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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O V Encontro Internacional do CONPEDI, realizado na Universidad de la Republica, em
Montevidéu, no Uruguai, propiciou a aproximacdo de pesquisadores e alunos de diversos
Programas de Ps-Graduagdo em Direito brasileiros e pesquisadores uruguaios. Com o foco
na internacionalizacdo da pesquisa juridica do Brasil, o Grupo de Trabalho 55 dedicou-se a
discussdo de uma variada gama de temas, que foram reunidos sob a tematica de Direitos e
Garantias Individuais. A seguir se destacam, em linhas gerais, os artigos que foram
apresentados neste GT, integrantes desta publicacéo.

O primeiro trabalho € intitulado A preservacéo do direito fundamental a salide: um estudo do
principio da reserva do possivel, sendo de autoria de Cloris Patricia Pimente e Anisio
Monteschio Junior, e aborda a repercusséo das dificuldades de acessar o SUS e a
judicializagdo do direito a sadde. Esta Ultima vem afetando a complexidade do sistema
administrativo, gerando duvidas sobre a origem dos recursos, que sd0 escassos. Como
cumprir a decisdo judicial constante de busca individualizada do direito coletivo a saide? O
direito fundamental a salide esta atrelado ao direito avida, por isso ndo € absoluto. Os autores
destacam a necessidade de politicas publicas, ao invés do recurso ao Poder Judiciario, o que
acaba refletindo numa questéo orcamentaria.

O segundo texto, intitulado: Mandado de Injuncdo e Jurisdicdo dialdgica: algumas
consideragdes a partir do caso do MI n°® 943, escrito por Renata de Marins Jaber Rosa,
discute a funcdo do Mandado de Injuncdo no contexto juridico-constitucional brasileiro.
Desde 2007, o STF definiu a solucdo normativa do MI. A questdo sobre os efeitos ainda €
polémica, sejam efeitos inter partes ou erga omnes. Na questdo do MI 943, ao julgar o
pedido, o STF acabou gerando um reflexo forte sobre o Poder Legislativo, que editou a
legislacdo, sobre 0 aviso prévio proporcional, objeto deste Mandado de Injuncéo. Trata-se de
um instrumento juridico ainda pouco utilizado no Brasil, em que pese ainda existirem muitos
artigos da Constituicdo do Brasil sem regulamentacdo ordinaria.

O texto que segue, intitulado O bem de familia do fiador e seu direito de moradia, dalavrade
Daniele Ferron D’ Avila e Nicholas Augustus de Barcellos Nether, traz a discusséo acerca da
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador. O problema que buscou enfrentar: 1sso €
ou ndo constitucional? Estdo em oposi¢cdo o direito de moradia do fiador e o direito de



protecdo a locacdo que é do proprietario. O art. 827, do CC, traz o beneficio de ordem, o
fiador podera, no prazo da defesa, indicar bens do locatério que poderdo ser objeto de
penhora, desde gue no mesmo municipio onde estd o imoével locado. Este artigo acaba ndo
viabilizando uma solucdo para o locador. Os diversos Tribunais de Justica ainda néo
harmonizaram o entendimento, mas ha uma sinalizacdo no sentido da penhorabilidade do
bem do fiador. O STJ entende que o fiador, quando assina o contrato e da o bem em garantia,
esta ciente dos efeitos juridicos e, por isso, ndo ha uma violagdo constitucional. A simples
aplicacdo dalel ao caso concreto € insuficiente, se deve |é-la a luz dos principios da CF/88.
Se deveriam utilizar outras formas de garantia, ao invés da fianca, que somente caberia se 0
fiador tivesse doisimoveis.

Na sequéncia se podera ler o texto: A identidade de género do transexual na principiologia da
igualdade numa perspectiva neoconstitucional, escrito por Anna Priscylla Lima Prado e
Angélika Souza Verissimo da Costa, que aborda a perspectiva de género, sustentado a
possibilidade de ir além da apresentacéo bindria, que ainda € muito enraizada na sociedade
brasileira. A norma constitucional exige uma hermenéutica principioldgica, a fim de dar
execucdo aos direitos sociais. Um ponto importante € a identidade social dos transexuais,
mesmo apos a cirurgia de redesignacdo sexual. O “ser transexua” ainda é motivo para um
elevado e crescente nimero de homicidios no Brasil, apontando a necessidade da prética da
efetivaigualdade entre as pessoas. A discussdo de e sobre 0 género nas escolas é um caminho
importante para se fomentar o respeito a essa tematica.

Na sequéncia, o leitor encontrara o artigo: A Lei de acesso ainformac&o no Brasil e Uruguai:
um estudo comparativo ante a trasnacionalidade do direito a informacéo, de autoria de Jodo
Francisco da Mota Junior. O autor inicia o texto distinguindo “transnacionalizacéo” de
“globalizacdo”. Aqui se estuda a transcendéncia de Estado, sem preocupacdo com os limites
territoriais. O direito a informac&o € um direito sem fronteiras. Por isso, tera cada vez mais
dificuldades para ser efetivamente protegido pelo Direito. A lei brasileiraé de 2011 e alel
uruguaia é de 2008. Ambos os textos legais apresentam pontos positivos e negativos. No
Uruguai existe um recurso especial — que traz caracteristicas distintas do recurso de amparo,
para proteger aintegridade e a confidencialidade das informacdes. No Uruguai ainda existe a
possibilidade do sigilo eterno, o que ndo existe no Brasil. O estudo de Direito Comparado se
apresenta como uma ferramenta metodol 6gica significativa para a compreensdo da evolucéo
de determinados ramos novos que surgem no cenario dainovacao tecnol 6gica.

O artigo intitulado Analise dos aspectos juridicos legais decorrentes da redesignacdo sexual
como forma de exercicio dos direitos da personalidade, escrito por Paulo Joviniano Alvares
dos Prazeres, aborda o tema relacionado as dificuldades da inser¢do do transexual em uma



categorizacdo da distin¢do binéria. O nome social ndo atende as necessidades dos transexuais
e a gquestdo registral trazem questdes juridico-sociais que ainda carecem de uma solucéo que
menos ofenda a dignidade da pessoa humana. No bojo das discussdes levantadas por estas
duas questbes se verifica a complexidade da plenitude do exercicio dos direitos da
personalidade, que se encontram inscritos no Codigo Civil atual.

O proximo artigo, intitulado: Capitalismo, defesa do consumidor e justica: uma visdo a partir
da perspectiva da sociedade de consumo instituida enquanto modo de vida no contexto social
do século XX, escrito por Renata de Carvalho Ferreira Machado e Emerson Duarte de Souza
Pires, aborda aimportancia do direito a informacéo na rotulagem dos produtos transgénicos e
0s seus reflexos na chamada “sociedade de consumo”, a partir de Baumman, Lipovetzky,
Nancy Fraser, entre outros. O art. 170, da CF/88, como um referencial para a defesa do
consumidor, 0 que se mostra ineficaz, a partir das estruturas do capitalismo, que se nutrem
por meio do consumo em massa e, muitas vezes, sem uma devida informacdo dos diversos
efeitos que tal postura social contemporanea podera gerar.

Por meio do artigo: Critica ao conceito de minimo existencial na perspectiva da Teoria das
Necessidades de Agnes Heller, dalavra de Léa Maria Massignan Bergjuk, é trazido o estudo
0 minimo existencial — hoje, € uma espécie de minimo vital; as necessidades humanas — e a
partir desta perspectiva a autora do artigo apresenta as contribuicdes de Agnes Heller, que
trabalha a teoria das necessidades, expressas em sentimentos, ndo apenas alimentacao,

medicamentos, mas amar e ser amado. De acordo com Heller, todo ser humano tem as
seguintes necessidades: 0 consumo; a democracia formal, a estrutura das necessidades — que
vem da tradicdo — as transformacdes sdo lentas e graduais; a participacdo democratica, para
inserir as pessoas no contexto; o trabal ho; necessidades manipuladas — o reflexo da sociedade
de consumo, as necessidades acabam sendo infinitas; participacéo politica; o lazer e a
dificuldade de concilia-lo com o trabalho; incentivo aos jovens na participacdo politica; a
necessidade dareligido; a ética; liberdade de escolha; socializacdo; tradicdes e mudancas. Por
meio destes elementos € que se deveria avaliar a extensdo e a medida do atendimento a tudo
aguilo que se pretende inserir sob o titulo do “minimo existencial”.

O artigo que tem como titulo: Contradicdo fatica na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, de autoria de Filipe Augusto Silva, estuda algumas contradi¢cdes presentes na
satisfacdo de direitos basicos, com um aporte financeiro significativo por parte do Estado.
Existe uma limitacdo nesta questéo, pois se estabelece uma relacdo entre a escassez de
recursos e as necessidades da sociedade (as demandas por efetivacdo de direitos
fundamentais). Medidas propostas pelo trabalho: a integracdo informacional entre os 3
poderes, em forma de decisdes dialdgicas, buscando uma prestagdo qualitativa dos direitos



fundamentais, especialmente por meio de politicas publicas para atender as demandas a
meédio e longo prazos.

Em continuacdo, se poderd ler o trabalho intitulado: Direito a salde como manifestacdo de
vida-digna, escrito por Juliana Cristina Borcat e Alinne Cardim Alves Martha, examina a
salde como um exemplo do nucleo existencial do individuo. O estudo se deu a partir dos
casos de fissurados do |&bio palato, que sdo tratados pela érea da salide da USP, por uma
equipe multidisciplinar. O trabalho pretende inserir o Direito nesta equipe, especiamente a
partir de um tratamento/acompanhamento desde 0 nascimento das criangas que apresentam as
caracteristicas deste caso de salde.

O artigo que tem como titulo: Neoconstitucionalismo e tutela das pessoas com deficiéncia
pelo Poder Judiciério: perspectivas de uma jurisdicdo inclusiva na América do Sul, de autoria
de Mariana Camilo Medeiros Rosa, traz o estudo comparado a partir do Brasil, Colémbia e
Argentina, que possuem indices consideraveis de pessoas com deficiéncia. Ai a justificativa
para a sua escolha no contexto da América Latina. No Brasil, em dados de 2010, sdo 23% de
pessoas que se declaram com alguma deficiéncia. Nos outros 2 paises os indices séo bem
menores. O artigo examina, ainda, a forca normativa dada aos principios, no Brasil, a partir
da CF88, na Argentina em 1990, e na Coldmbia em 1994. Discutiu-se a passagem do
principio da igualdade para o direito a igualdade. As acBes afirmativas ou discriminacéo
positiva sdo mecanismo paraimplantacdo dainclusdo das pessoas com alguma deficiéncia.

No seguimento se encontra o artigo: O direito de tentar: a utilizacdo de substancia
experimentais em pacientes terminais como hipétese concretizadora dos direitos a vida e a
felicidade, de autoria de Patricia Vieira de Melo Ferreira Rocha e Alicio de Oliveira Rocha
Janior, onde os autores trazem os contornos de um “novo” direito fundamental, ou sgja, de
um direito de tentar usar substancias experimentais, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e da auto-determinacéo de cada individuo. Vale dizer, cada pessoa sabe o0 que é
melhor para ela mesma e este direito subjetivo devera ser reconhecido pelo Ordenamento
Juridico. A questdo que se contrapde ao direito de tentar sdo 0s riscos que poderdo ser
gerados ao usudrio. Este direito tem uma dupla perspectiva: € uma forma de concretizar o
direito a vida, mas também é um direito de relativizar este direito. Por isso, devera receber
atencdo por parte do Direito, fundado no amplo esclarecimento sobre todos 0s possiveis
desdobramentos que este “direito de tentar” podera trazer para o seu titular. Este direito tem
previsdo constitucional na Colémbia.

A seguir se encontra o artigo intitulado O dever constitucional de emancipacéo das minorias,
escrito por Sérgio Tibirica Amaral e Flademir Jeronimo Belinati Martins, que traz as



contribuicdes oriundas de decisdes judiciais produzidas na Alemanha, Franca e Estados
Unidos, buscando defender um direito/dever constitucional das minorias. Os autores
observam que a criacdo de politicas de cotas € insuficiente, notadamente pela falta de
candidatos, em muitos casos, para utilizélas. Por isso, apontam para a hecessidade de acbes
emancipatorias, expressas por meio de politicas publicas que busguem concretizar a
emancipacdo das minorias.

Depois se pode ler 0 artigo O dever fundamental dos pais de educar os filhos: porque a
educacao necessita de esforgos pessoais, elaborado por Adriano Sant’ Ana Pedra, que destaca
a necessaria interrelacdo entre os direitos e os deveres fundamentais, especialmente no tema
relacionado a educacéo dos filhos, que acaba aproximando os pais e o Estado. Ambos tém
parcelas especificas na concretizacdo deste direito fundamental, cujo titular sdo os filhos.
Mesmo em escolas privadas se terd a ingeréncia do Estado, assim como nas escolas publicas
devera haver a efetiva participacdo dos pais.

Na sequéncia se encontra o texto intitulado O trabalho infantil e a violacdo dos direitos
fundamentais, da lavra de Suzete da Silva Reis e André Vianna Custodio, que estuda os
efeitos que o trabalho prematuro podera gerar no desenvolvimento das criancas. Apesar das
diversas acdes para minorar a ocorréncia desta situacéo, o indice do trabalho infantil ainda &
bastante elevado. Atualmente existem diversas atividades que acabam atraindo as criangas,
como o trabalho de modelo, de artista, como jogador de futebol, entre outros, que disfarcam
um trabalho infantil. H& diversos pontos de atencado, pois os efeitos séo gerados do presente
para o futuro destas criancas, notadamente na qualidade de vida e os custos a salide publica.

Se percebe a grande diversidade de temas novos gue se inscrevem sob o titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sinalizando a ampla gama de possibilidades para a promoc¢do da
inovacdo no Direito. Espera-se que 0s textos a seguir apresentados possam ser 0 ponto inicial
paraampliar os horizontes de sentido para o Direito no Século X XI.

Os organizadores desejam uma excelente leitura.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - Programa de Mestrado em Direito do
UNICURITIBA

Prof. Dr. Wilson Engelmann - Programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado; e Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negdcios, ambos da
UNISINOS



CONTRADICAO FATICA NA EFETIVACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
SOCIAIS

FACTUAL CONTRADICTION IN THE EFFECTUATION OF FUNDAMENTAL
SOCIAL RIGHTS

Filipe Augusto Silva 1

Resumo

Pretende-se com o presente artigo, primeiramente, conceituar os Direitos Fundamentais, bem
como discorrer sobre as terminologias utilizadas para defini-lo. Apds, serdo analisados o0s
Direitos Fundamentais na forma de Acles Estatais Positivas e, na sequéncia, a sua
classificacdo, proposta por Robert Alexy. Entdo, examinar-se-a os Direitos Fundamentais
Sociais, apresentando-se os argumentos favoraveis e desfavoraveis a sua efetivacéo,

principalmente no que tange ao impacto econdmico/financeiro de sua implementacdo. Por
fim, analisar-se-4 a contradicéo entre teoria e realidade no &mbito da efetivacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais, especialmente em cenarios econdmicos desfavoraveis.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais, Impacto econdémico/financeiro, Crise
econdmico/financeira, Contradicdo fatica

Abstract/Resumen/Résumeé

The current scientific paper intends, in the first place, to conceptualize the Fundamental
Rights, as well to broach about the terminologies utilized to define it. After, the Fundamental
Rights will be analyzed in the form of Positive Estate’s Actions as well as its classification,
proposed by Robert Alexy. Then, the Fundamental Social Rights will be examined, being
presented the favorable and unfavorable arguments to its effectuation, mainly in regard to its
economic/financial implementation impact. Lastly, the contradiction between theory and
reality of the Fundamental Social Rights effectuation will be analyzed, especially at
unfavorable economic scenarios.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental socia rights, Economic/financial
impact, Economic/financia crisis, Factual contradiction

1 Bacharel em Direito pela Universidade de Italina. Pés-graduado em Direito Penal/Processual Penal pelo
Centro Universitario Newton Paiva. Mestrando no Programa de pos-graduagéo Stricto Sensu da Universidade
de Italina. Advogado.
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Introducéo

Os Direitos Fundamentais Sociais, em linhas gerais, sdo aqueles direitos - garantidos
constitucionalmente ou através de interpretacdo judicial - que os individuos possuem em face
do Estado, de exigirem deste Gltimo uma prestacdo, ou uma acdo positiva, para a satisfacdo de
certas necessidades humanas bésicas, como, por exemplo, o direito a moradia, a alimentacdo, a
educacéo, ao lazer, ao trabalho, dentre outros.

Portanto, vé-se que a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais € essencial,
principalmente em paises onde grande parte da populacdo se encontra em situacdo de
miserabilidade. E dever do Estado efetivar tais direitos, adotando-se medidas imediatas e a
longo prazo para a resolugdo momentanea e definitiva, respectivamente, desta situagao social
critica.

Porém, para que haja a realizacdo fatica dos Direitos Fundamentais Sociais, sdo
necessarios recursos financeiros, algo que ndo pode ser ignorado. Se o Estado ja possui
dificuldades em efetivar tais direitos em cenarios econémico/financeiros positivos - tendo em
vista a escassez de recursos publicos frente a demanda por efetivacdo - a situacdo se agrava
guando se enfrenta uma situacdo econémico/financeira desfavoravel, quando ha o aumento da
demanda por efetivacéo e o aporte recursal tende a diminuir. Por isso, € necessario que se chame
a atencdo para o fator escassez de recursos, para que sejam propostas solugdes para a diminuicao
de sua relevéncia no ambito dos Direitos Fundamentais Sociais.

O objetivo do presente artigo € justamente expor as dificuldades em se efetivar os
Direitos Fundamentais, principalmente no que tange a escassez de recursos frente a crescente
demanda por efetivagdo de referidos direitos, com vistas a provocar a comunidade cientifica a
buscar solucGes para o abrandamento do fator escassez na concretizacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Robert Alexy (2011), em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, no capitulo
onde trata sobre os Direitos a A¢Oes Estatais Positivas, discorre sobre os argumentos favoraveis
e contrérios aos direitos fundamentais sociais. Ele destaca os elevados custos para sua
efetivacdo, bem como os conflitos que tal concretizacdo gera com outros direitos, como, por
exemplo, os de liberdade. Referida argumentacdo, que serd trabalhada ao longo deste estudo,
funciona como referencial tedrico do presente artigo cientifico.

Esclarece-se, desde ja, que este estudo ndo tem como escopo defender a eliminacéo ou
reducdo dos Direitos Fundamentais Sociais. O que se tentara demonstrar é a necessidade
premente em se enxergar tais direitos de maneira mais racional e em se adotar medidas urgentes

de otimizacdo dos recursos publicos por parte do Estado, principalmente no que tange ao
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planejamento or¢camentario visando momentos de crise econdmico/financeira, preservando-se,
assim, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais mesmo em situagdes recursais criticas.
Para tanto, adotar-se-a a vertente metodologica juridico-sociologica, uma vez que sera
procedida a analise da efetivacdo dos Direitos Fundamentais no ambito da sociedade. O tipo de
raciocinio utilizado no presente trabalho sera o dedutivo, partindo-se do estudo geral de tais
direitos para, ap6s, examinar as questdes especificas que refletem no contexto social. Por fim,
em relacdo aos tipos metodologicos da pesquisa, serdo empregados o juridico-exploratorio,

juridico-comparativo e juridico-interpretativo.

1. Breves consideracgdes sobre os Direitos Fundamentais

Primeiramente, cumpre-se ressaltar a confusao terminoldgica e o dissenso conceitual
existente em relacdo aos Direitos Fundamentais. Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 27) cita as
principais denominagdes utilizadas, tanto na doutrina, quanto no direito positivo, para designar
“direitos fundamentais™, a saber: direitos humanos, direitos do homem, direitos subjetivos
publicos, liberdades publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos
fundamentais.

Especial atencdo deve ser dada as terminologias “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, que muitas vezes sdo consideradas como sindnimas, mas, na verdade, sao
tecnicamente distintas. Esta designa os direitos do ser humano, conforme reconhecidos e
positivados no ambito constitucional estatal, ja aquela tem relagdo com o direito internacional,
por referir-se a posicdes juridicas que consideram o ser humano desvinculado de uma ordem
constitucional, almejando, desta forma, uma espécie de validade universal para todos 0s povos
em qualquer tempo (SARLET, 2010, p.29).

No que tange a conceituacao dos Direitos Fundamentais, Gregorio Assagra de Almeida
(2008, p.304) faz uma interessante observacao ao afirmar que “A pluridimensionalidade, a
interdisciplinaridade e a complexidade dos direitos fundamentais dificultam a formulacéo de

conceituagdo, mas nao a impedem.”. Apos, conclui Almeida que:

[...] direitos fundamentais sdo todos os direitos, individuais ou coletivos, previstos
expressa ou implicitamente em determinada ordem juridica e que representam os
valores maiores nas conquistas histérica dos individuos e das coletividades, os quais
giram em torno de um nucleo fundante do proprio Estado Democratico de Direito, que
é justamente o direito & vida e a sua existéncia com dignidade. (ALMEIDA, 2008,
p.310).

Segundo José Adercio Leite Sampaio (2010, p.241), uma classificacdo de Direitos
Humanos (ou de Direitos Fundamentais) foi apresentada pelo tcheco-francés Karel Vasak, no

Instituto Internacional dos Direitos do Homem em Estrasburgo, no ano de 1979. Vasak dividiu
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tais direitos em trés geragdes “conforme a marca predominante dos eventos histdricos e das
inspiracdes axioldgicas que a elas deram identidade [...]”.

Atualmente ha uma critica sobre a adogdo do termo “geragdes”, uma vez que pode
“ensejar a falsa impressao da substitui¢ao gradativa de uma geracao por outra, razao pela qual
a quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais [...]” (SARLET, 2010, p.45). Os
Direitos Fundamentais de Primeira Dimensédo (Direitos Civis e Politicos) tiveram como pano
de fundo as revolucGes americana (1776) e francesa (1789), podendo ser caracterizados como
liberdades negativas que determinam abstencdes por parte do Estado. S&o exemplos de tais
direitos: direito a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranga, assim como o direito a
resisténcia as formas ilegitimas de pressdo (ASSAGRA, 2008, p.328).

Os Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo (Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais) surgiram, primeiramente, como uma espécie de dever estabelecido ao Estado na
Constituicdo francesa de 1791, ganhando defini¢cdo mais clara posteriormente, na Constituicao
do México de 1917 e de Weimar de 1919. A sua efetivacdo depende, em grande parte, da criagdo
ou ampliacdo de servigos publicos por parte do Estado (SAMPAIO, 2010, p.243).

Na visdo de Sampaio (2010, p.244) os direitos sociais “seriam aqueles necessarios a
participacdo plena na vida da sociedade, incluindo o direito a educacéo, a instituir e manter uma
familia, & protecdo da maternidade e da infancia; bem como para reconhecer o gozo efetivo dos
direitos de primeira geragdo [...]”. Ja em relagdo aos direitos econdmicos, referido autor
preconiza que visam garantir “um nivel minimo de vida e seguranga materiais de modo que a
cada pessoa desenvolva suas potencialidades”, incluindo nesta lista os direitos trabalhistas “a
exemplo do direito ao trabalho e a um saldrio minimo digno, e previdenciarios, direitos de
assisténcia social, do direito a saude, a alimentagdo, ao vestuario ¢ o direito a moradia.”. Por
fim, no que tange aos direitos culturais, afirma que “dizem respeito ao resgate, estimulo e a
preservacdo das formas de reproducdo cultural das comunidades, bem como se destinam a
possibilitar a participacdo de todos nas riquezas espirituais comunitarias.”

Os Direitos Fundamentais de Terceira Dimenséo (Direitos de Solidariedade) destinam-
se a protecdo ndo somente do individuo, mas da coletividade social. Englobam o direito ao
meio-ambiente ecologicamente equilibrado, a seguranca, & paz, a solidariedade universal, a
comunicagéo, a autodeterminagdo dos povos e ao desenvolvimento (CUNHA JUNIOR, 2008,
p.216).

Em relagdo aos Direitos Fundamentais de Quarta Dimensdo, Paulo Bonavides

esclarece que:
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Séo direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacédo e o direito
ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as relacdes de convivéncia. [...]. Os direitos da quarta geracdo ndo somente
culminam a objetividade dos direitos das duas gera¢des antecedentes como absorvem
— sem, todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os
direitos da primeira geracdo. (BONAVIDES, 2004, p.571).

Por fim, os Direitos Fundamentais de Quinta Dimensdo abarcam as “tecnologias de
informacao”, ou seja, o espago virtual que compde a internet, apresentando como
caracteristicas: a complexidade, a artificialidade, a caréncia de regulamentacdo normativa,
dentre outras. Os tempos atuais exigem a regulamentacdo de referidos direitos através da
elaboracdo de tutelas juridicas especificas (ASSAGRA, 2008, p.331).

Parte-se para a analise dos Direitos a A¢Oes Estatais Positivas (Direitos a Prestacdes)
conforme a visao e classificacdo apresentada por Robert Alexy (2011), possibilitando-se, apds,

que se discorra, de maneira especifica, sobre os Direitos Fundamentais Sociais.

1.1 Direitos a AcOes Estatais Positivas

Os Direitos Fundamentais podem ser exercidos pelo individuo, de maneira geral, de
duas formas distintas: através dos Direitos de Defesa (direitos a acGes negativas por parte do
Estado) e dos Direitos a Prestagdes em Sentido Amplo (direitos a acfes positivas por parte do
Estado).

Segundo Robert Alexy (2011, p.43), o direito a acbes negativas importa em abstencdes
estatais, ou seja, s@o direitos de defesa do cidaddo contra o Estado, pertencendo ao status
negativo em sentido amplo. Como seu contraponto, estdo os direitos a agdes positivas, exigiveis
pelo individuo ao Estado, também conhecidos como Direitos a Prestacfes em sentido amplo,
pertencentes ao status positivo em sentido estrito.

Sobre os conceitos de “status negativo” e “status positivo”, explica Alexy embasado

na Teoria do Status de Georg Jellinek® que:

O status negativo em sentido estrito [...] diz respeito exclusivamente a liberdades
juridicas nao-protegidas. O status negativo em sentido amplo [...] diz respeito aos
direitos a a¢Bes negativas do Estado (direitos de defesa), que protegem o status
negativo em sentido estrito. Ao status positivo em sentido amplo pertencem direitos
tanto a acgBes positivas quanto a acdes negativas. J& ao status positivo em sentido
estrito pertencem somente direitos a a¢des positivas. (ALEXY, 2011, p.267).

Exemplificando, nasce para o individuo o direito a acfes negativas por parte do Estado,
quando este ultimo viola: a Liberdade de Expressdo, a Inviolabilidade do Domicilio, a

1 JELLINEK, Georg. System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. 22 Ed. Tlbingen: Mohr, 1905, p.86/87.
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Liberdade de Reunido, dentre outros. O direito a a¢es positivas serd tratado de forma mais
detalhada oportunamente.

Um fato importante digno de mencdo € que os direitos a acGes negativas ndo se
deparam com 0s mesmos problemas que os direitos a aces positivas, pelo menos ndo com a
mesma intensidade. Os primeiros estabelecem limites ao Estado na busca de seus objetivos,
mas ndo esclarecerem quais objetivos sdo esses. Ja os segundos exigem do Estado, de maneira
geral, a persecucéo de alguns objetivos, o que ocasiona uma grande dificuldade de determinar
se e em gque medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos
constitucionais subjetivos dos cidaddos (ALEXY, 2011, p.444).

Avancando, parte-se agora para a analise dos Direitos a Prestacfes em sentido amplo
(direitos a acOes positivas). Alexy (2011, p.433) afirma que “Se se adota um conceito amplo de
prestacdo, todos os direitos a uma acéo estatal positiva podem ser classificados como direitos a
prestacOes estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como direitos a prestagoes
em sentido amplo.”.

Logo apds, referido autor (2011, p.445) assevera que um direito somente pode ser
considerado um direito a prestacOes, caso seja um direito subjetivo e de nivel constitucional.
Essa afirmacdo, aparentemente contraditria em relacdo a primeira — na qual foi sustentado que
os direitos a prestacGes englobam todas as agdes estatais positivas, independentemente de serem
constitucionais ou ndo, subjetivas ou objetivas - pode ser elucidada.

Como dito, a contradicdo € apenas aparente, pois: 1) Aos direitos subjetivos ou
objetivos de nivel ndo-constitucional, através de interpretacdo, podem ser atribuidos natureza
constitucional; 2) Os direitos constitucionais objetivos, também através de interpretacdo,
podem estar sujeitos a uma subjetivacao.

Logo, todas as acOes estatais positivas tém a capacidade ou o potencial de serem
consideradas como de natureza subjetiva e de nivel constitucional através de interpretacdo. Nas

palavras de Alexy:

[...] em face do conteddo moral geralmente presente nas normas de direitos
fundamentais, ndo é totalmente excluida a possibilidade de se atribuir aos dispositivos
de direitos fundamentais, por meio de interpretacdo, direitos morais até entdo néao
reconhecidamente de nivel constitucional, e também no fato de que toda norma
objetiva que seja vantajosa para um sujeito de direito é, em principio, uma candidata
a uma subjetivizagdo. (ALEXY, 2011, p.445).

Niklas Luhmann (2010, p.318) também ressalta o carater subjetivo das normas de
Direitos Fundamentais, indicando, ainda, o conflito instaurado entre o titular de tais direitos e
o0 Estado, no caso de prolagéo de decisdes judiciais envolvendo os direitos fundamentais. Nas

suas palavras:
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O direito fundamental se apresenta ao cidaddo como um direito subjetivo dirigido
contra o Estado — o qual fica comprometido. Além destes limites o Estado pode atuar
livremente e o cidaddo deve aceitar as consequéncias. Com a decisdo sobre o contelido
dos direitos fundamentais e com a interpretacdo de seu sentido sobrevém uma deciséo
(atual ou potencial) conflituosa entre Estado e cidaddo. (LUHMANN, 2010, p.318,
traducdo nossa).

Ainda sobre o tema, imagina-se a seguinte situacdo hipotética: quando um direito, que
a primeira vista parece tratar-se de um direito a uma prestacéo, € interpretado como sendo um
direito objetivo, 0 mesmo nédo cai em um “limbo juridico” — uma vez que passa a ser uma a¢ao
estatal positiva subjetivamente inexigivel, ndo se encaixando, portanto, no conceito de
prestacdo (que necessariamente engloba todas as acdes estatais positivas), nem em nenhum
outro conceito — apenas deixa de ser uma agao positiva e, consequentemente, também deixa de
ser uma prestacdo. Isso deixa claro a diferenca entre Dever Objetivo do Estado e Direito a
Prestacéo (ndo sdo sinbnimos, tampouco a existéncia do primeiro implica, necessariamente, a
existéncia do segundo).

Como forma de elucidacdo do pensamento proposto, cita-se o seguinte exemplo:
admitindo-se a existéncia de um dever estatal em proporcionar seguranca publica ao individuo,
numa primeira analise, 0 mesmo parece pressupor a existéncia de uma acao positiva estatal
(prestacdo). Mas, e se o proprio Estado violar a seguranca da populacdo? Neste caso tem-se um
direito a uma acdo negativa, que ndo se encontra inserido no ambito das prestacdes. Por isso a
grande dificuldade em se separar direitos da tradi¢do liberal (acGes negativas) dos direitos
préprios do Estado Social (acdes positivas), afirmando Alexy (2011, p.456) que “[...] o fosso
que [os] separa [...] ndo € assim tdo fundo quanto seria possivel supor a primeira vista."

Os Direitos a Prestacdes em sentido amplo dividem-se em: 1) direitos a protecdo; 2)
direitos a organizacdo e procedimento; 3) direitos a prestacbes em sentido estrito (Direitos
Fundamentais Sociais). (ALEXY, 2011, p.444).

De acordo com Ana Cristina Costa Meireless (2008, p.393/394), referida diviséo foi
proposta, em grande parte, com fundamento nos direitos de liberdade, que sdo a maioria na
Constituicdo Alema. Afirma ela que se os Direitos de Defesa sdo uma forma de ndo impedir
que o individuo usufrua de seu direito, os Direitos a Prestacfes em sentido amplo séo direitos
para tornar possivel o exercicio dessa fruicdo e, portanto, da liberdade. Por fim, conclui a autora
que os Direitos de Defesa asseguram a liberdade formal, ja os Direitos a Prestacfes em sentido
amplo visam, precipuamente, assegurar a liberdade real.

Portanto, os Direitos de Liberdade ndo podem ser vistos como sindnimos de Direitos

de Defesa (direitos a agdes negativas), sendo que em certas situaces & necessario recorrer-se
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aos Direitos de Prestacdo em sentido amplo (direitos a agdes positivas) para que se possa
exercer efetivamente um direito de liberdade.

Na sequéncia, serdo analisadas, resumidamente, as duas primeiras subdivisdes dos
Direitos a Prestagdes em sentido amplo, quais sejam, os direitos a protecdo e os direitos a
organizacao e procedimento, realizando-se um maior aprofundamento em relagéo aos Direitos

Fundamentais Sociais.

1.1.1 Direitos a Protecéo

Sao os direitos que o titular de Direitos Fundamentais possui perante o Estado para
que este o proteja da intervencdo de terceiros, podendo ter como objeto tudo aquilo que seja
passivel de protecdo na perspectiva dos direitos fundamentais, ou seja: a vida, a saude, a
dignidade, a liberdade, a familia, a propriedade, dentre outros. Também sdo diversas as formas
de protecéo: por meio de normas de direito penal, normas de responsabilidade civil, normas de
direito processual, atos administrativos, agdes faticas, etc (ALEXY, 2011, p.450).

Em outras palavras, Direitos a Protecdo sao direitos constitucionais (direitos subjetivos
constitucionais a acOes estatais positivas) que impde ao Estado a configuracéo e aplicacdo da
ordem juridica de uma determinada maneira no tocante a relacdo dos sujeitos de direito de
mesma hierarquia entre si (ALEXY, 2011, p.451).

Da analise dos Direitos a Protecdo surge uma indagacdo referente a existéncia de
direitos subjetivos a protecdo ou apenas normas que prescrevem que o Estado proteja os
individuos, sem a eles conferir um direito subjetivo (mera norma objetiva) (ALEXY, 2011,
p.451). Como resposta a este problema, cita-se 0 argumento dado por Alexy a favor da
subjetivizag&o:

Somente a subjetivizacdo dos deveres de protecdo faz justica ao "sentido original e
permanente dos direitos fundamentais" como direitos individuais. Ao contrario do que
ocorre com os direitos sociais, ou direitos a prestacdes em sentido estrito, os direitos
a protecéo inserem-se inteiramente na compreensdo liberal tradicional dos direitos
fundamentais. Sua fundamentacdo no ambito do modelo de Estado classico
contratualista, que nos Ultimos tempos tem experimentado um vigoroso renascimento,
é praticamente inevitavel. A ampla renuncia a direitos & autoprotecdo efetiva,
determinada pela transicdo (hipotética) de uma situacao pré-estatal para uma situacao
estatal, s6 pode ser racionalmente fundamentada se o individuo receber, por essa
rentncia, um direito a protecdo estatal efetiva. Que essa idéia tem "assento na
realidade" e ndo é, portanto, uma simples construgdo hipotética, € algo que € possivel
perceber por meio do fato de que, onde o Estado deixa de ter iniciativa ou for¢a para
a satisfagdo do direito a protecdo, ndo raramente formam-se organizacées privadas de
protecdo, com o intuito de fazer valer direitos individuais. (ALEXY, 2011, p.455).

A efetivacdo dos Direitos a Protecdo ocorre através da adocdo de medidas protetivas

por parte do Estado. Quando ha varios meios de satisfacdo, este deve valer-se de, pelo menos,
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um meio de protecdo para a satisfacdo do direito a protecdo do individuo (ALEXY, 2011,
p.462).

Ocorre que, 0s meios de protecao nao podem ser divididos simplesmente em "efetivos™
e "ndo-efetivos”, pois existem meios que sdo "mais ou menos” efetivos. Além disso, os deveres
de protecdo tém natureza de principio, exigindo uma protecdo ampla, dentro das possibilidades
faticas e juridicas existentes. Esta ultima afirmagdo implica na possibilidade de colisdo com
outros principios (ALEXY, 2011, p.463/464). Alexy ilustra tal situacdo com o seguinte

exemplo:

Vamos supor que existam cinco meios para a satisfacdo do dever de protecdo P1, a
saber, M1 — M5, e que exista também um principio colidente P2. M5 é totalmente
ineficiente e, por isso, deve ser excluido, mesmo com base no modelo basico. M1 e
M2 sdo igualmente efetivos e 0 mesmo ocorre entre M3 e M4; mas M1 e M2 sdo mais
efetivos que M3 e M4. Assim, isoladamente considerado, P1 exige M1 ou M2. Por
iss0, se se parte apenas de P1, entdo, a discricionariedade no modelo basico existe
somente em relagdo a M1 e M2. Ocorre que a realizagdo do principio contraposto P2
é afetada por meio da adogdo de todas as quatro medidas ainda relevantes, mas de
forma mais intensa por M1 e M2 que por M3 e M4. Nesse caso, um sopesamento tem
que decidir se P1 tem, em face de P2, um peso tdo grande que ainda justifique a adocéo
de M1 e M2 g, se esse ndo for o caso, se a0 menos a ado¢do de M3 ou M4 é justificada.
Se nenhuma das duas alternativas for verdadeira, a escolha de qualquer uma das
medidas adequadas para a satisfacdo do dever de protecdo prima facie é
definitivamente vedada; caso ndo sejam ambas as alternativas impossiveis, porque ao
menos a adogdo de M3 ou M4 pode ser justificada a luz de P1 em face de P2, entdo,
no modelo basico, a discricionariedade existe em relagcdo a M3 e M4. Mas mesmo
essa discricionariedade pode facilmente encolher, pois, embora M3 e M4 possam ser
igualmente efetivas em relacéo a P1, M4 pode afetar P2 de forma mais intensiva que
M3, de modo que escolher M4 representaria uma afetacdo ndo necesséria de P2, o que
significa que, como meio mais suave em relagcdo a P2, apenas a ado¢do de M3 é
justificada. Assim, deixa de existir uma discricionariedade para a realizacéo de P1,
ainda que haja varios meios eficazes para essa realizacdo, alguns deles, inclusive,
igualmente eficazes. (ALEXY, 2011, p.464).

Percebe-se que a discricionariedade é algo importante ndo somente no ambito dos
Direitos a Protecdo, mas nos direitos a agdes positivas como um todo. Apesar disso, tal exemplo
também demonstra que, em certos casos, a discricionariedade pode ndo estar presente, restando

apenas uma medida a ser adotada para a satisfacdo de um dado direito.

1.1.2 Direitos a Organizagéo e Procedimento

Primeiramente, cumpre destacar que o conceito de direitos a organizagdo e
procedimento é bastante amplo, estendendo-se desde direitos a uma protecdo juridica efetiva
(direitos a procedimentos), até aqueles direitos a medidas estatais de natureza organizacional.
Esta amplitude deixa claro que “As normas de organizagao e procedimentos devem ser criadas
de forma a que o resultado seja, com suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme
aos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p.473).
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Alexy (2011, p.474) afirma que “A idéia de procedimento justifica reunir em um
conceito a pluralidade de fendmenos encontrdveis no ambito da organizagdo e do
procedimento”. Ja em relag¢@o a questdo terminoldgica, assevera que a denominacgédo “Direitos
a Organizacdo e Procedimentos”, poderia ser substituida por “direitos a procedimentos”,
contanto que se tenha em mente um conceito amplo de procedimento, incluindo-se também as
normas de organizacao.

Os direitos a procedimentos englobam “tanto direitos a criagdo de determinadas
normas procedimentais quanto direitos a uma determinada ‘interpretagdo e aplicacao concreta’
de normas procedimentais.” (ALEXY, 2011, p.474). O primeiro tem como destinatario o
legislador, ja o segundo, os tribunais.

Surge a indagacéo se ao direito a criacdo de normas pelo legislador pode ser atribuido
natureza subjetiva. Alexy (2011, p.476/477), citando a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alem&o?, conclui que é possivel a associacéo de direitos subjetivos a criagio de

determinadas normas no ambito da organizacao e do procedimento.

1.1.3 Direitos a Prestacéo em Sentido Estrito (Direitos Fundamentais Sociais)

Os Direitos a Prestacdo em sentido estrito ou Direitos Fundamentais Sociais sao

conceituados por Alexy da seguinte forma:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
salde, ao trabalho, a moradia e & educacdo, quer-se primariamente fazer mencéao a
direitos a prestacéo em sentido estrito. (ALEXY, 2011, p.499).

Sob o ponto de vista teorico-estrutural, existem trés critérios que diferenciam as
normas atribuidas aos Direitos Fundamentais Sociais, a saber: normas que garantem direitos
subjetivos ou objetivos; normas vinculantes (permitem a andlise de sua violagdo pelo Poder
Judiciario) ou ndo vinculantes (enunciados programaticos); normas que fundamentam direitos
e deveres definitivos ou prima facie (regras ou principios) (ALEXY, 2011, p.500/501).

De acordo com Alexy (2011, p.502/503), a essas diferencas estruturais somam-se
diferencas substanciais, sendo particularmente importante a distingdo entre contetdo

minimalista e maximalista. O primeiro tem como objetivo assegurar ao individuo o dominio de

2 Na decisdo sobre o ensino superior, Alexy afirma que é possivel encontrar o paradigma de um direito subjetivo, frente
ao legislador, que garante a existéncia de certas normas procedimentais ao individuo (embasamento legal/constitucional:
Artigo 5°, 83°, da Constituicdo Alemad). J& na deciséo sobre diques da Cidade-Estado de Hamburgo, envolvendo o instituto
juridico da desapropriagdo, Alexy assevera que no Artigo 14 da Constituigdo Alema é conferido, em regra, “um direito a
que as desapropria¢Bes sejam realizadas apenas por meio de um procedimento administrativo de desapropriagéo.”.
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um espaco vital e de um status social minimo (direitos minimos), j& o segundo se traduz na
realizacdo completa dos direitos fundamentais. Por todo o exposto, assevera referido autor que
“0 problema dos direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido a uma questdo de tudo-
ou-nada” e, em seguida, propGe a analise de argumentos favoraveis e contrarios aos direitos

fundamentais sociais, sendo tal argumentacgéo essencial ao desenvolvimento do presente artigo.

1.1.3.1 Argumentos favoraveis aos Direitos Fundamentais Sociais

O argumento favoravel tem como base a liberdade, dividindo-se, inicialmente, em duas
teses: a primeira preconiza que “a liberdade juridica, isto €, a permissdo juridica de se fazer ou
deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade fatica (real), isto &, a possibilidade fatica
de escolher entre as alternativas permitidas.” (ALEXY, 2011, p.503). A exatiddo desta tese
pode ser demonstrada pela seguinte hipdtese: a liberdade juridica de A realizar ou ndo a acao
H, ndo deixa de ter valor (de ser inGtil) para A, mesmo se A, por razfes faticas, ndo possa
escolher entre a realizagéo e a néo realizagéo de H.

Isso se d, tendo em vista: 1) O fato de todos possuirem a liberdade juridica de escolha
entre a realizacdo ou ndo da acdo H pode ter valor para A, ainda que ele mesmo néo tenha a
possibilidade fatica de realizar essa escolha, uma vez que A se beneficia da circunstancia de
que outros possuem tal escolha; 2) Mesmo que A ndo possa exercer uma liberdade juridica no
presente, ele tem a chance de exercé-la no futuro; 3) Mesmo que a liberdade juridica de escolha
seja indtil para A em razdo de uma auséncia de liberdade fatica, A pode achar referida liberdade
valiosa ao considera-la como um fim em si mesmo; 4) Mesmo que A considere inutil a liberdade
juridica de escolha entre realizar ou ndo H, sua situacdo pode vir a mudar, dando azo ao
nascimento da possibilidade fatica de tal escolha, ou seja, referida liberdade de ser indtil para
A (ALEXY, 2011, p.503, nr.230).

Ja a segunda tese expressa que, no ambito da sociedade contemporanea, a viabilizacao
do exercicio de liberdades faticas em relacdo a um grande namero de titulares de direitos
fundamentais foge ao alcance destes, ou seja, referida viabilizacdo depende, primordialmente,
da atuacédo estatal (ALEXY, 2011, p.504).

Porém, Alexy aduz que:

[...] essas teses ndo podem ser mais que apenas um ponto de partida de um argumento
a favor dos direitos fundamentais sociais. Isso é facilmente perceptivel a partir da
constatacdo de que, mesmo sem aceitar a existéncia dos direitos fundamentais sociais,
seria ndo apenas possivel aceitar ambas as teses como, também, conceber a criacdo de
uma liberdade fatica como algo desejado pela Constituicdo. Seria necessario apenas
aceitar urna reparticdo de tarefas entre os direitos fundamentais e o processo politico,
de acordo com a qual aos primeiros caberia zelar pela liberdade juridica; e aos
segundos, pela liberdade fatica. Por isso, para complementar o argumento baseado na
liberdade é necessario demonstrar por que a liberdade fatica deve ser garantida
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diretamente pelos direitos fundamentais. Para que isso seja fundamentado ndo é
suficiente afirmar que os direitos fundamentais devem garantir a liberdade, que a
liberdade fatica também é liberdade e que, por isso, os direitos fundamentais devem
garantir também a liberdade fatica. A questdo é justamente essa: saber se os direitos
fundamentais também devem garantir a liberdade fatica. Portanto, para justificar a
atribuicéo de direitos fundamentais sociais com o auxilio de um argumento baseado
na liberdade é necessario também fundamentar por que a liberdade garantida pelos
direitos fundamentais inclui a liberdade fatica. (ALEXY, 2011, p.505).

Para tanto, séo apresentados dois argumentos: o primeiro procura frisar a importancia
da liberdade fatica para o individuo. Exemplo: para um individuo que se encontra numa situagédo
onde ndo tem acesso a condi¢cdes minimas de existéncia, a previsdo de direitos fundamentais
que, por exemplo, o protegem contra o trabalho forcado e outras situacdes semelhantes
(liberdades juridicas), ndo deixam de ser importantes. Porém, a eliminacéo de tal situacéo de
necessidade é, obviamente, mais importante para o individuo do que a previsdo de liberdades
juridicas, uma vez que, naquele momento critico em particular, estas ultimas de nada lhe servem
(ALEXY, 2011, p.505/506). Ao considerar-se que “a razao de ser dos direitos fundamentais é
exatamente a de que aquilo que € especialmente importante para o individuo, e que pode ser
juridicamente protegido, deve ser juridicamente garantido [...]” (ALEXY, 2011, p.506),
conclui-se pela veracidade do primeiro argumento.

O segundo argumento prega que tanto o aspecto formal como o material (substancial)
das liberdades faticas sdo constitucionalmente importantes, ou seja, os direitos fundamentais
devem assegurar 0s pressupostos para o exercicio fatico das liberdades juridicas, e ndo apenas
regulamenta-las (ALEXY, 2011, p.506).

1.1.3.2 Argumentos desfavoraveis aos Direitos Fundamentais Sociais

Apresentam-se sob a forma de dois argumentos complexos, um formal e outro
substancial. O primeiro baseia-se na tese de total auséncia ou pouca justiciabilidade dos Direitos
Fundamentais Sociais, tendo em vista a indeterminacdo dos objetos de tais direitos. Por
exemplo, Alexy (2011, p.507) indaga qual seria o conteudo do direito fundamental ao trabalho,
sugerindo “desde um direito utopico de todos a qualquer trabalho que se deseje, em qualquer
lugar e em qualquer momento, até um direito compensatério a um auxilio-desemprego.”.
Porém, o Direito de uma forma geral, e ndo apenas no ambito dos direitos fundamentais, é
repleto de conceitos indeterminados ou que carecem de um contetdo perfeitamente delimitado,
ou seja, a determinacdo de conceitos juridicos € um trabalho corriqueiro para a Ciéncia do
Direito, ndo podendo este argumento sozinho ser um empecilho aos Direitos Fundamentais
Sociais (ALEXY, 2011, p.507).

Por isso, Alexy propde que:
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[...] ao lado da indefinicdo seméntica e estrutural dos direitos fundamentais sociais, a
tese do déficit de justiciabilidade tem que agregar uma outra forma de indefinicéo: a
impossibilidade de se chegar, com os meios especificos do direito, a uma
determinacdo exata do conteldo e da estrutura dos direitos fundamentais sociais
formulados abstratamente. Ela tem que sustentar que o direito nao fornece critérios
suficientes para tanto. Por que, se o direito ndo fornece esses critérios suficientes,
entdo, a decisdo sobre o contelido dos direitos fundamentais sociais € uma tarefa da
politica. Mas isso significaria que, segundo os principios da separacdo de poderes e
da democracia, a decisdo sobre o contelido dos direitos fundamentais sociais estaria
inserida ndo na competéncia dos tribunais, mas na do “legislador diretamente
legitimado pelo povo”. A partir dessa ideia, no &mbito dos direitos fundamentais
sociais os tribunais poderiam decidir somente ap6s o legislador ja haver decidido.
(ALEXY, 2011, p.507/508).

Além disso, este argumento baseado na competéncia é reforcado gracas aos efeitos
financeiros advindos dos direitos fundamentais sociais, tendo em vista 0s grandes custos
associados a sua realizagdo. Portanto, “a existéncia de direitos fundamentais sociais abrangentes
e exigiveis judicialmente conduziria a uma determinacdo juridico-constitucional de grande
parte da politica orcamentaria.”, sendo que, nesse cenario, “a politica orcamentaria ficaria em
grande medida nas maos do tribunal constitucional, o que € incompativel com a Constituicdo”
(ALEXY, 2011, p.508).

O argumento substancial sustenta que os direitos fundamentais sociais sdo
incompativeis, ou pelo menos colidem, com normas constitucionais materiais que garantam
direitos de liberdade. No mercado de trabalho, por exemplo, o controle estatal € limitado no que
tange a oferta de empregos disponiveis. Se o Estado decidisse efetivar o direito de cada
desempregado a um posto de trabalho, poderia fazé-lo de duas formas distintas: a) empregar
todos no servico publico, o que levaria, necessariamente, a um desemprego disfarcado, ou
emprego aparente; b) restringir/eliminar o poder econdmico privado de dispor sobre postos de
trabalho o que levaria a restricdo da competéncia deciséria da economia privada, ou até mesmo
a sua eliminacao, resultando numa grande intervencdo nos direitos fundamentais daqueles que
dispdem da propriedade produtiva (ALEXY, 2011, p.509/510).

No argumento substancial, o fator econdmico/financeiro também exerce forte

influéncia, conforme explicado por Alexy:

Todos os direitos fundamentais sociais sdo extremamente custosos. Para a realizacdo
dos direitos fundamentais sociais o Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe
de outros, por exemplo na forma de impostos e taxas. Mas isso significa que os
frequentemente suscitados limites da capacidade de realizacdo do Estado ndo
decorrem apenas dos bens distribuiveis existentes, mas sobretudo daquilo que o
Estado, para fins distributivos, pode tomar dos proprietarios desses bens sem violar
seus direitos fundamentais. Com frequéncia fala-se ndo apenas em uma colisdo entre
direitos fundamentais sociais de uns e direitos de liberdade de outros, mas também de
uma colisdo entre direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade do mesmo
titular de direitos. Nesse sentido, afirma-se que um direito ao trabalho implica um
dever de trabalhar. Embora a vinculagdo entre um direito ao trabalho e um dever de
trabalhar seja frequente, ela ndo é necessaria. Um Estado que introduza um direito ao
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trabalho pode abdicar de um dever de trabalhar, mesmo que esteja interessado em que
0 méaximo possivel de cidaddos trabalhe. O interesse em trabalhar, sobretudo o
interesse em um saléario, pode ser, para um ndmero suficiente de cidaddos, um
incentivo suficiente para exercer o direito ao trabalho. No entanto, algo distinto pode
ser verdadeiro se o direito a0 minimo existencial ja coloca o individuo em uma
situacdo na qual o exercicio do direito do trabalho deixa de ser atrativo para ele.
(ALEXY, 2011, p.510).

1.1.3.2.1 Impacto econdmico/financeiro na efetivagéo dos Direitos Fundamentais Sociais

Para a concepcdo de um modelo ideal de Direitos Fundamentais Sociais, devem ser
considerados ambos o0s argumentos apresentados. Tal modelo deve ser guiado pela ideia “(...)
segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicao (...) séo posic¢oes que, do ponto de vista
do direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las
ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples.” (ALEXY, 2011,
p.511).

Referida afirmacdo traduz a ideia de que a importancia da efetivacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais ndo pode ficar concentrada somente nas méos dos Poderes Executivo e
Legislativo (decisdo politica), ou seja, a subjetivacdo de tais direitos — 0 que concede ao titular
de Direitos Fundamentais Sociais a prerrogativa de buscar no Poder Judiciario a realizacéo
destes direitos — também deve ocorrer, garantindo-se desta forma, no caso de recusa ou inércia
politica, uma alternativa ao individuo para efetivacdo dos direitos a ele assegurados.

Neste prisma, é de grande valia a transcricdo da licdo de Carlos Alberto Simdes de
Tomaz, tratando sobre a atuacdo judicial ante a frustracdo de expectativas generalizadas
perpetradas por parlamentares:

[...] conquanto legitimado formalmente, o parlamento pode — e toma — decisdes que
frustram expectativas generalizadas. Seriam elas legitimas? Ou por outra, estariam 0s
parlamentares legitimados substancialmente a tanto? Se os juizes, de acordo com a
estruturacdo cléssica do Estado, ndo estdo formalmente autorizados a tomar decisGes
politicas primérias, podem vir a substancialmente ter que tomé-las ante a necessidade
de satisfazer os direitos do cidaddo de modo a velar pela tradicdo dos principios e
valores eleitos pelo sistema? Aqui, a decisdo judicial podera ser tdo legitima ou
ilegitima quanto a lei, na medida em que revele ou ndo expectativas sociais
congruentemente generalizadas. (TOMAZ, 2011, p.106).

Os Direitos Fundamentais Sociais objetivos (enunciados programaticos), quando
implementados, oneram bastante o orcamento publico, e tal quadro econémico/financeiro se
agrava quando ha a subjetivacéo de referidos direitos (prerrogativa de socorrer-se ao judiciario).
Obviamente, este fato isolado ndo é capaz de perfazer-se num argumento forte o suficiente para
que se negue a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Socais, porém, é algo relevante que deve

ser levado em consideracdo na realizacdo destes direitos.
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Sampaio (2010, p. 245-273), no capitulo intitulado “Critica ¢ Defesa dos Direitos
Sociais” de sua obra, analisa as obje¢des langadas contra os Direitos Fundamentais Sociais.
Para o presente estudo, importa discorrer-se sobre a objecdo pragmatica, assim como proceder-
se a analise de argumentos apresentados no ambito das outras objecdes, principalmente no que
diz respeito aos efeitos econémico/financeiros produzidos pela efetivacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais.

A objecdo pragmatica prega uma espécie de “autismo juridico”, onde a
“hipersuficiéncia do direito esconderia uma ingenuidade de seus cultores que, [...] levariaa uma
irresponsabilidade politica e social” (SAMPAIO, 2010, p.252). Sampaio (2010, p.252/253)
esclarece que a “Escola de Upsala® e alguns realistas norte-americanos, por influéncia
benthaniana, nos deram a nocdo de que o conceituario do direito, quando visto de perto, ndo
representava nada além de um castelo de expressdes construido no vacuo ou nos dominios do
sobrenatural”. Ap0s, 0 autor conecta referido pensamento com a nogao de direitos fundamentais
sociais, explicando que aqui “se refinara um discurso em torno de posi¢Ges supostamente
subjetivas que mais do que qualquer outra entidade juridica, dependiam da realidade, todavia
sem essa realidade”. E continua: “Enunciagdes de projetos que foram cravadas nos textos
constitucionais pds 1945 por inducdo dessa ingenuidade revolucionaria, tornaram-se, por obra
e graga da mesma ingenuidade, cristaleiras de direitos irreversiveis.”.

Ainda nesta linha de pensamento, explica Sampaio que:

Os direitos sociais, como direitos fundamentais, tornariam mais agudas as crises
econdmicas que ciclicamente surgem no cenario econdmico, transformando-as,
subsequentemente em crises politicas e sociais, em decorréncia da necessidade de
quérum qualificado para mudancgas constitucionais ou, para piorar as coisas, da
insuscetibilidade de alteragdo formal das clausulas de direitos sociais prevista em
alguns sistemas. A consequente tendéncia a paralisia do regime de representacéo
politica para fazer frente a quedas de indicadores econdmicos aprofundaria os
problemas sollveis por ageis e adequadas respostas estatais e generalizaria 0 ambiente
de inconformismo e de reivindica¢bes sociais, convulsionando mais ainda o quadro
da crise instalada e chegando, no limite, a ruptura institucional com perdas
significativas para a sociedade como um todo e especialmente para os trabalhadores
e os hipossuficientes em geral. (SAMPAIQ, 2010, p.253).

Apesar de concordar com a ideia do possivel agravamento de uma crise econémica em
razdo das dificuldades operacionais advindas da constitucionalizagéo dos direitos fundamentais
sociais, Sampaio (2010, p.253) aponta o insucesso dos defensores de tal pensamento em provar
que a superacdo de uma crise econdémica esta necessariamente condicionada a reducdo ou

eliminacéo dos direitos sociais.

3 A escola de Upsala ou Realismo Escandinavo foi fundada por Axel Hagerstrom, o qual pregava, basicamente, que um
conceito juridico ndo tinha nenhum valor caso ndo pudesse ser cientificamente provado, ou seja, ndo passava de fantasias.
Sobre o tema: SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direito Adquirido e Expectativa de Direito.
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Concorda-se plenamente com o autor em tela, sendo que, o argumento de que a
reducdo ou eliminag&o dos Direitos Fundamentais Sociais é necessaria para se vencer uma crise
econémica, é completamente destituido de fundamento probatorio. Porém, ndo se pode negar
que a efetivacao de tais direitos em situagdes de crise acaba por, irremediavelmente, agravar o
quadro econémico/financeiro.

Por isso é que se prega a existéncia de um planejamento prévio, com o escopo de
preparacdo para um cenario economicamente desfavoravel sem que haja prejuizo a efetivacéo
dos Direitos Fundamentais Sociais, acrescentando-se o fato de que sdo exatamente nos
momentos de crise econdmica em que mais se necessita de tais direitos.

Procedendo-se a anélise de outros argumentos, inicia-se pelo exame da subjetivacao
dos Direitos Fundamentais Sociais, que concede ao individuo a prerrogativa em pleitear perante
o0 Estado, de forma imediata, 0 cumprimento da obrigacéo devida caso esta ndo seja efetivada
(SAMPAIO, 2010, p.254).

A efetivacdo de tais direitos levaria a uma “espécie de ‘dependéncia de orgamento’ ou
‘de reserva de poupanga’[...].” (SAMPAIOQ, 2010, p.255), ou seja, ao que se conhece hoje pela
denominagdo “reserva do possivel”. O Tribunal Constitucional Federal alemdo firmou
jurisprudéncia neste sentido, ao asseverar que a obrigacdo pleiteada “deve corresponder ao que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacédo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.” (SARLET, 2010, p.287).

Conforme ensinamento de Ana Paula de Barcellos (2011, p.277), a reserva do possivel
diz respeito ao fenbmeno econdmico onde ha necessidades praticamente ilimitadas a serem
supridas, por recursos que sao limitados. Ou seja, na pratica, de nada adianta a existéncia de
uma norma garantido um direito fundamental social, se ndo existe aporte econémico/financeiro
suficiente para efetiva-lo.

Porém, Ana Carolina Lopes Olsen (2006, p.227), assevera que “a reserva do possivel,
enquanto restricdo aos direitos fundamentais sociais, ndo é absoluta, mas sujeita a um padrdo
de razoabilidade (como racionalidade) e proporcionalidade.”, ou seja, 0 que existe é a
“proibicao do exagero infundado na luta pela efetivacao dos direitos fundamentais sociais, de
modo que ndo se pode exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrdes do razoavel, do
adequado, do necessario e do estritamente proporcional.”

O que se pretende demonstrar é que a reserva do possivel € um fator decisivo na

efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, tendo em vista a escassez de recursos frente a
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imensa demanda existente, mas que ndo pode ser invocada sem uma fundamentacdo concreta

pelo Estado como forma de afastar-se de seu papel na efetivagéo de tais direitos.

Sampaio (2010, p.261/264) alerta sobre as criticas que pairam sobre a ampliacdo da

judicializacdo dos direitos, o que poderia levar a uma violacdo do principio da separacdo de

poderes, e sua correlacdo com a inércia do Poder Publico em efetivar tais direitos. Aduz o autor

que:

[...] admitir a plena justicialidade subverteria a l6gica da divisdo dos poderes [...]. Por
outro lado, aceitar-se sempre e tdo somente o apelo ao legislador seria negativa de
prestacdo jurisdicional. Devem-se no entanto, temperar os extremos pela verificagdo
de uma omissdo constante que esvazia o conteido do direito. Omissdo que se protrai
anos seguidos em que pesem avisos judiciais feitos, que perduram sem embargo de
afetacdo de recursos para outros fins, as vezes, ndo tdo nobres, necessarios ou
evidentes de maneira sucessiva. Omissdo, em suma, ndo apenas notdria, mas
igualmente abusiva a ferir a razoabilidade da espera do possivel ou que torne
manifesta a injusti¢a de situacfes concretas, a exemplo de caréncia de custeio de um
tratamento especial indispensavel para a manutengdo da vida de uma pessoa,
comprometendo a “liga de solidariedade” que nos mantém parceiros de um projeto de
vida social comum. (SAMPAIQ, 2010, p.264).

Conforme j& dito, é necessario que o Estado realize um planejamento

econémico/financeiro com o escopo de reduzir a incidéncia de invocacao da reserva do possivel

na efetivagéo dos Direitos Fundamentais Sociais. Nesta linha de pensamento, assevera Sarlet:

Como da conta a problematica posta pelo “custo dos direitos”, por sua vez,
indissociavel da assim designada “reserva do possivel” (que, [...] ndo pode servir
como barreira intransponivel a realizacdo dos direitos a prestacdes sociais) a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais de
todas as dimensdes estd diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de
recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de politicas sociais.
Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se imp6e uma
deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica
do orcamento publico, assim como do préprio processo de administracdo das politicas
publicas em geral, seja no plano da atuacdo do legislador, seja na esfera administrativa
[...]- Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por parte
dos érgdos do Poder Judiciario, que ndo apenas podem como devem zelar pela
efetivacio dos direitos fundamentais sociais, mas ao fazé-lo haverdo de obrar com a
méaxima cautela e responsabilidade, seja ao concederem, ou ndo, um direito subjetivo
a determinada prestacdo social, seja quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida restritiva e/ou retrocessiva de algum direito social, sem que tal
postura, [...] venha a implicar necessariamente uma violagdo do principio democratico
e do principio da separacdo dos Poderes. [...] Neste contexto, [...] vale destacar que
também resta abrangida na obrigacéo de todos os 0rgdos estatais e agentes politicos a
tarefa de maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel. Isso
significa, em primeira linha, que se a reserva do possivel h4 de ser encarada com
reservas, também é certo que as limitacdes da reserva do possivel ndo sdo, em si
mesmas, uma falacia[...]. O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas
vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre ndés como argumento impeditivo
da intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivacdo de direitos fundamentais, especialmente de cunho social. [...] Por outro
lado, para além do fato de que o critério do minimo existencial — como parametro do
reconhecimento de direitos subjetivos a prestagfes — por si s6 ja contribui para a
“produtividade” da reserva do possivel, ha que explorar outras alternativas disponiveis
na nossa ordem juridica e que, somadas e bem utilizadas, certamente haverdo de
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reduzir de modo expressivo, se ndo até mesmo neutralizar — no minimo no que diz
com as prestacdes basicas, 0 seu impacto. (SARLET, 2010, p.354-357).

2. Contradicao fatica na efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais em situagdes de
crise econdnico-financeira

A inspiracdo do presente artigo adveio da seguinte afirmacéo feita por Alexy (2011,
p.513): “A extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises
econdmicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido.”.

Tendo em mente tal afirmacéo e considerando todo o exposto ao longo deste estudo
até o momento, parte-se para a analise do cerne da questao aqui proposta. Quedou-se claro que
os Direitos Fundamentais Sociais devem ser efetivados pelo Estado, sendo que o aporte
financeiro para tanto decorre, essencialmente, dos tributos arrecadados.

Porém, num cenario econdmico-financeiro negativo generalizado, que ocorre de
tempos em tempos, a necessidade de efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais também
aumenta, tendo em vista a tendéncia de aumento dos precos de produtos e servigcos. Ou seja, em
tal situacdo de crise econdmico-financeira, seriam necessarios mais recursos para que um
individuo tivesse acesso a um minimo existencial.* Portanto, conclui-se que o Estado, nestes
casos, teria de aumentar a realizacdo de referidos direitos, com o escopo de garantir a seus
nacionais 0 minimo necessario para que sobrevivam.

Ocorre que, para que se aumente a efetivagao dos Direitos Fundamentais Sociais em
momentos de crise econdémico-financeira, a arrecadacdo por parte do Estado também devera
aumentar, ou recursos de outras areas terdo de ser realocados para suprir o déficit. Tanto a
realocacdo de recursos, como a adocdo de medidas que aumentem a carga tributaria do pais,
tendem a agravar o quadro de crise instaurado. Cai-se, inevitavelmente, num circulo vicioso.

Para uma melhor visualizacdo de tal situacdo propde-se 0 seguinte exemplo: Suponha
gue o Brasil possua uma receita total “R”, da qual “r1” é destinada a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais (representados por “d”’) e “r2” ao restante das despesas e investimentos
necessarios ao funcionamento regular do pais. Num cenario de crise econdmico/financeira, R
tende a diminuir ou, no maximo, se manter, enquanto a demanda por d aumenta (transformando-
se em “D”). Portanto, r1 ndo serd mais suficiente para garantir a efetivacdo de D e, caso se

alogue os recursos de r2 para suprir o deficit de D, a situacdo econdmica do pais tende a se

4 Sobre o0 que seria um “minimo existencial humano”, Sampaio analisa a visio de varios autores sobre 0 tema, asseverando
que alguns deles evitam elaborar uma definigdo, valendo-se de expressdes genéricas como “necessidades humanas
basicas” ou “bens essenciais”. J& outros buscam enumerar seus elementos constitutivos, como, por exemplo, direito a
educagdo escolar, a uma habitacdo simples, a formagdo profissional, a assisténcia meédica, ao lazer, dentre outros.
(Sampaio, 2010, p.262/263)
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agravar. De plano, a Unica saida que se visualiza para a manutencdo de D, é 0 aumento de R, 0
que ocorrerd, essencialmente, através do aumento na arrecadacdo de tributos. Ocorre que, com
a elevacdo da carga tributaria, é praticamente certo que havera o agravamento da crise
econémico-financeira, podendo até mesmo levar, em casos criticos, a uma crise generalizada
que ameace as proprias Instituices Democraticas do Estado.

Foi através do raciocinio apresentado que se concebeu a ideia de “contradicdo fatica
na efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais”. Ou seja, na teoria, € maravilhoso se defender
a ideia de realizacdo incondicional de tais direitos, principalmente em momentos de crise. Mas
quando hé a tentativa de efetivacdo pratica de referido pensamento, a realidade - principalmente
a de paises como o Brasil —aplica um duro golpe nesta visdo romantica, para ndo dizer ingénua,
uma vez que se olvida de adicionar a equacéo o fator da escassez (recursos limitados frente a
demandas ilimitadas).

H4, portanto, uma contradi¢do fatica, pois no mundo das ideias a efetivacdo plena dos
Direitos Fundamentais Sociais funciona perfeitamente, mas, lamentavelmente, a realidade
contradiz tal ideal, ndo permitindo a plenitude de sua realizacao.

Neste ponto, cumpre-se frisar, mais uma vez, que ndo se defende aqui a ideia de
eliminacdo ou reducdo dos Direitos Fundamentais Sociais, especialmente nos momentos de
crise. Dentre vérios argumentos para se defender tal pensamento, cita-se o estudo empirico
realizado por Zehra Kabasakal Arat (1991 apud SAMPAIO, 2010, p.250/251) envolvendo 150
paises em desenvolvimento, no qual tentou demonstrar os maleficios em ndo se garantir 0s
direitos sociais a populacéo, acabando por concluir que o regime democratico dos Estados que
asseguraram apenas os direitos civis e politicos em detrimento dos direitos sociais, sucumbiu.

O que se defende sdo dois pontos: uma maior racionalizacdo no tratamento dos
Direitos Fundamentais Sociais, e a ado¢do urgente pelo Estado de medidas preventivas que
permitam a efetivacdo destes direitos em qualquer tempo, principalmente nos momentos de
maior necessidade de concretizacéo.

Explica-se: por racionalizagdo, prega-se uma visao mais racional e critica dos Direitos
Fundamentais Sociais, de modo a que sejam realizadas pesquisas e discussoes pelos estudiosos,
ndo somente da area juridica, mas também de outros campos de conhecimento (area econdmica
por exemplo), com o escopo de serem propostas medidas atuais, assim como de cunho
preventivo, para uma otimizacdo dos recursos estatais e, consequentemente, da efetivacao dos
Direitos Fundamentais Sociais, principalmente em momentos de crise econémico-financeira.

Uma medida que se propde, é a integracdo informacional, principalmente no que tange

a disponibilidade de recursos, entre Executivo, Judiciario e Legislativo, de modo a melhorar a
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qualidade da prestacdo jurisdicional, sem se comprometer criticamente o orgamento publico,
nas demandas judiciais urgentes envolvendo a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais.

Cabe ao Estado colocar em préatica referidas medidas de otimizacdo de recursos,
reduzindo a incidéncia de invocagdo da “reserva do possivel” nos casos de efetivacdo dos
Direitos Fundamentais Sociais, e pondo fim a esta contradicdo fatica existente no ambito da
realizacdo de tais direitos.

Conclusdes

Procurou-se demonstrar, por todo 0 exposto, que a solucdo para o fator escassez de
recursos ndo é a eliminagdo ou diminuicao da efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, e
sim a realizag&o de um planejamento econdmico-financeiro, assim como a adogéo de medidas
pelo Estado que visem a otimizacgdo dos recursos publicos disponiveis.

Apesar disso, também empenhou-se em demonstrar a importancia decisiva do fator
disponibilidade de recursos na efetivagdo dos Direitos Fundamentais Sociais, ndo podendo tal
fato ser negado, sob pena de cair-se num discurso ingénuo e vazio de concrecdo fatica dos
referidos direitos, no qual defende-se a ampliacdo e realizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais, olvidando-se de defender, em primeiro lugar, medidas e politicas prévias que
possibilitem sua efetivacdo, especialmente em momentos de crise.

A invocacdo estatal da reserva do possivel como barreira a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais tende a diminuir consideravelmente, caso sejam adotadas medidas pelo
Estado em prol da otimizacdo dos recursos publicos. Principalmente nos momentos de crise
econémico-financeira - quando tais recursos tendem a diminuir e a demanda por referidos
direitos tende a aumentar - é que os resultados de uma politica publica orcamentaria eficiente
serdo notados e usufruidos por toda a sociedade.

Portanto, defende-se uma maior racionalizacdo no trato dos Direitos Fundamentais
Sociais, bem como uma otimizacéo dos recursos publicos, para que tais direitos passem a fruir
de efetivagdo plena, evitando-se assim o choque entre o discurso de realizagdo incondicional
dos Direitos Fundamentais Sociais, pregado pela teoria, e a realidade de escassez de recursos,
observada na prética, o que leva inevitavelmente a uma contradicdo fatica na efetivacdo de

referidos direitos.
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