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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direitos Humanos e Efetividade: fundamentacéo e processo
participativos’ se reuniu em Salvador/BA, no XX VI Encontro Nacional do CONPEDI, para
discutir a efetividade dos Direitos Humanos sob diversos prismas, desde que, comprometidos
em conhecer, no tratamento das situacdes de dissenso ou de antagonismo de interesses, a
nocao programatica e vivencia de Estado Democrético de Direito.

Preocupados com a significacdo heterogénea da expressdo “ Direitos Humanos’, bem como,
com afalta de precisdo para a determinacéo de seu alcance, que ocasiona, assim, fragilidades
conceituais, como ha muito alertou Norbeto Bobbio, os pesquisadores intentaram contribuir
para estabelecer pressupostos eticamente comprometidos para a superacéo da vagueza da
expressao ‘Direitos Humanos', decorrente da propria ambiguidade da pergunta originéria,
gual sgja, ‘o que sdo Direitos Humanos? .

A busca as respostas, minimamente, comprometidas em reconhecer, especialmente em um
cenario globalizado, que todos os seres humanos sdo titulares de dignidade prépria, uma vez
gue, nascem livres, dotados de razéo e titulares de direitos, como destacou o artigo primeiro
da Declaragdo Universal, passa pelo rechaco a qualquer desvio fundamentalista, como
sustenta Alain Supiot. O professor francés relembra, que a doutrina fundamentalista, surgida
no final do século X1X, pode assumir trés aspectos diferentes. 1) messianico, que intenta
impor a0 mundo inteiro, uma Unica interpretacdo, voltada ao liberalismo teolégico; 2)
comunitarista, que transforma o conteido de Direitos Humanos em uma marca de
superioridade do Ocidente, negando outras civilizagbes;, 3) cientificismo, quando a
interpretacdo dos Direitos Humanos se vincula a dogmas préprios da biologia ou da
economia.

Em momento algum, se nega a preocupacdo do fundamentalismo de cariz cientificista, com
defesa da liberdade ou com o direito de propriedade, porém, antes destes, devemos assegurar,
como refere Supiot, um minimo de seguranca fisica e econémica. Ao contrario, longe destas
garantias, ainda estamos presenciando agressdes por parte de grupos que entendem serem
superiores como raca, acarretando que, populacdes inteiras sofram com fome, frio, falta de
moradia, etc. Hoje, por exemplo, assistimos a principal poténcia mundial, impor a separacéo
de criancas de seus pais, em prol de uma politica de toleréncia zero com imigrantes.



N&o pode haver liberdade onde reina a inseguranca fisica ou econdmica, iSso porque, O
conteido dos Direitos Humanos deve ser entendido como um recurso comum da
humanidade, aberto as contribuicbes de todas as civilizagbes, de modo a permitir a
humanidade, em sua infinita diversidade, a real compreensdo de sua interdependéncia e dos
valores que a unem.

A partir destes compromissos, com o olhar critico para a seguranca publica do Brasil,
Emerson Francisco de Assim, investigou a justica de transi¢céo e a violéncia policial como
fatores que ora dialogam e ora afrontam o conteido dos Direitos Humanos.

Ja, com o intuito de contribuir com uma fundamentacdo possivel aos direitos sociais, André
Luiz dos Santos Mottin, buscou reafirmar que tais direitos sdo fundamentais e que ocupam
uma posicdo de centralidade em relacdo aos meios e aos fins do Estado, na
contemporaneidade.

Lilia Teixeira Santos, por sua vez, ressalta a participacdo do cidaddo nos conselhos de
politicas publicas municipais como instrumento para efetivacdo do direito humano
fundamental ao desenvolvimento, em um contexto de Estado Democrético de Direito.

Com Lucas Coelho Nabut e Carlos Eduardo do Nascimento se identifica a crise do
liberalismo na pés-modernidade, bem como, os efeitos sofridos pelos institutos de direito
privado em virtude da constitucionalizacéo, levando a necessidade de perquirir a eficacia dos
Direitos Humanos nas relagdes privadas.

Analisar o enfrentamento da exploracdo sexual comercial e 0 modo como estdo sendo
desenvolvidas as estratégias municipais de enfrentamento, notadamente quando afeta a
exploracdo sexual comercial de criancas e adolescentes foi a preocupacéo de Rafael Bueno
da Rosa Moreirae André Viana Custodio.

Marcelino Meleu e Emmanuele Paz sustentaram o resgate do principio da solidariedade,
desde que este, contemple o contelido prestacionista da Declaracdo Europeia dos Direitos
Humanos, em conjunto com o viés obrigaciona da declaracéo africana.

O direito a liberdade religiosa diante da laicidade do Estado amparado pelo sistema
constitucional brasileiro e pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, especialmente, no que
concerne aos simbolos religiosos utilizados em prédios publicos e por agentes publicos, ao
ensino religioso em escolas publicas, feriados religiosos e transfusdo de sangue por
testemunhas de Jeova sustentou o trabalho de Paula Falcdo Albuquerque.



A contribuicdo da teoria liberal de John Rawls para o embasamento tedrico das aces
afirmativas, e sua utilizagdo no direito brasileiro foi a proposta de Max Emiliano da Silva
Senae Liliane Lisboa de Oliveira Barbosa.

Recordamos, com Rubens Becak e Luis Felipe Ramos, que a efetividade dos Direitos
Humanos € tema dos mais complexos, sobretudo em um ordenamento juridico como o
brasileiro, em que sdo muitas as garantias positivadas. Os 250 artigos da Constituic¢éo (sendo
78 incisos, apenas no art. 5°) tém, na prética, pouca efetividade, constituindo verdadeira
figura de linguagem, o que contraria diagonalmente os ditames do neoconstitucionalismo,
gue busca atribuir efetiva forca normativa aos documentos constitucionais.

A mediacdo enquanto instrumento de solucéo de conflitos comunitarios, conscientizadora da
comunidade, de seu direito fundamental de efetiva participacdo no desenvolvimento local foi
temado trabalho de Elaine Cler Alexandre dos Santos.

A comunidade indigena e seu direito de participacdo nas decisdes sobre a exploracdo dos
recursos minerais pertencentes ao seu territorio foi objeto de investigacéo por parte das
pesquisadoras Ana Claudia Cruz da Silva e Luly Rodrigues da Cunha Fischer. Também
preocupadas com comunidades assoladas com violagdes de Direitos Humanos, Marlise da
Rosa Lui e Daniela Mesquita Cademartori, tracam uma consistente abordagem de cinco
casos levados ao conhecimento e julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos
envolvendo povos quilombolas do Suriname, Honduras e Colémbia

Gabriel Klemz Klock e Martinho Martins Botelho analisaram a deciséo proferida em 2015
pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da inexigibilidade de consentimento prévio para
publicacdo de obras biograficas e, se esta, importou em um incentivo para a producéo de
obras literarias desta natureza.

As atividades desempenhados pelo Estado, cidaddos e empresa, enquanto atores
protagonistas de agdes capazes de influenciar no desenvolvimento sustentével, seja na area
econdmica, social ou mesmo cultural foi objeto de andlise por parte de Jussara Suzi Assis
Borges Nasser Ferreirae Ocimar Barros de Oliveira.

Com a educacéo inclusiva nas escolas municipais de Aracgju, sustentada por Maria Lucia
Ribeiro dos Santos e o reconhecimento da diferenca e a inclusdo social da pessoa com
deficiéncia por Andréia Garcia Martin, alertam para o problema da exclusdo social, e seu
necessario enfrentamento para a concretizacdo do Estado Democrético de Direito.



Gabrielle Bezerra Sales e Franciele Bonho Rieffelas destacam a influéncia das novas
tecnologias de informacéo e de comunicagdo (tic) e o direito a desconexdo como direito
humano e fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

Com apoio na proporcionalidade apresentada nateoria de Alexy, Rogerio Luiz Nery Da Silva
e Vinicius Secco Zoponi discutem possiveis conceitos oponivels a compreensdo do efetivo
alcance ontolégico do direito a saide, com o objetivo de viabilizar as discussoes dele
decorrentes sobre sua exigibilidade.

Renata Caroline Pereira Reis Mendes e Viviane Freitas Perdigdo Lima, reforcam a
necessidade de andlise do contetido dos Direitos Humanos e sua efetividade no Brasil. Tal
contetido, como destacam Edmario Nascimento Da Silva, Gilberto Batista Santos, ndo pode
menosprezar a defesa dos bens culturais e da possibilidade de sua ampliacdo como direito
imaterial.

A rigueza dos debates e 0 compromisso epistemoldgico sustentado pelos participantes do
Grupo, recomendam a leitura dos textos aqui apresentados a todos agueles que se preocupam
com a defesa dos Direitos Humanos em um ambiente policontextural e complexo que se situa
a sociedade no século XXI.

Salvador/BA, junho de 2018.

Profa. Dra. Joana Stelzer — UFSC

Prof. Dr. Rubens Begcak — USP

Prof. Dr. Marcelino Meleu — UNOCHAPECO

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A QUESTAO DA EFETIVIDADE DOSDIREITOSHUMANOS: ABORDAGEM
CRITICA CONTEXTUALIZADA

THE QUESTION OF THE HUMAN RIGHTSEFFECTIVENESS: A
CONTEXTUALIZED CRITICAL APPROACH

LuisFelipe Ramos Cirino 1
Rubens Begak 2

Resumo

A efetividade dos direitos humanos € tema dos mais complexos, sobretudo em um

ordenamento juridico como o brasileiro, em que sdo muitas as garantias positivadas. Neste
sentido, os 250 artigos da Constituicéo - sendo 78 incisos, apenas no art. 5° -, tém, na préatica,
pouca efetividade, constituindo verdadeira figura de linguagem, o que contraria

diagonalmente os ditames do Neoconstitucionalismo, que busca atribuir efetiva forca
normativa aos documentos constitucionais. Desse modo, pretende-se fazer uma andlise critica
do excesso de direitos humanos positivados nos mais diferentes ordenamentos juridicos do
mundo, sem que hgja uma efetiva observancia de referidas prerrogativas, em verdadeiro
paradoxo.

Palavras-chave: Efetividade, Direitos humanos, Aplicabilidade, Eficacia social

Abstract/Resumen/Résumé

The effectiveness of human rights is a complex topic, especially in alegal system such asthe
Brazilian one. In this sense, the 250 articles of the Constitution have little effectiveness in
practice, constituting a figure of language, which contradicts diagonally the dictates of Neo-
congtitutionalism, which seeks to attribute effective normative force to constitutional
documents. Thus, it is intended to make a critical analysis of the excess of human rights
positived in the most different legal systems in the world, without there being an effective
observance of said prerogatives, in atrue paradox.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Effectiveness, Human rights, Applicability, Social
efectiveness

1 Doutorando e Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de S0 Paulo. Professor
universitario.

2 Livre-docente, Doutor e Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo. Professor Associado
da Universidade de S&o0 Paulo na Faculdade de Direito de Ribeir&o Preto.
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1 — Conceitos preliminares

Tanto no Brasil quanto nos mais diversos sistemas juridicos do mundo, nunca
foram tantos os direitos fundamentais consagrados tampouco os conteudos axioldgicos
presentes nas cartas constitucionais, oponiveis contra o proprio Estado que os estatui e,
em especial, contra os particulares em geral.

Todavia, a luz do amplissimo rol de direitos consagrados na Constituicdo Federal
de 1988, uma pergunta vem a tona: de fato, a presenca formal de tais prerrogativas no
texto constitucional assegura a observancia, pelo Estado e pelos particulares, dos direitos
ali consagrados? Em outras palavras: até que ponto a mera existéncia, no plano normativo,
de inimeras garantias corresponde & necesséria existéncia de um Estado Democratico de
Direito? Neste sentido, diz-se se, de fato, as normas constitucionais produzem, em ambito
social, os efeitos pretendidos, isto é, se sdo (ou ndo) dotadas de efetividade.

O conceito de efetividade esta intimamente relacionado com o da eficacia; apesar
de englobado por esta, diz-se que determinada norma é efetiva quando, no plano dos fatos,
0s objetivos pretendidos quando da edicdo desta séo realizados no plano das relagdes
sociais.

Nas palavras de Sarlet, a efetividade — espécie do género da eficacia — “representa
a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, téo
intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social” (SARLET,
2011, p. 238).

Para Barroso, a efetividade — ou eficacia social da norma, conforme destacado
infra — se refere ao cumprimento efetivo do direito pela comunidade ou, mais
particularizadamente, “aos efeitos que uma regra suscita através do seu cumprimento. Em
tal acepcdo, eficacia social é a concretiza¢do do comando normativo, a sua forca operativa
no mundo dos fatos” (BARROSO, 2013, p. 65)*.

A questéo da efetividade das normas constitucionais ha muito na doutrina tem se
mostrado relevante quando discutida a luz dos chamados direitos sociais ou, na
nomenclatura de Vasak, de segunda geracdo, que impdem ao Estado uma prestacao

positiva, um facere.

1 O autor vai além e, em sua obra, busca uma analise de efetividade com os postulados de Hans Kelsen, na
Teoria Pura do Direito. “O Direito existe para realizar-se. O direito constitucional ndo foge a esse
designio. Como adverte Biscaretti di Ruffia, sendo a Constituicdo a propria ordenacdo suprema do
Estado, ndo pode existir uma norma ulterior, de grau superior, que a proteja. Por conseguinte, ela deve
encontrar em si mesma a propria tutela e garantia. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro. 1 ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 65.
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2 — A problemética terminoldgica

De acordo com o disposto no art. 5, § 1°, da Constituicdo Federal, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata™; para a
apreciacéo deste dispositivo, de suma importancia para as consideragdes ulteriores — que
analisardo a efetividade das normas constitucionais postas - a uniformizagdo dos
conceitos correlacionados a norma constitucional posta.

Em se tratando do estudo da eficacia juridica das normas, Jose Afonso da Silva,
necessariamente, tem de ser saudado. Este autor trouxe a tona a j& consolidada
diferenciacdo entre vigéncia e eficacia, situando-as em diferentes planos normativos.

Neste sentido, para o autor, os dois institutos guardam necessaria correlacao: a
vigéncia consiste na qualidade da norma que a faz existir juridicamente (apds sua regular
promulgacdo e publicacdo); assim, constitui verdadeiro pressuposto de eficacia, de tal
sorte que apenas uma norma vigente pode vir a ser eficaz (SILVA, 1982, p. 42). Este
entendimento é, de igual modo, compartilhado por Sarlet (2011, p. 36), que identifica a
nocdo de existéncia da norma com a de sua vigéncia, ressaltando que esta ndo se
confunde, necessariamente, com a validade? — em entendimento, de igual modo,
consagrado por Barroso (2013, p. 79).

Superada a distingdo entre vigéncia e eficacia, sendo certo que existe uma
correlacdo de complementariedade entre os institutos, a questdo da efetividade nas
normas pde-se quando esmiucadas as diferentes vertentes do instituto da eficacia.
Correntemente na doutrina, a efetividade vincula-se a nocéo de eficacia social, material,
a par da juridica, mais relacionada ao campo formalista.

Neste sentido, citando, uma vez mais, José Afonso da Silva, embora correlatos,
héa distincdo entre eficacia social e juridica: aquela, induz a real obediéncia da norma e a
sua correta aplicacdo no plano dos fatos; esta, por seu turno, “designa a qualidade de
produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes,
relacbes e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficicia diz respeito a
aplicabilidade (...). Possibilidade, e ndo efetividade” (SILVA, 1982, p. 55). Esta ultima,

para o autor, sim, confunde-se com a eficacia social da norma consagrada formalmente.

2 Neste entendimento, independentemente de sua validade, uma norma pode ter entrado em vigor e, neste
sentido, ter integrado a ordem juridica, ao menos formalmente.
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Assim, a luz do entendimento supra, é perfeitamente possivel a existéncia formal
de determinada norma dotada de eficécia juridica sem que seja, contudo, socialmente
eficaz ou, na nomenclatura adotada na presente pesquisa, sem que lhe seja inerente
efetividade.

Outro autor que tratou do tema é Barroso (2001, p. 83), para quem, verbis:

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagéo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

Outra discusséo relevante dentro do tema da eficacia — tanto juridica quanto social
—diz respeito a recorrente convergéncia entre esta e a aplicabilidade das normas juridicas.
Para parte da doutrina trata-se de conceitos idénticos, na medida em que a eficacia juridica
consiste justamente na possibilidade de aplicagdo da norma aos casos concretos, com a
ulterior geragdo dos efeitos juridicos que lhe sdo inerentes.

A maior parte da doutrina, contudo, adere a distincdo entre eficacia e
aplicabilidade, embora reconheca que sejam, de fato, temas conexos. Neste sentido, ja se
manifestou Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 78), para quem inexiste uma relacdo de
pressuposicao entre os institutos, especialmente em fungéo da aptiddo para a producdo de
efeitos (eficacia) ser algo definido em plano diverso do qual se discute o problema da
aplicacdo, conceito que envolve uma dimensdo fatica, mais préximo, portanto, da
efetividade.

Em sentido simile, Sarlet (2011, p. 238) coloca-se como um dos que pregam a nao
identidade entre os conceitos:

Com efeito, partimos da premissa de que eficécia e aplicabilidade sdo no¢des
conexas, como (em simplificada comparagdo) as duas faces de uma mesma
moeda, ndo sendo possivel falar de norma eficaz e destituida de aplicabilidade,
0 que ndo quer dizer que, em sendo aplicavel, venha a ser aplicada ou mesmo
a forma como se dard a aplicacdo, se direta ou indireta.

Finalizando a celeuma terminoldgica posta, o autor define eficacia juridica como
a possibilidade de a norma vigente ser aplicada aos casos concretos e de gerar efeitos
juridicos, enquanto que a efetividade — ou eficacia social, a depender do doutrinador
analisado - pode ser considerada como englobando tanto a decisé@o pela efetiva aplicagédo
da norma quanto o resultado concreto decorrente. Ambos 0s institutos constituem

aspectos diversos do mesmo fenbmeno, ja que situados em planos distintos (a eficacia
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juridica, no dever ser, e a social, no campo préatico, do ser), mas, ainda, intimamente
ligados entre si, na medida em que indispensaveis a plenitude do Direito posto.

Para o presente trabalho pretende-se a analise dos direitos e garantias consagrados
na Constituicdo Federal a luz da eficacia social, ou seja, da efetividade destes; nao
significa, contudo, que ndo havera situacdes em que tocados aspectos da eficacia juridica,

dada a indissociabilidade na relacdo entre os institutos.

3 — O problema de eficacia das normas constitucionais no ordenamento juridico
brasileiro

As normas constitucionais — como normas juridicas que sdo — dotam-se de
determinada eficécia, isto €, da aptiddo para a producdo de efeitos. Desde a cléssica teoria
de Ruy Barbosa®, tem-se como base, no ordenamento juridico brasileiro, a tese adotada
por José Afonso da Silva, que elaborou uma teoria tricotdmica da eficacia das normas
constitucionais.

Para o autor, as normas constitucionais podem ser divididas em: a) normas de
eficacia plena, dotadas de aplicabilidade direta, imediata, sem que haja necessidade de
regulamentacdo pelo legislador infraconstitucional; b) normas de eficacia contida (ou
redutivel, na nomenclatura adotada por Michel Temer), que séo aquelas que, apesar de
dotadas de eficécia direta e imediata, podem ter o seu contetido reduzido pelo legislador
infraconstitucional; ¢) normas de eficacia limitada, que sdo aquelas de aplicabilidade
indireta e mediata, que ndo receberam do constituinte os requisitos para, desde ja,
operarem seus efeitos: necessitam, pois, da boa vontade do legislador infraconstitucional
para, de fato, ingressarem na ordem juridica.

Apesar de divergentes as classificagbes encontradas na doutrina
constitucionalista, todas partem de uma mesma premissa: inexistem, ao menos no
ordenamento juridico brasileiro, normas constitucionais completamente destituidas de
eficacia. De igual modo, € assente o entendimento de que determinadas normas da
Constituicdo, em virtude da chamada auséncia de normatividade suficiente (SARLET,

2011, p. 251), nédo estdo em condicdes de gerar, de forma imediata, seus principais efeitos,

3 A teoria de Ruy Barbosa, inspirada, sobretudo, na experiéncia constitucional dos Estados Unidos da
América, divide as normas em autoaplicaveis e ndo autoaplicaveis.
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e, portanto, dependem de atuacdo do legislador infraconstitucional para atingir a plena
eficacia®.

A classificacdo amplamente utilizada na realidade juridico-constitucional
brasileira, todavia, parece ndo explicar a suposta questao da possivel restringibilidade dos
direitos fundamentais, o que serd melhor explorado infra. Ora, se todos os direitos
fundamentais sdo, em tese, restringiveis, isto implicaria no fato de todas as normas
constitucionais serem de eficacia limitada.

Noutra banda, em sentido diverso, convém relembrar que todas as normas
constitucionais, sendo dotadas sempre de um minimo de eficacia, de acordo com a
densidade normativa do dispositivo apreciado, podem ser consideradas diretamente
aplicaveis, ainda que nos limites de sua eficacia e normatividade.

Neste sentido, ainda que indiretamente, € unanime a doutrina: todas as normas
constitucionais sdo sempre eficazes e, na medida de sua eficacia, imediatamente
aplicaveis, mesmo em se tratando de normas de eficacia limitada®. Assim, conforme
entendimento de Enterria, sendo reconhecido o carater vinculante e geral das normas
constitucionais, na Lei Fundamental ndo existem meras declaragdes destituidas de
conteddo normativo, sendo que apenas o conteddo concreto de cada norma podera

precisar, em cada caso, qual o alcance especifico de sua carga eficacial.

4 — A eficacia juridica e social dos direitos fundamentais

Superadas as questdes terminoldgicas quanto a eficidcia e suas decorrentes
ramificacBes, da qual destacar-se-a a social, comumente conclamada como efetividade,
passemos, pois, a analise do tema a luz dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicao Federal.

A maioria das classificacdes analisadas supra ndo dao o necessario destaque ao
especifico problema da eficacia dos direitos fundamentais. Desde o advento da

Constituicdo Federal, em especial com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 45/2004, o

4 Outra terminologia recorrentemente verificada na doutrina faz referéncia a densidade normativa, sendo,
as normas autoaplicaveis (ou, de eficacia plena, como visto supra) aquelas de alta densidade normativa,
enquanto as normas constitucionais de baixa densidade normativa sdo aquelas que dependem de um
interpositio legislatoris para gerar os efeitos pretendidos.

5 Para ilustrar a imediata aplicabilidade das normas de eficacia limitada, SARLET traz a seguinte situagéo:
0 juiz, ao considerar revogada uma norma legal anterior e contraria, nada mais esta a fazer do que
aplicando a norma constitucional.
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tema tem sido objeto de calorosos debates, sobretudo quanto aos direitos fundamentais
sociais, que exigem do Estado uma prestacdo positiva em favor dos administrados.

Para a correta analise do tema posto, todavia, imperioso destacar que sob a alcunha
de ‘normas definidoras de direitos e garantias fundamentais’ abrigam-se dispositivos que
guardam pouca — ou nenhuma — relagdo com aqueles, assumindo feicao caracteristica de
outra tipologia®.

Enfim, cabe diferenciar as diversas funcdes exercidas pelos direitos fundamentais,
diferenciacéo essa que, ulteriormente, assume papel de relevancia na andlise da eficacia
juridica e social, das normas. Em suma, os direitos, na nossa Constituicao, dividem-se em
liberdades (ou direitos de defesa), que impdem ao Estado uma abstencdo, e, ainda, direitos
a prestacdes (sociais), que atribuem obrigacdes positivas ao Poder Publico; se, quanto
aqueles, praticamente inexiste controvérsia quanto a sua aplicabilidade imediata, o
mesmo nao se pode afirmar com relacdo aos direitos a prestacdes em relacdo aos quais,
por exigirem um comportamento ativo dos destinatarios, ndo se verifica, prima facie, a
imediata aplicabilidade, em aparente desconformidade com o preconizado no art. 5°, § 1°,
da Constituicdo Federal de 1988.

4.1 - A plena eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais

Conforme mandamento do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, verbis, ‘4s
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’.
Apesar da aparente pacificidade do conteddo do dispositivo, mostra-se necessario
examinar a abrangéncia da norma, isto é, se é aplicavel a todos os direitos fundamentais
(nestes inclusos os decorrentes de tratados internacionais e, ainda, os decorrentes do
regime e principios adotados pela Carta Magna, nos termos do art. 5°, § 2°), ou se se
restringe aos direitos individuais e coletivos, previstos nos incisos do art. 5°, da Carta
Cidada.

® Aqui cabe destacar a classificacdo das normas constitucionais elaborada por Barroso, para quem podem
ser: a) normas de organizacdo (que, por sua vez, englobam as normas que veiculam decisfes politicas
fundamentais, noras definidoras de competéncia, normas que criam 6rgaos publicos e normas que
estabelecem processos e procedimentos); b) normas definidoras de direitos; ¢) normas programaticas.
Para Canotilho, por seu turno, os direitos fundamentais (sociais) podem ser positivados de quatro formas
distintas: a) normas programaéticas; b) normas de organizagdo; c) garantias institucionais; d) direitos
subjetivos. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢éo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.
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Segundo assente entendimento doutrinario, amparado, sobretudo, na prépria
literalidade do dispositivo legal, que estende a eficécia plena e a imediata aplicabilidade
a todos direitos e garantias fundamentais, a norma consignada no art. 5°, § 1°, da Carta
Magna aplica-se a todos os direitos preconizados no ordenamento juridico brasileiro,
nestes inclusos os decorrentes do regime e principios adotados pela Constituicdo, sem
prejuizo, ainda, dos advindos de tratados internacionais firmados pelo Brasil, e
devidamente ratificados pelo Congresso Nacional.

Desta feita, ndo ha dissenso algum quanto a verdadeira intencdo do legislador
constituinte, quando da estipulacdo da norma consignada no art. 5°, § 1°, da Constituicdo
Federal: pretendeu-se, desde o inicio, que todos os direitos e garantias, e ndo sé
individuais, estivessem abarcados pela aplicabilidade imediata e pela plena eficéacia.

Todavia, uma questdo pde-se na analise pratica do consignado em indigitada
norma constitucional: ora, a norma contida no art. 5°, 8 1°, em si considerada, tem forca
suficiente para transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente
aplicaveis e dotadas de plena eficacia, ainda mais considerando que certos direitos nao
receberam do Constituinte normatividade suficiente para tanto, reclamando intervencao
do legislador infraconstitucional?’

Na visdo de Sarlet (2011, p. 266), por mais fascinante que parega a tese de
inexisténcia de normas programaticas na Constituicdo, com a imediata aplicabilidade de
todos os direitos fundamentais, por conseguinte, entende o autor ndo corresponder ela a

realidade juridica brasileira. Para o autor, verbis:

De qualquer modo, verifica-se que a existéncia de normas que se restringem a
estabelecer programas, finalidades e tarefas mais ou menos concretas a serem
implementadas pelos 6rgdos estatais e que reclamam uma mediacéo legislativa
(queiramos, ou ndo, chama-las de programaticas) corresponde, em verdade, a
uma exigéncia do Estado Social de Direito, regra a qual ndo foge a nossa
Constituicao.

Neste sentido, o autor insiste que mesmo alguns dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo trazem em seu bojo normas programaticas, assumindo a
feicdo de dirigir ordens ao legislador bem como tarefas para os 6rgdos estatais, sendo,

pois, impossivel a aplicabilidade plena destes. Assim o sdo, por exemplo, muitos dos

" Segundo SARLET, “é preciso ter em mente que foi justamente a constatacdo da existéncia de normas
desta natureza entre os direitos fundamentais que serviu como argumento para 0s que sustentam a tese
de que o comando da aplicabilidade imediata ndo pode prevalecer em face das caracteristicas normativas
e estruturais (enfim, contra a natureza das coisas) de determinados direitos fundamentais”. SARLET,
2011, p. 264.
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direitos sociais positivos, entdo inexistentes (ou, entdo, pouco frequentes nas
Constitui¢des) quando da elaboracédo da teoria de aplicabilidade de Ruy Barbosa.

Dentre os direitos sociais preconizados na Constituicdo Federal, muitos tém como
caracteristica o fato de serem “de defesa”, razao pela qual ndo existem maiores problemas
em considerd-los normas autoaplicaveis, em plena conformidade com a intencdo do
legislador constituinte quando da edicdo do art. 5°, 8 1°, da Carta Cidada.

H4, todavia, alguns direitos sociais que, por conta da sua funcdo prestacional,
engquadram-se na categoria de normas que dependem de regulamentacdo para plena
operacdo dos efeitos pretendidos — sdo as chamadas normas de baixa densidade
normativa, como visto supra. Ainda que considerados de aplicabilidade imediata, como
0 quis o legislador constituinte, impossivel atribuir-lhes carga idéntica aos direitos de
defesa.

Assim, partindo da premissa de que a plena eficacia e imediata aplicabilidade
prevista no art. 5°, 8 1° da Constituicdo Federal ndo atinge os direitos fundamentais de
igual modo, a doutrina® e, em especial na presente pesquisa, Sarlet (2011, p. 270) acredita
que o contetdo normativo exarado em indigitada norma deve ser considerado como
verdadeiro mandado de otimizag&o®, de tal modo que aos 6rgos estatais incumbe o dever
de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Assim, havendo
uma presuncao de plena aplicabilidade das normas que consagram prerrogativas, eventual
recusa de sua aplicacio devera, necessariamente, ser fundamentada e justificada.®

Mais uma vez citando Sarlet (2011, p.70), conclui-se que todas as normas
constitucionais sdo dotadas de um minimo de eficécia, no caso dos direitos fundamentais,
a luz do contetido normativo do art. 5°, § 1°, da nossa Constituicdo. Dada a principiologia
do referido texto legal, pode-se afirmar que a Administracdo Pablica incumbe a tarefa de
extrair das normas que 0s consagram a maior eficacia possivel, “outorgando-lhes, neste
sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade imediata (...)

constitui um dos esteios (...) no &mbito da Constituigdo”.

8 Este entendimento é compartilhado, por exemplo, por Flavia Piovesan. PIOVESAN, Flavia. Protecdo
judicial contra omiss@es legislativas. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano, p. 92.

% Segundo a classica e ja consolidada teoria de Alexy, os principios — diferentemente das regras, que tém
aplicacdo necessaria — sdo verdadeiros mandados de otimizacdo, sempre aplicaveis na medida do
possivel; neste sentido, a norma verificada no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, seria, em verdade,
um principio, possivelmente observado pela Administracdo Publica.

10 Neste sentido, assevera SARLET: “Isto significa, em ultima analise, que, no concernente aos direitos
fundamentais, a aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem a condi¢do de regra geral, ressalvadas
excegodes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificagdo a luz do caso concreto (...)”.

204



Desta feita, € possivel pontuar que, na realidade juridico-constitucional brasileira,
os direitos fundamentais possuem maior aplicabilidade e eficacia, o que ndo significa que,
dentre todos os direitos consagrados, estes estejam, necessariamente, no mesmo nivel,
havendo, portanto, diferentes possiveis graduacdes quanto a aplicabilidade e eficacia, a
depender da forma de positivacdo, do objeto e da funcdo que cada um dos preceitos
desempenha.

Em outras palavras, em se tratando de direitos fundamentais, a aplicabilidade
imediata e a eficicia plena assumem condicdo de regra geral; assim, quando nao
verificadas tais caracteristicas, para ser legitima a atuacdo da Administracdo Publica,
necessaria justificagdo convincente a luz do caso concreto.

Na visdo de Sarlet (2011, p. 271), mais uma vez citado, negar aos direitos
fundamentais uma condicdo privilegiada significa, em ultima analise, negar-lhes a propria
fundamentalidade. Por esta razdo, afirma que os direitos fundamentais, acrescidos dos
principios que norteiam a atuacdo da Republica Federativa do Brasil, governam a ordem

constitucional.

4.2 - A eficacia dos direitos de defesa

Como destacado supra, os direitos fundamentais possuem maior aplicabilidade e
eficacia se comparados com as outras disposi¢es normativas existentes em determinado
ordenamento. Isso néo significa, contudo, que, dentre todos os direitos consagrados, estes
estejam, necessariamente, no mesmo nivel, havendo, portanto, diferentes possiveis
graduacbes quanto a aplicabilidade e eficacia — que variam conforme a densidade
normativa.

Inicialmente, de maneira menos minuciosa, tratar-se & da eficicia dos direitos de
defesa, que exigem uma abstencdo do Estado; neste ponto, ndo havera muitas delongas,
eis que a eficacia plena e aplicabilidade imediata destes direitos ndo costumam ser
questionadas pela doutrina.

Isso ocorre porque, pela prdpria natureza de tais direitos, estes se dirigem a um
comportamento omissivo do Estado, que deve se abster de ingerir na esfera da autonomia
pessoal ou no &mbito de protecdo do direito fundamental; assim, ndo se verifica, em regra,
a dependéncia da realizacéo destes direitos de prestacdes do Estado ou dos destinatarios
da norma (2011, p. 275).
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Outro argumento utilizado para justificar a aplicabilidade imediata dos direitos de
defesa reside na natureza que decorre do disposto no art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal;
neste sentido, vale transcrever a licdo de Vieira de Andrade (2012, p. 275), para quem a
aplicabilidade imediata representa o indicador de exequibilidade imediata das normas
constitucionais, presumindo-se a sua perfeicdo, ou seja, “a sua autossuficiéncia baseada
no carater liquido e certo do seu contetido de sentido. VVao, pois, aqui incluidos o dever
dos juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem os preceitos constitucionais” e
a autorizacdo de para esse fim os concretizarem por via interpretativa.

Desta forma, a eventual existéncia de, mesmo nos direitos de defesa,
ambiguidades em expressdes vagas e abertas ndo constitui 6bice a imediata aplicabilidade
destas garantias, dada a desnecessidade, em funcéo da natureza prépria de tais direitos,
de remeter tal funcdo ao Poder Legislativo.

Em contrapartida ao entendimento exposto, amplamente adotado pela doutrina, da
inquestiondvel plenitude da eficacia dos direitos de defesa, & luz do consagrado no art. 5°,
8 1°, da Constituicdo Federal, posiciona-se, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal.
Em sentido oposto ao explanado supra, quando do julgamento do Mandado de Injuncao
que versa sobre a auséncia de regramento legislativo do direito de greve dos servidores
publicos (art. 37, VII, da Constituicdo Federal), a Corte julgou parcialmente procedente
a acdo, sob o argumento de que o direito de greve dos servidores publicos, por tratar-se
de norma de eficacia limitada, depende de concretizacdo legislativa — em julgamento
aparentemente contrario ao sentido do ja mencionado art. 5°, §1°, da Constitui¢do Cidada.

Sarlet (2011, p. 277), por exemplo, argumenta que, em tal caso, 0 Supremo
Tribunal Federal, “mesmo diante de um tipico direito de defesa (no caso, uma liberdade
social), sustentou a necessidade de uma atuacdo concretizadora do legislador nos casos
em que o proprio Constituinte considerou esta como pressuposto do exercicio do direito
fundamental”.

Assim, continua, “poder-se-a objetar que, em se tratando de direito fundamental
de defesa, uma atuacao do legislador podera até ser importante, mas sua auséncia (...) ndo
constitui um obstaculo para a aplicag@o direta da norma” (SARLET, 2011, p. 277).

Para a presente pesquisa, um importante destaque é para a aplicabilidade imediata
e plenitude da eficacia que mostram-se carentes de especial atencdo; isso porque, como
sera visto infra, é esta a modalidade de garantias que resta recorrentemente violada pela
Administragdo Publica, quando da imposicdo de condi¢Bes iniquas aos candidatos

concorrentes a cargos em carreiras publicas.
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Conclui-se, de todo o exposto, que apesar de certa desconfianca das cortes
superiores, em se tratando de direitos fundamentais de defesa (liberdades), a presungéo
de aplicabilidade imediata e de plenitude da eficacia deve prevalecer, impondo que sejam
observadas pelos operadores do Direito, aplicando-as aos casos concretos.

Assim, em se tratando de direitos fundamentais de defesa, especialmente violados
quando da imposicdo de certos requisitos para ingresso em carreiras publicas, a lei
infraconstitucional ndo se mostra indispensavel para a plena fruigdo, para a efetividade
de determinado direito, eis que inexiste razdo logica para a ndo prevaléncia do consignado
no art. 5%, §1°, da Constituicdo Federal, ndo havendo do que se falar, por exemplo, do
limite da reserva do possivelZ,

Ainda quanto ao exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, exemplo
esse que ilustra a efetividade de direito social negativo, impende destacar a evolugdo do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, na medida em que, ao terem 0s Ministros
Eros Grau e Gilmar Mendes se manifestado no sentido de prevaléncia da Lei n° 7.783/89,
aplicavel na iniciativa privada, enquanto ndo sobrevier norma regulamentadora especifica
aos servidores pablicos, busca a Suprema Corte a valorizacdo da tese da maxima eficacia
e efetividade das normas de direitos fundamentais, de modo que a fruicdo de determinada
faculdade ndo pode estar condicionada a que o legislador se disponha a suprir sua omissao
(SARLET, 2011, p. 278).

Desse modo, pode-se afirmar que os direitos de defesa constituem direito
subjetivo individual, enquadrando-se naquelas situacdes em que se outorga ao particular
a possibilidade de exercer uma situagdo subjetiva ativa, cuja fruicdo ndo depende de
qualquer prestacdo alheia, ainda que advinda do Poder Legislativo, bastando, para tanto,
uma abstencdo por parte do destinatario da norma (BARROSO, 2001, p. 143).

4.3 - A eficacia dos direitos sociais

Se, como visto, inexistem maiores controvérsias quanto a aplicabilidade imediata
dos chamados direitos de defesa, ja que independem de uma atuacdo positiva da

Administracdo Publica, 0 mesmo ndo se pode afirmar quanto aos direitos prestacionais,

1 A bem da verdade, é plenamente possivel que os direitos de defesa e, em especial, os direitos sociais
negativos possuem um custo, ja que indispensavel a alocacdo de recursos do poder publico. SARLET,
op. cit., p. 278.
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que tém por objeto uma conduta positiva por parte do destinatario®?. Isso porque, para
ser garantida a plena efetividade das normas postas, imperiosa a atuagéo e ndo a mera
abstencdo do legislador infraconstitucional e, em especial, do aplicador do Direito.

No presente trabalho ndo sera dada tanta énfase a aplicabilidade e, de modo mais
especifico, a efetividade dos direitos sociais prestacionais; isso porque, aliada a falta de
espaco, a recorrente violacdo dos preceitos constitucionais verificadas nos mais diferentes
certames publicos, objeto direto deste estudo, da-se, em esséncia, quanto aos chamados
direitos de defesa ou, em ultima instancia, ao direito de igualdade, flagrantemente
ofendido por ato direto da Administracdo Publica e ndo por omissao desta em garantir
direitos subjetivos aos interessados.

Conforme analisado supra, de antemdo é importante destacar que, mesmo aos
direitos sociais prestacionais, aplica-se, ainda que em menor medida, o0 consignado no art.
5%, 819, da Constituicdo Federal. Ora, por menor que seja a densidade normativa destes
direitos, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, sendo, quanto a
esta aptiddo reduzida, imediata e diretamente aplicaveis®®.

A fim de analisar a problematica questao da eficacia social e juridica, dos direitos
sociais prestacionais, imperioso partir-se da seguinte premissa: até que ponto € possivel,
com fundamento em uma norma programatica constitucional, o reconhecimento, ao
particular, de determinado direito subjetivo fundamental? Em outras palavras, até que
ponto é forcoso reconhecer a possibilidade de exigir judicialmente do Estado uma
determinada prestacdo material?

Os doutrinadores que se posicionam de modo favoravel a essa possibilidade, qual
seja, de extracdo de direito subjetivo individual de normas constitucionais eminentemente
programaticas — consubstanciadas, por exemplo, em direitos sociais prestacionais,
amparam-se, sobretudo, na necessaria atuacdo do Poder Judiciario, quando provocado.
Assim, constitui tarefa precipua dos tribunais a determinacdo do conteido de preceitos
normativos, por ocasido de sua aplicacdo; mesmo quando verificada imprecisdo em

referidos conteudos, sendo possivel o reconhecimento de um significado central e

12 Neste sentido, Canotilho enfatiza a necessidade de cimentar juridicamente o estatuto juridico-
constitucional dos direitos sociais, econémicos e culturais.

13 Quanto a eficacia dos direitos sociais prestacionais, Sarlet apresenta quatro questionamentos, a serem
respondidos ao longo de sua obra: a) em que medida os direitos a prestacdes se encontram em condicdes
de, por forca do disposto no art. 5°, 81°, da CF serem diretamente aplicaveis e gerarem sua plena eficacia
juridica?; b) quais os diversos efeitos juridicos inerentes a eficcia juridico-normativa dos direitos
fundamentais a prestacdes?; c) € possivel deduzir destes direitos um direito subjetivo individual a
prestacdes estatais?; d) no caso de afirmativa a resposta & pergunta anterior, em quais situacfes e sob
quais condicdes um direito subjetivo a prestacdes podera ser reconhecido? SARLET, 2011, p. 281.
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incontroverso, necessaria € a aplicacdo da norma constitucional, ainda que sem
intermediacdo legislativa.

Outro argumento processual para o reconhecimento da existéncia de direitos
subjetivos mesmo em normas programaticas funda-se no art. 5°, XXXV, da Constituicéo
Federal, que consagra o principio da inafastabilidade de controle judiciario. Assim,
estando os tribunais autorizados a assegurar, no caso concreto, a efetiva fruigdo do objeto
da prestagdo, desnecessaria a intermediacdo legislativa para a plena efetividade de tais
contedidos normativos.

Em contrapartida, muitos sdo os que advogam a impossibilidade de se extrair, em
todo e qualquer caso concreto, direito subjetivo ao particular. Para Celso Antbnio
Bandeira de Mello, por exemplo, a posi¢éo juridica dos particulares, em tais situagdes, é
menos consistente, ndo lhes conferindo a frui¢do e nem a possibilidade de exigir a fruicdo
de algo, quando a norma constitucional “expressar em sua diccdo apenas uma finalidade
a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Publico, sem, entretanto, apontar os meios a
serem adotados para atingi-la” (2001, p. 56).

Neste sentido, inclusive, é o posicionamento tradicional, amplamente adotado no
direito comparado, segundo o qual, de fato, os direitos sociais prestacionais dependem de
uma atuacdo do Legislativo, ja que é invidvel precisar, em nivel constitucional, o
conteldo e alcance da prestagdo que constitui o objeto da norma (SARLET, 2011, p. 308).

Os que defendem a impossibilidade de se extrair do conteido normativo
programatico os direitos subjetivos individuais, fundamentam-se, ainda, no limite fatico
da reserva do possivel, muitas vezes tida como caracteristica precipua dos direitos sociais
prestacionais. Assim, a efetividade de tais direitos depende, essencial e diretamente, da
disponibilidade de recursos por parte do Estado, e, indiretamente, da atuacdo do Poder
Legislativo, ao menos no que tange a regulamentacdo de tais comandos, ja que é o
legislador ordinario o que decide sobre a aplicacdo e destinacdo de recursos publicos.

Assim, nesta linha de pensamento, eventual reconhecimento, pelo Judiciario, de
direitos subjetivos individuais decorrentes de conteddos normativos prestacionais da
Constituicdo seria uma verdadeira afronta ao principio da separacdo dos Poderes e, por
conseguinte, ao postulado do Estado de Direito (SARLET, 2011, p. 308). Ora, sendo a
efetivacdo dos direitos prestacionais dependente de fatores externos em sua maioria, néo
juridicos, aos magistrados faltaria a capacidade de, alheios a tais condigdes exdgenas,
utilizarem-se de critérios seguros e claros para aferir a questdo no ambito estritamente

juridico.
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Para Sarlet (2011, p. 308), todos os argumentos apresentados para a
impossibilidade de extracdo de direitos subjetivos individuais de dispositivos
constitucionais programaticos convergem em um Unico centro: o verdadeiro objeto do

direito fundamental, o que impede a plenitude de sua eficicia. Neste sentido, assevera:

Relembre-se, por oportuno, que eventual ambiguidade ou indeterminagédo do
conteldo nao acarreta, por si s6, a indispensabilidade de uma intermediacao
legislativa em se tratando de direitos de defesa, ja que estes pressupdem, para
sua efetiva realizacdo, uma atitude abstencionista do Estado. O que importa,
relativamente aos direitos sociais prestacionais, é a possibilidade (ou ndo) de
se alcancar a definigdo de seu objeto, isto é, do contelido e alcance da
prestacdo, através de mecanismos juridicos, ndo se cogitando — se for este o
caso — de uma ofensa ao principio da separagdo dos Poderes.

Enfim, em se tratando do reconhecimento ou ndo de se extrair, do conteido de
direitos sociais prestacionais, direitos subjetivos a coletividade, sdo citados alguns
autores, que lancaram suas concepcdes alinhadas, em menor ou maior medida, aos
fundamentos do neoconstitucionalismo.

Na visdo do reconhecido publicista aleméo, Christian Starck (apud SARLET,
2011, p. 350), o desenvolvimento direto, pela via interpretativa, de direitos originarios a
prestacdes das normas de direitos fundamentais ndo é, de regra, possivel. O autor,
contudo, considera possiveis algumas excecdes, desde que atendidos os seguintes
pressupostos: a) premente e compulsoria necessidade de assegurar materialmente um
direito de liberdade; b) determinabilidade do contetdo da prestacdo; c) garantia dos
recursos necessarios sem invasdo da esfera de competéncia do legislador em matéria
orcamentaria; d) sujeicdo do direito social prestacional a clausula vinculatoéria do art. 1°,
I11, da Lei Fundamental (principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais).

Ridiger Breuer (apud SARLET, 2011, p. 350), por seu turno, parte da constatacéo
de que no Estado prestacional moderno o individuo se encontra numa dependéncia
existencial da atuacdo dos poderes publicos e, assim, a autora sustenta que a plena
realizacdo de justica social na condicdo de tarefa acometida ao Estado apenas pode ser
aferida com base no parametro do grau de garantia das liberdades fundamentais, razéo
pela qual direitos subjetivos prestacionais apenas podem ser reconhecidos quando
indispensaveis a manutencdo das liberdades fundamentais - 0 que, na pratica, significa
dizer que sempre admissivel aludido reconhecimento, eis que em todos o0s casos a

liberdade fundamental do particular se encontra gravemente ameacada.
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Finalmente, Robert Alexy, talvez o maior expoente do neoconstitucionalismo
alemé&o, apresenta teoria que, por sua pertinéncia e originalidade, merece ser destacada.
Para o jusfilésofo alemdo, imperioso o equilibrio entre os argumentos favoraveis e
contrarios ao reconhecimento dos direitos subjetivos a prestacbes sociais, em uma
concepcao fundada na ideia da ponderacéo entre principios.

Desse modo, se, de um lado, temos o principio da liberdade fatica (ou liberdade
real), do outro, se estdo os principios da competéncia decisoria do Legislativo, da
separacdo dos poderes e, ainda, principios materiais relativos a liberdade juridica de
terceiros. Neste sentido, para Robert Alexy, fica permitido o reconhecimento de direitos
originarios a prestacdes sociais nas seguintes circunstancias: a) quando imprescindiveis
ao principio da liberdade fatica; b) quando o principio da separacdo dos poderes
(incluindo a competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros principios
materiais forem atingidos de forma diminuta. Assim, para o autor, tais condi¢cdes se
encontram satisfeitas, sobretudo na esfera dos direitos sociais que correspondem a um
padrdo minimo, como é o caso do direito as condigdes existenciais minimas, dentre outros
tantos (ALEXY, 2012, p. 465).

Desta feita, analisando-se as principais e mais adotadas teorias que tratam da
possibilidade de extracdo de direitos subjetivos de normas sociais prestacionais, constata-
se, de plano, que todas aderem a nocéo de um padrdo minimo de seguranca material a ser
garantido por meio de direitos fundamentais, com o intuito de evitar o esvaziamento da
liberdade pessoal.

E, mais decisiva ainda € a posicdo adotada por Alexy, no sentido de que a garantia
de um padrdo minimo em seguranca social ndo pode afetar de forma substancial outros
principios constitucionais relevantes.!* Neste sentido, apenas quando a garantia material
do padrdo minimo em direitos sociais puder ser entendida como prioritaria e, ainda,
quando tiver como consequéncia direta uma restricdo proporcional a bens juridicos
colidentes, é possivel se falar no reconhecimento de um direito subjetivo a determinada
prestacio social (ALEXY, 2012, p. 467).1516

14 De acordo com este critério, um direito originario a prestacdes sociais apenas pode ser reconhecido por
meio de uma ponderacdo de valores e bens, ja que uma colisdo com os direitos de defesa, bem como com
outros principios constitucionais, se revela incontornavel.

15 Com isso, ficou definido um claro limite ao reconhecimento de direitos originarios a prestacdes sociais,
de modo que, mesmo em se tratando da garantida de um padrdo minimo, o sacrificio de outros direitos
ndo parece toleravel.

6 No dmbito da doutrina luso-brasileira, a teoria de Canotilho em muito se aproxima a de Robert Alexy,
em especial, no que diz com a formatacdo das diversas posi¢Bes juridico-subjetivas de natureza
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5 — Conclusao

Conforme assevera Barroso (2013, p. 62), Constitui¢cbes ndo nos tém faltado nem,
tampouco, normas e principios constitucionais que consagrem direitos e garantias a
coletividade. Pelo contrério, a historica constitucional do Brasil mostra que o constituinte,
tradicionalmente, peca mais pelo excesso do que pela escassez, no que tange a
analiticidade das Cartas Magnas patrias. Acerca do tema, Seabra Fagundes (1982, p. 17)
percorreu cada um dos casos de faléncia da legitimidade do poder na experiéncia
constitucional brasileira, pela inaplicagdo das normas constitucionais vigentes a época.

Desse modo € que, na histdria constitucional brasileira, foram editadas, em pouco
mais de 100 anos de RepuUblica e pouco menos de 200 anos de independéncia, 8
Constituicdes, do qual a simples existéncia formal é de pouca — sendo de nenhuma —
utilidade pratical’.

Esse fenémeno, de pouca observancia das normas constitucionais postas que, ante
sua inaplicabilidade, sdo revistas de (pouco) tempo em tempo, decorre do fato de néo
serem tais dispositivos tornados eficazes na pratica, nem mesmo aplicados
concretamente. Ou seja, “ndo se tem realizado efetivamente, no dia-a-dia da vida do
cidaddo, o ideario constitucional, que se torna, assim, vazio e vao” (BARROSO, 2013, p.
63).

A inocuidade das normas constitucionais deriva, dentre tantos outros fatores, ndo
destacados neste trabalho, por pura auséncia de espaco, diretamente do fato de ser o
préprio Estado possivelmente o maior dos infratores da Constituicdo. Em outras palavras:
a falta de efetividade dos principios consagrados na Carta Magna estd intimamente
relacionada com o fato do préprio Estado aquele que, em tese, mais observancia deveria
a Constituicdo ser, talvez, aquele que menos credita cogéncia aos dispositivos nesta

consagrados'®,

prestacional, além de considerar a existéncia de direitos a prestagdes implicitos no ambito de prote¢do
de determinados direitos fundamentais de liberdade.

17 A falta de efetividade das normas constitucionais ndo é exclusividade da Constituicdo Federal de 1988.
Ao analisar a Constituicdo de 1969, Celso Antbnio Bandeira de Mello afirmou que, se um ser
extraterreno, dotado de inteligéncia aportasse no Brasil e decidisse desvendar 0s usos e costumes nativos,
a luz da Constitui¢do entdo vigente, especialmente do titulo ‘Da Ordem Econdmica e Social’, ficaria
surpreso e embevecido com o padréo de civilizago que logramos erigir.

18 Quanto ao tema da falta de efetividade as normas constitucionais, Barroso ¢ taxativo: “Nao h4 efetividade
possivel sem uma cidadania participativa”. Trata-se da alternativa participativa para a inocuidade da
Constituigdo, vez que “liga-se, essencialmente, & atuacdo fiscalizadora da sociedade civil, por seus
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Relacionado com a contradicdo fundamental ressaltada por Barroso &, de igual
modo, o paradoxo da civilizagdo de Sérgio Resende de Barros. Para o autor, “a agressao
aos direitos humanos néo arrefeceu, mas cresceu com o progresso da civilizagdo humana,
ao contrario do que seria de esperar” (BARROS, 2003, p. 446).

Continuando o ilustre professor € taxativo (BARRQOS, 2003, p. 446), ao apontar
que:

Mas, ndo obstante seja uma contradicdo da civilizagdo com a propria
civilizacdo, a negacéo dos direitos humanos pelos seres humanos se expande.
Pela atividade individual (homicidios, genocidios, holocaustos, exterminios,
guerras, etc.), assim como pela passividade (endemias, epidemias, miséria,
fome, etc.), os direitos da pessoa humana sdo violentados, tanto o0s
fundamentais quanto os operacionais, em todos os paises, tanto o0s
desenvolvidos como os subdesenvolvidos. No globo terrestre, condi¢Bes e
estdgios de cultura divergente apontam para uma convergéncia de processo e
resultado: a civilizacdo humana progride, mas o desrespeito aos direitos
humanos néo regride.

Historicamente, a atuacdo dos Estados ndo foge da méxima apresentada pelo
Professor: muito embora dotada, cada vez mais, de tecnologias que seriam habeis a
garantia de mais e melhores direitos a coletividade, a Administracdo Publica, ao que
parece, desenvolveu novas formas de violar os direitos humanos, tanto por acdo quanto
por omissdo.®

Assim, a préatica estatal alinhou-se a outras préaticas sociais negadoras dos direitos
humanos fundamentais, dando azo a verdadeira faléncia do dito Estado de Direito,
devastador das mais basicas garantias postas em declaracdes de direitos e constituicdes.

O crescimento do chamado Estado infrator, assim, é decorréncia direta da
trivializacdo dos direitos humanos, multiplicados exponencialmente desde meados do
século XX, conforme asseverado supra; nunca, na Historia da humanidade, foram tantos
os direitos constitucionalmente assegurados.

Isso porque, dando-se maior énfase a quantidade de direitos a serem positivados
em determinada Constituicdo, degenera-se a qualidade destes, em outras palavras

assevera Barros que: “na declaracdo s6 devem entrar os principiais € 0s que oS seguem

diferentes organismos”. Assim, para o autor, cabe a sociedade civil a fiscalizagdo do cumprimento das
normas constitucionais pelo Estado; eis a superagdo do que o Ministro chama de ‘contradigdo
fundamental’. BARROSO, 2013, p. 78 e 81.

19 Neste sentido, Barros afirma que “além dos fundamentais, os mais comezinhos direitos do homem tém
sido negados e renegados pelas a¢des inéditas que a tecnologia engendrou e que o Estado possibilitou,
ora sofisticadas s sutis, ora bestiais e colossais, embora nem sempre tenham no Estado a sua fonte
principal de poder”. BARROS, op. cit., p. 447.
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de imediato, 0s superiormente operacionais, constituindo ambos uma tipificacéo tematica,
formando o que convém chamar: a tematica dos direitos humanos”.?°

Assim, na Constituicdo, quanto mais direitos a demanda, menos protecdo lhes
oferta.?! Ora, ndo poderia ser diferente, eis que, no Direito, como em qualquer outra
valoracdo, a facilidade da oferta multiplica a demanda do produto, depreciando-o. Eis o
paradoxo da civilizagéo, transfigurado para a atuagéo estatal: a declaragdo de direitos,

dada a sua extensdo e pouca efetividade, desvaloriza a prdpria declaragao.
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