facie. Consistem ademais, segundo sua terminologia, em
mandados de otimizagao.

l«“As normas e posicdes mencionadas podem ser divididas a partir de trés perspectivas: (1) de
acordo com as posicdes de que se trate no sistema de posi¢des juridicas fundamentais; (2) segundo
seu grau de generalidade; e (3) segundo se trate de posi¢cdes com cardter de regra ou de principio
ou, respectivamente, de posi¢des definitivas ou prima facie. Entre essas normas e posigdes existem
relacdes das mais variadas. Trés relagdes, que extrapolam a simples coexisténcia no feixe de
posi¢des, sdo facilmente diferencidveis: uma relagdo de especificagdo, uma relagdo meio-fim e
uma relacdo de sopesamento. ALEXY, Robert, op. cit., p. 249-251.

52 Ibid, p. 433.
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essa tarefa fica mais intensa quando concernente aos direitos fundamentais
sociais, tais como assisténcia social, moradia, educac¢do e satde.

Enfatiza, ainda, a existéncia de uma polémica sobre a natureza dos direitos
a prestacao, relacionada a diversidade de visdes sobre qual a natureza e funcao de
elementos estruturantes do sistema juridico, tais como o Estado, o Direito, a
Constituicdo, os direitos fundamentais, e finalmente, inclusive, a prépria
percepg¢do da sociedade sobre tais elementos™.

Para ele, porém, a definicao dos direitos a prestacdo, na maioria das vezes,
estd associada aos direitos do individuo em relagdo ao Estado, a algo que, se este
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse no mercado uma oferta
também suficiente™, poderia obter de particularesSS.

Os direitos a prestacdo, segundo sua classificacdo, podem ser divididos em
trés grupos: 1- direitos a protecdo; 2- direitos a organizagdo e ao procedimento e
3- direitos a prestacOes em sentido estrito (direitos sociais).

Prossegue realgcando que, muitos dos denominados direitos fundamentais
sociais, os quais sao reputados como direitos a prestacdo, configuram um feixe de
posicdes referentes, em parte, a prestagdes faticas e normativas; por outro lado, os
direitos dessa natureza podem ser considerados direitos as prestacdoes somente se
forem direitos subjetivos e de nivel constitucional.

Obtempera que, com relacdo aos direitos a agdes positivas, € imposta ao
Estado a persecucdo de alguns objetivos, questionando se e em que medida esta
imposi¢do deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos

em termos de exigibilidade. Entretanto, enquanto direitos subjetivos, todos os

53 . . .. . .
“[...] essa polémica se relaciona, entre outros, a problemas distributivos, seu ‘cardter

politicamente explosivo’ é facilmente compreensivel. Em quase nenhuma drea a conexao entre o
efeito juridico e as valoragdes praticas gerais ou politicas € tdo clara, em quase nenhum campo a
polémica é tdo tenaz. [...]

Na polémica acerca dos direitos a prestagdes um acordo ¢é dificultado ndo apenas em razdo de
concepcdes fundamentais diversas, mas também em virtude de obscuridades conceituais e
dogmadticas fundamentais, caracterizadas, entre outras coisas, por um caos terminolégico
freqlientemente criticado. “Ibid, p. 441.

> Ibid, p. 444.

> “Entretanto, nem tudo que pode ser encontrado no mercado pode ser objeto de um direito
fundamental social. Agrega-se, entdo, o cardter da importancia. Trata-se da concepgdo formal dos
direitos fundamentais que Alexy adjetiva como idéia diretiva (Leitidee): os direitos fundamentais
sdo posi¢des tdo importantes que sua outorga ou ndo outorga ndo pode permanecer nas maos da
simples maioria parlamentar.” LEIVAS, Paulo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 88.
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direitos a prestacao sao relagdes triddicas entre um titular do direito fundamental,
o Estado e a acdo estatal positiva a ser deflagrada.

Sempre que houver essa relacdo, o titular do direito fundamental tem a
competéncia de exigir juridicamente esse direito em virtude de assumir a premissa
de que os direitos a prestacao tanto quanto os direitos de defesa podem revestir-se
de um cardter prima facie ou de natureza de principio.

Esclarece por fim, o resultado proveniente desse cariter e a possibilidade
de ser estabelecida uma restricdo, ao se concretizar o direito por meio da

ponderagdo, quando entdo passard a ser definitivo:

“Se as normas que conferem um direito prima facie é acrescida uma cldusula de
restricao, essas normas adquirem o cardter de normas que, embora carentes de
concretizagdo — que ocorre geralmente por meio de sopesamentos --, garantem
direitos definitivos. Se o suporte fatico for preenchido e a cldusula de restri¢do
ndo for, o titular tem um direito definitivo. Natureza de principio e exigibilidade
perfeita sdo, portanto, compativeis. Isso vale tanto para os direitos de defesa
quanto para os direitos a prestagdes.” *°

A fim de tentar equacionar essa questdo, -- especificamente quanto as
normas concernentes a dispositivos fundamentais, sob a designacdo de direitos
sociais fundamentais --, preceitua que tais normas sao de um tipo diferente,
classificando-as sob trés critérios, a saber: 1- normas que conferem direitos
subjetivos ou obrigam o Estado sé objetivamente; 2- normas vinculantes ou ndo
vinculantes (enunciados programdticos) e 3- normas que podem fundamentar
direitos e deveres definitivos ou prima facie, ou seja, podem ser veiculados sob a
forma de principios ou de regras.

Estabelece, acrescentando, um rol de argumentos a favor e contra os
direitos fundamentais sociais; o primeiro deles, em sentido positivo, assenta-se na
garantia da liberdade e, portanto, a liberdade fatica € jusfundamentalmente
relevante em seu aspecto formal e material.

Ressalta que o Tribunal Constitucional alemdo admite a categoria dos
direitos fundamentais como expressdo de um sistema de valores, cujo ponto
central estd baseado na personalidade humana, ou seja, na possibilidade de que

esta se desenvolva livremente na comunidade social, e em sua dignidade.

36 ALEXY, Robert, op. cit., p. 446.
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Assim, em confluéncia com a teoria dos principios, esse axioma deve ser
interpretado considerando que o catdlogo de direitos fundamentais expressa
principios tendentes ao desenvolvimento livre e digno do individuo, no seio da
comunidade social onde estiver inserido, configurando a liberdade fética, ao
mesmo tempo e por esta razao, ficam asseguradas as liberdades juridicas.

Quanto aos argumentos contrdrios aos direitos fundamentais sociais,
preleciona que, se essa espécie de direitos for vinculante, conduzird a um
deslocamento da politica social do Parlamento para o Tribunal Constitucional;
mas, - apesar de ser aparentemente paradoxal -, se ndo forem admitidos como
vinculantes, serd violada a respectiva cldusula de vinculagdo, com relacdo aos
Poderes Executivos e Legislativos, e, quanto ao Poder Judicidrio, haverd a sua
configuragdo como direitos diretamente aplicaveis.

O ponto de partida dessa objecao consiste em considerar tais direitos como
ndo exigiveis em juizo ou, se o forem, serdo em extensao reduzida, tendo em vista
a imprecisdo de seu objeto. No tocante ao argumento sobre a competéncia do
Poder Judicidrio determinar o ambito dos direitos fundamentais sociais, para ele,
os tribunais somente podem decidir quando o legislador houver primeiramente
exarado uma posicao quanto a questao.

Observa por decorréncia, o aspecto dos efeitos financeiros, pois a
realizacdo das prestacdes sociais impde vultosos custos. Por decorréncia, a
vinculag@o ao cumprimento destas, conduziria a um esgotamento do orcamento ou
a determinacdo da politica or¢amentéria pelo Direito Constitucional®’.

Por fim, releva enfatizar sua formulacdo de um modelo de direitos
fundamentais sociais, o qual advém da combinacdo dos argumentos favoraveis e
contrarios, acima especificados, seguindo a linha diretiva estabelecida quanto aos
direitos fundamentais, isto €, sdo posi¢des tdo importantes que a sua outorga ou
supressdo nao pode ser deixada a discricionariedade da maioria parlamentar
simples.

De acordo com sua base tedrica, a questdo relativa aos direitos
fundamentais sociais que o individuo possui em definitivo resolve-se com a

ponderacdo entre principios, sobrelevando por um lado, o principio da liberdade e

STALEXY, Robert. Derechos Sociales Fundamentales. In CARBONELL, Miguel, PARCERO, Juan
Antonio Cruz e VASQUEZ, Rodolfo (Compiladores). Derechos Sociales y Derechos de Las
Minorias. México: Editorial Porriia e Universidad Nacional Autonoma de México, 2004, p.77.
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por outro, o principio da legitimidade democratica do legislador e da separagao de
poderes. Aliados a estes, também devem ser levados em conta os principios
materiais, relacionados a liberdade juridica, a outros direitos fundamentais sociais
e a bens coletivos.

A definicdo de quais sdo esses direitos € tarefa afeta a dogmatica dos
direitos fundamentais sociais, mas formula desde logo alguns critérios suficientes

para afirmar que uma posicao de prestacdo estd definitivamente garantida se:

”(1) O principio da liberdade fética a exigir de forma premente e se (2) o
principio da separacdo de poderes e o principio democritico (que inclui
competéncia orcamentdria do parlamento) bem como (3) os principios materiais
colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de
outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posi¢do prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional
que a levarem em consideracdo. Essas condicdes sdo necessariamente satisfeitas
no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos
direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educagdo
fundamental e média, a educagdo profissionalizante e a um patamar minimo de
assisténcia médica.””®

Em recente estudo sobre o tema, Rodolfo Arangosg, por sua vez, concebe
seu préprio modelo para o reconhecimento de direitos fundamentais definitivos,
visto que considera o modelo de Alexy insuficiente para os casos de omissao
estatal absoluta, nos quais o prejuizo aos principios da separagcdo de poderes e da
democracia pode ser grave. Paulo Leivas em sua pesquisa sobre os direitos sociais

especifica as condi¢des estipuladas por Arango:

“(1) apresenta-se uma desigualdade fética entre o interessado e outros grupos de
enderecados da norma, cuja conseqiiéncia € a exclusdo social do primeiro; (2)
uma situacdo de emergéncia precisa ser tdo urgente que o interessado sofre riscos
de modo inadmissivel em uma importante posi¢do jusfundamental, por exemplo,
no direito a vida e a integridade corporal ou no livre desenvolvimento da
personalidade.

A primeira condicdo corresponde a pertenca do interessado a um grupo de
pessoas que se encontra em uma situacdo de desigualdade fética, por exemplo,
grupos de trabalhadores, portadores de deficiéncia, sem-tetos, idosos, etc. Essa
situacdo de desigualdade fatica precisa, além disso, ser fundamentada
empiricamente, por exemplo, através do diagndstico da pobreza. Além disso, a
situagc@o de desigualdade fitica precisa poder ser vista como uma exclusio social
(marginalizagdo).

% Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 512.

39 ARANGO, Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Colombia: LEGIS —
Universidad Nacional de Colombia, 2005.
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A segunda condicao refere-se a urgéncia da situacdo da desigualdade fatica. Ela
precisa ser tdo urgente que pde em risco o interessado em outras posigdes
juridicas. O grau de gravidade da exclusdo social determina-se através das
conseqiiéncias da situacdo de urgéncia, por exemplo, uma ameaga a vida ou a
saude. Além disso, a situacdo de déficit precisa ser inadmissivel para o
interessado.”

Com relacdo as dificuldades de aplicagdo do modelo alexyano, conforme
assevera Paulo Leivas, estas consistem justamente em ndo ser adequado a
realidade de paises com baixos indices de desenvolvimento humano, como é o
caso do Brasil, onde mesmo a realizacdo dos direitos sociais minimos, por meio
do Poder Judicidrio, pode significar uma forte afetacdo da competéncia
or¢amentdria do Parlamento.

Prossegue aduzindo que, além disto, sobre a aplicacdo desses direitos em
situagdes de crise econdOmica, Alexy reconhece a necessidade de reforco a
protecdo das posi¢des sociais, mesmo em grau minimo, pois, “[...] exatamente em
nos tempos de crise que a prote¢ao constitucional, ainda que minima, de posi¢des

l 2501

sociais parece ser imprescindive e “Com essa afirmacdo, Alexy fornece os

elementos para o reconhecimento de direitos fundamentais sociais definitivos em

. . 2 At .. 19962
paises com nivel sécio-econdmico similar ao do Brasil”™".

224
Apontamentos sobre a sua exigibilidade.

No tocante a possibilidade de os direitos sociais serem postulados em
juizo, grassa a polémica, consoante algumas observagdes expendidas no item

relativo ao conceito e a definicdo dos direitos sociais, em decorréncia de algumas

LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 113.

®' ALEXY, Robert, op. cit., p. 513.

62 “Entdo, nesse segundo modelo alexyano, caso as (1) prestacdes sociais sdo exigidas muito
urgentemente e (2) os principios da divisdo dos poderes e da democracia (que inclui a competéncia
or¢camentdria do parlamento) sdo atingidos gravemente, entdo sdo reconhecidos direitos
fundamentais sociais definitivos.

Para o reconhecimento de direitos definitivos, nestas circunstancias, precisamos adotar um modelo
triddico duplo. As prestacdes sociais exigidas muito urgentemente sdo qualificadas como de
importancia grave/grave. Os principios colidentes, em especial a competéncia orcamentédria do
parlamento, sdo atingidos fortemente, mas ndo a ponto de provocar uma crise financeira muito
grave. A intensidade da intervencdo nos principios colidentes é qualificada, entdo, como
grave/leve ou grave/médio”. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo, op. cit., p. 115-16.
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premissas sobre as quais se assentam as caracteristicas desses direitos®. Tal fato
gera uma série de questdes, tais como as formuladas por José Reinaldo de Lima

Lopes:

“Quais as acdes que asseguram, garantem e viabilizam os tais ‘direitos sociais?
A quem corresponde o dever reflexo respectivo? A resposta [...] coloca-se na
esfera da teoria geral do direito, pois trata do ordenamento de modo geral e de
uma categoria juridica em si, antes de ser um instituto juridico particular. Coloca-
se também na esfera da Teoria do Estado, pois diz respeito as relacdes
fundamentais da organizagdo da cidadania. Coloca-se também na esfera da
filosofia do Direito, visto que diz respeito a justificacdo racional da justica de
uma norma, muito particularmente,  realizag@o da justica.” *

Para o tratamento da questdo convém relembrar a cldssica defini¢o,
fundada na Teoria Geral do Direito, do conceito de direito subjetivo, conforme
destacado por Ingo Sarlet, isto €, consiste em uma relagdo triddica entre o titular

do direito, o objeto ou prestacdo e o devedor (destinatério):

“De modo geral, quando nos referimos aos direitos fundamentais como direitos
subjetivos, temos em mente a no¢do de que ao titular de um direito fundamental é
aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente
tutelados perante o destinatdrio (obrigado). Desde logo, transparece a idéia de que
o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental se
manifesta por meio de uma relagao trilateral, formada entre o titular, o objeto e o
destinatdrio do direito. Neste sentido, o reconhecimento de um direito subjetivo,
de acordo com a formulagdo de Vieira de Andrade, estd atrelado “a protecdo de
uma determinada esfera de auto-regulamentacdo ou de um espaco de decisdo
individual; tal como é associado a um certo poder de exigir ou pretender
comportamentos ou de produzir autonomamente efeitos juridicos.” (Cf. J. C.
Vieira de Andrade, os Direitos Fundamentais, p. 164. ).”65

No entanto, levando em conta que os direitos sociais concernem a aspectos
de distribui¢do, devem ser consideradas a sua estrutura e natureza para a andlise
relativa a sua exigibilidade ou justiciabilidade, pois, continuando o
questionamento acima referido, José Reinaldo de Lima Lopes discorre a respeito

de se considerar os direitos sociais como proposicoes de direito ou de politica.

%A obra de Christian Courtis e Victor Abramovich trouxe uma nova perspectiva sobre a questio
ao dissecar a estrutura dos direitos sociais, econdmicos e culturais e tragar estratégias para a sua
plena justiciabilidade. Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles. Madri: Editorial Trotta,
2002.

%LIMA LOPES, José Reinaldo de. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judicidrio no
Estado Social de Direito. In FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 126-127, 1. edicdo, 2. tiragem. p. 113-114.

®SARLET, Ingo. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 5.
ed., 2005, p. 166-167.
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Fundamenta tal premissa na distincao tragcada por Ronald Dworkin sobre
argumentos de principios, os quais caracterizam os direitos individuais; e
argumentos de politica, em cujas bases sdo estabelecidas a formulagcdo de
objetivos coletivos. Mais a frente, continuando seu raciocinio, formula suas
proprias indagagdes sobre onde estariam inseridos os direitos em causa no sistema

constitucional brasileiro:

“Os direitos sociais estdo como proposi¢cdes de direito ou de politica? Se de
direito, trata-se de direitos fundamentais ou particulares?

Tomemos alguns exemplos de direitos sociais expressos na Constituicdo Federal
de 1988. Ha uma divisdo nos direitos sociais: direitos a seguridade social (satide,
previdéncia social, assisténcia social) e outros direitos [...]. »66

Verifica-se, em razdo do exposto, que a questdo da exigibilidade dos
direitos sociais € bastante complexa, demandando a andlise de varios aspectos, 0s
quais serdo explicitados quando for abordado o problema atinente a

sindicabilidade das politicas publicas.

% Qp. cit., p. 125.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA




