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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

O XXV Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito — CONPEDI, ocorreu no
Centro Universitario UNICURITIBA, na cidade de Curitiba/PR. Sob o tema Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito, o evento reuniu
pesquisadores, nacionais e internacionais, substancialmente comprometidos com a busca da
efetivacdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria, nos par@metros de uma verdadeira
democracia

Diante de um pais que sempre esteve marcado pela histérica desigualdade social, aém da
atual problemética enfrentada pelo Estado brasileiro, o Grupo de Trabaho “Direitos sociais e
Politicas Publicas 1", reuniu pesquisadores de diversas areas que apresentaram, com seus
trabalhos do mais alto nivel cientifico, debates que nos levaram a reflexdo e que muito iréo
contribuir, de maneira impar, para a conducdo de respostas significativas nos que diz respeito
a efetivacao dos pressupostos fundamentais do Estado Democrético de Direito, quais sejam, a
dignidade da pessoa humana e a vida digna de ser vivida.

Dentre os diversos temas tratados, as pesquisas se desdobraram desde as garantias do direito
a educacdo, a salde, a felicidade, ao transporte, a renda basica, ao desenvolvimento, ao
combate a pobreza, a0 minimo existencial, ao desporto, ao envelhecimento digno, até os mais
diversos temas que tratam da busca pela ef etivacéo dos direitos sociais mais basilares navida
do cidadéo do Estado Democrético de Direito.

De um modo totalmente transdisciplinar, tanto no Grupo de Trabalho, quanto no Congresso
em si, ficou demonstrado que 0 meio académico juridico estd, juntamente com outras areas
académicas, avangando na busca do desenvolvimento da cidadania e da democracia, sempre
objetivando alcancar uma sociedade mais justa, ética e solidéria.

As apresentacOes dos trabalhos, os debates e as reflexdes que nos foram propiciadas no
Grupo de Trabalho, nos traz a certeza que, apesar dos grandes entraves encontrados no
caminho dos atores comprometidos com os direitos mais basilares do ser humano, nosso
esfor¢o conduzira a sociedade por uma via que levard a um futuro mais democrético, mais
justo e mais humanitério.



O gue ndo podemos esquecer € que: o debate continua, as reflexdes continuam, as pesquisas
devem continuar!

Boaleitural
Profa. Dra. Elisaide Trevisam - PUC-SP

Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr - UNICURITIBA



DIREITOSSOCIAISNA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA:
FUNDAMENTAIS, SUBJETIVOSE DEFINITIVOS

SOCIAL RIGHTSIN BRAZILIAN FEDERAL CONSTITUTION: FUNDAMENTAL,
SUBJECTIVE AND DEFINITIVE

Eduardo Augusto De Souza M assar utti
Danilo Zanco Belmonte

Resumo

No artigo, pretende-se abordar os direitos sociais como direitos fundamentais subjetivos e
definitivos, de acordo com a forma como foram previstos na Constitui¢éo Federal brasileira,
no sentido de que podem ser exigidos do Estado, inclusive por meio do Poder Judiciério,
estdo previstos em ambito constitucional justamente na parte que trata dos direitos
fundamentais e sdo definitivos, mesmo diante da escassez de recursos financeiros, podendo
apenas sofrer com o descumprimento por parte do Poder Publicos, mas ndo perdendo o
caréter fundamental, subjetivo e definitivo. Para atingir este objetivo, emprega-se 0 método
de investigacéo bibliografico e o método de abordagem dedutivo.

Palavr as-chave: Direitos subjetivos, Direitos fundamentais, Direitos sociais

Abstract/Resumen/Résumé

In the article, we intend to address the social rights as subjective and definitive fundamental
rights, according to the way they were provided for in the Brazilian Federal Constitution, in
the sense that may be required of the State, including through the judiciary, are provided in
constitutional framework, just the part that deals with fundamental rights and are definitive,
despite the scarcity of financial resources and can only suffer from the non-compliance by
the Public Power, but not losing the fundamental nature, subjective and definitive. To
achieve this goal, it is employed bibliographic research method and deductive method of
approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Subjective rights, Fundamental rights, Social rights
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1 INTRODUCAO

Os direitos sociais foram erigidos a categoria ideitds fundamentais no Brasil ao
serem inseridos na Constituicdo Federal no tituk tgata a respeito dos direitos e garantias
fundamentais.

Em relacdo a esses direitos, a duvida que semmm@mbdou a doutrina e a
jurisprudéncia foi se eles fazem parte de uma ngrogramatica ou podem ser exigidos
independentemente de politicas publicas, sendoreastes casos, integrariam o conjunto de
normas de eficicia imediata.

A abordagem do tema se mostra relevante em razfindamentalidade dos direitos
sociais, especialmente porque o descumprimentofeivagdo dos mesmos por parte do
Estado, vai de encontro aos ditames constitucipnatadamente em afronta a dignidade da
pessoa humana e ao pleno desenvolvimento da pkdsaleado individuo.

O presente artigo objetiva verificar se os diegociais integram normas meramente
programaticas e, em razao disso, ndo poderianxggd@s do Estado, ainda que por meio do
Poder Judiciario, ou se eles séo direitos fundaaestibjetivos e definitivos, no sentido de
possuirem elevado grau de exigibilidade em facéalder Publico e de ndo perderem seu
carater de direito definitivo quanto ao seu contegith si, mesmo diante do ndo cumprimento
de determinado direito social, por qualquer motjue seja.

Para cumprir o objetivo proposto, utilizar-se-am@todo tedrico de investigacao
bibliografica, por meio da revisdo de literaturagiaonais e internacionais e o método de
abordagem dedutivo, partindo-se de uma analiseditegos fundamentais de forma mais

ampla até atingir os direitos sociais prestacionais

2 RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, exst 5 tipos de restricies a
direitos fundamentais. A primeira esta relacionadafato de que determinados direitos
somente podem ser efetivados por meio da lei. Arsdrestricao refere-se a reserva legal. A
terceira hipotese ocorre diante da possibilidadeedtricdo do direito fundamental pelo
denominado direito constitucional de colisédo, néiids possivel falar em direito fundamental
“ilimitado”. Uma quarta hipdtese esta relacionadaasos excepcionais, como Estado de

Defesa e Estado de Sitio. Por fim, a quinta régsirgsta vinculada aos limites dos limites, no
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sentido de que a possibilidade de limitar um diréilndamental por meio de interferéncias
em sua esfera de garantia néo € ilimitada (20145167).

De acordo com J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreasarestrices se dividem em
colisdo, concorréncia e dependéncia de direitoslanentais. A colisdo ou conflito de
direitos fundamentais ocorre quando o seu uso es®ica) com a utilizacdo do mesmo ou de
outro direito fundamental por outro titular (cotdlide direitos em sentido estrito); b) com a
protecdo de bens da coletividade e do Estado tusistialmente salvaguardados (conflito
entre direitos e outros bens constitucionais) (199135).

Segundo Robert Alexy a dificuldade parece ndo sergrar na concepcao de restricao
a um direito fundamental, mas especificamente narméacdo dos provaveis teor e
dimensdo dessas restricbes e na diferenca enttecdes e outras coisas tais como
regulamentacdes, configuracdes e concretizacOesseNeentido, restringiveis sdo os bens
resguardados por direitos fundamentais, tais cobsvdades, situacdes, posi¢cbes de direito
ordinério, etc., e as posi¢cdpsma facieasseguradas por principios de direitos fundameentai
(2014, p. 276).

Por outro lado, de acordo com Luiz Fernando CaliFceitas, independente da teoria
assumida para embasar os limites e restricoesiamsl fundamentais, a intitulada reserva
do possivel sempre 0s atinge negativamente, efipeai® e sobretudo quanto aos direitos as
prestacdes positivas ou direitos as prestacdesstiug estrito, razdo pela qual ndo se pode
evitar admitir que uma das maiores, sendo a mha@reira do respectivo implemento é a
circunstancia de que determinados direitos fundtaigen notadamente as prestacdes
positivas, sO efetivamente existem na precisa meédid que a lei e as politicas sociais 0s
assegurem (2007, p. 172-173).

A concretizacdo dos direitos a prestacdes positivaplica disponibilizacdo de
recursos econémicos, notadamente referentes aeaquiaculados a prestacbes monetarias,
tal como o direito a aposentadoria, ou impretemegite envolvem gastos como no caso dos
direitos a saude, a moradia, a educacao, pensargtm¥ente nos mais evidentes, de maior ou
menor valor (FREITAS, 2007, p. 173).

Nesse sentido, segundo o autor mencionado, aveesler possivel é um limitador
fatico, que age forcosamente sobre os direitogstggdes materiais, em razdo de sua acepgao
econdmica. O estabelecimento de recursos e suaafgst a uns e outros fins sao funcdes de
responsabilidade do legislador e do administracio, obstante competir ao juiz a analise da
conformidade de tais escolhas as disposi¢cdes tmishais (FREITAS, 2007, p. 173).
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Essa ideia de limitar direitos fundamentais de@zaom as possibilidades financeiras
do Estado esta diretamente relacionada com a tdosiaustos dos direitos e com a analise
econdmica do direito, sendo que esta ultima n&cénte, mas remonta ha varias décadas.

A insercdo dos custos dos direitos na observagédiga comprova a tentativa de
incluir no pensamento juridico os inesqueciveisultados das pesquisas econbémicas,
integracdo antiga, que teve origem com Jeremy Bemtlo qual assimilava as pessoas
economicamente, como maximizadores racionais de desejos ou utilidades, pensamento
gue se desenvolveu com o realismo juridico nortereano a partir de 1958, com a criacéo
do Journal of Law and Economics da Universidad€hieago e, em 1973, com o langamento
do livro Law and Economics, de Richard Posner (GALO, 2005, p. 239-240).

De acordo com Richard A. Posner, apesar de o ptop@sstumeiro da economia ser
0 comportamento das pessoas e das instituicoe®mantura mercadologica, uma rapida
analise a respeito do instrumento analitico funddaba&lo economista em sua pesquisa dos
mercados sugere a possibilidade de utilizar a en@ae uma forma mais ampla. Esse
instrumento é o pressuposto de que cada pessoanip@xiacionalmente a sua felicidade
(POSNER, 2010, p. 3).

O mesmo autor pergunta se seria correto pensar oguendividuos agiriam
racionalmente apenas quando incluidos em acordosadwdgicos e ndo agindo assim
guando estivessem inseridos em outras atividadediacas, a exemplo do matrimonio,
demandas judiciais ou corrupcdo de um modo gemld &sposta for negativa, entao isso
significa que a racionalidade é uma caracteristicaomportamento social, razao pela qual a
gama de conceitos desenvolvidos por economistasvai|as épocas também pode ser
utilizada para esclarecer as condutas ndao meragidagd(POSNER, 2010, p. 3).

Asseverar que as pessoas sd0 maximizadoras racid@aseus proprios desejos ou
utilidades, significa dizer que as suas eleicOo¢Soeatreladas ao maior beneficio particular
gue possam adquirir delas. Nesse sentido, o poimcigal da analise econémica do direito é
a eficiencia econdmica ou, mais especificamentemaximizacdo da eficiéncia dos
organismos sociais e do direito (GALDINO, 2005240).

Sob o ponto de vista da escassez (ou do custoido®s), o propdsito principal é
atingir a maior eficiéncia possivel na distribuigéaterial para a sociedade, a qual pode ser
aferida por meio da maximizagao das utilidadesqaesgregra de Pareto) e da maximizacao
da riqueza social (GALDINO, 2005, p. 240).
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Assim, eficiéncia passa a ser 0 mesmo que justizap pela qual a decisao mais justa
sera aquela que se mostrar mais os critérios diérafia elegidos, notadamente no sentido de
maximizar a riqueza social geral.

Conforme Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, asodifgssuem custos porque 0s
remédios que os asseguram também possuem. A ded€éui legal demanda provisdes
financeiras, sobretudo se pretende ser homogéjustae [...]. Praticamente todos os direitos
implicam um dever correspondente e os deveres gensdio levados a seério quando seu
descuido é punido pelo Estado com recursos do atddico (2015, p. 64).

Apesar da possibilidade de os direitos fundamengaissujeitarem a restricoes,
especialmente pelo fato de que nenhum direito élaios no caso dos direitos sociais eles
estdo previstos na Constituicdo Federal na condigialireitos fundamentais subjetivos,
notadamente pelo fato de que as normas desta esp@ei de aplicabilidade imediata e
consequentemente exigiveis em face do Estado, loemo cdo definitivas quanto ao seu
conteudo, ou seja, ndo perdem este carater mesante die um eventual descumprimento
estatal ou perante uma limitacdo fatica, motive pplal sempre manterdo sua caracteristicas

de exigibilidade, conforme se verificara nos prasndpicos.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS

O direito subjetivo ndo indica nenhum contetdcessério, ou seja, ndo existéncia de
conteudo essencial ao qual ele faca referéncia, easé unicamente um meio de
representacdo que opera a conexdo sistematica gttagdes e consequéncias juridicas
dispostas pelo ordenamento juridico. Dito de ouraneira, o teor da ideia de direito
subjetivo é estabelecido, em cada periodo da lastpela utilizacdo que dele se faz,
conforme os valores presentes, razdo pela quaheceito juridico de direito subjetivo ndo
pode ser corretamente estruturado sem que se haveosta 0 campo de sua aplicacédo
(GALDINO, 2005, p. 144).

O direito subjetivo deve ser compreendido comepaasentacao de diversas posi¢coes
juridicas que se traduzem em pretensdes, escqlbdsyes e imunidades. Assim, para 0s
direitos fundamentais, o direito subjetivo atuaconadicdo de posicéo juridica, motivo pelo
qual se poderia dizer que eles sédo situacdesgasdGALDINO, 2005, p. 145).

Outrossim, o direito subjetivo é uma categoriadjga e as categorias juridicas, entre

as quais o direito subjetivo, sdo utilizadas panaaterizar fendbmenos juridicos, dentre os
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guais os direitos fundamentais. Nesse sentidoctesizar os direitos fundamentais como
direitos subjetivos consiste afirmar que a elescajde o regime juridico dos direitos
subjetivos (GALDINO, 2005, p. 145).

Se em um certo ordenamento juridico, como no dasbrasileiro, todos os direitos
subjetivos fundamentais sdo compostos de exiginiBdperante o Judiciario, também esse
carater deve ser levado em conta em sua conceit(@gd.DINO, 2005, p. 145).

E possivel entender os direitos fundamentais cdinsitos subjetivos, representando
posicdes protegidas positivamente pelo sistemdigari compostas de exigibilidade em face
do Estado, para que este torne adequada a reala@adidever-ser juridico, protegendo
pretensdes, escolhas, potestades e imunidadesdivisiios (GALDINO, 2005, p. 146).

Aqui é importante destacar a analise da subjeti@daridica e da teoria dos status
abordadas pelo aleméao Georg Jellinek, em sua odwaal Geral do Estado, que guardam
relacdo direta com a questdo da exigibilidade dositas fundamentais por parte dos
individuos.

Georg Jellinek esclarece que a subjetividade paidie estabelece em oposicdo ao
Estado e se exterioriza por meio do reconhecimgot se faz, por parte do Estado, ao
individuo na condi¢cdo de membro da comunidade popalque implica reconhecé-lo como
pessoa que detém uma esfera de direito publicomAssdo individuo que esta submetido ao
Estado é ao mesmo tempo pessoa diante dele (JEKLIRIDO, p. 380).

A capacidade que o Estado da ao individuo de acioraparato judicial motivada
pelos seus interesses pessoais cria um direitetsidyj razdo pela qual a personalidade
corresponde a direito publico; e a condicdo doitdirprivado e de todo o ordenamento
juridico estdo intimamente ligados com a existérais direitos publicos individuais
(JELLINEK, 2000, p. 387).

Tais direitos se diferenciam notadamente do diggitvado, os quais se fundamentam
imediatamente na personalidade, mas nao recaeme semhum objeto, como ocorre no
direito privado, mas sobre a prOpria pessoa. Agéexiias que nascem desses direitos
originam-se diretamente das faculdades que o omumma juridico reconhece ao individuo.
Assim, toda exigéncia de direito publico nasce O certa posicdo que a pessoa ocupa
diante do Estado, a qual pode ser designhada catus $JELLINEK, 2000, p. 387-388).

Para Jellinek, o reconhecimento do individuo cgmessoa é a base de todas as
relacdes juridicas. O reconhecimento como pessoarebro do Estado é o fundamento de
todas as exigéncias publico-juridicas que englotzanbém aquelas com que o Estado busca

a seguranca de todos os integrantes da esferaalgiatde seu poder, tais como aqueles que
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vivem em seu territério permanentemente na quadiddel cidaddos (JELLINEK, 2000, p.
388).

Essas exigéncias sao divididas por Jellinek esxdréndes categorias que, segundo
ele, guardam relacdo direta com as diferentes fesigdo status da personalidade do
individuo.

A primeira categoria de status coloca o indiviédno submissdo a um poder limitado,
de acordo com o que o direito determina. Nestagssqa deve prestacfes ao Estado. A
segunda categoria consiste numa posicao positi@zagqual a pessoa possui pretensdes
positivas perante o Estado, o qual deve atuar er fdg interesses individuais. A terceira
categoria, por fim, admite que o Estado consegue,adordo com um determinado
ordenamento, a participacdo das vontades indi\sdoaia realizar suas funcdes. Trata-se de
um status ativo, no qual a pessoa exerce seusodirée participacdo politica no Estado
(JELLINEK, 2000, p. 388).

Jellinek reconhece a personalidade posicdo ceatgalblica, no seu ordenamento
juridico. E € por meio dela que o Estado qualibcadividuo tornando-o titular de direitos,
razdo pela qual ela ndo pode ser separada da pesswna, ao contrario dos direitos
privados, que seriam destacéveis da pessoa seniicag@id de seu carater de sujeito de
direitos, ou seja, do satatus(GALDINO, 2005, p. 79).

A partir do instante em que se modifica a nocadeskado o qual passa a ser visto
como meio de concretizacdo da personalidade hurrdagerindo na sociedade por meio de
prestacfes sociais, o interesse legitimo precismp@&nhar essa alteracdo. Em resumo, no
Estado Social, a ideia de interesse legitimo ateadéins diversos, apresentando-se
cristalinamente insuficiente a sua caracterizagiimocmero instrumento de retificacdo da
ilegalidade. A inclusdo do individuo na condicaotipgpante ativo da administracéo publica,
acompanhada da correspondente instrumentalizac&oder no Estado Social, proporciona
novo caminho para o interesse legitimo da pessoate@esse da pessoa humana sempre € 0
principal (GALDINO, 2005, p. 95-96).

Por outro lado, alguns doutrinadores, a exempld-ldeio Galdino, temem que o
retorno a ideia destatus sem qualquer critério ou critica, implique sériscos para a
liberdade individual ou autonomia da vontade eseqnentemente, para o direito subjetivo
ou a subjetividade.

De qualquer forma, em relacdo ao desenvolvimentdetlmek a respeito dstatus
Flavio Galdino esclarece que apesar de, a prinwista, parecer que a construcdo do autor

alemdo va de encontro com o direito subjetivo auljetividade, na verdade, ela apenas
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aponta uma posic¢ao juridica do individuo em fac&skado e ndo se confunde com a teoria
da posicéo juridica enquanto condicdo do individamrganismo social, ideia desenvolvida
por Karl Larenz, segundo o qusthtuse direitos subjetivos se excluiriam mutuamente, mas
em Jellinekstatusguarda relacéo com direitos subjetivos (GALDINGQZ, p. 80).

Inclusive, nas sociedades atuais, é possivel earifliversas formas dgatus sem
gue isso impligue exclusdo de direitos subjetivnas somente relacionando-se com certo
regramento juridico, como ocorre comstatus determinado pela idade cronoldgica e o
estabelecido por determinada situacao familiaguess sobrevivem em total harmonia com
os direitos subjetivos (GALDINO, 2005, p. 80).

Além disso, importante destacar que os direitosldorentais outorgam ao individuo
verdadeiras posi¢Oes juridicas subjetivas, antseaocarater de exigibilidade prestacional
frente ao Estado e particulares.

Conforme ensina Gilmar Ferreira Mendes, entre odtipfos significados desta
categoria de direitos na ordem juridica, € possiital sua funcdo de defesa, através das
pretensdes de abstencao, revogacado, anulacdode@usio e de defesa ou protecao, que se
destinam a protecdo da liberdade individual, tamb#@mo garantias positivas para o
exercicio da liberdade, através garantia de néitalpdo do Estado dos direitos fundamentais,
prestacdes positivas para o exercicio da liberdatte outros (2004, p. 131-142).

4 DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS E DEFINITIVOS

A partir do desenvolvimento industrial do séculoXXla necessidade por
reconhecimento de direitos sociais passou a senfente reivindicada, sobretudo em virtude
da grande exploracdo da mao-de-obra, com trabalhé®gos a condicdo de escravos em
favor do enriquecimento dos detentores de capital,que proporcionou densos
questionamentos sobre a justica das irrestritasddnles publicas diante de um novo contexto
social (SERVEGNINI e OLIVEIRA, 2011, p. 219).

Neste contexto de exploracédo, que desemborcou sgériad e péssima qualidade de
vida sob a dtica social, surgiu-se fundamental sgdade de se reconhecer direitos que
pudessem amenizar este panorama, sobretudo para gistema capitalista continuasse
funcionando. O desenvolvimento dos chamados direitwiais interessava ndo so a classe
operéria, mas, sobretudo, aqueles que se beneificiaw sistema, pois o0 modelo socialista

poderia colocar em xeque o capitalismo em varigepao mundo.
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Assim, a ordem social conquistou espaco juridigngo as Constituicbes comegaram
a regulé-la criteriosamente, o que ocorreu na @oitsto mexicana de 1917. A primeira
Constituicao brasileira a inserir um topico a réspda ordem econdmica e social foi a de
1934, sob o influxo da Constituicdo alema de Wejrnajue permaneceu nas Constituicdes
seguintes (SILVA, 2014, p. 287).

No Brasil, os direitos sociais deixaram de fazetepeo capitulo que trata da ordem
econdmica, para aderir a um capitulo proprio queere aos direitos sociais, mas nao se
distanciam tanto ao ponto de parecer que nao masseém parte da ordem social. O artigo 6°
revela com clareza que os direitos sociais integoagonteldo da ordem social, quando
mostra que sadireitos sociais a educagéo, a saude, a alimentag&oabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncidapa protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma destati@ogio (SILVA, 2014, p. 287).

Pode-se afirmar que os direitos sociais, coma@iatdes dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestagdes positivas promovidas petal&stlispostas em textos constitucionais,
que viabilizam melhores meios de vida aos mais ss#teelos, direitos que pendem para o
lado da concretizacdo da igualizacdo de situacOeisis desiguais, razao pela qual estdo
atrelados ao direito de igualdade. Atuam como foreddo para efetivagdo dos direitos
individuais, uma vez que geram meios materiais @i@gsazes ao alcance da igualdade real, o
que, por consequéncia, implica condicdo mais @aetom o0 uso concreto da liberdade
(SILVA, 2014, p. 288-289).

Os direitos sociais surgiram, notadamente os td#esociais basicos, a partir de
processos de reivindicacfes gerados na esfera deisnentos sociais, a titulo de direitos
resguardados com fundamento na dignidade da pkestana de cada individuo considerado
particularmente (SARLET, 2015, p. 222).

Através dos direitos sociais “tornam-se devereEsdm@mdo o assistir a velhice, aos
desempregados, a infancia, aos doentes, aos dédgide toda sorte etc.”, pois as previsdes
constitucionais impdéem ao Estado verdadeiras m@&ssa em busca do pleno
desenvolvimento da personalidade humana, em ebmlraeles que possuem limitacdes
materiais para conquista-lo (BASTOS, 2002, p. 436).

Os direitos fundamentais sociais ndo sdo direibodra o Estado, mas sim por meio
do Estado, obrigando o Poder Publico a efetivagrdehadas prestacdes materiais, por meio
de normas, a exemplo da saude, proporcionando @ gmmcreto dos direitos
constitucionalmente protegidos (SARLET, 2015, p. 27
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O problema enfrentado pelos direitos fundamentaisias prestacionais esta
relacionado com a sua eficacia juridica subjetiva,razao de sua estrutura normativa vaga e
aberta, onde se insere a duvida quanto a defimlgdseu contetddo, que precisaria de uma
interpretacdo legislativa anterior, bem como ene fdas dificuldades de implementacéo de
seu objeto, ou seja, a prestacdo, em que se questioecessidade de uma escolha politica
anterior para a sua efetivagéo (QUEIROZ, 20112p. 4

N&o por outro motivo que Celso Ribeiro Bastos aastpie “nenhuma norma juridica
coloca tantos problemas relativos a sua vigéneficécia quanto as constitucionais. E que ha
um fosso mais profundo entre as disposicdes ireerith Constituicdo e as realidades
concretas (...)", o que denota a dificuldade quexto constitucional encontra no campo da
eficacia de suas normas, bem como, quanto a efetigi de concretizacdo das prestacdes
previstas (2002, p. 127/128).

Parte da doutrina, contendo nomes de relevo, tas dobert Alex, Ingo Wolfgang
Sarlet e Canotilho, tem muita dificuldade em assavque existam direitos individuais de
exigibilidade das prestacdes objeto dos direitosddmentais sociais prestacionais,
diretamente das normas constitucionais. A ndo serskuacdes extremas para garantir
condi¢cdes minimas de existéncia digna, quandopgati®itam o direito do particular exigir
esses bens (QUEIROZ, 2011, p. 96).

Alexy aborda a nocdo de direitos fundamentaisamalicdo de principios dispostos e
com a ponderacao para asseverar que nao se podarajuais direitos fundamentais sociais
prestacionais a pessoa tem, mas quais direitostpgdontando motivos para sua existéncia
e teor. Nos casos dos direitos fundamentais prestds, o0 principio da liberdade fatica deve
ser ponderado entre os principios da competénciagislador e da separacédo dos poderes,
bem como outros principios materiais, como o dardiade juridica de outros individuos,
outros direitos fundamentais sociais e outros peidicos (ALEXY, 2014, p. 511-519).

Para o autor existe uma garantia imediata e dignile direitos fundamentais sociais
como direitos subjetivos quando se esta diantentke necessidade urgente, como nos casos
de minimos vitais, tais como a moradia, educacésermolvimento profissional e recursos
basicos de saude, os quais devem prevalecer saxigéncia de qualquer principio oposto.
Apesar desse entendimento, ndo isenta a necessiigaden certo grau de ponderacéo
(ALEXY, 2014, p. 511-519).

No mesmo viés segue Canotilho, ao asseverar geedieitos dependem da

intermediacdo dos poderes publicos para sua coagab, a qual somente sera indispensavel
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no caso de resguardo de condi¢cdes minimas paraxisténcia digna (CANOTILHO, 2001,
p. 343-478).

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, admite quetexisdireitos subjetivos definitivos
originarios a prestacbes em sentido forte sempee @pi principios da competéncia do
legislativo e da separacdo dos poderes colidirem a&alignidade da pessoa humana. Porém,
acima do minimo existencial, s existe direito stitp prima facie(2015, p. 362).

Percebe-se que, de acordo com a doutrina apordad@gacdo de existéncia de
direitos subjetivos originarios nos direitos funagmais sociais prestacionais esta relacionada
ao medo de invasdo de competéncias constituciamads perturbacdo do principio da
separacdo dos poderes exigida pelo fim do progrigitel que ndo se resolve de forma
definitiva sem que se invada a competéncia de spderes.

Tal idéia, entretanto, ndo esta de acordo conaladagle brasileira, se considerado o
fato de no caso da Alemanha na ha direitos fundeisesociais expressamente previstos na
Constituicdo, sendo indispensavel num primeiro nmmameverificar quais direitos os
individuos possuem, antes de se fixar os limitesudesubjetividade. No Brasil, os direitos
sociais ja estdo previstos na Constituicdo Fedaeiaguém pode negar, razdo pela qual
reconhecer o direito de exigi-los somente a paeirlei editada pelo Congresso, seria 0
mesmo que negar a existéncia de tais direitosaenamento juridico constitucional.

Diante desta expressa previsao constitucional #al sociais prestacionais, a Unica
davida que resta esta relacionada aos seus limigesnedida em que seu conteudo é
definitivo, mas pode ser limitado em situacdes petas diante das possibilidades juridicas e
faticas, a exemplo da reserva do possivel.

Boa parte da doutrina encontra na “clausula darvasdo possivel’, importada da
Alemanha e aplicada no Brasil com outro sentido, dos maiores, sendo 0 maior,
impedimento para implementacdo e concretizacaadotedos fundamentais, na medida em
gue somente poderiam ser efetivados de acordo coapacidade econdmico-financeira do
Estado, ou seja, somente nos casos em que é firraneate possivel atender as demandas
atreladas a direitos fundamentais.

Essa idéia de limitar direitos fundamentais de@zaom as possibilidades financeiras
do Estado esta diretamente relacionada com a tdosiaustos dos direitos e com a analise
econbmica do direito, sendo que esta Ultima n&cénte, mas remonta ha varias décadas.

Segundo (HOLMES e SUNSTEIN, 2015, p. 64-65), umadkst desprovido de
recursos financeiros ndo pode resguardar as lidesdandividuais, nem ao menos as que

aparentam ser totalmente “negativas”, a exempldiidoto de néo sofrer tortura por parte de
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agentes penitenciarios, uma vez que um poder puglie ndo consegue prover fiscalizacbes
periddicas nos presidios por meio de profissiom@issalude pagos pelos contribuintes e
prontos para apresentar provas inequivocas dianRoder Judiciario, ndo pode assegurar de
maneira efetiva a protecdo dos detentos no sedadmpedir que eles sejam submetidos a
torturas. Todos os direitos possuem custos porqdestdependem de uma fiscalizagao
eficiente, custeada pelos contribuintes.

De fato, a protecdo das liberdades publicas, ajnéasejam as negativas, ou qualquer
direito fundamental, dependem da existéncia dersesuinanceiros para sua concretizacao,
especialmente, aqueles adquiridos por meio daaatagéo de impostos. Porém, conforme se
verificara no decorrer deste artigo, os direitosia® ndo perderdo seu carater de direito
fundamental subjetivo e definitivo, apesar destspel limitacdo fatica.

Conforme grande parte da doutrina, as dificuldattagas anteriormente obstam esses
direitos de serem requeridos diretamente perarf@der Judiciario, com fundamento nas
regras inseridas na Constituicdo Federal brasilpoaexigirem programas legislativos e/ou
executivos prévios para sua caracterizacao coredatirpleiteaveis (QUEIROZ, 2011, p. 42),
inclusive, em razéo das limitacGes faticas, notatde) em razdo da restricdo dos recursos
financeiros.

Apesar desta caracteristica, em tese programatas,direitos sociais, € preciso
verificar se, de fato, esses direitos podem s@iwais tanto quanto outros que ndo guardam a
qualidade de norma programatica.

Para que se confirme essa forca das normas deosireociais, considerados
fundamentais e prestacionais, é indispensavel atirsicomo imperativos autorizantes que
possibilitem a sancédo, a fim de que o individuospoalmejar subjetivamente o objeto do
direito, mesmo diante da auséncia de instrumeriicazes de coercdo. Contudo, este ndo é o
entendimento majoritario da doutrina, inclusive i@ boa parte admite a ideia de
imperativos autorizantes, na medida em que afirnsaexisténcia de niveis distintos de
intensidade imperativa e, consequentemente, distinfveis de obrigacdes e autorizacdes
(QUEIROZ, 2011, p. 50).

Nesse sentido, € fundamental perguntar de que 98w as normas de direitos
fundamentais sociais prestacionais. Sao normas egi@belecem direitos ou somente
programas a serem confeccionados e concretizadlm&Epedo, sem que o individuo tenha o
direito de exigi-los? (QUEIROZ, 2011, p. 50).
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A questdo é relevante porque a Constituicdo Federasdileira ndo estabelece
expressamente um direito do individuo a exigir @gtaBHo, administrativamente, ou por meio
do Poder Judiciario, de forma coercitiva, a corzagtio dos direitos sociais prestacionais.

Diante da auséncia de previsdo do direito de exgefetivacdo de determinados
direitos, poderia se pensar que ele ndo existe, n@s/erdade, as normas inseridas na
Constituicdo possuem um mandamento, uma prescrigi,ordem com forga juridica e ndo
somente moral. Por isso, se descumprida o sujeitdirdito podera forcar a sua efetivacéo,
inclusive, com a disponibilizacédo de sancbes (BABRO2003, p. 78).

Mesmo diante desta imperatividade, os autores gukmétem também aceitam a idéia
de que h&d uma graduacdo no conteddo das normasraisd sociais fundamentais
prestacionais, razdo pela qual esta caracteriséioaé suficiente, sendo necessario afastar a
condicdo de mero programa para as referidas normas.

Percebe-se, assim, que admitir a imperatividadendasias que preveem direitos
sociais e continuar considerando-as como merosqras, ndo basta para assegurar o direito
de exigir do Estado a concretizacdo daqueles aliraitma vez que pouca forca € atribuida aos
mesmos quando se trabalha com esta ideia.

Nesse sentido, as normas-principio, atuando comodamaentos de otimizacgao,
determinam que algo seja realizado em sua mai@cadge possivel; o teor do direito é o
méximo diante das possibilidades juridicas e fafiaeexemplo das situacdes financeiramente
possiveis perante a necessidade de concretizagétrds direitos igualmente fundamentais.
Os direitos sociais, na condicéo de principiosppssuem a sua maxirpama facie eles sao
mandamentos de otimizacdo para que algo sejaadalida melhor maneira possivel (por
programas de a¢ao) (QUEIROZ, 2011, p. 69).

A prépria Constituicdo Federal, em seu artigo Bagafo primeiro, deixa claro que as
normas a respeito de direitos fundamentais sdoptieagdo imediata, ou seja, pode ser
imediatamente exigida a sua concretizagdo, mesargedda auséncia de lei. Seu teor néo
depende de lei para efetivagédo e, caso exista onmaatizacdo pelo legislativo, ndo incluira
nada indispensavel, mas apenas servird para proparcseguranca quanto aos meios de
exercicios dos direitos e as demarcacdes diartatdes direitos (KRELL, 2000, p. 34).

Contudo, mesmo atribuindo imperatividade as norndas direitos sociais e
vinculando-os a teoria dos principios, no sentidgpdderem ser exigiveis a primeira vista,
independentemente de programas publicos, a dowoini@nua encontrando dificuldades em
atribuir exigibilidade dos direito sociais, a n&w BOS casos em que esteja em jogo a protecao

de condicbes minimas para uma existéncia dignao cdefendem Robert Alexy e Ingo
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Wolfgang Sarlet, os quais admitem a existénciaid@tas subjetivos definitivos originarios
as prestacdes que servem ao minimo existencialposgue o que vai além desse minimo,
existem apenas um direito subjetpama facie

Esse entendimento, porém, ndo estd de acordo camalmlade brasileira, se
considerado o fato de que o problema apontado pbemR Alexy, na Alemanha, ndo se
relaciona com o problema enfrentado no Brasil, wem que, na Constituicdo Alema, néo
existem direitos fundamentais sociais positivadesdo necessario antes de alegaram razdes
para sustentar quais direitos fundamentais socdgisndividuos possuem, estabelecer os
limites de sua subjetividade. Admitir direitos sthjos positivos a prestacdes apenas apos a
confirmacdo por meio de lei ou depois de um praceks ponderacdo, € negar que esses
direitos existam na Constituicdo, posto que, difenmente da Alemanha, os direitos sociais
estdo expressamente previstos na Constituicaddmrasi

Se Robert Alexy, na Alemanha, parte da questaeatber quais direitos sociais as
pessoas podem possuir, no Brasil a analise ineiagsartir do problema de saber em que
medida as pessoas podem obter os direitos soQa&ndo ao conteudo dos direitos ele é
definitivo, sendgprima faciesomente seus limites que, a primeira vista, saaanporém,
podem ser restringidos em situagdes concretaszin oas possibilidades juridicas e faticas.

Nesse sentido, sequer a reserva de competénaéetagdo do principio da separacdo
dos poderes podem ser alegados como fundamen&®m sopesados no caso de pleitos
diretos para aquisicao dos direitos sociais priestais, uma vez que € a propria omissao do
Estado que implica a deciséo judicial interferis rutras esferas de poder. Igualmente, a
clausula da “reserva do possivel” ndo entra emrontd com os direitos, mas atua como
limite fatico, que pode apenas refrear o tamanhdlid®to perante outros direitos ou bens,
obrigando a realizacdo de uma ponderacdo, mas smtardcteriza-los como direitos
subjetivos no seu teor em si. A auséncia de resuisanceiros € uma barreira fatica que
dificulta a concretizacdo espontanea do direites né& a sua qualidade de direito subjetivo.

Ainda que o Estado conseguisse demonstrar objetivEague ndo possui recursos
financeiros para atender a determinadas demandasreadas a um direito fundamental, isso
nao implicaria a extincdo daquele direito, mas apemse verificaria na pratica o
descumprimento, por parte do Estado, de um devastitucional. Até porque, se as
condi¢des financeiras atuais ndo sdo favoravess, €0 que dizer que elas ndo podem
melhorar ou que o Estado ndo deva envidar todesfoscos para que as politicas publicas se

tornem cada vez mais eficientes.
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Até mesmo o Supremo Tribunal Federal brasileiresgamanifestou a respeito do
argumento da clausula da reserva do possivel, hoenge utilizado pelo Estado, por meio
da analise de um Agravo em Recurso Extraordin@aogqual, apesar de considerar que a
concretizacdo dos direitos econdémicos, sociais leirais, dependem necessariamente da
questdo financeira atrelada as possibilidades @agtirias do Estado, afirma-se que ha
necessidade de comprovagéo a respeito da aus@n@auatsos financeiros.

Afirma-se também, na mesma decisdo colegiada, e é licito ao Estado
estabelecer barreiras artificiais que demonstrerpardir de sua ma gestdo financeira e
politico-administrativa, o ilegitimo, arbitrario eensuravel fim de fraudar e impedir a
concretizacdo e manutencao, em beneficios dosithadis, de condi¢bes materiais minimas
de existéncia.

Percebe-se, assim, que a posi¢cdo do Supremo Tribedaral, caminha no sentido de
admitir que mesmo diante da clausula da reservgpaksivel, as condicdes minimas
existenciais somente poderiam ser obstadas se $smmeprovas de que o Estado realmente
nao possui condi¢des financeiras de arcar commdgiadas prestacdes materiais.

Por outro lado, mesmo que o Estado demonstrasseéaa@a de recursos financeiros,
o Poder Publico poderia, com o fim de melhorar alidade do atendimento das demandas
sociais, amparadas pela Constituicdo Federal erasihdo somente aumentar impostos para
atingir esse fim, mas também poderia readequarcagdo de recursos ou até mesmo, como
defendem alguns, alterar a Constituicdo na parepgevé a vinculacdo de verbas publicas,
em saude e educacado, por exemplo, para fixar opgontuais mais favoraveis a esses
direitos fundamentais sociais.

Entretanto, mesmo para aqueles que defendem smorams fixadoras de direitos
sociais fundamentais como normas programaticag® tabktacar o rompimento que J.J.
Canotilho faz com a doutrina tradicional de seupenao destacar o seguinte:

(...) pode e deve dizer-se que hoje ndo ha nornmsstitucionais
programaticas. E claro que continuam a existir @sefim, normas-tarefa,
normas-programa que “impdem uma actividade” e gdim” materialmente
a concretizagdo constitucional. Mas o sentido destamas néo € o que lhes
assinalava tradicionalmente a doutrina: “simplesgm@mas”, “exortacdes
morais”, “declaracdes”, “sentencas politicas”, f&fmos politicos”,
“promessas”, “apelos ao legislador”, “programasurfos”, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As “nornmsgramaticas” é
reconhecido hoje um valor juridico constitucionatiee idéntico ao dos
restantes preceitos da Constituicdo. Mais do qeee B eventual mediacdo
da instancia legiferante na concretizacdo das reorpragramaticas néo
significa a dependéncia deste tipo de normatedaositio do legislador: € a
positividade das normas-fim e normas-tarefa (norpragramaticas) que
justifica a necessidade da intervengéo dos orgfiifetantes (1991, p. 132).
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Desta forma, é certo que os direitos sociais pi@visia Constituicdo Federal
Brasileira, ainda que se venha a classifica-losnermas definidas doutrinariamente como
programaticas, devem ser garantidos e prestadosEsthddo, conforme destaca Canotilho,
uma vez que se configuram verdadeiras prestacdpssias ao poder politico, o que se
afigura iminentemente uma gama de direitos sulgetjarantidores do exercicio da liberdade
do individuo, como forma de promoc¢do ao livre desksiimento da personalidade e

garantidores da preservacao da dignidade da pkestna.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais ndo séo absolutos. Naderdhenhuma direito é absoluto.
Nesse sentido, todos os direitos, sejam fundanseotando, podem sofrer restricdes, motivo
pelo qual até mesmo os direitos sociais mais bagiodem sofrer limitacdes, especialmente
as faticas relacionadas a escassez de recurspsdir@s. Quanto a isso, nao restam davidas.

Apesar desta possibilidade de restricdo, o presesitudo conclui que os direitos
sociais sdo direitos fundamentais, subjetivos dnitigbs. Quanto ao fato de serem
definitivos, isso significa que mesmo diante dedescumprimento do Estado ou de uma real
impossibilidade financeiro para cumprimento dasn@ssas constitucionais, os direitos
sociais ndo perdem o seu carater definitivo quantseu conteudo em si, ou seja, ndo sdo
descaracterizados.

Mesmo que o Poder Publico obtivesse sucesso emndénaioobjetivamente, por meio
de provas, que ndo possui recursos financeiros g@mader a determinadas demandas
relacionadas a um direito fundamental, isso nadigame a extingdo daquele direito, mas
apenas se verificaria na pratica o descumprimembo, parte do Estado, de um dever
constitucional. Até porque, se as condi¢cles finaasetuais ndo sdo favoraveis, isso néo
quer dizer que elas ndo podem melhorar ou queanl&stao deva envidar todos os esforgos
para que as politicas publicas se tornem cada aexzeficientes.

Inclusive, com o fim de melhorar a qualidade dmditeento das demandas sociais,
amparadas pela Constituicdo Federal brasileirapaefPublicos poderia ou podera néo
somente aumentar impostos para atingir esse fins, tex@bém readequar a alocagédo de
recursos ou até mesmo, como defendem alguns,radteCanstituicdo na parte que prevé a
vinculagdo de verbas publicas, em salde e educagioexemplo, para fixar outros

percentuais mais favoraveis a esses direitos fuediis sociais.
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Portanto, nenhuma restricdo, seja no aspecto daepagéio de principios ou
relacionada a auséncia de recursos financeiroq, cagaz de descaracterizar os direitos
sociais quanto ao seu carater fundamental, subjetidefinitivo, razdo pela qual sempre
poderéo ser exigidos do Estado, ainda que por deeRoder Judiciario, sob pena de afronta a
Constituicdo Federal e até mesmo de torna-la mate fde papel sem qualquer forca

normativa.
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