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Apresentacdo

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL |

O Grupo de Trabalho, coordenado pelos professores Hadassah Lais de Sousa Santana, Jose
Ricardo Costa e José Querino Tavares Neto, discute temas rel acionados aos Direitos Sociais,
a Seguridade Social e a Previdéncia Social, contando com artigos de autores que
contribuiram com a discussdo de maneira profunda e plural.

Os artigos apresentados sdo amplos e abordam assuntos especificos dentro do tema,
permitindo a sociedade um amplo debate quanto a seguridade e previdéncia social, uma vez
gue oferece uma visdo dos impactos da matéria em diversos e singulares aspectos.

Os trabalhos permearam sobre os efeitos da pandemia do COVID-19 nas rel agdes trabal histas
e previdenciarias, como € o caso da adogdo do regime de home Office, 0 que gerou diversos
guestionamentos quanto a equiparacdo as normas de trabalho tipico, em face das lacunas
deixadas pelo legislador em relacdo a aspectos do teletrabalho; bem como os riscos de
natureza sanitdria em momentos de pandemia, que carecem de medidas prestacionais que
assegurem as normas sociais fundamentais.

A Emenda Constitucional 103, de 12 de novembro de 2019 é tema de grande enfoque pelos
autores, que apresentaram possiveis retrocessos legais a partir de sua publicacdo, assm como
as alteracBes na aposentadoria especia e nos beneficios previdenciérios, analisando, ainda, a
constitucionalidade e validade da reforma previdenciaria.

E possivel citar, ainda, a critica quanto ao papel do Estado, como responsavel pela
implementac&o de politicas publicas que proporcionem o cumprimento dos direitos sociais
positivados, em especial quanto ao direito a salde, considerando os impactos pds-covid, 0
que inclui a salde fisica, mental e estrutural dos brasileiros; e ao direito & educagéo, em face
das medidas adotadas pelo pais em raz&o da pandemia.

Denota-se claro que a assisténcia e a previdéncia sdo fontes de protecdo aos cidadaos, uma
vez que esses dependem das politicas publicas relacionadas aos direitos sociais para que
mantenham o minimo de dignidade humana. Dessa forma, cabe ao Estado, em caréter de
garantidor das normas, proporcionar 0 progresso assistencial, de modo que os direitos sociais



acompanhem todo e qualquer desenvolvimento social do pais, para que sejam preservados e
mantidos em amparo aos seus beneficiérios.



CARACTERISTICAS QUE JUSTIFICAM A FUNDAMENTALIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS.

CHARACTERISTICSTHAT JUSTIFY THE FUNDAMENTALITY OF SOCIAL
RIGHTS.

Ane Michelina Dalbosco Battirola 1

Resumo

Realizado por meio de revisdo bibliografica, o artigo propbe a compreensdo das

caracteristicas que justificam a fundamentalidade dos direitos sociais por meio da andlise do
texto constitucional e do respectivo grau de efetividade. A justificativa do estudo esta no
reconhecimento desses direitos por meio de uma superacdo da hermenéutica usual a fim de
apontar argumentos que contribuam para a sua irrefutabilidade do processo judicial e nas
acOes de gestdo publica na garantia ao minimo existencial. As conclusdes levam a necessé&ria
recognicao dessa fundamentalidade para que seja assegurada a esses direitos a condicdo de
universais, eticamente obrigatorios e plenamente exigivels.

Palavras-chave: Direitos sociais, Direitos fundamentais, Direitos individuais, Exigibilidade,
Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumeé

Through a bibliographic review, this article proposes the understanding of the characteristics
that justify the social rights' fundamentality through the analysis of the constitutional text
and its degree of effectiveness. This study’s justification is in the recognition of these rights
by overcoming the usual hermeneutics in order to point out arguments which contribute to its
irrefutability in the judicial process and in public managing actions to guarantee the
existential minimum. The conclusions lead to the necessary recognition of this
fundamentality because only in thisway can the conditions of universal, mandatory and fully
exigible be attributed to these rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Fundamental rights, Individual rights,
Exibibility, Existential minimum

1 Auditorade Tributos. Graduada em Administracdo e Direito. Especialista em direito tributario e
constitucional. Mestranda em Direito na linha de pesquisa de ciéncias sociais pela UNOESC. GEP Cidades
Sustentaveis. anebattirola@uol .com.br



1Introducgéo

Diante da ainda forte hegemonia das liberdades individuais em detrimento dos direitos
sociais enquanto direitos de igualdades que formam junto dos direitos econdmicos e culturais
os direitos de segunda geracdo, compreender o porqué da sua classificagdo como direitos
fundamentais é a tonica desse estudo. Retirar a caracteristica de direitos fundamentais dos
direitos sociais € negar-lhes a efetividade, posto que estes restariam automaticamente privados
de aplicacdo imediata e excluidos das garantias de clausulas pétreas, tornando-se meras normas
de conteudo programatico submetidos a “reserva do possivel” e a objetivacdo da razoabilidade
de um “padrao social” justo.

O termo “direito fundamental” designa o reconhecimento do direito que atribui a
qualidade de pessoa ao ser humano. O argumento de que esse direito apenas seja fundamental
apos ser incorporado ao direito positivo revela-se incompativel com a existéncia dos direitos
humanos, pois ao reconhecer que o Estado pode recusar a sua existéncia por ndo normatiza-lo
€ 0 mesmo que reconhecer a possibilidade da sua supressdo ou alteracdo de seu contetdo pelo
Estado a ponto de torna-lo irreconhecivel (COMPARATO, 1999, p.45-49).

E corriqueira a ideia (sob o argumento neoliberal) de que os direitos sociais sao direitos
“vazios” e, em ultima analise, atentatérios as liberdades e aos direitos individuais. O
conformismo a existéncia de desigualdade social também é pensamento recorrente, pois atribui
aos problemas de caréncia social e econémica o status de fatalidade histdrica, aceito como
sendo da natureza humana. Essa difusdo de opinides sobre a natureza dos direitos sociais
repercute no processo judicial e nas a¢bes de gestdo publica.

Assim, esse estudo se propde a analisar aspectos tedricos e conceituais dos direitos
sociais e sua posicao na Constituicdo Federal de 1988, a intervencédo do estado na ordem social
como garantidor das condi¢cBes minimas materiais dos individuos no gozo de seus direitos e a

forma e/ou grau de efetividade desses direitos no que depende da atuacéo dos trés poderes.

2 A atribuicéo de fundamentalidade aos direitos sociais a luz da Constituicdo Federal de
1988.

E a partir do reconhecimento da inter-relacio e da vinculagdo entre os direitos de
primeira e segunda geragao que se assume o conceito real dos direitos sociais, enquanto direitos
subjetivos que expressam conteddo moral e juridico.

A sistematizacdo sobre o pensamento social feita por Thomas Humphrey Marshall
(1967, p.87-107) elucida a preocupacao historica da importancia do direito a seguranca, do

estabelecimento de um minimo de bem-estar econémico que se materializou por meio da
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divisdo da heranca social que resultou também na subordinagdo do pre¢o de mercado para a
distribuicdo de riquezas e servicos (justica social) e do surgimento da declaracdo de direitos
para regular relacdes sociais levando em consideracdo aspectos éticos e sociais para correcao
de desigualdades sociais, em detrimento da livre negociacao até entdo soberana.

Mas como integrar os direitos sociais ao corpo de direitos humanos? Como situa-los
em uma dimensdo propriamente ética para que lhes sejam atribuida qualidade de direitos
humanos universais? Esses dois questionamentos levantados por estudo feito por Vicente de
Paulo Barreto (2003, p.132-133) merece uma analise simultdnea a da atribuicdo da
fundamentabilidade a esses direitos.

Para construir um paradigma que inclua os direitos sociais no corpo de direitos
humanos, primeiramente a integridade dos direitos humanos deve ser racionalmente justificada.
Se parte da doutrina assume que os direitos sociais ndo passam “de falacias”, isso se deve, em
grande parte a identificacdo de trés quesitos: 1) a falta de regulamentacdo desses direitos; 2) 0s
conflitos entre esses direitos e os civis e politicos: os direitos sociais sdo considerados em uma
dimensdo ndo-substancial da sociedade, interferindo no orcamento destinado a todos,
supostamente violentando os direitos que constituem o nacleo do estado liberal; e 3) a sua
concepgdo funcional: os direitos sociais possuem uma funcgéo reparadora, sao subsidiarios aos
direitos politicos e civis, ndo possuindo a mesma natureza dos direitos fundamentais
constitutivos da personalidade humana e sdo relacionados a conjunturas sociais e econdmicas,
denotando que existe uma impossibilidade objetiva na sua implementacdo (BARRETO, 2003,
p.133-135).

Se no Predmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988 esta a preocupacao em assegurar
“o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justiga”, subentende-se que esses sdo os “valores supremos”
da sociedade brasileira e ndo se compreende a insisténcia da doutrina e jurisprudéncia em
“rebaixar” os direitos sociais na hierarquia normativa, reduzindo-0s & normas programaticas
(BARRETO, 2003, 125-126). Essa subsidiariedade dos direitos sociais em relacdo a outros
direitos, ainda afirma o mesmo autor, decorre da “sintomatica dificuldade em lidar com a ideia
de regime juridico dos direitos sociais”.

Dificuldades conceituais sdo geradas a partir da falta de fundamentacdo logico-
racional. Pertencentes a mesma categoria hierarquica dos direitos politicos e civis, os direitos
sociais, enquanto categoria juridica essencial, refletem um paradigma exposto pelo legislador
constituinte: estdo expressos no texto constitucional, mas ao mesmo tempo representam direitos

fundamentais que possuem relacédo de igualdade com os demais outros direitos. Esse fato, por
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si SO ja justifica o fato de estarem integrados no nucleo normativo do estado democréatico de
direito ao lado dos direitos civis e politicos. O importante é ressaltar que, embora estejam
expressamente previstos no texto como os outros direitos, ndo perdem a sua caracteristica de
fundamentalidade (BARRETO, 2003, p.126-127).

A protecdo desses direitos passa necessariamente pelas etapas de justificativa,
fundamentacao e existéncia e pela superagéo da hermenéutica constitucional usual (STRECK,
2002, p.194-198). “A hermenéutica dos direitos fundamentais requer vias de investigagao que
transcendem os caminhos abertos pelo emprego de métodos interpretativos da escola classica
da Savigny” (BONAVIDES, 2004, p.593).

A nogéo de justica social expressamente inserida como objetivo a ser alcangado na
ordem econdmica (art.170, caput da CF/88) encontra respaldo, portanto, nos principios de
direitos fundamentais, em uma ordem de valores caros a igualdade, aos direitos humanos e a
democracia (SARMENTO, 2003, p.63-102). Assim, sob o rétulo de direitos sociais hd um
conjunto de direitos extenso e heterogéneo, o que faz com que e as técnicas legislativas
utilizadas aliadas a dificil sistematizacdo do atual texto constitucional brasileiro levem a
dificuldade de compreenséo do que sdo os direitos sociais enquanto direitos fundamentais®.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais apresentam muitas objecoes, por diversos
doutrinadores, principalmente no que se refere a propria fundamentacdo e legitimacdo desses
direitos e ao seu conteudo e regime juridico’. HAa teses que questionam a sua
constitucionalizacdo e até mesmo a sua existéncia®. Ha ainda teses que admitem a previsdo

constitucional dos direitos sociais, mas refutam a sua condicio de direitos fundamentais®.

! Quando se fala em direito social normalmente se ressalta a “igualdade”, em sua vertente material ou fatica.
Contudo, ha uma heterogeneidade dedntica ¢ de contetido, porque o uso dessa categoria “direitos sociais”
informa sobre a correspondéncia de uma solugdo técnico-juridica a um modelo juridico-politico
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2011, p.70-71).

2 A dificuldade em estabelecer os contornos do regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais
torna o tema controverso, pois aos direitos fundamentais é atribuido um regime juridico diferenciado,
privilegiado, que para alguns estudiosos do direito, também com justificativas relevantes, acreditam néo
pertencer ao rol dos direitos sociais ndo expressos no texto constitucional (ALEXY, 2008, p.443-444; 520-523).
3 Para Fernando Atria, em sua obra “Existem Direitos Sociais?”, se a no¢do de direito é entendida com referéncia
a ideia de direito subjetivo (em seu sentido juridico), a nocao de direitos sociais se demonstra uma contradi¢éo
em termos. Para esse autor, os direitos sociais ndo seriam humanos, pois o que define esses direitos é a
dependéncia da solidariedade, a qual apenas se obtém em meio a vida social, ndo surgindo com o nascimento do
individuo (ATRIA, 2005, p.9-46). Para uma critica as objecOes de Atria, vide: “Fundamento, Conceito e
Estrutura dos Direitos Sociais: uma critica a “Existem direitos sociais?”””’, de Carlos Bernal Pulido, o qual
defende que todos os direitos constantes no texto constitucional dependem de interpretacdo, influenciados
ideologicamente, estabelecendo que a diferenca entre os direitos de primeira e segunda geracao é estrutural, mas
gue ambos comporiam a estrutura do Estado social (PULIDO, 2008, p.149-168).

4 A exemplo de Virgilio Afonso da Silva (2008, p.587-599) que nega ou reduz a fundamentalidade dos direitos
sociais, e mesmo reconhecendo que todos os direitos sdo positivos, sustenta a diferenciacdo entre esses direitos e
0s civis e politicos devido aos gastos publicos que os primeiros demandam para sua tutela. Também pressupde
uma reducdo de fundamentalidade desses direitos em relacdo aos de primeira geragéo o autor Ricardo Lobo
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Seria os direitos sociais apenas a representacdo de um constitucionalismo simbolico?®
Acredita-se que ndo. Aceitar essa suposicdo € afirmar que existe o discurso desses direitos e
garantias apenas de forma retdrica, sem efetividade e eficacia.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 chama a atencdo para a existéncia de
direitos sociais tanto em termos quantitativos quanto qualitativos (considerado o regime
juridico-constitucional). Contudo, isso ndo significa que as promessas da modernidade tenham
sido eficazmente cumpridas (STRECK, 2004b, p.57-60).

E necessario que se trate os direitos fundamentais sob uma perspectiva dogmatico-
juridico-constitucional da abordagem, mas ndo necessariamente formal-positivista. Assim se
propde uma interpretacdo (essencialmente filos6fica) adequada tanto da prépria fundamentacédo
— fundamentalidade - quanto do conteudo dos direitos sociais (SARLET, 2008c, p.04-06).

Fica mais facil de analisar o tratamento dispensado aos direitos sociais quando o
fizemos sob a dtica da forma de organizagdo do sistema politico juridico do estado liberal. Se
o cerne dos direitos civis e politicos estdo no direito de propriedade, as liberdades e igualdades
historicamente foram pensadas para atender a uma sociedade de “proprietarios”. Assim, os
direitos sociais ndo surgiram com a funcdo precipua de reparar injusticas sociais, mas a de
incorporar aos direitos humanos uma dimensao social, que se equipara aos direitos politicos e
civis e ndo sdo a esses inferiores hierarquicamente. Esses direitos atribuem o carater de
exigéncia moral a norma como condigdo de sua normatividade (BARRETO, 2003, p.128).

E errbnea a frequente ideia de que os direitos sociais representam ameaca a
propriedade e ao contrato. O conflito expressado na sociedade liberal entre legalidade material
e a pessoa concreta X formalismo e normatividade governamental aponta para uma disfuncao
que afasta as necessarias considerac@es dos direitos sociais como direitos humanos. O governo

e o direito podem estabelecer um equilibrio entre a economia e 0s anseios sociais face aos

Torres (2003, p.1-2), ao assumir que os direitos sociais somente poderiam ser exigiveis ao estarem
intrinsicamente ligados pelo interesse fundamental dos primeiros direitos. Ainda, dentre outros podem ser
citados autores que creditam que ocorre uma subordinacéo da efetividade concreta a uma reserva do possivel
(CANOTILHO, 1994, p.365-366) e que expressam a dependéncia econdmica na efetivagdo desses direitos,
condicionados ao funcionamento de instituicdes e do modo como a organizacdo da Administracdo publica
administra os recursos financeiros, estatuindo uma volatilidade em seu contetdo essencial (MIRANDA, 2000,
p.392-394). Por fim, Gerardo Pisarello (2007, p. 14-17) identifica os Direitos Sociais como meros principios
norteadores ou normas programaticas.

5 Fendmeno chamado pelo jusfilésofo Marcelo Neves de “constitucionalizag¢do simbélica” (NEVES, 2007) se
caracteriza como a hipertrofia da fungdo simbdlica da norma constitucional em detrimento da sua funcao
instrumental da qual resultem danos ao nicleo do subsistema constitucional. Caracteriza a forca simbolica dos
direitos humanos como ambivalente: que serve a afirmacéo e realizacéo de direitos sociais e, simultaneamente,
como forma de manipulagdo politica (NEVES, 2005, p.5-9).
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possuidores quando assumem um carater ndo exclusivamente formal e substancialmente ético
(WEBER, 1944, p.735-736).

Assim, a medida que os direitos fundamentais vdo deixando de ser observados em seu
carater meramente formal, vem ganhando novo contexto na promocdo de estados mais
democraticos, com novos contetidos se materializando sob a forma de liberdades, igualdades e
garantias reais. Para tanto, é necessario admitir que possam estar contidas uma ou mais normas
em um determinado texto, assim como podem existir normas sem texto expresso
correspondente. A norma é produto de interpretacdo, ndo necessariamente idéntica ao texto,
mas que guarda com ele identificacdo estando nele parcialmente contida (GRAU, 2002, p.19-
25). E no momento em que a norma ¢ extraida do texto que essa pode ou ndo reconhecer um
direito como fundamental, atribuindo uma determinada posicao juridico-subjetiva, qualidade
que a classificara de acordo com o seu objeto como “de prestacdo” ou “de intervencao”.

Devido a sua caracteristica de multifuncionalidade, em uma andlise que parte entdo
desse critério da natureza da posi¢do juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, 0s
direitos sociais sao classificados como sendo de defesa (hegativos) e de prestacdo (positivos),
conforme também define Ingo Wolfgang Sarlet (1998. p. 234, 258-260). Enfatiza-se aqui que
os direitos negativos (de ndo intervencdo na liberdade pessoal e nos bens tutelados
constitucionalmente) apresentam uma dimensao “positiva”, pois sua efetivacdo reclama uma
acdo positiva do Estado e da sociedade, ao passo que os direitos a prestacdes (positivos) também
fundamentam posigdes subjetivas “negativas” quando cuidam de sua prote¢do contra possiveis
ingeréncias estatais, cometidas por organizacdes sociais ou particulares (SARLET, 2008b,
p.176-184)°.

Para Robert Alexy (2008, p.193-217) os direitos a prestagdes em sentido estrito Sdo 0s
denominados direitos sociais e demandam a atuacdo do Estado Social, atuante para garantir o
minimo (justica social), enquanto aqueles em sentido amplo dependem da atuacdo do Estado
de forma positiva em seus deveres de protecdo — decorrentes da condicdo de Estado
Democratico de Direito.

Portanto, os direitos fundamentais sociais de natureza prestacionais sdo definidos
como aqueles que o Estado deve garantir através de politicas publicas ndo apenas as demandas

bésicas dos cidaddos para uma vida digna, mas também protegé-los (SARLET, 1999, p.140-

® As diferencas entre direitos civis e politicos, econdmicos, sociais e culturais sdo mais de grau do que
substanciais, pois “Nao existem, em resumo, obrigagdes “negativas” puras (ou melhor, direitos que comportem
exclusivamente obrigacGes negativas), contudo parece possivel afirmar uma diferenca de grau no que se refere a
relevancia que as prestagdes tém para um e outro direito” (CONTRERAS PALAEZ, 1994, p.21).
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147). Aplicando-se um silogismo simples, inicialmente pode-se partir da ideia de que a
realizacdo de politicas publicas tem o propdsito de efetivar os direitos fundamentais sociais,
gerando aos cidaddos o “direito a algo” previsto por Robert Alexy quando este se refere a
prestacOes, tanto em sentido amplo como estrito. Por esse motivo a leitura sobre os direitos
fundamentais ndo pode assumir um carater reducionista, uma concepcéo estritamente formal
(SARLET, 2008c, p.08-10).

Um bom exemplo de como a evolugéo constitucional tem se comportado, é constatar
que alguns direitos civis e politicos vem assumindo carisma social, a exemplo da perda da
propriedade baseado em consideragcbes sociais (funcdo social da propriedade)
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2011, p.34).

Em uma interpretagdo sistematica do direito, levar em conta a “clausula de abertura”
contida no art. 5°, §2° da Constituicdo Federal é conceber que ha outros direitos fundamentais
além dos expressamente contidos no texto constitucional (PIOVESAN, 2005, p.103-105).
Assim, embora gere ainda debates, o reconhecimento da fundamentalidade de todos os direitos
designados no texto constitucional (todo o Titulo Il — direitos sociais do artigo 6° e os direitos
dos trabalhadores) pressup&e o reconhecimento nos planos material e axioldgico desses direitos
e garantias, com inegavel protecdo e forca normativa devido a relevancia inconteste dos bens
juridicamente protegidos’.

Outrossim, dessa analise também decorre a conclusédo de que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis. Essa aplicabilidade material
imediata ndo se restringe, contudo, ao artigo 5°, §1° da Constituigdo Federal, mas inclui do
artigo 5° ao 17, assim como todos os demais localizados em outras partes da Constituicdo
Federal ou em tratados internacionais®. Ainda que n&o inseridos expressamente no seleto rol
contido no artigo 60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal — clausulas pétreas — portanto
aparentemente sem limites expressos relativos a possibilidade ou ndo de reforma constitucional,
entende-se que os direitos sociais, apesar de sua localizacdo topografica no texto, estdo
inseridos no contexto de formulacdo genérica “normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais”, registrado na epigrafe do Titulo II da Constituicdo Federal (SARLET, 2008b,

p.13). Ao passo que uma interpretagdo literal ndo pode conceber uma redugdo do &mbito de

" Sob o ponto de vista democratico-deliberativo, os direitos sociais como direitos fundamentais representam as
condigBes minimas ao minimo existencial, condi¢ao essencial a democracia (SOUZA NETO, 2006, p.225-232).
Nessa mesma linha pode-se se citar Alvaro Ricardo de Souza Cruz, especialmente no capitulo 7 (2007). Em uma
linha mais substancialista a obra de Lenio Streck (2004b), capitulos | ao V.

8 Posicédo presumivelmente da doutrina majoritaria: (SARLET, 2008b, p.277-281); (PIOVESAN, 1995, p.90);
(DIMOULLIS, 2001, p.22-23) e (CLEVE, 2003, p.295).
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protecdo da norma a qualquer das categorias de direitos fundamentais, da mesma forma uma
interpretacdo sistemaética e teleoldgica guiard a conclusdo de que os direitos sociais foram
confirmados como direitos fundamentais no direito patrio (SARLET, 2008b, p.277-281).

Nesse sentido, pensar que apenas os direitos individuais e garantias contidos no art. 5°
da Constituicdo Federal podem ser considerados clausulas pétreas e possuem essa “blindagem”
as reformas de seus textos seria admitir que aléem do n&o reconhecimento dos direitos sociais
(artigos 6° ao 11), também ficariam sem a protecao os direitos a nacionalidade (artigos 12 e 13),
os direitos politicos (artigos 14 a 17) e até mesmo os direitos coletivos, ainda que constantes no
rol do artigo 5° do texto constitucional. Essa interpretacéo literal, mais estatica por assim dizer,
estabeleceria uma linha diviséria entre direitos fundamentais mais e menos importantes,
estatuindo um contrassenso até semantico, pois aquilo que é fundamental é essencial, nunca
dispensavel, ocioso ou desnecessario (SARLET, 2008c, p.15).

Assegurar, por meio de interpretacdo restritiva, que apenas os direitos e garantias
individuais e equiparaveis a individuais (direitos civis e politicos de titularidade individual)
sejam considerados como “cldusulas pétreas” também ndo parece adequado porque colide com
a necessidade da distincdo correta de direitos individuais e ndo individuais. Até mesmo 0s
direitos de defesa ndo podem ser classificados como direitos apenas individuais, pois muitos
artigos que se situam em outros capitulos do Titulo Il da Constituicdo Federal podem ser
equiparados a defesa de liberdades sociais (exemplos do direito de greve e associacao sindical).

Considerando os apontamentos de Ingo W. Sarlet, (1998, p.424-435); (2008b, p.16),
sem extrair um regime juridico proprio (diferenciado) entre os direitos de liberdade
(individuais) e os direitos sociais, ambos com diferentes em seus objetos e fungdes na ordem
juridico-constitucional, conclui-se que todos os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal sdo direitos de titularidade individual, ainda que alguns sejam de
expressédo coletiva.

A evolucéo constitucional a partir de 1988 tem demonstrado uma ampliacéo de direitos
fundamentais, mesmo na esfera dos direitos sociais, mantendo integro o projeto original do
Constituinte. Os direitos sociais, portanto, ndo estdo sujeitos a um regime juridico menos

importante ou mais fragil em relagdo aos demais direitos fundamentais.

3Analise do grau de efetividade dos direitos sociais
Estabelecidos os argumentos sobre a fundamentalidade dos direitos sociais, sdo
valiosas mais algumas reflexdes sobre o grau da sua efetividade, especialmente por meio da sua

exigibilidade na via jurisdicional.
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Quanto a efetividade dos direitos sociais, apds mais de 30(trinta) anos da promulgacéo
do texto constitucional, é fato inconteste que a previsdo de direitos sociais, ainda que
acompanhada de um sistema juridico-constitucional de garantias procedimentais e operacionais
ndo foi eficiente a ponto de vermos a efetivacdo desses direitos de forma eficaz, com melhora
notével dos padrbes de bem-estar social e econémico (SARLET, 2008c, p.03).

Embora entenda-se que as normas que definem os direitos sociais tém aplicabilidade
imediata, ha incertezas ainda que suscitam debates quanto a efetividade desses direitos,
principalmente no que tange a limitacdo da vinculacdo dos 6rgaos estatais e de particulares aos
direitos fundamentais, assim como a determinacdo exata das posicOes juridicas subjetivas que
sdo exigiveis a partir da interpretacdo sistematica do texto constitucional.

Além dos limites de atuacdo jurisdicional, as objec6es quanto a aceitacdo dos direitos
sociais como direitos subjetivos também apontam para o fato de que a capacidade prestacional
do Estado é insuficiente e se encontra vinculada ao limite fatico da reserva do possivel (incerto
no seu contetdo) e do principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria, os quais
diretamente interferem na efetividade dos direitos fundamentais, especialmente os sociais.

Como a Constituicdo nao oferece os critérios para a decisdo em relacao a afetacdo de
recursos, acaba por ser estabelecido um problema que Canotilho assim define: “ao legislador
compete, dentro das reservas orcamentais, dos planos econémicos e financeiros, das condi¢es
sociais e economicas do pais, garantir as prestacdes integradoras dos direitos sociais,
economicos e culturais” (CANOTILHO, 1982, p.369).

Nesse ponto é interessante a analise de Virgilio Afonso da Silva (2010, p.591 e ss.)
que, em analise a jurisprudéncia define que ocorre uma “neutralidade” econdmico-financeira
dos direitos de defesa, pois sua eficacia juridica e efetividade, no que depende da via
jurisdicional, ndo tém avaliado o seu aspecto econémico. Entdo, o fator “custo dos direitos
fundamentais” ndo constitui um elemento impeditivo a realizacdo dos direitos de defesa.
Todavia, o contrario ocorre em se tratando dos direitos sociais a prestagdes, pois seu “custo”
assume relevancia diferente, posto que néo € possivel realizar uma prestacdo sem previsao de
alocacdo de recursos financeiros.

Ainda que indiretamente, € importante reconhecer que todos os direitos apresentam
repercussdes econdémicas por depender de alocacdo de recursos humanos, materiais,

financeiros, dentre outros. Mas aléem do aspecto econdmico, deve-se considerar a
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disponibilidade do objeto exigido pela norma para que ocorra a sua efetivacdo de forma eficaz,
ou seja, depende-se da existéncia do meio para cumprir a prestacéo (LOPES, 1994, p.131-132)°.

Assim, dispor da capacidade juridica para atuar e possuir recursos econémicos para
tanto sdo dois fatores que assumem respectivamente o papel de limitador juridico e fatico a
efetivacdo de direitos fundamentais.

Ao analisar o primeiro, conclui-se que no ordenamento constitucional brasileiro os
direitos sociais sdo considerados plenamente justiciaveis'®. Ndo existem direitos sociais que
ndo apresentem pelo menos uma caracteristica, uma porcdo ou faceta que ndo permita sua
execucao judicial quando violados (LEARY, 1995, p.91-110). No caso de conflitos de direitos,
devem ser observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais.

Essa efetividade dos direitos fundamentais se torna complexa por depender da
participacao responsavel, efetiva (porque vinculada aos objetivos do constituinte) e transparente
ndo apenas do Judiciario, mas das trés esferas de poder: executivo, legislativo e judiciario.

No ambito do executivo, na busca por ferramentas para a aplicacdo de gestdo
democratica do orcamento publico (controle social para a consecucdo dos objetivos
constitucionais) (SCAFF, 1999, p.925-945), atuando com rigorosidade sobre o controle das
contas publicas.

No legislativo, o plano de atuacdo deve sempre estar pautado na elaboracdo de
documentos que estejam em consonancia com o or¢amento e, a0 mesmo tempo, atentas aos
objetivos para o desenvolvimento sustentavel que promova as condi¢cbes minimas de vida com
dignidade aos individuos, a comunidade e ao meio ambiente.

No judiciario, o casuismo deve ser detectado, promovendo a seguranca juridica, o
tratamento isonémico e racional com cautela e responsabilidade (atendimento aos principios da
administracdo publica). E principalmente na omissdo do Estado que o Judiciario assume um
papel maior a cumprir e a preocupacdo nesse sentido segue para uma discussdo muito

importante e novos estudos, embora ndo seja objeto do presente estudo: quais sao as credenciais

® Com essa mesma posigdo: (MENDES, 1993, p.28); (KRELL, 2000, p.40-45); (SARLET; TIMM, 2008a),
dentre outros.

100 termo “justicidveis” neste mesmo contexto foi utilizado por Daniel Sarmento (2012, p. 17). Ainda, para
mais informacdes sobre 0s aspectos da justiciabilidade dos direitos sociais, cita-se 0s apontamentos realizados
por Victor Abramovich e Chirstian Courtis, sobre seus obstaculos, seus problemas na determinacdo da conduta
devida, a auto-restricdo do Poder Judiciario frente a questdes politicas e técnicas, o enfrentamento da auséncia de
mecanismos processuais adequados para a tutela desses direitos e, por fim a escassa tradicdo de controle judicial
nessa matéria (ABRAMOVICH; COURTIS, 2011, p.143-162). Os autores se debrugam nessa obra em
demonstrar as vias de exigibilidade desses direitos (quais 0s processos pertinentes, as formas de protecéo, as
formas de exigéncia das garantias e seus elementos componentes) e se preocupam em demonstrar mais
especificamente o “caminho” do acesso a justica para pleitear a efetivagéo desses direitos (2011 p.163-300).
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democréticas e os limites da atuac&o judicial no universo dos direitos sociais? Sem qualquer
pretensdo de responder a essa indagacao, apenas ressalta-se que a excessiva judicializagéo da
politica pode implicar a inaceitavel politizagdo do Poder Judiciario (CLEVE, 2003, p.295).

O Juiz inegavelmente vem atuando como legislador negativo. Ao sustentar que nao ha
qualquer diferenca de estrutura entre os diferentes tipos de direitos fundamentais, cai por terra
a tese da inelegibilidade judicial, pois sdo plenamente passiveis de serem exigidos
judicialmente, sancionaveis e reparaveis quando sofrerem qualquer tipo de lesdo
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2011, p.18).

A satisfacdo dos diferentes direitos sociais ocorrem por meio de estratégias de
exigibilidade “direta” e “indireta”: a primeira baseada sobre o proprio direito social e elaborada
pela pratica jurisprudencial, fundados no direito positivo vigente; a segunda é a tutela calcada
na jurisprudéncia e a partir da analise dos principios normativos violados, ndo apenas
relacionado exclusivamente aos direitos sociais, que suprem uma forma mais especifica de
tutela jurisdicional (ABRAMOVICH; COURTIS, 2011, p.21).

A tutela que se privilegia na doutrina € a coletiva, em detrimento da individual (saldo
a possibilidade de tutela individual), evitando que se intentem descontroladamente acGes
judiciais individuais que acabem por comprometer a maxima eficiéncia das politicas publicas
para a maior parte das pessoas (BARROSO, 2007, p.31-32)!L,

Ao passo que se admite que o Judiciario atue como um poder contra-majoritario em
defesa dos direitos das minorias, também se aquiesce que apesar de necessario, esse Poder se
demonstra insuficiente para a efetivacdo dos direitos sociais em sua integralidade, pois héa
varios fatos extrinsecos a atuacdo do Judiciario que ocorrem e comprometem a eficacia da
aplicabilidade de suas decisfes, como a propria escassez de recursos (que sera posteriormente
abordada), que indubitavelmente leva a perda de liberdades. Os encargos impostos pelo Poder
Judiciario devem ser moderadamente e razoavelmente ponderados nesse sentido (HOLMES;
SUSTEIN, 1999, p.87-95, traducao livre).

Em uma anélise realizada pela evolucdo do termo “reserva do possivel”, a partir do
inicio dos anos de 1970, com origem na Alemanha (CANOTILHO, 1999, p.108-109), firmou-
se o entendimento de que “a prestagdo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade” (SARLET, 2008c, p.23).

Nesse sentido, enfrentando o problema da arguicdo do Estado da reserva do possivel,

para Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 301-308) ela se apresenta em uma triplice dimensao,

11 Nesse mesmo sentido: (BARCELLOS, 2008, p.815 e ss.); (SARMENTO 2007, p.35-37.); (SOUZA NETO,
2009, p.133-169), dentre outros.
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abarcando: 1) a disponibilidade fatica (recursos); 2) a disponibilidade juridica (equacionamento
dos recursos materiais e humanos devido ao nosso sistema cooperativo); e 3) a razoabilidade e
proporcionalidade da prestacdo (no tocando a exigibilidade).

Assim, ndo se podendo desconsiderar que em ambas as dimensdes, na fase de
exigéncia pela efetividade dependem da disponibilidade de recursos, a proposta para a solugédo
esta assentada na busca da ponderagdo dos principios incidentes na espécie, interpretando-se de
forma sistematico-hierarquizadora (SARLET, 2003, p. 39).

Esse modelo dos direitos subjetivos garantidos prima facie é defendido, além de Ingo
Wolfgang Sarlet, também por Robert Alexy (2004, p.69-88), Martin Borowsky (2003, p. 148-
183), Carlos Bernal Pulido (2008, p.137-175) e Miguel Carbonell (2005, p.827-828), dentre
outros. Assim, os direitos sociais sdo direitos subjetivos, que, contudo, possuem natureza
principioldgica, sujeitando-se a esse processo de pondera¢do no caso concreto, que ocorre
anteriormente ao seu reconhecimento definitivo.

O fato é que ndo se pode utilizar da reserva do possivel indiscriminadamente como
argumento para recusa na efetivacao de direitos fundamentais ou de intervencao judicial, ou até
mesmo como desculpa genérica para a omissao estatal (SARLET, 2008c, p.27), pois cabe ao
poder publico o énus da comprovacdo da falta de recursos se alegada (SOUZA NETO, 2009,
p.133-169)*2. Soma-se a esse argumento que quando se fala em limite fatico a efetivacio dos
direitos sociais prestacionais, muitas vezes ndo se compara o alto custo do aparelhamento estatal
administrativo e judicial necessario para que se garantam os direitos civis e politicos. O fato é
gue ndo se efetivando direitos sociais, se afeta a existéncia de outros direitos, pois ndo esta se
medindo a integridade dos direitos humanos, relegando-o ao segundo plano.

Nesse sentido Ana Paula de Barcellos (2002, p.236-252) bem explana que, como nao
h& como ser ignorada a escassez de recursos, essa deve ser relativizada quando estiver sob o
mote da discussao a garantia do minimo existencial, com a necessaria prioriza¢éo de orcamento
nesse campo de incidéncia. H& muitas prestacdes que transcendem o minimo essencial e séo
extremamente necessarias.

O mérito de uma decisdo juridica ndo pode ser estabelecido ou proporcional ao limite
imposto no or¢camento, conforme demonstrado acima, pois assim haveria um privilégio da
legislacdo orcamentaria em detrimento de imposic¢Oes e prioridades constitucionais (LEAL,
2005, p.157-175), h& sim limites a ser seguidos que estdo impostos pelo proprio texto

constitucional em seus elementos essenciais, que permeia a liberdade do legislador em legislar,

12 No mesmo sentido (LEAL, 2005, p.174).
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a discricionariedade do gestor publico em administrar e as decisfes dos 6rgdos jurisdicionais
(SARLET, 2008c, p.31). Esse limite esta fixado entre o excesso e a insuficiéncia.

Ao encontro desses argumentos, pode-se concluir que os limites impostos a atuacéo
estatal dos diferentes poderes é o que, para Claus-Wilhelm Canaris, significa proporcionalidade
por estar relacionado a zona de conformidade que se situa entre uma linha inferior e superior,
como se fossem duas linhas paralelas onde: a linha superior refere-se a proibi¢do do excesso, 0
limite que analisa as acfes positivas, sendo que se essa linha for ultrapassada, direitos
fundamentais foram desrespeitados de forma inconstitucional, ocorrendo uma intervencgédo
excessiva estatal na esfera privada; ja a linha inferior refere-se a proibicdo da insuficiéncia,
onde igualmente abaixo dessa linha encontram-se leis insuficientemente protetivas de direitos
constitucionais fundamentais, implicando também em inconstitucionalidades, ocorrendo uma
omissdo/abstencdo excessiva estatal (CANARIS, 2009, p. 138-140).

A tobnica da discussdo encontrada na doutrina atualmente é sobre 0 momento da
aplicacdo dos testes de proporcionalidade na resolucdo dos conflitos, sobre quais as sub-regras
que devem ser aplicadas pelo julgador e também se essas sub-regras devem ser analisadas
sucessivamente ou de forma eliminatoria.

A proibicéo do excesso (verifica a constitucionalidade de violagOes estatais sobre os
direitos de defesa) estabelece que para a restricdo ao direito ser proporcional, devera ser
analisadas as seguintes sub-regras®®: a) se o direito restringido serve a alcangar o bem que se
quer atingir (adequacéo); b) se o direito restringido deve ser limitado com o meio menos
gravoso possivel (necessidade); c) se o direito restringido deve ser limitado apenas na medida
em que isso for exigido para garantir o direito que é assegurado (ponderacao, proporcionalidade
em sentido estrito) (SHAFER, 2001, p.108). Para a maioria das doutrinas elas devem ser
aplicadas na sequéncia apresentada e, no caso da medida estatal em questdo falhar em algum
dos testes, ndo é necessario passar para 0 proximo; caracterizada a intervencdo ja como
inconstitucional (de forma ordenada e eliminatoria).

A outra face do principio da proporcionalidade refere-se & proibicdo da insuficiéncia4,
conceito relativamente novo e pouco explorado. Ha quatro hipdteses para 0 pouco

desenvolvimento jurisprudencial acerca da vedacao de deficiéncia: a) a incompatibilidade entre

130 modelo de proibicdo de excesso mais popular na América Latina e no Brasil, inclusive pelo S.T.F.,
encontramos em SILVA (2017), ALEXY (2017), NOVAIS (2003), AVILA (2009), SARMENTO; SOUZA NETO
(2012), (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017) e CLERICO (2008, traduco livre), dentre outros.

14 A criacdo do termo ¢ de 1984 e atribuida ao privatista Claus-Wilhelm Canaris que, ao versar sobre a irradiacdo
dos direitos fundamentais sobre a relacéo entre particulares, se valeu do papel exercido pelos deveres de protecdo
para cunhar o conceito. (CANARIS, 2009, p. 120-142)
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a estrutura de direitos prestacionais e a proporcionalidade, b) a redundancia dos testes da
adequacdo e necessidade para direitos prestacionais, c) desconforto dos juizes em prescrever
uma acgdo ao inves de proibi-la, e d) desconforto dos juizes em usar uma ferramenta tal qual a
proporcionalidade, que de certa forma relativiza o valor inerente aos direitos fundamentais, para
justificar a situacdo de miséria de tantas pessoas (GARDBAUM, 2017, p. 241-242, traducao
livre).

Assim, mesmo que suficiente ou eficaz a prestacdo, podera haver dividas quanto a sua
razoabilidade, sua conveniéncia e a sua justa adequacio ao caso'®. Nesse caso, apenas apds o
confronto de argumentos pros e contras dos principios em analise, considerando as

circunstancias concretas e juridicas do caso, poder-se chegar a uma solugao.

4 Consideracdes finais

Da andlise feita, constata-se que o estado pode passar a ideia de que normativamente
responde aos problemas reais sociais, mas a complexidade no processo de efetividade e
reconhecimento desses direitos ainda é caminho longo a ser percorrido. E marcante a
contradicdo explicita entre a consagracao das liberdades pela Constituicdo Federal de 1988 e a
negacdo da vigéncia dos direitos sociais.

Como bem esclarece Gerardo Pisarello (2007, p.137-138), ao continuar apresentando
os Direitos Sociais historicamente como direitos “posteriores”, “tardios”; axiologicamente
como subalternos e subsididrios e juridicamente como ‘“fracos”, porque Supostamente
considerados normas pragmaticas e com estrutura diferente, contribui-se para que a ineficacia
desses Direitos continue sendo tolerada pela sociedade.

Os direitos sociais ndo suplantam os demais direitos, ndo substituem o modelo privado
classico. Em face ao exposto compartilha-se do pensamento de que esses direitos se
apresentaram como modelo corretivo, de complementacgéo e correcdo de disfuncGes daqueles.
Frongois Ewald (1997, p.100-104), explica que se antes o direito era pensado apenas sob a
justificativa e argumentos estabelecidos por relagdes imediatas entre individuos autbnomos e

soberanos, com o Estado minimamente intervindo, com poderes limitados a apenas garantir 0s

15 Sobre o tema, Daniel Sarmento: “Por este critério, se, por exemplo, um portador de determinada doenca grave
postular a condenacgdo do Estado a custear o seu tratamento no exterior, onde, pelo maior desenvolvimento
tecnoldgico, a sua patologia tiver maiores chances de cura, 0 juiz ndo deve indagar se o custo decorrente daquela
especifica condenacéo judicial é ou ndo suportavel para o Erario. A pergunta correta a ser feita é sobre a
razoabilidade ou nao da decisdo do Poder Publico de ndo proporcionar este tratamento fora do pais, para todos
aqueles que se encontrem em situacdo similar a do autor” (SARMENTO, 2012, p.22). Assim, ndo obstante
ocorram circunstancias que devem ser singularizadas, obviamente, em razdo do principio da isonomia, é
primordial que pessoas que estiverem na mesma situacdo devem receber 0 mesmo tratamento.
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contratos celebrados sem sua concorréncia; agora o todo (coletivo) tem uma existéncia propria
independente das partes, pois se trata de sociedade, onde as partes nunca assumem suas
obrigacOes diretamente, sem passar pela mediacéo, intervencao e/ou regulacdo do todo.

Se da leitura do texto constitucional se subentende que os direitos sociais estdo
relacionados a coletividade, a interpretacdo desses direitos e garantias deve ser realizados a
partir da anélise das necessidades de cada pessoa individualmente, isso porque “por meio dos
direitos e garantias fundamentais se assegura a dignidade da pessoa humana, o que desloca a
matéria da esfera politica para o ambito do Direito, transformando em uma obrigacao juridica”
(BASTOS; DAOU, 2020, p.102).

O que precisa ficar realcado ao final dessa analise, baseado no referencial tedrico
apresentado, ¢ que os direitos sociais nao podem ser considerados como mera “orientagao
politica” e que os documentos juridicos nacionais e internacionais ndo sa3o meros COMpPromissos
politicos, mas s&o instrumentos que estabelecem os direitos sociais, econdmicos e culturais®®.

Portanto, enquanto direitos fundamentais que possuem exigibilidade plena, os direitos
sociais ndo sdo hierarquicamente inferiores aos demais direitos expressos no texto
constitucional (civis e politicos), ndo sendo direitos de segunda ordem. Ha uma sinergia
frequente entre os principios, em relagdo aos quais resta estabelecida uma conexdo entre 0s
direitos de primeira e segunda geracdo, sem contraposicao, fato que pressupde que a tutela de
um significa sempre também a de outro; ou seja, a mesma conduta estatal pode satisfazer tanto
um direito civil como um direito social e a omissao estatal prestacional dessa mesma ldgica
decorre.

Diferentemente do que vemos em constituicdes estrangeiras (a exemplo da
portuguesa), a Constituicdo brasileira ndo autoriza expressamente qualquer distingéo de regime
entre os direitos sociais e o0s direitos, garantias e liberdades, o que faz com que sua eficécia seja
alcancada igualmente a todos os direitos fundamentais. Considerados normas cogentes, de
ordem publica, esses direitos ndo sdo, portanto, anulaveis conforme interesses e vontades entre
contratantes.

Se inexistem instrumentos processuais concretos para remediar ou impor o

cumprimento de certas obrigagdes (positivas ou negativas) que tém como fonte os direitos

16 O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, doravante PIDESC, tem carater de norma
universal e foi adotado pela Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas em sua resolucdo 2020 (XX) de 16 de
dezembro de 1966, assinada em 19 de dezembro de 1966 e em vigor desde 03 de janeiro de 1976. No Brasil,
corresponde ao Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992, que dispfe sobre a execucdo e comprometimento do
cumprimento do referido Pacto tdo inteiramente como nele se contém. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, doravante PIDCP, por sua vez, consagra incondicionalmente a obrigacéo de adotar medidas para
fazer efetivos os direitos consagrados no Pacto.
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sociais, nio é impossivel o seu desenvolvimento e aprimoramento. E um “estado de coisas™’

que é suscetivel de ser modificado, portanto. Ao passo que se suprem as lacunas existentes,
com prudéncia o Poder Judiciario deve atuar legitimadamente com auto-limitacdo funcional
(judicial self restraint), de modo pré-ativo para o controle dos atos do poder publico na
efetivacdo das politicas publicas em prol do bem-estar social (SARLET, 2008c, p.33) com a
contribuicdo dos demais 6rgdos e instituicbes (Ministério Publico, Tribunais de Contas e
organizacg0es sociais).

A natureza dos direitos humanos explicita seu status universal, sdo eticamente
obrigatérios e ndo dependem da vontade do legislador. Os direitos sociais possuem
fundamentacéo ética, para além da juridica e, como direitos fundamentais, apresentam-se como
direitos essenciais e inafastaveis, que ndo atuam contra o Estado, mas através dele. Conforme
afirma Barreto (2003, p.146), os direitos sociais encontram-se no mesmo nivel axioldgico das
liberdades individuais e dos seus respectivos desdobramentos, inclusive no ambito da
distribuicdo de bens.

A ideia difusa sobre a natureza dos direitos sociais ndo pode servir de manto que
obscura o0s processos (judiciais e administrativos) porque pautados ainda em interpretacao
constitucional demasiadamente calcada em formalismo juridico positivista. Urge a integracao
de argumentos valorativos que realcem o conteddo do predmbulo da Constituicdo Federal de
1988.

O argumento simplista de que os direitos sociais dependem — e sO existem — quando
hd uma economia forte ndo prospera. Ha paises pobres que sustentam politicas sociais
consistentes na busca de atender aos ideais de justica social. A crise de efetividade dos direitos
fundamentais esta diretamente conectada ao grau de recursos financeiros disponiveis para o
atendimento das demandas sociais por meio da realizagdo de politicas publicas, mas, sobretudo,
depende vontade politica na alocagéo de recursos.

Todos os direitos representam custos ao Estado. O eventual impacto da alegacdo da

“reserva do possivel”, pode ser reduzido mediante o controle das decisdes politicas sobre

7 Termo utilizado por Victor Abramovich e Christian Courtis (2011, p.51) explicando uma “lacuna” que
determina a falta de plenitude do sistema juridico, de acordo com a terminologia de Luigi Ferrajoli: “ha que
reconhecer que para a maior parte de tais direitos, os direitos sociais, nossa tradi¢ao juridica nao elaborou
técnicas de garantias tdo eficazes como as estabelecidas para os direitos de liberdade. Mas isso depende,
sobretudo, de um atraso das ciéncias juridicas e politicas, que até 0 momento ndo desenharam nem teorizaram
um Estado social de direito equiparavel ao velho Estado liberal, e permitiram que o Estado social se
desenvolvesse de fato através de uma simples ampliagdo dos espacos de discricionariedade dos aparatos
administrativos, o jogo ndo regulado dos grupos de pressdo e as clientelas, a proliferacéo das discriminacdes e
dos privilégios e o desenvolvimento do caos normativo que elas mesmas denunciam e agora contemplam como
“crise da capacidade reguladora do direito”” (FERRAJOLI, 1999, p.29-30, traducéo livre).
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alocacdo de recursos, com o aumento da sindicabilidade (controle social) em todos os
procedimentos que compdem o processo politico.

O reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais € o primeiro passo. Ha
muitos direitos que desses decorrem, cuja carga valorativa € enorme e encontram-se
“escondidos” nas entrelinhas do texto constitucional. Quando se evoca que a fungéo principal
do Estado é o bem comum na sociedade moderna, constata-se que depende dos gestores
publicos a formacdo de agendas de politicas publicas ainda mais comprometidas, mais
conectadas com as necessidades imediatas e gradua-las de acordo com as suas essencialidades.
De nada adianta o constituinte, a jurisprudéncia, as cortes internacionais e a aplicacédo da
hermenéutica constitucional terem avancado a fim de reconhecermos os direitos sociais para

efetiva-los se a sociedade se manter em um ambiente cultural que os repele.
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