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3.3NORMATIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E comum a referéncia de que os direitos sociais s&o indeterminados porque as
constituicdes e as convengdes de direito internacional ndo explicitam quais seriam as condutas
devidas e nem os que se encontram obrigados a dar-lhes cumprimento®. N&o se sabendo o que
fazer para atendé-los e nem quem estd vinculando a satisfacdo efetiva dos deveres que
imp6em — que ndo se sabe quais sdo —, seria impossivel reconhecer aos direitos sociais
eficicia juridico-normativa plena, necessitando de disciplina legislativa que especifique e
defina o contelido dos deveres e os obrigados respectivos.

E nesse sentido que Béckenford (2006, p. 197) exercita a reflexdo acerca de qual
seria 0 contetido impositivo do direito social & moradia, suscitando Vvarias possibilidades,
quais sejam: se o Estado deve edificar ele proprio as moradias, se deve estabelecer e tabelar o
preco ou, ainda, se deve conceder subsidios para possibilitar o pagamento de aluguel no
ambito da economia de mercado. Ademais, indaga se a moradia deve ser garantia a todos ou
apenas aos necessitados e quais seriam a dimensdes e caracteristicas da habitagdo®. Esse
problema, especificamente referido aos direitos sociais, pode se apresentar, igualmente, com
relagdo as liberdades.

Com efeito, a forma de positivagédo da liberdade de reunido pouco indica sobre o
contetdo dos deveres a ela associados. Pode-se construir ilagdes sobre o que configura uma
reunido, se poderia versar qualquer contetdo, ocorrer em qualquer lugar aberto ao publico e a
qualquer hora, e a partir de quantas pessoas se configura a reunido. Ademais, se a reuniao
pode ser mais ou menos demorada e se 0 poder publico deve impedir obsticulos para que ela
se realize ou se ela mesma ndo deve obstaculizar o exercicio de outros direitos e em que

medida.

1 O que se confirma pela analise do art. 6° da Constituicdo brasileira, que se limita a enunciar os bens juridicos
que sdo objeto da tutela pelos direitos sociais. O mesmo ocorre com o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. O contetdo dos direitos previstos no pacto tem sido especificado pelas
Recomendac0es e Diretrizes do Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas, o que traz
subsidios que devem migrar para a compreensao dos direitos sociais no contexto brasileiro.

2 Apenas a titulo de antecipacdo do que se propde como solucdo para a questdo da indeterminacéo, o caso
concreto que fosse suscitado mediante uma pretensdo em juizo iria possibilitar ao juiz a especificacdo do
conteldo e da natureza dos possiveis deveres relativos ao direito a moradia que deve aindariam ser satisfeitos.
Por exemplo, em se tratando de acéo civil publica ajuizada para assegurar moradia a grupo de sem-tetos, caberia
a garantia judicial do direito com a imposicdo do poder publico propiciar um local de abrigo para tais
necessitados enquanto ndo lograsse promover medidas que solucionassem em carater definitivo o problema,
podendo o julgador suscitar diversas possibilidades para o poder publico optar a que melhor Ihe aprouvesse.
Desse modo, a indeterminacdo é conatural a linguagem constitucional e ndo obsta a justiciabilidade dos direitos
sociais.



Nesse sentido, cabe registrar a preocupacdo de Maurice Hauriou (2003, p. 101-
101-109) ainda com vistas as declara¢fes de direitos do século XVIII quanto & determinagdo
desses direitos. Salientando que o problema seria de facil solugdo se das declaracBes ndo
necessitassem de interpretacdo, exclui de logo essa hipotese com a pertinente observacéo de
ndo haver texto juridico que a dispense. Apesar disso, concebe as declaragbes como solenes
declaragBes de principio, com algum valor juridico®, que necessitam de determinagdo
mediante o advento de leis organicas.

O juspublicista francés considerava, aquela época, que “E necesséario que, em
continuidade, seja organizado cada direito individual, ou seja, que as condi¢Oes e os limites
nos quais possam ser exercidos sejam determinados por uma lei organica”®. Esse
entendimento exprime a doutrina denominada por Canotilho como de regulamentagdo das
liberdades, denotando o momento em que as liberdades eram condicionadas a disciplina
legislativa exatamente por serem extremamente vagas e imprecisas.

Efetivamente, ndo é absolutamente sem razdo a afirmacdo da indeterminagdo dos
direitos sociais com relacdo as liberdades. Essa inferéncia se funda na circunstancia de que,
nessas Ultimas, a conduta de que depende o seu exercicio é relativa ao prdprio titular
(BALDASSARRE, 1997, p. 212), embora o0s deveres e 0s obrigados também ndo estejam
precisamente definidos apenas pela previsdo constitucional. Sabe-se que, usualmente, o
obrigado é o poder publico, o que se intui pela compostura originéria das liberdades de se
opor ao Estado, mas ndo se pode descartar a vinculagdo dos particulares diante da
possibilidade de turbar o exercicio das liberdades alheias.

De outra parte, as liberdades ndo é suscitando com a mesma intensidade o
problema da indeterminagdo porque, ao surgirem, j& estavam institucionalizados os
mecanismos de sua efetivagdo e garantia, que ficam a elas associados quase que instantanea e
automaticamente. Assim, o aparato policial e jurisdicional j& existia e estava predisposto a
atuar na tutela e garantia das liberdades.

J& os direitos sociais se referem a bens que ndo estdo vinculados necessariamente
a conduta do seu titular, mas que dependem da acéo dos obrigados, que pode ser tanto o poder

publico, como particulares, como se d& quanto aos direitos sociais do trabalhador previstos na

® O valor juridico se limitaria a impor ao legislador a edig&o de leis necessérias & determinacdo do seu contetido
e, consequentemente, a sua eficacia (HAURIOU, 2003, p. 108). Ao modo de um dos sentido conferidos as
normas programaticas, seriam dirigidas as liberdades ao legislador, que deveria sobre elas legislar, viabilizando e
conformando o seu exercicio.

4 Traducdo livre. No original, “Es necesario que, a continuacion, se organice cada derecho individual, es decir,
que las condiciones y los limites en los cuales pueda ejercitarse sean determinados por una ley organica”.



Constituicdo brasileira.

Desse modo, os direitos sociais, em razdo da indeterminacdo, seriam direitos
sujeitos a interpositivo legislatoris, da mesma forma que as liberdades, em sua origem,
encontravam-se subordinadas a disciplina legislativa infraconstitucional — o que foi
denominado doutrina de regulamentacéo das liberdades, como destaca Canotilho (2008a, p.
105).

A compreensdo e a extensdo conferidas a indeterminagdo acarretam
consequéncias graves e significativas para o estatuto constitucional protetivo dos direitos
sociais. Dela advém uma das razBes em que se firma a negacdo de que os direitos sociais
embasem direitos subjetivos e, portanto, ndo sejam justicidveis. Diante disso, ou se lhes
reconhece apenas a dimensdo objetiva ou sdo tidos como meras normas programaticas’
instituidoras de competéncias vinculantes ao poder piblico®. Caberia s instancias politicas
determinar o seu conteldo e a carga financeira que sustentara os respectivos deveres, sendo
direitos condicionados.

Tais aspectos denotam a — suposta — natural incapacidade dos direitos sociais a
serem objeto de tutela jurisdicional, diferentemente das liberdades, o que se revela ainda mais
significativo quando as proprias constituicbes e os textos de direito internacional admitem e
reconhecem a distinta estatura juridica.

Logo, constata-se que todos os demais problemas citados decorrem, direta ou
indiretamente, de forma mais ou menos estreita, da primeira dificuldade consistente em
conceber os direitos sociais como constitucionalmente indeterminados.

Nesse contexto, a analise subsequente sobre a normatividade dos direitos
fundamentais, no ambito de uma teoria dos direitos constitucionalmente adequada, pretende
demonstrar que: a) a indeterminacdo ndo é um vicio ou um defeito de nascenca dos direitos
sociais, mas uma caracteristica inerente e inelutdvel da forma de positivacdo dos direitos

humanos e fundamentais, 0 que ndo acarreta nenhum prejuizo ao seu caréter normativo.

® E tendo-se por programatica a norma que institui uma vinculagdo fraca ao legislador, conferindo-lhe ampla
margem de liberdade para conformacdo do programa quanto aos meios, as finalidades e a oportunidade.

® E a posicdo de Bockenford (2006, p. 203-204) que, ndo obstante isso, relaciona os efeitos juridicos que
decorreriam para o poder publico, que seriam de trés tipos: a) vinculo objetivo ou programatico, fixando um
objetivo vinculante para o legislador e para a administracdo publica; b) o impedimento da inércia, que importa
um desrespeito a vinculacdo do programa e, portanto, ndo é admitida; e ¢) uma vez exercida a competéncia e
efetivada a prestagdo pela administragdo publica, constitui uma defesa contra a ab-rogagdo ou reducdo do nivel
de protecdo instituido. Efeitos, alids, muito préximos dos que sustentados décadas antes, e de forma seminal, por
Crisafulli (1952, p. 52-70).



Além disso, defende-se que b) é preciso refundar o sentido programético das
normas constitucionais, pois todos os direitos comportam o direcionamento para um estado de
coisas além do que implementado, comportando carater programético. Esse carater ndo obsta
e ndo prejudica a dimenséo impositiva e vinculante dos direitos, pelo que ndo pode tolhé-las
quanto aos direitos sociais; outrossim, além da dimensdo objetiva, possuem dimensdo
subjetiva na medida em que podem investir oS sujeitos em pretensfes que caracterizem
direitos subjetivos.

Por outro lado, c) insta romper com a tradicional distingdo entre as liberdades
como direitos negativos e os direitos sociais como direitos positivos, o que leva a rejei¢do da
tese de que estes sdo direitos condicionados por exigem prestagdes do Estado que devem se
sujeitar & liberdade de conformac&o legislativas e a disponibilidade de recursos.

Finalmente, d) expondo as categorias componentes do contelido estrutural dos
direitos, dando elementos para a reducdo da indeterminacdo no processo interpretativo de
concretizagdo, mediado pela comunidade aberta de intérpretes de direitos fundamentais,
rejeita-se a tese de que os direitos sociais ndo sdo justicidveis.

Suscitadas as questdes e dificuldades que serdo enfrentadas no ambito da proposta
da teoria dos direitos fundamentais que confira aos direitos sociais a sua devida compreensao
e estatura constitucional, deve proceder a anélise da indeterminacdo da linguagem

constitucional.

3.3.1 Indeterminacéo dos direitos fundamentais

As constituicdes, definitivamente, ndo sdo cdédigos. Ndo sdo, ndo podem e nem
devem pretender sé-los. E ndo devem ser cddigos por outras razdes, absolutamente distintas
daquelas provenientes da critica acodada de Giovanni Satori (1996, p. 214) ao considerar que
a Constituicdo brasileira estava mais para “[...] uma novela do tamanho de um catélogo
telefénico”. Além dos cddigos também padeceram de uma linguagem constitucional aberta,
utilizando expressdes que remetem a valores, como boa-fé, uma constituicdo ndo deve jamais
ter o objetivo de esgotar a disciplina de uma matéria que esteja disposta em seu texto, por

mais analitica que seja.



A indeterminacdo é uma caracteristica de todo o sistema constitucional por for¢a
das constitui¢des abrigarem normas de carater principioldgico, que comportam valores. Além
disso, mesmo que houvesse a intencdo de esgotar a disciplina de determinada matéria, as
limitacbes do legislador quanto a possibilidade de editar uma disciplina exaustiva ja foram
evidenciadas.

A dindmica da realidade e a complexidade social sempre propiciardo situagoes e
conflitos que ndo estejam expressamente resolvidas na lei, segundo o modelo positivista de
decisdo judicial atraves da subsuncdo, ou que a invocagdo da lei ndo satisfaca a exigéncia de
solucéo justa, dando margem a que o julgador a construa recorrendo ao sistema e, sobretudo,
aos principios.

Como revela a hermenéutica filosofica, o sentido do texto ndo estd pronto ou
escondido nele proprio, sendo desvelado pelo intérprete que, ao fazé-lo, imprime o seu
proprio sentido.

Assim, adotando-se essa concepcdo ampla, todos os dispositivos sdo
indeterminados, posto que a sua determinacdo se d& mediante a interpretacdo, que constitui a
norma juridica relativa ao respectivo enunciado. Na medida em que existem mais referenciais
normativos nos enunciados constitucionais, a indeterminacdo é gradualmente reduzida, sem
que seja jamais suprimida. N&o tém os enunciados normativos um sentido prdprio, que esteja
escondido e que venha a ser descoberto. A adogdo de uma linguagem constitucional aberta
pela constante referéncia a principios torna mais complexa a sua determinacéo por envolver a
dimensdo axioldgica.

Mesmo se concebendo ja as normas constitucionais e ndo mais o texto, persiste a
indeterminacdo no que respeita aguelas normas que apresentam estrutura principioldgica, a
vista da auséncia de estrutura hipotético-condicionante, que circunscreve e reduz a
indeterminacao.

Quando a doutrina e a jurisprudéncia rejeitam o carater impositivo e vinculante
dos direitos sociais, 0 fazem ndo em vista do primeiro sentido de indeterminagéo (referido ao
sistema juridico como um todo), mas do segundo (referido &s normas constitucionais
principioldgicas), quando ndo se dispde, ap6s a construgdo interpretativa da norma de direito
fundamental, dos elementos necessarios a conformacéo prética do direito em questdo. Ainda
assim, tal pressuposicdo parte da separagdo entre a norma e o fato, o direito e a realidade, que
ndo é admitida dentre os pressupostos adrede afirmados.

A indeterminacdo de que tratam os que apontam tal caracteristica como um

defeito dos direitos sociais, ou, a0 menos, uma razdo para que ndo possam ser passiveis de



tutela jurisdicional, concerne, especificamente, a indefinicdo do conteldo dos deveres
exigidos para dar cumprimento as imposi¢Bes decorrentes dos direitos, como também dos
obrigados a tanto. Assim, Sandra Feldman (2008, p. 70-71) afirma que a indeterminagdo se
refere a impossibilidade de definir o que é exigido para realizar um dever. Pode denotar a)
vagueza ou b) incomensurabilidade e radical desacordo.

A vagueza corresponde ao que se vem salientando com relacdo & impreciséo do
contetdo material do direito com relacdo a natureza e extensdo dos deveres correlativos. J& a
incomensurabilidade € bem mais complexa, pois envolve as relacdes entre diferentes de bens
e valores, tanto de concorréncia, quanto de oposi¢cdo, que ndo podem ser elucidadas
aprioristicamente.

Essa indeterminagéo ndo pode ser compreendida sob o paradigma liberal da teoria
dos direitos fundamentais e enfrentada com os recursos dados pelos paradigmas cientificos
positivistas e racionalistas ja rejeitados. A incapacidade deles é patente. Por isso que
Canotilho (2008a, p. 99) constata a existéncia de uma metodologia fuzzy quanto aos direitos
sociais, pois “[...] paria sobre a dogmética e sobre a teoria juridica dos direitos econdmicos,
sociais e culturais a carga metodoldgica da ‘vagueza’, da ‘indeterminacdo’ e
‘impressionismo’.

A indeterminagdo em questdo é aquela a que se refere Karl Engisch (2004, p. 66-
68) em correlacdo com a abstragdo. Segundo o jusfildsofo, vez por outra se toma o concreto
pelo determinado e o abstrato como o indeterminado. Seria a relacdo estabelecida entre
programas e planos vagos e propostas mais concretas, que sdo determinadas. Do
indeterminado para o determinado seria necessaria uma operacdo de especificacdo, havendo
uma relagdo de determinagédo. Engisch salienta com invulgar pertinéncia que “O conceito de

‘determinacdo’ é, por sua vez, em grande medida indeterminado’””.

Disso se deduz que a oposicdo & normatividade dos direitos sociais,
independentemente de legislacéo que os discipline, advém da suposta impossibilidade de sua
concretizagdo pela imprecisdo dos elementos da compostura da relagdo juridica de direito
fundamental. Quanto maior a indeterminagdo, menor a densidade normativa, ou seja, 0

contetido impositivo da norma®. Desse modo, ndo ensejariam direitos subjetivos e ndo seriam

" Traducdo livre. No original, “El concepto de “determinacion’ es, a su vez, en gran medida indeterminado”.

® Daf a observacéo de Vieira de Andrade (2001, p. 184) de que “A determinacéo ou determinabilidade significam
apenas uma densidade essencial auténoma ao nivel constitucional, que exclui a liberdade de conformacao
politica do legislador do contetdo principal dos direitos, liberdades e garantias.” Assim, para o constitucionalista



justiciaveis, pois ndo ha como demandar, a moradia, a satde, a alimentacdo em abstrato®.

Vislumbra-se, entdo, 0 equivoco do raciocinio, pois os direitos sociais comportam
sua dimensdo normativa — como de resto todas as normas constitucionais — a partir da
realidade, dada a unidade substancial entre compreensdo, interpretagdo e aplicagdo. Embora
nada impeca que o legislador'® reduza a indeterminacdo ampla que advém do texto
constitucional tracando uma disciplina especifica e mais detalhada — o que ndo exaurird a
amplitude da indeterminacéo do direito —, no mais das vezes esse processo de determinagao é
vidvel a partir do horizonte da realidade que interpela o intérprete a partir do texto
constitucional.

Os principios de justica, os principios constitucionais, os principios dos demais
ramos do direito, 0s conceitos juridicos indeterminados, e as clausulas gerais sdo preceitos de
alto grau de indeterminagéo pela sua abstracdo e nem por isso se nega peremptoriamente que
possam ser deduzidos em juizo.

Aliés, ao contrario de representar a indeterminagdo um vicio que causa déficit de
normatividade, os constituintes e os legisladores tém cada vez mais feito uso das suas
potencialidades para instituir o que se pode chamar de categorias normativas de amplo
espectro.

Ora, cotejando-se o Codigo Civil de 1916 com o Cddigo Civil de 2002, evidencia-
se que h& constante utilizagdo de clausulas gerais e a remissdo a valores. O legislador toma em
socorro diante da sua incapacidade para disciplinar exaustivamente as relacdes privadas a
indeterminacdo dos principios e das clausulas gerais, ampliando o espectro de normatividade
de sua legiferacéo.

Com efeito, ndo pode o legislador prever, antecipadamente, todas as situagdes que
consubstanciariam condutas compativeis e incompativeis com a boa-fé e nem exprimir de
forma suficientemente precisa o que significa a boa-fé e todos os deveres e direitos dela
provenientes. A dindmica da vida social vai além dos tipos normativos e das estruturas
hipotético-condicionantes que se utilizam de termos ou expressdes menos vagas e sem
ambiguidades e para que o direito ndo fique atras, amplia o espectro de normatividade.

Da mesma forma, a constituigdo jamais poderia especificar exaustivamente todos

portugués, diante da indeterminacdo haveria uma delegagdo constitucional ao legislador quanto a competéncia
para definir ou concretizar o contetido dos direitos.

® No mesmo sentido, dentre outros, as profundas observacées de Sandra Feldman (2008, p. 71).

19 Como expressamente admite Engisch (2004, p. 154), reconhecendo que pode trazer ideais abstratas ou planos
ndo-concretos para o ambito de especificagdo da legislacao.



os deveres correlativos ao direito & moradia, pois ha uma pléiade incomensurdvel que se
materializardo a partir dos inlmeros casos concretos em que seja pertinente o discurso dos
direitos fundamentais.

Esse é um dos fatores pelos quais as constituicbes contemporéneas, malgrado
inequivocamente analiticas, sdo substancialmente principioldgicas, plasmadas de referéncias a
justica social, dignidade, prevaléncia dos direitos humanos, solidariedade, liberdade,
igualdade, legalidade, moralidade, separacdo de poderes, Estado Democratico de Direito e
suas variagoes.

Logo, o recurso & indeterminacdo é valiosa opgdo constituinte, de carater
relativamente inexordvel, com o escopo de ampliar o espectro de normatividade
constitucional. E nem se questiona, quanto aos demais dispositivos que néo os direitos sociais,
acerca da sua plena normatividade e imperatividade.

A indeterminag&o repercute no relevo das vias e mecanismos de determinacdo das
normas constitucionais, conferindo papel significativo & administragdo publica e, sobretudo,
ao judiciario na atuacdo conformadora e especificadora dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais.

N&o consubstancia um vicio, mas uma caracteristica ineliminavel. Se os prdprios
codigos demandam a existéncia de preceitos abstratos e altamente indeterminados, quanto
mais as constitui¢des, que distam bastante daqueles. Atente-se que mesmo o Cddigo Penal,
jungido pelos principios da legalidade estrita e da tipicidade, utiliza-se, vez por outra, de
conceitos vagos e imprecisos, de dificil mensuracéo e especifica¢do, como o art. 121, §1°, ao
se referir a “motivo de relevante valor social ou moral”. As normas penais em branco também
exprimem a incapacidade do legislador dispor sobre os variados conteddos componentes da
norma penal incriminadora, sujeitando-se a determinagdo por instanciais distintas da
legislativa.

Dessarte, ndo podem ser apenas os direitos sociais 0s Unicos prejudicados pela
deficiéncia de sua normatividade em razdo da indeterminagdo. Essa caracteristica, que nao é
exclusiva deles e nem do direito constitucional, como visto, tem a fungdo importantissima de
deixar em aberto as possiveis vias, mecanismos, técnicas e processos de protecdo da pessoa
humana, como também a propria composicdo do contelldo material do direito, susceptivel de
construcdo mediante o didlogo transversal das comunidades abertas de intérpretes de direitos

humanos e fundamentais. O direito surge, efetivamente, na realidade, que demanda a sua



especificacdo ou determinacéo pelo processo de concretizacdo'', com todas as potencialidades
que sejam insitas.

Nesse sentido, Karl Engisch (2004, p. 155-156), apds sustentar ser preferivel um
direito determinado sobre um direito em si indeterminado, admite que essa preferéncia ndo se
justifica se alto for o preco para outros notas caracteristicas da ordem juridica e que lhe
imprimem valor.

Como se vislumbra com o esforco feito pelo lluminismo para conferir a ordem
juridica caréter determinado, visando, principalmente, a contencdo dos riscos de arbitrio
judicial* e a negacéo da potencialidade criadora da atividade jurisdicional ao sujeitar o juiz
integralmente & lei'®, haveria perda da justica individualizada — do caso concreto — e da
equidade. Ademais, as normas juridicas estdo premeditadamente voltadas a indeterminag&o.

Em verdade, h4 trés razbes para a indeterminacdo dos direitos humanos e
fundamentais'® — e ndo apenas dos direitos sociais — que s&0 a) as constituicdes e 0s pactos
internacionais ndo os disciplinarem de forma minuciosa. Além disso, b) ao consagra-los,
cingem-se a referenciar o bem juridico a que se referem, como vida, salde, trabalho,
convicgdo religiosa, dentre outros. E, finalmente, c) os bens juridicos concernentes a direitos
fundamentais ensejam remissOes a valores, exprimindo razfes morais que envolvem
imprecisao.

Quanto as liberdades o problema néo seria, aparentemente, de mesma intensidade,
pois, como antecipado, para o seu exercicio pode bastar a conduta do préprio titular do direito
(BALDASSARRE, 1997, p. 212).

N&o se percebe, entretanto, que foi necessario construir e manter todo um aparato
institucional que lhes confere sentido, desde as normas de direito privado que tutelam mais

especificamente, por exemplo, a personalidade, até a existéncia do aparato policial. Desse

I Engisch (2004, p. 155) identifica outras formas de determinagdo, como a definicéo e a exemplificacao.

12 Detidamente relatados e criticados por Cesare de Beccaria no Dos delitos e das Penas.

30 que ocorria por vérias maneiras, desde a previsio do Cédigo de Napoleso de que na clareza da lei ndo
haveria interpretagdo, como o referendo legislativo, medidas a altura da exaltacdo existente quanto as qualidades
intrinsecas da lei e as aptiddes e dons do legislador. Dai que Carré de Malberg (2001, p. 652) repute exageradas e
equivocadas as qualidades atribuidas a legislacdo, mostrando as suas deficiéncias pela existéncia de lacunas, que
despertam a capacidade criativa do juiz ao supri-las, posto ser vedado o non liquet. N&o obstante isso, Malberg
(2001, p. 668-669) reconhece a persisténcia da concepcao de que apenas o legislador cria o direito, sendo a lei
sua Unica fonte, encontrando sua razdo na crenga da onipoténcia legislativa diante de sua capacidade de predigdo
e regulagdo.

14 Além da natural indeterminagao inerente a qualquer texto na medida em que sua compreenséo se dé quando da
aplicacao.



modo, se houvesse a mesma prética institucional™

com relagéo aos direitos sociais, ndo teriam
a pecha de serem indeterminados.

Em outros termos, se houvesse uma pratica institucional j& consolidada quanto aos
direitos sociais, a sua indeterminacdo quanto ao contetdo dos deveres e quanto ao obrigado
seria relativamente mitigada. Da mesma forma que é automética a assuncdo do livre exercicio
da intimidade, sem que a previsdo constitucional seja suficiente para subsidiar elementos da
compostura do seu contetdo material, seria assim entendido o direito a moradia se, da mesma
forma que com relacdo & intimidade, houvesse as mais diversas préaticas institucionais
consolidadas para asseguré-la*®.

Em razé&o disso, e considerando ndo ser pertinente a diferenciacdo das liberdades e
dos direitos sociais com relagdo ao grau de indeterminagdo, Raymond Plant (1992, p. 22)
entende que tal objecdo também se estende aos direitos civis e politicos, exemplificando com
o direito a privacidade e o direito & integridade fisica. As demandas relativas a tais direitos s&o
continuas e se modificam, exigindo cada vez mais recursos, quer pela necessidade de
ampliacéo dos sistemas policiais e de seguranca, quer diante das novas tecnologias.

Em corroboragdo ao que se afirma, embora Abramovich e Christian Courtis
(2002, p. 65-66) reconhecam ser, efetivamente, dificil a determinacdo do conteudo dos
direitos sociais a partir da sua positivacdo nas constituicdes e no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais pela vagueza e eventual ambiguidade da linguagem
adotada, parece, efetivamente, assistir-lhes mais razdo em face da constatacdo da auséncia de
préatica institucional interpretativa que permita a construgdo casuistica, doutrinaria e
jurisprudencial do sentido dos deveres decorrentes de determinados direitos sociais,
conferindo-lhes o devido contetdo, além da ocorréncia do que chamam de naturalizagdo das
condig@es institucionais que respaldam as prestacdes exigidas pelos direitos civis e politicos
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 24).

Sandra Feldman (2008, p. 70), por sua vez, observa a contraposi¢do existente

> Em termos similares, a percepcdo de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 233-234) ao assinalar que a
diferenciacdo entre as condicdes de efetividade do sufragio e do direito a sadde é a prévia existéncia do aparato
institucional e das condigdes juridicas e financeiras para seu exercicio, enquanto que, no que respeita a sadde, ha
deficiéncia.

18 A titulo de exemplo, cite-se as acirradas controvérsias em torno da lei francesa que proibe a utilizagdo do véu
islamico integral (hijab) em lugares publicos, vedando a burka, que cobre parcialmente até os olhos. Nem a
Constituicdo francesa, nem a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, nem a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, muito menos as normas protetivas dos direitos humanos trazem qualquer elemento textual ou
minudenciam a liberdade religiosa ao ponto de identificar se tal lei estd ou ndo em conformidade com ela. Nem
por isso, além de varias outras questdes respectivas (0 que é religido e a extensdo da sua protecédo), se discute a
estatura normativa da liberdade religiosa e a sua justiciabilidade em caso de violagao.



entre os deveres negativos e os deveres positivos relacionados aos direitos fundamentais.
Enquanto esses sdo considerados indeterminados, programéticos e intensamente custosos,
aqueles sdo tidos como suficientemente determinados e imediatamente exigiveis, sem
demandar custos. Para a autora, a oposigao e deficiente.

Apesar disso, deve-se reconhecer que a doutrina pontua com certa constancia o
problema da indeterminacdo dos direitos sociais. Dentre as aporias quanto aos direitos sociais,
Roig e Afon (2002, p. 105-109) apontam a indeterminagdo interna, associando-a com 0
carater programtico dos enunciados normativos que se limitam a fixar objetivos amplos,
verdadeiras imposigdes constitucionais abstratas (CANOTILHO, 1994, pl. 315-324). Embora
esta seja uma peculiaridade da forma como sdo os direitos sociais positivados na Constituicao
espanhola, pode-se considerar que mesmo as constituicdes que os disciplinam sem distinguir
0 regime juridico dos direitos sociais podem apresentar alguns que tenham feicdo
programatica’’. A despeito disso, Roig e Afion reconhecem que a indeterminagdo néo pode
repercutir na natureza normativa e vinculante da norma de direito social.

Canotilho (2008b, p. 52) também se dedica a questdo, abordando os fatores de
ceticismo acerca da dimensdo normativa dos direitos sociais e constatando, dentre eles, no
plano metddico e metodoldgico, a objecéo de que, enquanto as normas de direitos de defesa
permitem a justiciabilidade, os direitos prestacionais tragam imposigdes vagas e
indeterminadas, dependendo da interpositio legislatoris do legislador e dos demais 6rgéos
aptos a tanto.

Assim, o problema consistiria em haver elementos suficientes na construgdo da
norma de direito fundamental social que propicie, sem mais detalhada disciplina
infraconstitucional, a identificagdo da conduta devida por determinado obrigado. Se ndo
houver essa possibilidade, tem-se a caréncia de densidade normativa pelo grau de
indeterminagdo, necessitando que o legislador os especifique. Essa situacdo, entretanto, ndo
ocorre apenas com os direitos sociais e, no mais das vezes, pode ser superada mediante a
reflexdo hermenéutica voltada & impressdo do sentido normativo pela imbricacdo entre
compreensao, interpretacdo e aplicagcdo, como exposto.

Também Cascajo Castro (1988, p. 29-34) registra as dificuldades que desafiam os
direitos sociais, destacando a heterogeneidade dos bens a que se referem, envolvendo

contetdos variados. A indeterminacdo também € destacada por Albert Noguera Fernandez

7 Como se da com o art. 7°, inciso 1V, da Constituigdo brasileira, quanto ao salario minimo.



(2010, p. 44-45) e George Kent (2005, p. 84-85) observa que os pactos que envolvem a tutela
dos direitos humanos sdo vinculantes, mas como ndo sdo definidos de forma clara os direitos
e deveres e nem os mecanismos de implementacdo, acabam ficando ao livre talante do
legislador nacional. Albert Noguera Fernandez (2010, p. 29-30), entretanto, considera que a
justiciabilidade dos direitos sociais ndo pode ser negada em razdo da indeterminacdo do seu
conteudo, referindo-se ao exemplo da Argentina quanto a assisténcia a saude.

Clara Marquet Sarda (2010, p. 98) bem explica a suposta especificidade do
problema da indeterminacdo quanto aos direitos sociais ao registrar que a natureza positiva ou
prestacional que comportam e a sua destinagdo ao um fim — em sentido geral, a
desmercantilizacdo — abrem a possibilidade de distintas atuacdes e niveis de prestacdo por
parte do Estado, cuja definicdo seria elemento imprescindivel na disciplina dos direitos
sociais.

Charles Beitz e Robert Goodin (2009, p. 13-14) acrescentam a ideia daqueles que
reputam dificil, pela indeterminacdo, identificar as circunstancias em que teria havido
violag&do de um direito social. Enquanto para as liberdades basta verificar a conduta do agente,
em relagdo aos direitos sociais néo fica claro quais circunstancias indicam ocorrida a violagéo
e nem de quem é sua responsabilidade, pois pode haver vérios agentes cujas aces e omissdes,
tomadas em conjunto, atendam ao direito. Seria dificil, em contrapartida, identificar aquele ou
aqueles que atuaram erroneamente e ndo o satisfizeram, o que é corroborado por Jim Ife
(2008, p. 32) ao perceber a que a imprecisdo dos direitos sociais torna dificil estabelecer os
culpados e aplicar as respectivas sangoes.

Por conseguinte, percebe-se que a indeterminacdo € inexoravel diante das
limitages da positivagdo de normas™®, quer pelo legislador, quer pelo constituinte, que
recorrem & técnica de enunciagdo abstrata de principios, remissdo a valores e utilizacdo de
conceitos indeterminados e clausulas gerais, com o desiderato de ampliar o espectro de
normatividade. 1sso, entretanto, ndo deve afetar ou obstar a normatividade das respectivas
normas, o que deve ser estendido com relacdo aos direitos sociais. Para tanto, impde-se a
ruptura das premissas positivistas e formalistas que condicionam a interpretagdo

constitucional, produzindo efeitos nocivos quanto & compreenséo dos direitos sociais.

18 Alias, como salienta Dominique Rousseau (1994, p. 261-262) ao discutir a sugestiva questdo de ser o juiz
constitucional escravo ou senhor da constituicdo, tanto para os jusnaturalistas, como para 0s juspositivistas ja
haveria um sentido proprio, encarnado no texto, que seria somente revelado pelos juizes, circunscritos a sua
limitada condicdo daqueles que se incumbem de ser a boca que pronuncia as palavras da lei na condicédo de “[...]
seres inanimados que nao podem moderar nem sua forga, nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1996, p. 175).



Alexy (2008b, p. 70) se dedica com especial atencdo ao carater de indeterminagao
das normas constitucionais atributivas de direitos fundamentais, malgrado assentado em
pressupostos analiticos. Analisando o dispositivo da Constituicdo alemd que consagra a
liberdade cientifica — portanto, uma liberdade —, o constitucionalista de Kiel sustenta a
existéncia de dois tipos de indeterminacdo, que seriam a semantica e a estrutural. Assim, “Ela
é semanticamente aberta em razdo da indeterminacdo dos termos ‘ciéncia’, ‘pesquisa’ e
‘ensino’. Essa indeterminagdo pode ser enfrentada por meio do estabelecimento de regras
semanticas”, recorrendo a precedente do Tribunal Constitucional alemé@o que auxilia o
preenchimento do sentido da expresso ciéncia a que se refere a liberdade em quest&o™®.

A indeterminacdo semantica representa a imprecisdo do significado do bem
juridico tutelado por determinado direito em razdo das expressdes e termos que servem a
designa-lo. Acarreta a imprecisdo da extenséo da tutela relativa ao respectivo direito diante da
incerteza do seu contetido material.

J& a abertura estrutural é tipica quanto a varias disposi¢des de direitos
fundamentais, concebendo-a Alexy (2008b, p. 71) como impossibilidade de fixar as condutas
devidas para satisfagdo das exigéncias decorrentes de dado direito e aquelas que séo
conferidas ao seu titular. Ou seja, remete a indefini¢do quanto aos deveres devidos para a

observancia de determinado direito fundamental®

e das posicOes subjetivas (condutas
possiveis e sua dimensdo normativa) conferidas ao sujeito ativo da relacéo juridica de direito
fundamental.

Logo, verifica-se que a abertura estrutural estd ligada a indeterminacdo dos
deveres que podem provir de determinada norma de direito fundamental, ou qual o seu
contetido impositivo concreto, e as condutas que passam a ser tuteladas por parte do titular'.

O preenchimento das aberturas semantica e estrutural ocorre por via interpretativa,

19 Propde, entdo, uma norma derivada da originaria enunciacio da liberdade cientifica: “Aquilo que, por seu
contelido e forma, é uma tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade (ciéncia para o Tribunal
Constitucional) deve ser livre”.

% Ainda tendo como exemplo a liberdade cientifica, perquire Alexy (2008b, p. 71) o que representaria a abertura
estrutural, tendo-a como “[...] impossibilidade de se determinar, a partir do mero dever de que a ciéncia, pesquisa
e ensino sejam livres, se essa situacdo deve ser realizada por meio de agdo estatal ou se exige abstencgdes estatais,
e se a existéncia ou ndo dessa situagdo pressupde ou ndo a existéncia de direitos subjetivos dos cientistas que
digam respeito a liberdade cientifica”.

21 Mais uma vez recorrendo a precedente do Tribunal Constitucional como instrumento de preenchimento da
abertura estrutura, suscita a formulacéo de dois possiveis deveres que impdem o dever prestacional do Estado de
possibilitar o exercicio da liberdade cientifica e o dever de abstencdo decorrente do direito subjetivo de defesa
contra interferéncias indevidas do Estado. Ao que parece, 0 primeiro dever exprime e se situa apenas na
dimenséo objetiva do direito, ndo ensejando a sua exigibilidade judicial, enquanto o segundo reveste-se de tal
condicdo.



utilizando-se de varios elementos que auxiliem a compreensdo da vagueza dos termos e
expressoes relativos ao bem juridico tutelado e a identificacdo dos deveres necessérios a
satisfazer o direito e das posi¢Oes subjetivas respectivas, conferidas ao seu titular. A
determinagdo do contetdo por sua especificacdo enseja a formulacdo de outras normas de
direitos fundamentais a partir da norma-base decorrente do dispositivo que prevé determinado
direito fundamental®®. Diante disso, Alexy investiga se essas normas decorrentes podem ser
tidas, também, como normas de direito fundamental.

Ora, diante da indeterminagdo proveniente das aberturas semantica e estrutural, a
solucdo de um dado caso concreto relativo a direitos fundamentais demanda o seu
preenchimento, o que ocorre pelo processo de concretizagdo e mediante o que Alexy (2008b,
p. 72-73) denomina como refinamento, mas que nada mais é do que a especificacdo referida
anteriormente por Karl Engisch. Disso decorrem outras normas que podem ser atribuidas a
norma-base de direito fundamental apenas se for possivel estabelecer, entre elas, uma relacdo
de fundamentagéo. Nesse sentido, “Se tais normas nao fossem aceitas, ndo ficaria claro o que
é obrigado, proibido ou permitido de acordo com o texto constitucional (isto é, de acordo com
a norma por ele diretamente expressa)”.

Tais normas, que podem ser referidas a norma-base de direito fundamental
imediatamente decorrente do dispositivo constitucional e as que dele derivam em vista da
necessidade de solugdo de um caso concreto estabelecem uma relagdo de refinamento e
fundamentacdo que, segundo Alexy, permite conceber as primeiras como normas de direitos
fundamentais atribuidas — ou simplesmente, e de forma mais clara, normas de direitos
fundamentais decorrentes.

Por essa via se compreende que um dispositivo constitucional que consagre
direito fundamental pode dar ensejo a diversas normas constitucionais de distinto carater
dedntico mediante 0 processo interpretativo orientado pelos paradigmas da reflexdo
hermenéutica®. E tais normas, evidentemente, conduzem & identificacdo de direitos

fundamentais decorrentes que podem ser entendidos como resultantes da especificacdo do

%2 Daf se verifica que Alexy pressupde, como também o presente estudo, a ndo-correspondéncia biunivoca entre
texto e norma (CANOTILHO, s.d., p. 1.203-1.206), o que é explicado, conforme as categorias da hermenéutica
filos6fica, como diferenca ontol6gica entre texto e norma. Embora ndo sejam a mesma coisa, estdo
indissoluvelmente ligados no processo interpretativo de construcdo do sentido normativamente valido.

2 No mesmo sentido é a posicdo de Manuel Medina Guerrero (2006, p. 11-12) que, ao tratar do processo de
especificacdo dos direitos fundamentais, salienta que identificar quais faculdades compdem o ambito
constitucionalmente protegido é uma tarefa de interpretagdo constitucional, sendo especialmente ardua naquelas
situacbes em que os dispositivos constitucionais cingem-se a descrever o bem juridico, sem qualquer
especificacdo mais concreta.



direito fundamental expresso?*.

Por isso que, como antecipado, ndo apenas é inexoravel que os direitos
fundamentais sejam indeterminados, mas também é importante para a propria efetividade da
sua tutela, pois possibilitam a ampliagdo do seu espectro normativo a partir da interpretacéo
que possibilite o seu preenchimento em conformidade com as vérias dindmicas sociais e de
acordo com a complexidade das relagdes travadas pela comunidade aberta de intérpretes de
direitos fundamentais.

A indeterminacdo s poderia ser negada em se adotando perspectivas metddicas
formalistas, que tentem aprisionar o direito em formulas e esquemas silogisticos,
matematizando o direito para simplifica-lo sem saber que, com isso, o estdo desumanizando-
0% e retirando toda a sua potencialidade.

O que era um vicio pode ser, em verdade, uma virtude no &mbito da proposta do
constitucionalismo virtuoso, dirigente e global, desde que seja a indeterminagéo enfrentada e
preenchida mediante a reflexdo hermenéutica e o dialogo constitucional sobreposto.

Observe-se que, se atada ao paradigma liberal-individualista e aos pressupostos
cognitivos do positivismo juridico e do racionalismo formalista, a indeterminacdo seria um
vicio praticamente insuperdvel sem que haja o desenvolvimento do preenchimento pela
legislacdo.

Compreendida a partir dos horizontes descortinados pela hermenéutica filosofica e
do didlogo sobreposto entre as vérias instancias constitucionais, com a migracdo das ideais,
sentidos e contelidos constitucionalmente construidos com relagdo aos direitos fundamentais,
experimentados e vivenciados pela comunidade aberta de seus intérpretes, possibilita — ao
contrério do que supostamente sustentado — a ampliacdo do espectro normativo de tutela de

cada direito fundamental e a efetividade desta propria tutela®.

% por exemplo, pode-se identificar, a partir do direito & salide constitucionalmente abrigado pelo art. 6° da
Constituicdo Federal e mais detidamente disciplinado a partir do art. 196, diante de um caso concreto que
envolva a necessidade de utilizacdo de medicamento de alto custo por sujeito portador de doenca grave outro
direito, que especifica, no caso, o direito a salde, que seria o direito a assisténcia farmacéutica. Ou, ainda, com
relacdo ao direito a moradia seria possivel conceber, diante do caso concreto de pessoas que fiquem desabrigadas
em razdo de cataclisma natural — independentemente de haver ou ndo responsabilidade do poder piblico na
gravidade de seus efeitos — haveria para tais pessoas o direito fundamental a serem abrigadas nos momentos
imediatamente subsequentes ao ocorrido.

% Com isso ndo se nega o carater humano da matematica, mas se ha de convir que carece de dimensdo
humanistica, sendo insensivel aos problemas que acorrem as comunidades politicas.

% Matthew Craven (1995, p. 129), analisando os termos vagos e imprecisos de Vvérias provisdes do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, observa que o principal problema para a efetividade
desses direitos € a fixacdo de standards e objetivos a serem alcancados pelos Estados-parte que assegure a
flexibilidade necessaria para sua adaptacdo as varias culturas e condi¢des socioecondmicas.



Logo, é preciso construir a pratica institucional pela ampliacdo do dialogo e da
vivéncia e experimentacdo dos direitos sociais no ambito das comunidades abertas de
intérpretes dos direitos fundamentais, propiciando a migracdo dos sentidos constitucionais e
dos elementos componentes dos deveres correlativos que venham sendo construidos
nacionalmente, regionalmente e internacionalmente. Os comentarios gerais e as diretrizes
fixadas pelo Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas, decisdes dos
tribunais internacionais e das cortes constitucionais de outros paises, leis e doutrina
estrangeiras podem contribuir para a construgdo do sentido, dos deveres e da extensdo da
tutela relativa aos direitos sociais?’.

Cabe, ainda, salientar que a determinacdo dos direitos fundamentais — e ndo
apenas dos direitos sociais — pode ser promovida pelo legislativo, pelo executivo e pelo
judiciario. Todos os poderes, no exercicio de suas atribui¢des, podem e devem concretizar 0s
direitos fundamentais. O problema que se apresenta é a extensdo da legitimidade e da
capacidade daqueles que ndo desempenham tipica fungdo de direcdo politica — usualmente
pertencente ao executivo e ao legislativo — para determinar o contetdo dos direitos.

Nesse sentido, Christoph Gusy (2003, p. 42-43) ressalta que os direitos sociais
costumam ser enunciados de forma mais vaga do que as liberdades classicas, limitando-se, no
mais das vezes, a fixar objetivos para o poder publico, deixando em aberto 0s meios e as vias
necessarias para atendé-los. Diante disso, suscita a questdo da legitimidade e da competéncia
para definicdo e escolha dos meios, o que depende de diversas varidveis, que sdo: a) a
situacdo financeira do Estado, b) o desenvolvimento econdmico, c) o desenvolvimento social
e d) o desenvolvimento tecnoldgico e técnico. Tais questdes, para o autor, envolvem
acentuado contetdo politico que sé poderia ser objeto de deliberagdo pelos 6rgdos de diregéo
politica e nao pelo judiciario®®.

Naturalmente que, em se tratando de Estado Democratico de Direito, os contetidos
que sejam assinalados pelas leis aos direitos fundamentais, através do que se pode chamar de
desenvolvimento legislativo da protecdo jusfundamental, se sobrepdem ao executivo e ao
judiciério, caso ndo se sejam inconstitucionais.

Logo, percebe-se a vinculagdo da indeterminagdo para com a justiciabilidade dos

\

direitos sociais e as questOes atinentes a reserva legislativa, composta pela liberdade de

20 que é corroborado por Manuel Medida Guerrero (2006, p. 15-18) que admite a utilizacdo de textos
internacionais e de decisdes de Cortes internacionais na identificagdo do contelido constitucionalmente
protegido, como também da jurisprudéncia de outras cortes constitucionais.

% Questdo que envolve as condicdes e limites da justiciabilidade e que sera adiante abordada.



conformacéo do legislador, e a reserva do possivel.

A esses 0rgdos de soberania, entretanto, na condi¢do de intérpretes oficiais da
constituicdo, ndo se limita a determinacédo dos direitos fundamentais pela especificagéo do seu
contetdo, sendo atividade também pertencente, ainda que de forma difusa, as varias instancias
que compdem a comunidade aberta de intérpretes fundamentais, abrangendo movimentos
sociais, partidos politicos, grupos de pressdo, sindicatos e cidadéos.

No plano transnacional, deve-se reconhecer essa capacidade, também, as
respectivas instancias responsaveis pela previsdo e pela tutela dos direitos humanos, como as
cortes internacionais, 0s atores-ndo estatais, 0s 6rgdos ndo-judiciais de solugdo de conflitos e
as organizagdes internacionais, como as Nacgdes Unidas e, no que respeita especificamente aos
direitos humanos, a atuacéo do seu Comité de Direitos Humanos.

A questédo da indeterminagdo se coloca ainda que a propria constituigdo estabeleca
de forma mais detalhada a disciplina de determinado direito fundamental, prevendo o feixe de
pretensdes, faculdades e obrigacBes que compdem o seu contetdo material, pois sempre
restara alguma indeterminagdo diante da dindmica social, embora menos complexa a
especificacdo por haver mais referenciais normativos que orientem o processo interpretativo®.

Todos esses atores estabelecem o sobredito dialogo sobreposto, tornando possivel
a migracdo de ideais constitucionais sobre o conteudo significativo dos direitos e sobre o seu
contetdo estrutural, compondo a tessitura do sistema multinivel de protecdo dos direitos
humanos e fundamentais.

A atuacdo de todos esses atores, estatais e ndo estatais, € fonte inesgotavel de
possibilidades para que seja promovida a efetividade dos direitos fundamentais, em
atendimento ao direito fundamental ao maximo existencial, tendo em vista o referencial da
satisfacdo suficiente dos niveis essenciais de prestagdo quanto as necessidades baésicas.

A indeterminacdo, devidamente compreendida, ndo é obstaculo a efetividade dos
direitos e nem a sua justiciabilidade, sendo elemento fundamental, conforme a possibilidade
dialdgica de sua especificacdo, para a viabilidade da aproximacao do direito fundamental ao
maximo existencial como ideia reguladora.

E pela via interpretativa, sobretudo, que se identifica o conteido material dos
direitos fundamentais, com especial vinculagdo com a dimensdo normativa do direito

fundamental ao méximo existencial. Exige-se a afirmacdo do caréter expansivo e abrangente

# Desse modo, concorda-se com Manuel Medina Guerrero (2006, p. 13-14) quando destaca que, algumas
oportunidades, a propria constituicdo ja procede a uma delimitacdo do direito.



desse contetdo material, entendido como conteddo essencial 6timo e ndo como conteddo
minimo®.

Os argumentos ora expostos sdo suficientes para justificar a rejeicdo da
impugnagéo contra o igual status normativo dos direitos sociais com relagdo as liberdades por
forga da sua indeterminacdo, negando-se 0 consequente prejuizo para sua justiciabilidade.

Nesse passo, cabe adentrar na complexa e assaz discutida questdo das categorias
relativas ao conteddo estrutural dos direitos fundamentais, envolvendo a identificacdo da
natureza dos direitos e deveres que podem ser relacionadas aos direitos fundamentais.

O tema é bastante discutido em razdo de ser usual e cléssica a distin¢do das
liberdades e dos direitos sociais como sendo direitos negativos as primeiras e direitos
positivos os segundos. As primeiras expressariam uma funcdo de defesa e os segundos uma
funcdo prestacional.

Situa-se na questdo da estrutura dos direitos sociais como direitos positivos, em
contraposicdo as liberdades, outro dmbito que afastaria a sua justiciabilidade. Com efeito,
ainda que houvesse relativa determinacdo de determinado direito, a possibilidade de ser
efetivamente implementado continuaria dependente da liberdade de conformagédo do
legislador — ainda que mais reduzida — e, sobretudo, da chamada reserva do possivel.

A proposta que se sugere envolve a absoluta superagdo desta distingdo®!, que
radica num preconceito arbitrario acerca da estrutura dedntica das liberdades e dos direitos
sociais e de uma equivocada perspectiva da relagdo juridica de direito fundamental como
sendo simples associagdo entre uma pretenséo e um dever de satisfazé-la.

Para tanto, defende-se que, a partir da indivisibilidade dos direitos fundamentais,
ha uma pluralidade debntica, entendida como a ocorréncia de varios deveres que sejam

decorrentes de determinado direito fundamental, tanto de carater negativo, como positivo,

% Cabe, de logo, antecipar que o conteido material dos direitos fundamentais é associado usualmente com as leis
restritivas de direitos fundamentais diante da necessidade de que seja preservado o nicleo ou contetido essencial.
Assim, fica destacado o carater protetivo, de resisténcia, do contetido do direito fundamental diante de leis
restritivas. Entretanto, ndo se desenvolve categoria especifica respeitante ao carater expansivo do contelido
material, ou seja, quanto a avaliacdo da satisfacdo suficiente de leis que desenvolvam ampliativamente as
prestacoes relativas a direitos fundamentais. Se o contetido essencial se apresenta como limite dos limites, deve-
se conceber a nogdo do contetdo 6timo, concernente as leis ampliativas — ou de enriquecimento, como prefere
Haberle (2003a, p. 324) — do nivel de prestacdo de determinados direitos, como fator de propulséo do contetido
material. Sem sustentar categorias especificas que permitam o controle da satisfacdo suficiente das leis
ampliativas ou de enriquecimento, Haberle (2003a, p. 322-325) percebe a necessidade de construcdo desta
perspectiva do contetido essencial, pelo que agrega a fungdo de defesa do nicleo minimo do direito o que chama
de fungdo ofensiva.

3t Como ja asseverado, o Unico critério distintivo cabivel entre as liberdades e os direitos sociais € o material,
caracterizando-se esses Ultimos por se referirem a desmercantilizagdo das condicOes existenciais.



todos necessarios para que seja suficientemente satisfatoria a sua observancia e, nesse sentido,
conforme o direito fundamental ao maximo existencial. Procede-se, ainda, a reconfiguracdo
da nogdo de direito subjetivo a partir da atribuicdo de posi¢des juridicas fundamentais que
estabelecam vinculos juridicos através dos modais debnticos com as distintas categorias de

deveres.

3.3.2 A categorizagdo do conteudo estrutural dos direitos fundamentais

O advento dos direitos sociais trouxe para a doutrina a dificuldade de
compreendé-los e de situa-los no universo dos direitos fundamentais, até entdo habitado
apenas pelos direitos de liberdade (direitos civis ou individuais) e pelos direitos politicos.

Diante dessa dificuldade, e tendo em vista o0 enraizamento na cultura
constitucional de preconceitos em torno das liberdades, entendidas, por forga do paradigma
liberal da teoria dos direitos fundamentais, como direitos de defesa, coube a construgdo
doutrinaria do contetdo estrutural dos direitos sociais em oposicao as liberdades.

Assim, os direitos sociais seriam direitos positivos por exigirem prestacdes do
poder publico, enquanto as liberdades seriam direitos negativos e, portanto, de defesa,
demarcando um &mbito de ndo intromissdo. Essa diferenciacdo exprime o chamado vicio de
nascimento (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 21) dos direitos sociais por afetar apenas a
estes o carater positivo ou prestacional, sendo artificial qualquer tentativa de distingui-los pela
natureza dos respectivos deveres (FREDMAN, 2008, p. 65). Ndo obstante isso, é tem-se
mostrado solida e consistente, estimulada pela cisdo das convengBes destinadas aos direitos
civis e politicos e aos direitos econdmicos e culturais.

A indeterminagdo dos direitos fundamentais é outro fator que contribui deveras
para que sejam construidas categorias tedricas equivocadas, que devem ser negadas a medida
que o distanciamento historico permite ampliar os horizontes hermenéuticos e perceber a
erronia da aludida classificacéo.

Nesse sentido, associando a indeterminagdo e a dicotomia entre direitos positivos
e direitos negativos, Perez-Lufio (2006, p. 296) salienta que a amplitude, a heterogeneidade e

0 novo sentido pratico de que se revestiu a nova categoria de direitos conduziram parte da



doutrina a realizar uma separagdo entre estes direitos e as liberdades, tendo por desiderato
negar o carédter juridico dos direitos sociais. Se ndo se consegue negar o carater juridico de
forma explicita, nega-se a condicdo de direitos fundamentais (TORRES, 2009, p. 53),
dissimulando a rejeicdo da sua juridicidade ao afirmar que ndo constitui prestagdes
obrigatdrias.

Ademais, a dicotomia dos direitos fundamentais em negativo-positivo,
equivalendo a uma oposicdo entre liberdades e direitos sociais, tem conduzido, como ja
exposto, a existéncia de regimes juridicos diferenciados pela distinta forma de positiva¢do nos
textos constitucionais, contando com o beneplécito da inércia reflexiva da doutrina e do
conformismo jurisprudencial.

E na dita dicotomia que radicam vérios dos mitos e preconceitos arbitrarios sobre
direitos sociais — e também sobre as liberdades —, causando-lhes um déficit de normatividade
por serem considerados como direitos sujeitos & reserva legal, submetendo-se & livre
conformacdo do legislador, e & reserva do possivel, ora confundidos com normas
programéticas — ainda em seu sentido classico, destituidas de vincula¢do ao poder publico —,
além de associados a categorias que depreciam o seu status normativo, como as classificacdes
em direitos incondicionados e condicionados (BALDASSARRE, 1997, p. 208-209) e em
originarios e derivados (CANOTILHO, s.d., p. 477-480), também apontadas por Ana Carolina
Olsen (2008, p. 50-51).

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 241-242), embora reconheca a existéncia de
dimensdes positivas concernentes as liberdades, defende a aludida dicotomia, sendo expoente
das consequéncias negativas para a efetividade dos direitos fundamentais dela provenientes
(TORRES, 2009, p. 272-274).

Ora, € preciso romper com esquemas cartesianos que simplificam
demasiadamente a realidade de fendmenos multifacetados e complexos, tolhendo-os
arbitrariamente.

Dai a necessidade de que seja enfrentada e superada essa dicotomia distintiva
estruturalmente entre liberdades e direitos sociais no ambito da teoria dos direitos
fundamentais constitucionalmente adequada, vislumbrando-se que todos os direitos
fundamentais encerram em sua compostura um emaranhado de posicbes e deveres

fundamentais correlativos, tanto negativos como positivos®.

%2 0 que vem sendo cada vez mais exaltado pela mais variada doutrina, destacando-se, dentre outros, Giuseppe
de Vergottini (2004, p. 231), Pablo Lucas Verdu (2000, p. 148-149), Alexy (2008b) e, mais recentemente, por



Apenas a partir da superacdo desta dicotomia € que se tornara possivel propor o
modelo de compreenséo para o conteildo estrutural dos direitos fundamentais que norteie o
processo de especificagdo e a sua fundamentacdo, independentemente de qual instancia
proceda a determinacdo do seu conteudo e, assim, confira aos direitos sociais a mesma
estatura juridico-constitucional das liberdades.

Logo, conceber-se determinado direito social como direito subjetivo e perquirir a
sua efetividade séo questdes condicionadas ao entendimento adequado de quais sejam as
posicdes e os deveres fundamentais que podem resultar dos direitos fundamentais como um

todo, o que impde a rejeicdo da aludida dicotomia.

3.3.2.1 A cléssica distingdo entre liberdades e direitos sociais

Quando séo positivados os direitos sociais as liberdades e os direitos politicos j&
ttm o seu assento no reino dos direitos fundamentais hd tempos. Alids, a eles se
circunscreviam os direitos fundamentais.

As liberdades e os direitos politicos investiam o individuo em pretensdes voltadas
contra o Estado, visando a conferi-lhe enquanto tal e enquanto cidaddo uma esfera de
liberdade, como € corroborado pelas DeclaragGes americana e francesa. Enquanto individuo, a
esfera de liberdade dos modernos garantia a ndo-intervencdo do poder publico na vida
privada; enquanto cidaddo, a esfera de liberdade dos antigos assegurava a participacdo e
decisdo no ambito do poder politico®®. Assim, o individuo era livre na medida em que ndo era
tolhido pelo Estado em suas relagdes civis; o cidaddo, por sua vez, era livre na medida em que

participava ativamente da conformacao do poder politico.

Stephen Holmes e Cass Sunstein (2000), em firme intencdo de superar a aludida e tdo enraizada quanto
equivocada dicotomia.

% Sobre a classica e perspicaz distingdo introduzida por Benjamin Constante (2007, p. 595-596) entre a liberdade
dos antigos e a liberdade dos modernos, cabe trazer a colacdo que “A liberdade dos tempos antigos era tudo
aquilo que garantia aos cidaddos a maior parcela no exercicio do poder politico. A liberdade dos tempos
modernos € tudo o que garante aos cidaddos independéncia do governo. [...] N&o se deve pedir aos dos povos
modernos o0 amor e a devogao que os antigos tinham pela liberdade politica; é a liberdade civil que os homens de
nossa era mais aplaudem. Isso ocorre ndo apenas porque a liberdade civil ganhou suas vantagens, em virtude da
multiplicacdo das tomadas particulares de decisbes, mas também porque a liberdade politica perdeu as suas,
devido ao tamanho das sociedades”.



Desse modo, compondo a ja referida primeira dimens&o dos direitos fundamentais
estariam os direitos decorrentes da garantia da liberdade individual e da liberdade politica. A
primeira conferia ao individuo o direito de impor ao Estado abstencbes e omissdes,
demarcando uma esfera de liberdade como instancia de defesa em face de intromissdes
indevidas. A segunda investia o cidaddo na capacidade de exercer, ativamente, as vias que Ihe
estivessem disponiveis quanto & conformacao do poder politico.

Essas liberdades seriam garantidas através do principio da legalidade, pois as
intromissdes e intervengdes do Estado s6 poderiam ocorrer de acordo com as competéncias
que Ihe fossem legalmente concedidas. De outra parte, as vias de participacdo estariam
franqueadas ao cidaddo na forma da lei**. Uma exigéncia da legalidade era conferir igual
liberdade individual a todos na medida em que todos, em virtude da condicdo humana e da
razdo, eram iguais perante a lei, conformando o principio da igualdade formal. Essa igualdade
se daria pela impresséo as leis das qualidades da abstrago e da generalidade®.

Maurice Hauriou (2003, p. 109) sustentava que a esfera de agédo da liberdade era a
vida privada, abrangendo a vida familiar e econdmica. Reconhece, ainda, que o advento dos
Estados modernos fez unir a liberdade individual a liberdade politica, que torna os suditos
cidaddos, atribuindo-lhes o direito de participar do governo.

Diante disso, as liberdades conferem ao individuo o direito de se opor a qualquer
intromissdo estatal que ndo esteja amparada legalmente, constituindo em seu favor a pretenséo
de exigir do Estado abstengdo ou omissdo de qualquer conduta que importe em intervengao
indevida e ilegal. Constata-se um carater eminentemente defensivo ao conter investidas sobre
a esfera privada do individuo. J& quanto aos direitos politicos, o cidaddo que deles fosse titular
poderia exigir do poder publico que ndo embaralhasse a sua livre participagdo politica nas
questdes de governo. Além de uma dimenséo nitidamente ativa, conferindo ao seu titular a
capacidade de atuar no processo politico, poderiam ser deduzidos como direitos negativos.

E nesse sentido que Piero Calamandrei (1946, p. xvi-xvii) analisa a estrutura
juridica dos direitos de liberdade, sugerindo um amélgama entre a liberdade individual e a
liberdade politica em razdo das exigéncias de instauracdo de regime democratico com o pos-

guerra. Para o jurista italiano, a liberdade politica representa direito publico subjetivo de

¥ Nao é demais ressaltar que, aquela época, o sufragio era restrito, em regra, por carater censitario, por género e
outros caracteres discriminatérios, vindo a se universalizar apenas no século XX e, no caso do Brasil, com a
Constituicdo de 1988, que assegura 0 voto aos analfabetos.

% Sobre as relacdes entre liberdades e legalidade no constitucionalismo moderno, sio esclarecedoras as
consideracOes de Robert e Duffar (1999, p. 111-113).



carater negativo. Como direito negativo, o Estado ndo se obriga a fazer nada de positivo em
favor de seu titular, assumindo o dever de se abster, de deixar ao cidad&o o livre exercicio das
atividades compreendidas pelo direito, sem qualquer perturbacéo.

Alias, como bem ressaltam Jean Duffar e Jacques Robert (1999, p. 47), a
definicdo liberal da liberdade individual reside no art. 4° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o, tendo como Unico limite a igual liberdade dos outros, o que cabe a lei
estabelecer.

No mesmo sentido, para Jean Rivero e Mouthout (2006, p. 7-9) a liberdade é um
poder de autodeterminacdo pelo qual o homem escolhe seus comportamentos e, nessa
condicdo, destacam ndo se tratar de um direito que se reduza a esfera do proprio titular,
produzindo efeitos sobre os outros; esses efeitos sdo de carater negativo, porquanto “[...]
reduzem-se a obrigacéo de respeitar, pela abstencdo, o exercicio da liberdade dos autos”.

N&o obstante isso, cabe registrar a arglcia quando percebem que a liberdade
individual se depara com varios problemas sociais que constrangem e condicionam a esfera de
liberdade — exemplificando com a referéncia a contextos sociais e econdmicos, conformismos
religiosos ou politicos. Nas sociedades em que viceja amplamente a liberdade individual, ndo
podem se limitar a uma total abstencéo.

Logo, verifica-se que o constitucionalismo moderno se erigiu em torno de direitos
que eram tidos, preponderantemente, como direitos negativos, impondo ao Estado a abstencéo
de todas as condutas que cerceiem a esfera de sua liberdade legalmente conformada, devendo
omiti-las, tal como pontua Vezio Crisafulli (1952, p. 117)*, in verbis:

A auséncia nas antigas Constituicdes da época liberal de uma
regulamentacédo de cada aspecto da convivéncia social dos cidaddos, de fora
a garantia do direito de propriedade e das liberdades civis, representa
também, sob uma olhar mais atento, um contelddo social da prépria
Constituicdo: um contetdo negativo correspondente de resto ao principio
liberal de laisser faire e traduzindo-se no abandonar — a principio — toda
parte da vida coletiva a espontaneidade das forcas sociais e a livre atividade
dos individuos, ou seja — como se diz tecnicamente — a autonomia privada.

Também destacando o carater negativo e limitador do poder politico pelos direitos

de liberdade, Karl Loewenstein (1979, p. 391-392) considera que as liberdades individuais

% Em traducdo livre. No original, “[...] la stessa mancanza nelle vechie Costituzioni dell’epoca liberale di una
regolamentazione di ogni altro aspetto della vita associata dei cittadini, al di fuori della garanzia del diritto di
proprieta e delle liberta civili, rappresenta anch’essa, a bem guardare, un contenuto sociale delle Costituzioni
medesime: un contenuto negativo corrispondente del resto al principio liberalista del ‘laisser faire’ e traducentesi
nell’abbandonare — in principio — tutta una parte della vita collettiva ala spontaneita delle forze social ed alla
libera attivita degli individui, ossia — como si disse tecnicamente — all’autonomia dei privati”.



seriam controles verticais ao exercicio do poder politico, constituindo muros que protegem o
individuo das intervencgdes por parte dos detentores do poder politico.

Tendo em vista o quadro atinente as liberdades e aos direitos politicos, seria
realmente impactante o advento dos direitos sociais, o que explica — embora ndo justifique de
todo e nem explique a persisténcia dos preconceitos arbitrarios até a atualidade - a
incompreensao que sobre eles se estabeleceu.

Enquanto as liberdades e os direitos politicos j& eram instituicfes consolidadas e
que vinham se enraizando no discurso constitucional, os direitos sociais eram corpo estranho,
0 que lhes trouxe severas dificuldades para ser categorizado no &mbito dos direitos
fundamentais e, especialmente, em relacéo as liberdades.

A primeira tentativa de estabelecer as categorias concernentes a estrutura dos
direitos fundamentais, e anterior ao advento dos direitos sociais, foi feita por Jellinek através
do desenvolvimento da teoria dos status. A teoria € bem analisada por Robert Alexy (2008b,
p. 254-275), que a reputa ainda relevante para a classificagdo dos direitos fundamentais, ao
que ndo se adere. Com efeito, a usual referéncia a teoria dos status pelos mais variados
autores, como o proprio Alexy e Peter Haberle (2002, p. 193-201), tem mostrado o intento
forcoso de adaptéa-la ou reestrutura-la a fim de salva-la do ostracismo decorrente de sua
inadequacao aos quadrantes atuais dos direitos fundamentais.

A complexidade que envolve a compostura estrutural do contetdo dos direitos
fundamentais ndo pode mais ser encaixada na estrutura simples — embora bem delineada na
época — da teoria dos status. O seu valor seria meramente histérico e, por ter se originando
antes do advento dos direitos sociais, representa mais um obstaculo & identificagdo adequada
do conteudo estrutural dos direitos sociais e da sua distincdo para com as liberdades.

Segundo Jellinek haveria o status activus, o status negativus, o status positivus em
finalmente, o status passivus. Este Ultimo representa a esfera de sujei¢do do individuo ao
poder do Estado, compondo-se pelo que lhe pode ser proibido ou exigido. Se opde ao status
negativus, que é a esfera oposta, que € a esfera individual das liberdades, que demarca o
ambito de néo-intervencdo do Estado, correspondendo atualmente aos chamados direitos de
defesa. O status positivus abrange os direitos que investem o individuo como credor de acbes
estatais em seu proveito. J4 o status activus é composto pelas competéncias que s&o

conferidas ao individuo, ou seja, capacidades de participaco politica®’.

% Remete-se as reflexdes de Alexy e Haberle sobre as criticas & teoria dos status.



Alexy burila a teoria sugerindo, por exemplo, a existéncia de um status positivus
amplo e ou estrito, abrangendo naquele os direitos a agdes tanto positivas quanto negativas.
Héaberle, por sua vez, tenta incrementar a teoria com a defesa de mais um status, que seria o
status activus processualis, concernente aos direitos que asseguram a participagdo do cidadéo
com e no Estado prestacional para viabilizar a regulacdo e conformacéo adequada dos direitos
bésicos.

Perez-Lufio (2006, p. 300-301), tentando enquadrar os direitos sociais na
classificagdo dos status de Jellinek, suscita a existéncia do status positivus socialis, que seria
resultante da crescente intervencdo do Estado no &mbito econdmico e social, com as ressalvas
de que ndo se converta, por forca do desvirtuamento — como ocorrido com a Constituicdo de
Weimar — em status passivus, 0 que poderia ser evitado com o reconhecimento do status
activus processualis em reforgo a participagdo na construcéo do sentido dos direitos sociais.

Na doutrina péatria, o tema da teoria do status é revisitado, dentre outros, Ingo
Sarlet (2009, p. 198-207) por Paulo Thadeu Gomes da Silva (2010, p. 98-105) e por Ricardo
Lobo Torres (2009, p. 179-298). O primeiro autor defende a pertinéncia da teoria, malgrado
admita a sua incompletude.

Ja Ricardo Lobo Torres procede a extensa revisdo sobre os status, tentando
atualizar a teoria pela invocagéo do status positivus socialis, sugerido por Perez-Lufio, que
abrangeria as prestacdes estatais destinadas aos direitos sociais. Em conformidade com o seu
modelo tedrico — absolutamente incompativel com a proposta que se defende a partir do
direito fundamental ao maximo existencial e, também, constitucionalmente inadequada —, tais
prestacdes ndo seriam obrigatorias e gratuitas.

Embora Ingo Sarlet (2009, p.198) também identifique um status positivus socialis,
0 concebe de forma distinta que Lobo Torres por admitir um status libertatis socialis ao invés
do status positivus libertatis, que seria composto pelas minimo vital.

Apesar de tais esforgos, ndo é possivel, pelas razbes sinteticamente expostas,
admitir a persisténcia deste modelo tedrico para a percepcdo do conteido estrutural dos
direitos fundamentais. A teoria ndo contempla os direitos coletivos que se referem
especificamente a grupos de minorais e que ndo séo projecdes no &mbito coletivo e difuso das

liberdades e dos direitos sociais.



Além disso, quanto aos direitos sociais, a existéncia da teoria dos status conduziu
a que fossem logo caracterizados como necessariamente vinculados ao status positivus®® —
mesmo com as posteriores adaptacOes sugeridas pela doutrina —, ou seja, sendo concebidos
como direitos a prestagoes, distinguindo-se, portanto, da esfera de liberdades conformada pelo
status negativus.

Assim, se todo o referencial doutrinario apontado considera que as liberdades s&o
direitos negativos, ou de defesa, por configurarem um espago de ndo intervencdo do Estado
em que o individuo deve exercer ampla e plenamente a sua autonomia privada, os direitos
sociais, diversamente, foram tidos como direitos a positivos ou a prestacoes.

Carl Schmitt (1996, p. 170-174), um dos mais significativos criticos do Estado
Social, adotava a dicotomia, defendendo que os direitos individuais eram direitos do homem
isolado, ndo abrangendo as exigéncias sociais, conferindo ao titular uma esfera de liberdade.
Os direitos sociais, ao contrario, apresentam distinta estrutura ao atribuirem ao individuo
prestacOes positivas devidas pelo Estado. Como as prestacdes sdo essencialmente limitadas,
também o sdo os direitos sociais, no que se distinguem, também, das liberdades, que sdo, a
principio, ilimitadas.

De forma oposta a Schmitt, mesmo os que alcangavam a importancia da
significacdo politica e social da erupcéo do constitucionalismo social e do povoamento das
constituicdes pelos direitos sociais adotavam a dicotomia que impelia a renegar a sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais, como é o caso da doutrina de Piero
Calamandrei (1946, p. xxxvi—xxxvii)39, abaixo transcrita, in verbis

Esta diversidade, exposta em termos juridicos, pode se resumir a isto: que,
enquanto os tradicionais direitos de liberdade tém, como visto, carater
negativo, pois aos mesmos corresponde a obrigacdo do estado de ndo
obstaculizar o exercicio de certas atividades individuais, os direitos sociais
tém carater positivo, correspondendo-lhes a obrigacdo do estado de remover
0s obstaculos econdmicos e sociais que se sobrepdem que impedem a livre
expansdo moral e politica da pessoa humana. Com os primeiros se visa a
salvaguardar a liberdade do cidaddo pela opressao politica; com os segundos
se mira a protecdo diante da opressao econdmica.

% No mesmo sentido é o posicionamento de Jorge Reis Novais (2010, p. 123) e de George Marmelstein (2008, p.
284) ao identificar a influéncia da teoria dos status na adogcéo da dicotomia, também por ele rejeitada.

* Traducéo livre. No original, “Questa diversita, espressa in termini giuridici, su puo riassumere in questo: che,
mentre i tradizionali diritti di liberta hanno, come si € visto, carattere negativo, in quanto ad essi corrisponde
I’obbligo dello stato di non ostacolare I’esercicio di certe attivita individuali, i diritti social hanno carattere
positivo, in quanto ad essi corrisponde I’obbligo dello stato di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
sociale che si frappongono ala libera expansione morale e politica della persona umana. Coi primi si mera a
salvaguardar ela liberta del cittadino dalla oppressione politica; coi secondi si mira a salvaguardarla dalla
oppressione economica.”



Observe-se que, mesmo aderindo a dicotomia®, a sensibilidade de Piero
Calamandrei levou-o a perceber a existéncia de relacdo simbi6tica entre as liberdades e os
direitos sociais ao fundamento de que, ao final, o desiderato dos direitos sociais e das
liberdades é o mesmo, qual seja, a garantia da liberdade individual, variando os meios
adotados para tanto. Justamente a indivisibilidade dos direitos fundamentais vai ser um dos
fundamentos da superagdo da dicotomia, que ainda ndo se fazia possivel aquela época, mas
que ja era pressentida por Calamandrei, sobretudo mediante a conclusdo de que “[...] os
direitos sociais constituem a premissa indispensavel para assegurar a todos os cidados o gozo
efetivo das liberdades politicas” (CALAMANDREI, 1946, p. xxxviii)***?.

0 0 que era praticamente inexoravel em razdo da prevaléncia do paradigma liberal da
teoria dos direitos fundamentais — e da teoria do direito em si — e pela auséncia do
necessario distanciamento historico, estando enraizados os preconceitos desenvolvidos
no constitucionalismo liberal e que se mostraram arbitrarios quando o modelo
constitucional se modificou. Tal modificacdo levou tempo para que a doutrina pudesse
introjetar os seus efeitos e consequéncias, dando azo a manutencdo de muitos dos
preconceitos arbitrarios, como os relativos aos direitos sociais, ora combatidos, e aos

renovados, como a categoria do minimo vital.

“! Em traduc&o livre. No original, “[...] i diritti sociali costituiscono la premessa indispensabile per assicurare a
tutti i cittadini il godimento effettivo delle liberta politiche”.

“2 Atente-se, ainda, que a referéncia a remocao dos obstaculos econdmicos e sociais
veio a ser encampada como norma programatica pelo art. 3°, segunda parte, da
Constituicdo Italiana de 1948, conferindo-lhe natureza nitidamente dirigente. Nesse
passo, cabe transcrevé-lo: “Art. 3°. [..]. E atribuicdo da RepuUblica remover os
obstaculos de ordem econdmico e social que, limitando de fato a liberdade e a
igualdade dos cidadaos, impecam o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a
efetiva participacdo de todos os trabalhadores na organizacéo politica, econdmica e
social do pais.” No original, “3°. [...]. E compito della Repubblica rimuovere gli
ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'equaglianza

dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e [l'effettiva



De qualquer sorte, a distingdo entre as duas categorias é a mesma entre prestagao
positiva e prestacdo negativa, pelo que, quanto aos direitos sociais, o Estado deve atuar
ativamente para desestruturar os privilégios econdmicos e para auxiliar os necessitados a
libertar-se da necessidade. Desse modo, a atribuicdo do Estado defender a liberdade ndo se
limita na cobmoda inércia do laissez-faire, implicando a intervencdo no dominio econdémico e
diversas prestacOes positivas na luta contra a miséria e contra a ignorancia.

Da aludida dicotomia, Calamandrei (1946, p. xxxviii-xli) extrai a diferenciada
estrutura juridica dos direitos sociais, tolhendo-lhe o carater vinculante e impositivo. Com
efeito, reconhecendo as liberdades como direitos perfeitos e eficazes, que ndo dependem de
esforco ou de gastos, pois exigem apenas a ndo intervencdo e a inércia do poder publico. O
mesmo ndo cabe para os direitos sociais que, correspondendo ao poder publico uma obrigacdo
positiva de dar ou fazer, sua satisfagdo demanda exigéncias praticas dependentes de meios
adequados que s6 podem ser alcancados ap6s profundas transformacdes nas relagfes sociais
embasadas sobre a economia liberal.

Em razdo disso, os direitos sociais foram associados as vagas diretrizes
programéticas. Sem a transformacdo social suposta por Calamandrei os direitos sociais sdo
letra morta no texto constitucional, cabendo concebé-los ndo como metas revolucionarias,
mas como ponto de partida.

No mesmo sentido, Vezio Crisafulli (1952, p. 118-119) constata a existéncia nas
constitui¢des de sua época de contetdo social positivo que impdem atuacéo intervencionista
do Estado sobre o &mbito econémico e social, considerando a instituicdo de um sistema de
protecdo social fundado em principios programaticos, como o que estabelece o direito a
saude, exigindo do legislador a adogdo das medidas necesséarias a realiz&-lo no ordenamento
juridico.

Como observa Baldassarre (1997, p. 209-210), a inicial dicotomia defendida
desde Calamandrei permaneceu para a maior parte da doutrina italiana, o que explica como
decorréncia da grande forca da tradigdo, embora acarrete contradi¢cbes. Assim, os direitos
sociais continuam entendidos como direitos a prestagdes positivas do Estado, contrapondo-se
aos direitos de liberdade, que envolvem prestacdes negativas, de ndo fazer, assegurando a

esfera de livre atuagéo individual.

partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del

Paese.”



Karl Loewenstein (1979, p. 400-401) ressalta que o advento dos direitos sociais
conduziu a mudanca da concepcéo da relagdo entre Estado e cidad&o. Se as liberdades eram
direitos contra o Estado, que era inimigo da autonomia privada, os direitos sociais s6 podem
ser satisfeitos e garantidos pelo Estado, convertendo-o em amigo responsavel pelo
atendimento das necessidades coletivas®. Tais direitos sédo pretensdes do individuo ou de
determinado grupo perante o poder publico, que deve atuar para satisfazé-los; a despeito
disso, sustenta que os direitos sociais ndo seriam direitos em sentido juridico, pois ndo podem
ser judicialmente exigidos do Estado antes que sejam institucionalizados pela acéo estatal.
Essa perspectiva dos direitos sociais como dependentes de legislacdo futura também foi
destacada por Andrea Rovagnati (2009, p. 53) ao analisar a evolucdo da natureza dos direitos
sociais.

Konrad Hesse (2009, 42-46), embora sustente a necessidade de ampliacdo da
concepgdo das liberdades para abranger, para além de direitos de defesa, direitos de
participacdo e de prestacdo, mantém a concepgdo de que os direitos sociais tém estrutura
distinta dos classicos direitos de liberdade e igualdade, pois séo referentes a a¢des do Estado
destinadas a realizar os programas por eles expressos, em face do que ndo admite a sua
justiciabilidade.

Lucas Grosman (2008, p. 17-18) se depara sobre a dicotomia, referindo-se a
postura tradicional da doutrina em classifica-los como direitos positivos e direitos negativos,
referindo-se aos direitos sociais e aos direitos civis e politicos, respectivamente. Corrobora a
constatacdo de que, por ela, os direitos positivos seriam meras aspiracdes, sem carater
vinculante e ndo dispondo de garantia jurisdicional.

No &mbito do panorama latino-americano, Albert Noguera Fernandez (2010, p.
33) refere a prevaléncia da aludida dicotomia. Por essa via, os direitos civis ndo demandam
intervencdo do Estado para ser realizados, ndo demandando custos e impondo ao poder
publico um conjunto de vedagBes cujo atendimento se d& pela ndo realizacdo das condutas
vedadas. Desse modo, 0 respeito a tais direitos é gratuito ou, a0 menos, corresponde aos

gastos necessarios para a existéncia do proprio Estado. De outra parte, os direitos sociais,

8 Assim também considera Konrad Hesse (2009, p. 42) ao considerar que é impositiva a busca pelo Estado da
efetividade dos direitos fundamentais, que é condicéo para a existéncia da liberdade real. Logo, ndo é apenas o
inimigo potencial da liberdade, mas também o seu defensor e protetor. De forma seminal, entretanto, quanto ao
paradoxo do Estado como inimigo e amigo dos direitos fundamentais, a referéncia de Erhard Denninger (1998,
p. 73), ao salientar que os acontecimentos do século XX levaram a constatacdo de que, preservando-se como
potencial inimigo, os Estados sdo os Unicos capazes de defender de forma eficaz a efetividade dos direitos
humanos, quando mais diante da expanséo dos direitos de prestacao.



sendo positivos, demandam importantes despesas econbmicas. Essa distingdo, segundo o
autor, tem como funcdo justificar a exclusdo dos direitos sociais das constitui¢des. E, pode-se
acrescentar, quando ndo consiga exclui-los, frustrar a dimenséo projetiva e utdpica que
abrigam ao reduzi-los a meras diretrizes ou a condiciona-los integralmente ao livre talante do
legislador.

Christoph Gusy (2003, p. 37), por sua vez, registra que o mais preferido critério
distintivo se relaciona aos efeitos juridicos oriundos dos direitos, adotando a dicotomia, como
o faz Galtung (2004, p. 7-8), sendo cada vez mais comum a sua utilizagdo no ambito
académico, na midia, nas decisbes judiciais, alcancando cada vez mais influéncia e
interferéncia (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 39).

Essa perspectiva dicotomica também é notada por Perez-Lufio (2006, p. 296-297)
que, destacando o tratamento a eles conferido pela doutrina alema — sobretudo Forsthoff e
Schmitt — e francesa, atribui a ambas a origem da distin¢cdo dos direitos de liberdade e dos
direitos sociais como direitos negativos e direitos positivos, sendo comum conceber-se que os
direitos individuais determinem, por si, a esfera de livre atuacdo individual, enquanto o0s
direitos sociais dependem da intervengdo do Estado para satisfagdo de necessidades
fundamentais. Com isso, muitos negavam o seu carater juridico, restando, de qualquer forma,
ampla margem de discricionariedade para o Estado quanto & conformagdo dos direitos
sociais™,

Adentrando na caracterizagdo dos opostos da dicotomia, Cass Sunstein e Stephen
Holmes (2000, p. 40), esmiucando as notas tipicas ja ressaltadas. Assim, os direitos negativos
limitam o governo, protegem a liberdade e a esfera privada e os direitos positivos o exigem
acdes do governo, voltam-se a igualdade e redistribuem os recursos arrecadados, sendo
adotada, inclusive, pela Suprema Corte.

Na doutrina patria, essa dicotomia tem largo uso, ndo apenas dentre a doutrina
mais classica. Como j& assinalado, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 242) enfrenta as criticas
postas & aludida distin¢do entre liberdades e direitos sociais e a reputa util para delinear as
fronteiras entre o status positivus libertatis e o status positivus socialis.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2006, p. 63-68), ao adotarem as categorias

dos status negativus e status positivus, associa aos primeiros as liberdades, entendidas como

“ Baldassare (1997, p. 214-215), partindo da categoria de direitos sociais incondicionados e condicionados,
sustenta que o legislador dispde de discricionariedade na definicdo do quantum com relagdo aos primeiros e ao
como e quando com relagdo aos Gltimos. Em qualquer caso, ndo dispde margem para definicdo do objeto do
direito e nem da possibilidade ou ndo da sua implementacao (quid e se).



direitos de resisténcia a intervencao estatal, e aos Gltimos, os direitos sociais, concebidos
como direitos a prestagdes materiais ou normativas.

Apesar de reconhecer a doutrina de Holmes e Sunstein (2000) e de outros que
negam a distin¢do, José Adércio Leite Sampaio (2004, 260-264) mantém-se fiel as geracoes,
parecendo adotar a dicotomia ora questionada.

Com efeito, malgrado a adeséo a dicotomia distintiva corresponda a uma tradi¢do
da teoria dos direitos fundamentais, verifica-se que esta tradi¢cdo reside num preconceito
arbitrério resultante, preponderantemente, do paradigma liberal individualista.

Nao se justifica, nos quadrantes do constitucionalismo dirigente, virtuoso e global,
a manutencdo da compreensdo de que apenas as liberdades, por serem direitos de defesa,
seriam direitos imediatamente exigiveis, enquanto os direitos sociais, por demandarem
prestacdes, ainda que faticas e normativas, seriam meras diretrizes, ou normas programaticas
ndo vinculantes, ou direitos com déficit de normatividade.

O direito fundamental ao maximo existencial, que ndo é direito de liberdade,
direito politico, direito social e nem direito coletivo, mas o resultado da relacdo simbidtica dos
direitos fundamentais como um todo, respalda a rejeicdo da persisténcia da dicotomia. A
negacdo da distincdo entre liberdades como direitos negativos e os direitos sociais como
direitos positivos ndo implica discordar da existéncia de deveres positivos e negativos
relativos a direitos fundamentais®.

Ao contrério, as categorias relativas aos deveres negativos, exigentes de
abstengdes do poder publico, e positivos, que demandam prestacbes materiais ou normativas,
sdo absolutamente pertinentes. Ndo podem ser adotados como critérios distintivos entre as

categorias de direitos, porque todos os direitos abrigam deveres positivos e negativos.

“ Aqui se insere um problema de perspectiva quanto & compreensdo dos direitos fundamentais. A usual
referéncia ao contetdo estrutural dos direitos como sendo negativos ou positivos resulta, em verdade, da
natureza dos deveres que devem ser observados para a satisfacdo do direito. Assim, a referéncia a direitos
positivos se justifica na medida em que haja deveres impositivos de prestagcbes para o Estado. Assim, a
preferéncia pela adocdo da terminologia direitos ou deveres positivos ou negativos poderia ser de somenos
relevancia, o que ndo é pertinente. Embora haja um vinculo inextrincavel entre o direito e o dever que a ele se
associa, a adoc¢do da perspectiva dos direitos pode ensejar a equivoca ideia de que os direitos ensejam relagdes
juridicas simples, conferindo apenas um tipo de posicdo juridica fundamental ao seu titular, relacionada a
satisfacdo especifica do respectivo dever. Ora, em verdade os direitos fundamentais consubstanciam direitos
vinculados a diversos deveres, positivos e negativos — 0 que pressupde a premissa da ndo correspondéncia
biunivoca entre texto e norma —, dando origem a relagdo juridica complexa que possui tantas posi¢des juridicas
conferidas aos seu titular quantos sejam os correlativos deveres. Desse modo, parece mais pertinente, para ndo
obscurecer a compreensao das varias possiveis categorias de deveres, a adogdo do viés relativo aos deveres. Uma
solucdo distinta, e também pertinente, é adotar a concepcao de direitos fundamentais embasada no entendimento
de direitos subjetivos como um supraconceito para posi¢des que sejam bastante distintas, ensejando
diferenciac0es e classificacdes, como o faz Alexy (2008b, p. 190-191).



Além disso, o fato de se estar diante de um dever positivo ndo é razdo suficiente,
de per si, para sujeitar a satisfagdo do direito correlativo exclusivamente as instancias
politicas, ou, ainda, invocar o ébice intransponivel da falta de capacidade estatal, fundando-se
na propalada reserva do possivel.

Desse modo, impde-se a superagdo das categorias referentes a direitos negativos e
direitos positivos naquilo que representam a dicotomia diferenciadora das liberdades e dos
direitos sociais e que tem o conddo de relegar a satisfagdo destes & ampla liberdade de
conformagcéo legislativa.

Como ja assentado, o maximo existencial vincula-se com todos os direitos
fundamentais na medida em que a satisfacdo suficiente das necessidades basicas — existenciais
e de autonomia — vincula-se aos direitos sociais e as liberdades, enquanto que a habilitacdo
para o exercicio das capacidades (que € resultado da satisfacdo suficiente) importa na garantia
real da liberdade, tanto no plano individual, como no &mbito politico.

Nesse sentido, sustenta a existéncia de uma interacdo indivisivel entre os direitos
fundamentais que propicia o reconhecimento de um feixe de posi¢des juridicas fundamentais
vinculadas aos correlativos deveres, tanto positivos quanto negativos, os quais ndo podem ter
a sua imposicao pelas vias da jurisdigéo constitucional negada aprioristicamente.

Por conseguinte, cabe assentar os fundamentos que respaldam a rejeicdo da
dicotomia, defendendo-se uma concepgdo de direitos fundamentais como feixe de deveres

fundamentais correlativos que compdem relages juridicas complexas.

3.3.2.2 A superacéo da disting&o: indivisibilidade e pluralidade dedntica

A compreensdo da impertinéncia da adocdo da dicotomia como critério distintivo
demanda o adequado entendimento sobre a consisténcia do que sejam os direitos positivos e
os direitos negativos.

Embora tais nogdes ja venham sendo utilizada h& anos, desde o advento dos

direitos sociais nos textos constitucionais, a devida analise sobre o que s&o direitos positivos e



direitos negativos coube a Charles Fried (1980)“°.

Pretendendo associar uma perspectiva estrutural a uma concepgdo material de
fundamentacdo moral, Fried (1980, p. 108-110) concebe os direitos como categorias morais
cuja violacdo é sempre errada. Assim, corroborando o critério moral que confere
embasamento aos direitos fundamentais a partir dos danos advindos pela ndo satisfagdo das
necessidades basicas, salienta a prioridade da preservacdo da integridade moral e intelectual.

O conteudo dos direitos conferidos ao individuo ndo é resolvido pelo
reconhecimento do seu valor moral, sugerindo uma nocéo inicial de direitos positivos como
pretensdes a bens especificos, ou pretensdes a algo®’.

Dentre os direitos positivos haveria o principal e os derivados. O principal direito
positivo é o de justa reparticdo dos recursos escassos de determinada comunidade politica. Os
derivados sdo os direitos a bens especificos, que podem até decorrer de direitos negativos.

Ao contrapor os direitos positivos com os direitos negativos, Fried aponta que,
enquanto os primeiros sdo pretensdes a algo, os Ultimos séo direitos a que algo ndo seja feito a
alguém. Dai que os direitos positivos sdo inevitavelmente condicionados pela escassez dos
bens (o algo a que se refere a pretensdo). A escassez € um limite para o direito. Os negativos
envolvem o direito de n&do sofrer intromissdes proibidas, o0 que, aparentemente, 0s exoneraria
das limitagdes advindas da escassez.

Referindo-se a liberdade de expressdo como direito oponivel ao poder publico,
nega a pressuposicdo de que acarrete custos a comunidade, pois, sendo direito negativo, ndo
abrange o direito a ser ouvido.

Outra possibilidade seria considerar que os direitos negativos revelam carater
positivo diante de situa¢Bes que justifiquem a protecdo ao bem juridico tutelado. Como a
protecdo envolve um direito a algo, seria direito positivo. Assim, se a liberdade se encontrar
em risco diante de ofensas privadas, hé a necessidade de protegdo, ocasionando custos sujeitos

a escassez’®.

“ Cécile Fabre (2000, p. 40) aponta que a distincao entre direitos negativos e direitos positivos teria sido exposta
classicamente por Charles Fried, embora se reconheca a utilizagdo das expressdes muito antes, adotadas, por
exemplo, por Carl Schmitt (1996) ap6s a Constituicdo de Weimar.

47 Os termos utilizados pelo autor sdo claims to a particular things. Pode ser entendido, sem qualquer prejuizo,
como a categoria de direitos a algo, a que se refere Alexy (2008b, p. 193), até porque Fried os utiliza de forma
fungivel com as expressdes claim to something. Ademais, ndo exclui as presta¢cbes que ndo envolvam bens
especificos, mas um fazer em favor de outrem.

“ 0 exemplo dado por Fried continua sendo a liberdade de expressdo que, se ameaca por uma multiddo
revoltada, impde que seja reivindicada protecdo ao poder publico que, assim, tera custos. Esse direito a protecéo
ndo é feicdo positiva da liberdade de expressdo — que é direito negativo —, caracterizando o direito a protecdo
contra ofensas, que é positivo.



Esse direito & protecdo, de ndo sofrer ofensas e danos a bens juridicos
fundamentais, ao contrério do que pode parecer, ndo confere carater positivo a qualquer
direito negativo.

Em verdade, como considera Fried (1980, p. 11-112), eventuais pretensdes a
protecdo de ofensas a direitos (positivos ou negativos) por particulares ndo consubstanciam
dimensdes positivas de direitos negativos, sendo, propriamente, direitos positivos,
relacionados com 0s negativos, mas deles distintos. Assim, o direito & protegdo € um claro
exemplo de direito positivo, independentemente de que tipo seja o direito para o qual invoca a
protecéo.

Para corroborar sua tese, Fried analisa o direito a integridade fisica.
Independentemente de haver ou ndo risco efetivo de ofensas, a sua protecdo envolve ruas
iluminadas, sistema policial e estrutura judiciéria, programas de reabilitagdo na prisdo, dentre
outras agOes e prestacdes. Ora, malgrado tais prestacbes demandem despesas, pelo que seria
Obvio reputar a sujeicdo dos direitos negativos a escassez, essa Seria uma impressdo
equivocada, decorrente da falta de percepcéo da diferenca entre a) o que é feito a uma pessoa
e b) o que pode acontecer com ela.

Em outros termos, ndo ha um direito de liberdade diante do risco de assalto; ha o
direito negativo de ndo ser assaltado. Esse direito é violado pelo assaltante, mas ndo pelo
poder publico, ainda que falhe na tentativa de adogdo de todas as medidas para evitar o
assalto. O poder publico ndo ofensa o direito negativo de ndo ser assaltado ao ndo conseguir
evitar a sua ocorréncia. Ademais, um direito positivo pode ser enunciado como direito
negativo, como a reciproca também é pertinente, o que ndo altera a consisténcia categorial dos
tipos de direitos®.

Para Fried (1980, p. 112-114), isso ndo significa que o poder publico ndo viole
direitos quando falhe em promover a medidas de prote¢do ou outras prestacdes correlatas. Ha
violacéo de direito de um cidad&o especifico caso ndo Ihe seja assegurada a justa participacéo
na distribuicdo da riqueza comunitéria, que é o principal direito positivo. A violacdo jamais se
d& diante de um direito negativo, pois ndo € ele proprio, poder publico, que investe contra o
bem juridico, que adota a medida que lhe é vedada, que pratica 0 comportamento proibido ou
que intervém de forma abusiva em &mbito privado. Além disso, a observancia de direitos

negativos ocasiona um custo maior para o atendimento de direitos positivos.

“ por exemplo, o direito & alimentagdo pode ser enunciado como direito a ndo ser privado de alimentag&o; nem
por isso deixa de ser direito positivo.



Assim, realca ser intuitivo que os direitos negativos ndo estdo condicionados pela
escassez de bens, pois ndo envolvem pretensdes concorrentes quanto a recursos limitados,
referindo-se & proibicdo de certas acbes, como causar dano, roubar, dentre outras. Essa no¢do
ndo é inteiramente adequada, pois também é custoso satisfazer os direitos negativos.

O que Fried pretende destacar é que, ao contrario do que ocorre com os direitos
positivos, é possivel observar uma gama de direitos negativos sem chegar a situacoes
impossiveis ou contraditdrias, o que ndo significa que ndo seja oneroso, como é com relacdo
aos direitos positivos. Estes, por sua vez, ndo podem ser satisfeitos integralmente diante da
constricdo imposta pela escassez.

O autor sustenta, entdo, que a distingdo l6gica entre direitos positivos e negativos
consiste em que apenas 0S primeiros sdo necessariamente limitados pela escassez. Assim, é
moralmente reprovavel qualquer dano que resulte de violagéo a direito negativo — pela adogéo
da conduta proibida —, mas para que seja moralmente reprovavel a ndo satisfacdo de um
direito positivo é necessario que haja intencionalidade, ou seja, que houvesse a possibilidade
de satisfazé-lo, que ndo estivesse em patamar inacessivel em razdo da escassez e, mesmo
sendo possivel, ndo foi atendido.

Logo, enquanto a violagdo ao direito negativo é constatada pela conduta proibida,
para a ofensa ao direito positivo ndo basta o ndo atendimento da pretenséo a algo, sendo
imprescindivel aferir se tal se deu intencionalmente. A intencionalidade remete a verificar se
era ou ndo possivel satisfazer a pretensdo a algo (FRIED, 1980, p. 113-114).

Diante disso, Fried (1980, p. 122-124) suscita o grave problema da voracidade das
necessidades. Com efeito, existem necessidades que se expandem & medida que sdo
satisfeitas, como se da com as relativas a satde. Além disso, é importante distinguir as
necessidades do que seja extravagincia. Essas questBes sdo relevantes porque sO é
moralmente justificdvel que alguém tenha direito positivo a algo a partir da intensidade da
carga onerosa que serd imposta aos demais membros da comunidade. Se a interferéncia nos
direitos deles, ou nos objetivos existenciais, ou quanto a satisfagdo de suas proprias
necessidades, for severa ou excessiva, tal sacrificio ndo é justificavel. Se ha ou ndo excesso e
os limites do sopesamento entre a satisfacdo e os encargos remente a tormentosa questdo das
escolhas tragicas, tal como compreendidas por Calabresi e Bobbit (1978).

As consequéncias da concepgao de Fried acerca de direitos negativos e positivos
sdo expostas por Cécile Fabre (2000, p. 41) e se coadunam com as ja apontadas e

fundamentam a oposicdo & constitucionalizacdo dos direitos sociais, 0 que ja € questdo

vencida para as ordens constitucionais que os consagram, como a brasileira. A despeito disso,



repercutem nas condicOes de efetividade e justiciabilidade dos direitos sociais, ensejando
sobremodo que seja refutada a aludida dicotomia.

Considera, entdo, que o critério da necessidade ndo pode ser utilizado
isoladamente para aferir a justificacdo moral de determinado direito, positivo ou negativo,
pois é preciso avaliar os custos no ambito dos encargos que pode acarretar, até porque seria
grotesco bastar-se com a capacidade de desenvolver um plano de vida e ignorar a capacidade
de realizé-lo.

Essas penetrantes e instigantes questfes e analises suscitadas por Fried séo
extremamente importantes para, diversamente dele, rejeitar a distingdo entre liberdades e
direitos sociais como negativos e positivos, respectivamente, percebendo que todos envolvem
abstencdes de condutas especificas e prestagdes; ou seja, sdo, concomitantemente, direitos
positivos e negativos.

Com efeito, ndo é pertinente a excessiva parcelizacdo dos direitos negativos, com
0 aparente esquecimento de que, no mais das vezes, ndo basta que o poder pablico se abstenha
de realizar a conduta que Ihe é vedada. Se o direito a protecéo é direito positivo, sO existe em
face da necessidade de resguardar o bem juridico tutelado pelo direito negativo e, portanto,
compde o seu contelido normativo.

A excessiva compartimentalizagdo dos direitos leva a fragilidade da compreenséo
da amplitude da sua tutela, inviabilizando a devida apreensdo do seu conteddo material e
indicando proximidade com a metodologia cartesiana de reducéo as Ultimas partes; entretanto,
perde-se o foco da complexidade e desvirtua-se o que é necessariamente complexo num falso
simples, com equivocos graves como os referentes aos direitos sociais serem exclusivamente
sujeitos a reserva do possivel, ou, mais sinteticamente, a escassez de recursos.

Observe-se que Fried ndo nega que seja custoso respeitar os direitos negativos; €
custoso e muito, sobretudo quando se pondera os Onus e encargos que acarreta para a
satisfacdo dos direitos positivos. E inconcebivel a separacdo entre os direitos de protecio e os
direitos que visa a proteger, pois consubstancia posi¢do juridica componente do contetdo
material de tais direitos.

A compreenséo global do feixe de posi¢Oes e deveres pertinentes a um direito
ainda é relevante por possibilitar a aproximacdo da complexidade acerca dos 6nus para a sua
satisfacdo, notadamente diante do carter expansivo das necessidades e do referencial da
satisfacdo suficiente, que ndo pode perder de vista a coeréncia e a consisténcia dos niveis de

prestacdo atingidos com relagéo ao sistema de direitos fundamentais como um todo.



Desse modo, ndo se pode, pela perspectiva do pensamento complexo -
pressuposto & afirmacdo do direito fundamental ao méaximo existencial — conceber que as
liberdades sejam direitos negativos e que sejam atendidas quando ndo Estado ndo adote as
condutas que importam em sua violacdo. Néo se estd adotando uma concepgéo restrita das
liberdades, pois ndo se limitam a impedir a adocdo da conduta contraria, exigindo do Estado
que obste leses dele préprio, pelos seus agentes, e de terceiros.

O Estado néo respeita a liberdade de locomog&o sem assegurar que o exercicio da
liberdade de reunido ndo inviabilize totalmente a circulacdo daqueles que ndo estdo e nem
desejam estar envolvidos na manifestagao.

Da mesma forma, ndo ha direito a intimidade se inexistem normas que
resguardem esse bem juridico fundamental e nem meios juridicos para reprimir eventuais
lesdes.

Dessarte, ndo é constitucionalmente adequada, a partir de uma compreensdo da
teoria dos direitos fundamentais voltada a sua efetividade, que baste aos direitos negativos a
adogdo da conduta proibida para identificar a sua lesdo; ora, a ndo adogdo dos deveres
positivos quando possivel — o que remete a complexa questdo da escassez e dos custos
suportados pela comunidade, a ser objeto de analise oportuna — acarreta leséo as liberdades.

Além das obje¢des ja suscitadas, a dicotomia suscitada pela doutrina referida e
fundamentada por Charles Fried conduz & rejeicdo de uma caracteristica substantiva do
sistema multinivel de protecdo da pessoa humana, que resulta da prépria dimensdo normativa
desses direitos.

N&o se trata de mero elemento qualificador, pois é nota tipica que € imperativa
pela natureza normativa dos direitos e que resulta do entrelacamento reciproco propiciado
pelo feixe de posicOes subjetivas e de deveres que compdem o contetdo estrutural. Essa
caracteristicas é a indivisibilidade, afirmada no ambito do direito internacional e amplamente
reconhecida doutrinariamente, estendendo-se aos direitos fundamentais.

Assim, hd mdtua implicacdo entre a concepgdo das categorias que ddo compostura
ao contetdo estrutural dos direitos e a impositiva nota tipica da indivisibilidade. A
parcelizacdo desejada por Fried mediante a defesa da dicotomia nega a indivisibilidade, que é
elemento fundamental na rede de interconstitucionalidade tecida em torno e por forga da
convergéncia normativa das varias ordens juridicas quanto aos direitos humanos e
fundamentais. Ora, o fato de considerar possivel ndo violar direitos negativos,
independentemente, da limitacdo de recursos €, por si so, questionavel. Sob a perspectiva que

ora se afirma, é insustentavel.



Como anunciado, inicialmente o recurso a defesa da indivisibilidade foi
argumento retorico utilizado pela doutrina e pelo Comité de Direitos Humanos da
Organizacdo das NagBes Unidas para mitigar os efeitos juridicos da adogdo de duas
convengOes distintas para os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e
culturais.

A cisdo formal, que se estendeu para uma cisdo do regime juridico e dos
mecanismos de fiscalizacdo, tentava ser superada pela sustentagdo de que os direitos humanos
sdo indivisiveis.

Em razdo disso, a indivisibilidade dos direitos civis e politicos e dos direitos
econdmicos, sociais e culturais foi reconhecida no plano internacional por forga da
Proclamacdo de Teerd adotada na Conferéncia de Direitos Humanos de 1968°° e pela
Declaragéo de Viena formulada na Conferéncia de Direitos Humanos de 1993,

A primeira, ainda sem o suficiente distanciamento historico e no auge da Guerra
Fria, limita-se a afirmar a impossibilidade de realizagdo dos direitos civis e politicos sem que
haja o exercicio dos direitos sociais, erigindo a indivisibilidade como elemento fundante de
uma nova compreensdo dos direitos humanos; a segunda, por sua vez, ressalta a
universalidade e agrega a indivisibilidade a interpendéncia e a inter-relagdo, que nada mais
séo do que aspectos da indivisibilidade.

Como aponta Carlos Karim Zazueta Vargas (2011, p. 1), a indivisibilidade, a
interdependéncia e a inter-relacdo constituem-se em dogmas no ambito dos discursos sobre

direitos humanos.

% Conforme seu item 13, in verbis: “Como os direitos humanos e as liberdades

fundamentais s&o indivisiveis, a realizacdo dos direitos civis e politicos sem 0 gozo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta impossivel. A realizacdo de um
progresso duradouro na aplicacdo dos direitos humanos depende de boas e eficientes

politicas internacionais de desenvolvimento econdmico e social”.

51 Consoante o seu item 5, in verbis: “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e
equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracdo, assim como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas
politicos, econdmicos e culturais”.



O que importa ressaltar é que a caracteristica da indivisibilidade é imposigao
normativa decorrente da compreensdo constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos.

O sentido normativo da indivisibilidade provém do principio da solidariedade,
pois a comunidade politica deve compartilhar as responsabilidades pela satisfagdo suficiente
dos direitos fundamentais pela ampliacdo dos niveis de prestacdo, independentemente de ser
tratar de liberdades, direitos politicos, direitos sociais ou direitos tipicamente coletivos. E
apenas a superagdo da dicotomia é que viabiliza a indivisibilidade.

Fundamenta-se, sobretudo, na dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser
assegurada de forma parcial ou incompleta, a vista do entrelacamento complementar e
protetivo entre liberdade e igualdade, ensejando tanto a liberdade real como a igualdade
material. Diferentemente do que defendido por Charles Fried, uma concepgdo ampla e
potencialmente rica da liberdade ndo autoriza a dicotomia (FREDMAN, 2008, p. 67), sO
pertinente para aqueles que reduzem a sua complexidade e, em razdo disso, chegam a um
falso simples, consistente em que haja liberdade com a ndo-intromisséo do Estado.

Isso é corroborado quando Sandra Fredman (2008, p. 67) exple as varias
interagdes que, necessariamente, existem entre liberdades e direitos sociais e entre aquelas e
os direitos politicos com relag&o aos direitos sociais®®, como também o faz Flavia Piovesan
(2010, p. 9-10), em doutrina abaixo transcrita, in verbis:

[...] a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a observancia dos
direitos sociais, econdmicos, culturais e vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem, assim,
uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catalogo de direitos civis e politicos com o catalogo de direitos
sociais, econdmicos e culturais.

Dessume-se, entdo, que é elemento central para a compreensdo do contetdo
estrutural dos direitos fundamentais, exprimindo-se no conteldo estrutural do direito
fundamental ao m&ximo existencial que, como sustentado, € o resultado da relacdo simbiotica
entre os direitos fundamentais, associando-se tanto as necessidades quanto as capacidades.

Como ambas — satisfacdo suficiente das necessidades e habilitacdo para as
capacidades — tém valor moral significativo e as capacidades s6 podem ser desenvolvidas a

partir das necessidades que, por sua vez, ttm como meta néo a satisfacdo pura e simples, mas

2 Assim, a inexisténcia de direitos sociais impede o devido exercicio dos direitos civis, ou das liberdades,
exemplificando com as liberdades de expressdo e de reunido, que pouco representariam para quem estd com
fome ou € desabrigado. Ja os direitos politicos e as liberdades podem repercutir no processo politico em favor de
medidas que reduzam a pobreza.



o desenvolvimento das ditas capacidades, evidencia-se a indivisibilidade, tal como afirmado
por Martha Nussbaum (2007, p. 288) que, apés considerar distorcida a distin¢do entre direitos
de primeira e de segunda dimenséo, assevera abaixo, in verbis:

O enfoque das capacidades insiste nos aspectos materiais dos bens humanos,
ao dirigir nossa atencéo para o que as pessoas sdo realmente capazes de ser e
fazer. Todas as liberdades basicas se definem como capacidades para fazer
algo. N8o podem ser consideradas como garantidas se as privacdes
econdmicas ou educacionais fazem com que as pessoas sejam incapazes de
atuar realmente de acordo com as liberdades que se Ihes reconhecem sobre o
papel. Deste modo, o enfoque sublinha a interdependéncia entre as
liberdades e a ordem econdmica®.

Sem que as necessidades existenciais sejam satisfeitas — do que s&o incumbidos os
direitos sociais —, ndo é possivel desenvolver as capacidades humanas — que viabilizam o
pleno exercicio das potencialidades relativas a liberdade real. Necessidades e capacidades, por
sua vez, almejam, conjuntamente, a auto-realizacdo e a plena autonomia. Dai a necessidade de
conceber ambas as categorias como indivisiveis e, assim também, os respectivos direitos.

Para que sejam promovidas a auto-realizacdo e a plena autonomia, além do
reconhecimento da indivisibilidade, torna-se necessaria a afirmacéao do direito fundamental ao
maximo existencial que, dando embasamento normativo a teoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada, é condi¢do de possibilidade para a sua efetividade. Embora
ideia reguladora, ndo se circunscreve a tal posigdo, ensejando o desenvolvimento de
mecanismos e referenciais juridicos que projetam os direitos fundamentais para além do
minimo e em direcdo a satisfagdo suficiente.

Se o direito fundamental ao mé&ximo existencial comporta uma relagéo simbidtica
entre os direitos fundamentais, também projeta os deveres fundamentais em carater
complementar e interdependente.

Assim, a compreensdo da indivisibilidade impde desnudar outras duas
caracteristicas que estdo com ela intimamente relacionadas e que sdo conjuntamente
atribuidas aos direitos humanos pela mencionada Declaracdo de Viena, que sdo a
interdependéncia e a inter-relacdo. A questdo é bem enfrentada por Daniel Whelan (2010, p.
3-9).

%3 Em traducdo livre. No original, “El enfoque de las capacidades insiste en los aspectos materiales de los bienes
humanos, al dirigir nuestra atencion hacia lo que las personas son realmente capaces de ser y de hacer. Todas las
libertades basicas se definen como capacidades para hacer algo. No pueden considerarse garantizadas si las
privaciones econémicas o educativas hacen que las personas sean incapaces de actuar realmente de acuerdo con
las libertades que se les reconocen sobre el papel. De este modo, el enfoque subraya la interdependencia entre las
libertades y el orden econdmico”.



O autor se debruga, inicialmente, sobre a interdependéncia, admitindo ser a menos
complexa das trés caracteristicas, até por ser usualmente referida na literatura sobre direitos
humanos. A interdependéncia significa que o exercicio de um direito demanda o gozo de
outros direitos, sejam ou ndo da mesma categoria. Como a liberdade de reunido demanda a
liberdade de expressdo, também demanda a existéncia de direitos politicos e de direito a
educacdo, inferindo-se a interdependéncia entre tais direitos, civis, politicos e sociais. A
interdependéncia demonstra a transcendéncia das categorias de direitos e ndo enseja maiores
problemas, a ndo ser que um dos direitos envolvidos na relacéo de dependéncia reciproca seja
concebido como injusticiavel. J& a inter-relacdo remete & forma como os direitos tem sido
expressamente institucionalizados.

A nocdo de indivisibilidade seria a mais problemética para o autor. Embora ndo
reconheca, pode ser daquelas nogdes que sdo mais facilmente sentidas do que explicadas. A
ideia imediata consiste em impossibilidade de divisdo, de cisdo, de separacdo®. Como aponta
Whelan, a imagem da indivisibilidade pode ser bastante expressiva e simbdlica, como a da
Santissima Trindade para os catdlicos, que € indivisivel. Ou decorrente da natureza de um
poder, como a soberania para Bodin e Hobbes.

Diferentemente da interdependéncia e da inter-relagdo, que operam a partir de um
vinculo reciproco e mutuo entre dois elementos que mantém sua identidade e funcionalidade
autbnoma, a indivisibilidade s6 concebe a unidade, pois a existéncia de mais de um revela
divisdo, frustrando a potencial que s6 se perfaz na indivisdo. Desse modo, “A afirmacédo de
que duas grandes categorias de direitos humanos sdo indivisiveis [...] carrega consigo um

idéntico sentido simbolico”™®

, que foi sendo construido durante anos.

Ndao obstante isso, Whelan (2010, p. 207) sugere a adogéo da interdependéncia e
da inter-relacdo sobre a nocdo de indivisibilidade partindo do pressuposto fatico e real de que
os direitos estdo divididos em dois pactos, tendo sido mal empregada esta expresséo. Outra
possibilidade seria conceber-se a indivisibilidade com o sentido de almejar uma restauracéo a
unidade de regime juridico atinente aos direitos civis e politicos e aos direitos econdmicos,

sociais e culturais, sem consecu¢do até o0 momento, ao que o autor ndo adere.

% Corroborando a tentativa de superar a cisdo dos pactos e dos respectivos regimes juridicos adotados para cada
categoria, que se reflete na auséncia de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que estariam
sujeitos a realizagdo progressiva em consonancia com as condi¢Ges politicas e econdmicas. Sobre a andlise da
distincdo dos regimes, Ellie Palmer (2009, p. 19-21).

% Traducéo livre. No original, “The claim that two grand categories of human rights are indivisible [...] carries
no less symbolic meaning.”



Para ele, a indivisibilidade é uma tentativa, originaria da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, de contemporizar direitos incompativeis, pois enquanto os direitos civis e
politicos assumem o Estado como inimigo, limitando-o, os direitos econémicos, sociais e
culturais o tornam amigo numa visdo paternalista que incumbe ao Estado a satisfacédo das
necessidades basicas (2010, p. 212-213). Dai que aceitar a indivisibilidade é admitir o
paradoxo de o Estado ser, concomitantemente, amigo e inimigo, adotando uma perspectiva
paternalista.

Ora, ndo é pertinente o entendimento de Whelan em oposigéo a indivisibilidade
como nota tipica dos direitos humanos e fundamentais. A circunstancia do Estado revelar-se
como amigo e como inimigo, acentuado alhures e reconhecido por Hesse (2009, p. 42) e
Denninger (1998, p. 73) ndo leva a qualquer contradicdo, resultando da mé compreensdo do
autor sobre essa aparente contradicéo.

Com efeito, enquanto as liberdades concebem o Estado como inimigo, o destaque
dado é quanto as tendéncias opressivas decorrentes do abuso do poder politico. Nada indica
como deve ser o poder politico direcionado, mas imp&e como ele ndo deve ser exercido. SO
que a questdo do seu direcionamento ndo pode ficar em branco. Assim, o Estado é amigo no
que respeita & necessidade de direcionamento da politica em favor da satisfacdo das
necessidades e da habilitacdo das capacidades. S&o dimensdes e faces distintas do Estado e da
politica que ficam gravadas com relacdo & relacdo inimigo-amigo dos direitos humanos e
fundamentais. Como se ndo bastasse, poderiam ser entendidas essas duas faces do Estado a
partir da dialética da complementariedade, em reforco a indivisibilidade que lhe confere tais
faces.

Além disso, o suposto paternalismo nada mais é do que o nome dado por Whelan,
firmemente ancorado em paradigmas liberal-individualistas, & concepg¢Bes solidaristas e
comunitarias de convivéncia social. Como registra Isabel Moreira (2007, p. 231), a igualdade
contemporanea se desamarrou de vinculos paternalistas e ndo é incompativel com a liberdade,
“[...] antes se lhe associa, na promocé&o de um novo conceito de direitos fundamentais” a vista
da insuficiéncia do antigo, complacente com o surgimento e o0 agravamento da quest&o social.
Como os direitos de liberdade, os direitos sociais também visam a autonomia, s6 que
mediante a garantia das condi¢des existenciais que sdo imprescindiveis para o seu exercicio.
N&o se deveria sequer insistir nas teses que negam a compatibilidade desses direitos.

O valor do reconhecimento da indivisibilidade é evidenciado pelas suas fungdes.

Primeiramente, evita que o movimento geracional dos direitos possa conduzir a errbnea

percepcdo de eventual cisdo ou de sujeicdo e subordinagdo das subsequentes com relagéo as



anteriores. Em segundo lugar, afasta a viabilidade da dicotomia, sustentando a necessidade de
reconhecimento do mesmo status normativo e do mesmo regime juridico as categorias de
direitos humanos e fundamentais. Em terceiro, tendo como premissa a indivisibilidade, pode-
se identificar uma relativa reducdo quanto a indeterminacdo estrutural relativa ao conteido
material de alguns direitos fundamentais. Em quarto, é premissa sine qua non para a
afirmacdo e a potencialidade do direito fundamental ao maximo existencial, que vincula de
forma indelével e finalistica a satisfacéo suficiente das necessidades basicas como imperativo
de efetividade dos direitos sociais pela desmercantilizagdo solidaria e a habilitacdo ao pleno
desempenho das capacidades tidas como liberdades.

Assim, afigura-se que a no¢do de indivisibilidade é mais significativa que as
demais, abrangendo-as e superando-as, sendo fundamental para reforcar a superacdo da
dicotomia ora enfrentada, permitindo constatar que a associagdo entre liberdades e direitos
negativos e direitos sociais e direitos positivos ndo se justifica, o que ja era percebido ha
muito pela doutrina.

Talvez o primeiro juspublicista a ter essa ilagdo tenha sido Georges Burdeau
(1948, p. 19-21) em obra seminal sobre os direitos fundamentais, dedicando atencéo até entdo
incomum aos direitos sociais nos idos de 1948. A esta altura se iniciava a segunda fase do
constitucionalismo social, marcada pela instauracdo do Estado Democratico de Direito,
adotando as inspiracdes do novo modelo constitucional a propria Constituicdo francesa de
1946, através do seu predmbulo, e a Constituicdo italiana de 1948. As demais experiéncias
eram do periodo entre-guerras, que sdo a Constituicdo de Weimar de 1919, a espanhola de
1931 e a da entdo existente Unido Soviética® de 1936, o que confere maior importancia as
reflexdes de Burdeau.

O juspublicista francés parte da constatacdo da socializacdo da liberdade,
conduzindo a superagdo da sua concepgdo individual para abrigar uma dimensdo social,
tornando-se uma liberdade coletiva®. Afirma que

Individual, a liberdade ¢, com relacdo ao Estado, um poder negativo; limita
sua acdo, contém suas pretensdes, sintetiza as restricdes exigidas pelo
liberalismo. Socializada, ela se torna, ao contrario, uma forca exigente, pois

% N&o se deteve o autor na Constituicdo mexicana, também precursora do constitucionalismo social juntamente
com a de Weimar.

% Nio no sentido atualmente atribuido as liberdades coletivas, como a liberdade de reuniso, que é direito
individual de exercicio exclusivamente coletivo, mas no sentido de que a liberdade passava a ser funcionalizada
no contexto social, sendo suportada e sustentada pela coletividade que respalda as acbes do Estado voltadas a
assegura-la.



os diversos grupos tendem a obter do Estado as intervenc6es favoraveis aos
seus membros®.

Como os grupos postulam direitos relativos ao individuo concreto, e ndo mais o
individuo abstrato, tem forte contetdo reivindicador, pelo que o papel do Estado ndo se limita
mais a abstencdo, cabendo-Ihe intervir sistematicamente para promover os direitos individuais
em consondncia com o bem comum, devendo assegurar a subsisténcia, o emprego, a
assisténcia, ou seja, a seguranga social do individuo. Aos direitos relativos a obrigacdes
negativas associam-se as obrigacdes positivas.

Desse modo, identifica tanto a origem dos direitos sociais como direitos positivos,
mas pontua que as proprias liberdades mantém um vinculo indissollivel que tais direitos,
comportando, elas proprias, carater positivo e prestacional ao serem socializadas.

Assim, apesar de defesa do carater positivo ou prestacional de todos os direitos
fundamentais, abrangendo as liberdades e direitos politicos, tenha ganhado destaque com o
estudo de Cass Sunstein e Stephen Holmes (2000), pode-se considerar que, provavelmente,
desde Burdeau a dicotomia para fins de distincéo e classificagdo dos direitos ja era rejeitada.

Saliente-se ser comum, para corroborar a existéncia de deveres positivos quanto
as liberdades, a referéncia a necessidade do Estado proteger e garantir o seu exercicio; de
outra parte, também & reconhecido que os direitos sociais tém carater negativo,
exemplificando-se com o direito de greve, que ndo depende de prestagdo do Estado,
afeicoando-se mais a uma tipica liberdade, e ao dever de ndo violar ou intervir indevidamente
no bem juridico fundamental resguardado pelo direito social.

Antes mesmo dos americanos se voltarem & defesa da positividade de todos 0s
direitos fundamentais, Giuseppe de Vergottini (2004, p. 231) e Pablo Lucas Verdu (2000, p.
148-149), dentre outros, sustentavam a superagéo da dicotomia.

Além disso, Henry Shue (1996) e van Hoof (1984, p. 97-110), ainda na década de
1980, divergiam sobre a dicotomia, também sustentada no plano internacional entre os
direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais a partir da consagracéo
dos respectivos pactos internacionais.

Segundo Shue (1996, p. 35), partindo da defesa de que os direitos a subsisténcia e

seguranca e algumas liberdades sdo direitos basicos®®, que consistem em direitos morais,

% Traducéo livre. No original, “Individuelle, la liberté est & I’egard de I’Etat une puissance négative; elle limite
son action, borne ses prétensions, bref le contraint au libéralisme. Socialisée, elle devient au contraire une force
exigeant, car les divers groupes tendent a obtenir de I’Etat des intervetions favorables a ses membres».



reconhece a tendéncia de que os direitos a subsisténcia sejam subestimados e menos
valorizados do que os direitos & seguranc¢a individual, embora ndo haja duvidas de que os
direitos a saude, alimentacdo, moradia, 4gua potavel e ar despoluido sejam imprescindiveis.

Muito dessa tendéncia decorre justamente da distingdo entre os direitos a
seguranga como negativos e os direitos de subsisténcia como positivos, passando a refutar
essa diferenciagéo.

Observa que o nucleo do direito a seguranca individual consiste em evitar que
terceiros adotem determinadas condutas, o que ndo auxilia a compreensdo o conteldo do
direito em si, ndo permitindo perceber as instituicbes que sdo necessérias para asseguré-lo,
além de ndo conter a estrutura do direito como um todo. Assim, “A protecdo aos ‘direitos

negativos’ requer medidas positivas”®

, Sujeitando-os também as constri¢des da escassez. Nao
é impossivel que um programa de assisténcia alimentar seja menos custoso do que um
programa antidrogas destinado a reduzir crimes a ela relacionados (SHUE, 1996, p. 39).

Diante disso, Shue (1984, p. 83-84) defende a existéncia de trés tipos de deveres
relacionados a direitos basicos, que seriam os deveres de a) evitar a privacdo, b) de protecéo e
c) de auxilio. Assim, defende uma tipologia tripartite de deveres interdependentes.

J& van Hoof, divergindo de Bossuyt, para quem os direitos sociais seriam direitos
de 2° nivel diante da diferenca estrutural com relacdo aos direitos civis e politicos, considera
ser insustentavel a persisténcia da dicotomia se rigidamente concebida. Tanto existem direitos
civis e politicos que requerem a intervencéo do Estado, como o devido processo legal, como
existem direitos sociais que ndo demandam prestagdes positivas.

IGl

Assim, rejeita as conclusdes de Bossuyt a partir da diferenga estrutural®, que ora

também se rejeita e que explicam, juridicamente, o distinto regime juridico previsto pelos dois

% Para o autor, direitos basicos sdo os que respaldam pretensées minimamente razoaveis a serem suportadas pela
humanidade. Assim, consistem em direitos que sdo basicos porque sdo essenciais para 0 exercicio e gozo de
todos os outros direitos (SHUE, 1996, p. 19).

8 Em traducdo livre. No original, “The protection of ‘negative rights’ requires positive measures.”

%! para Bossuyt, segundo van Hoof, a) os direitos sociais devem ser implementados
imediatamente, enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser
progressivamente realizados; b) os primeiros devem ser integralmente respeitados, 0s
ultimos, apenas parcialmente; c) aqueles sdo universais; esses tém carater seletivo.
Hoof discorda dessas conclusdes quanto as consequéncias, registrando que a anélise da

Convengdo Europeia de Direitos Humanos permite infirmar a pertinéncia das



pactos internacionais, dissimulando a real contraposicdo ideoldgica, adrede aludida. O mais
grave é que a dicotomia tem sido utilizada para criar uma aparente antitese entre as liberdade
e os direitos sociais.

Desse modo, van Hoof sustenta, entdo, a natureza dindmica dos direitos humanos
e a consequente necessidade de um paradigma teorico alternativo a vista das progressivas e
intensas mudangas sociais que afetam os niveis de implementacdo dos direitos humanos,
denotando o crescimento da interdependéncia, defendendo a existéncia de quatro tipos de
obrigages positivas, que seriam, na falta de melhores termos, a) a obrigacdo de respeito, b) a
obrigacdo de protecéo, c) a obrigacdo de garantia, e d) a obrigagdo de promogéo, que teriam
carater programatico. Essas obrigagdes positivas seriam comuns a todos os direitos humanos,
quer se tratem de direitos civis e politicos, quer de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Em razdo disso, constata a unidade entre direitos civis e politicos e os direitos
sociais, pois nem sempre 0S primeiros consistem apenas em obrigacdes negativas e de
protecéo, destacando-se a indivisibilidade e interdependéncia entre cada categoria de direitos,
abrigando também obrigacdes de garantia e de promocéo, exemplificando com a liberdade de
expressdo, que ndo exige apenas a proibicdo de censura. De outra parte, os direitos sociais
também ndo sdo apenas relacionados a obrigacbes positivas, havendo, em verdade, varias
camadas de obrigacoes.

De fora parte tais contribui¢des, o tema alcangou destaque a partir das reflexdes ja
aludidas de Cass Sunstein e Stephen Holmes (2000). Os autores investigam e sustentam a
existéncia de custos orcamentérios para que os direitos possam ser garantidos, inclusive em
favor de direitos tipicamente negativos — e, como tal, supostamente isentos de custos —, como

a seguranga individual, a integridade fisica e a propriedade.

consideragOes de Bossuyt. Salienta que muitos direitos previstos pela Convencéo tém a
sua efetividade dependente do dinamismo dos mecanismos de supervisdo, com um
continuo aumento dos graus de protecdo mediante progressiva adaptacdo dos Estados.
Da mesma forma, reconhece que ha direitos que podem ser objeto de reserva, 0 que
negaria a necessaria integralidade da sua observancia. Sustenta, ainda, que ndo ha a
universalidade pretendida, pois alguns direitos sdo previstos especificamente para

determinados grupos.



Com efeito, Sunstein e Holmes (2000, p. 36-38) tracam os fundamentos do
tradicional entendimento que sustenta a dicotomia entre os direitos de liberdade e dos direitos
que, usualmente, demandariam, e so estes, recursos. Como se considerava que os direitos ndo
podem investir o cidaddo em pretensdes voltadas a recursos publicos, negava-se a propria
consisténcia juridica deles®?, demonstrando a futilidade da distingdo, malgrado seja atrativa
(SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 39-40).

Assim, reconhecendo a antipatia dos norte-americanos as acdes estatais, observam
que eles “estariam aptos a exercer poucos ou mesmo nenhum dos seus direitos e garantias
constitucionais”® se n&o houver um governo eficaz (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 14-20).

Desse modo, a esfera privada é sustentada, e até mesmo criada, conforme a
concepgdo que sustentam, pelas acdes do poder publico®. E se os direitos dependem das
acBes do governo e essas acbes custam, os direitos, consequentemente, também custam
dinheiro. E essa analise dos doutrinadores americanos restringe o sentido dos custos apenas a
dimensdo do peso ou do gravame orcamentério que os direitos acarretam para que sejam
garantidos ou protegidos, envolvendo a manutengdo do sistema policial, de bombeiros, do
poder judiciario e de outras instituices, sem considerar os custos privados e 0s custos sociais
que imponham®.

Logo, como salientam,

Direitos ndo podem ser protegidos ou realizados sem recursos e suporte do
poder publico. Isso é igualmente verdadeiro tanto para os velhos direitos,
como para 0s novos os direitos, direitos dos americanos antes e depois do
New Deal de Franklin Delano Roosevelt. Tanto os direitos ao bem-estar
como a propriedade privada tém custos publicos. O direito de liberdade

%2 Referem-se a dois precedentes da Suprema Corte. O primeiro, o conhecido caso Roe, firmou o entendimento
pelo direito constitucionalmente assegurado de qualquer mulher realizar aborto. Pelo segundo, caso Maher, a
Suprema Corte negou que o Estado deva propiciar ou garantir as condi¢des necessarias para um aborto seguro.

% Em traducdo livre. No original, “[...] would enjoy few or none of their constitutionally guaranteed individual
rights.”

® Ao que se associa a concepcdo de Natalino Irti sobre a natureza do mercado, tendo-o como um locus
artificialis e ndo naturalis, sendo constituido pelo direito de acordo com decisdes politicas. Evidencia-se, pois, 0
custo da existéncia e da prdpria manutencdo do mercado, quer num economia de livre mercado, quer nas que
ainda sdo mais intensamente planificadas. Alids, o custo financeiro e orgamentario do mercado tem-se revelado
intenso desde a crise econdmica global de 2008, que parece néo ter sido adequadamente suprimida e, ou retornou
em 2011/2012, ou a crise contemporanea que assola os paises da Unido Europeia (sobretudo da zona do euro) é
apenas projecao daquela anterior. E os custos sdo intensos, como se vera, pelos aportes que tem sido feito pelos
governos para preservagdo dos respectivos mercados financeiros e do sistema monetério. Evidentemente que
pela vinculagdo que guardam com a prépria vida das pessoas, por mais ou menos excluidas que estejam desses
mercados, os efeitos que a derrocada de empresas e bancos ocasionariam justificam a intervencgdo dos Estados e
da comunidade internacional, desde que ndo se trate de mero refinanciamento da divida. Nesse sentido, o
Relatério da Organizacdo das Nagdes Unidas (2011) pontua o decréscimo na promocdo dos objetivos do Milénio
em razdo da crise econdmica global, sendo os mais pobres, paises e pessoas, 0s que mais sofrem.

% E essa restricéo é feita diante da reconhecida ambiguidade e polémica da expressao the cost of rights — o custo
dos direitos —, que intitula o estudo em lingua inglesa.



contratual ndo tem menos custos publicos que o direito de assisténcia a
salde e o direito a liberdade de expressdo ndo custa menos do que uma
moradia decente. Todos os direitos envolvem reivindicacdes ao erario
plblico.®®

A liberdade ndo pode ser assegurada pela limitagdo das intervencOes estatais,
posto que nenhum direito consiste simplesmente em ndo ser incomodado pelo poder puablico.
Todos os direitos consubstanciam pretensdes a prestagdes (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p.
44) e, em razdo disso, demandam custos, ao que adere Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 232)
ao admitir que qualquer direito implica custos ao Estado.

Essa constatacdo € fundamental, pois se dever implica poder, j& que o que ndo se
pode ndo se deve, como reconhecem, a existéncia de meios institucionais mais predispostos a
assegurar as liberdades do que os direitos sociais decorre de decisdo politica e ndo de fatalista
inexorabilidade. Embora de extrema relevancia, foi e continua sendo negada a dimensdo
positiva da liberdade e os custos que acarreta.®’

Corroboram sua tese pela verificacdo de que paises com governos fracos ou com
regimes instaveis, como Ruanda, h& pobreza dos proprios direitos, pois a incapacidade do
poder puablico atuar se reflete na inexisténcia dos direitos que porventura sejam atribuidos ao
povo, ndo tendo custos.

Os unicos direitos que ndo demanda custos sdo 0s que ndo existem ou existem
apenas em ambito retorico ou textual, sem pretensfes de converséo a realidade do contexto,
pois sO existem quando sdo suportados pelo orcamento do poder publico. Diante disso
sobressai ndo apenas a importancia da questéo da legitimidade dos responsaveis pela alocagéo
dos recursos publicos no &mbito do orcamento diante das varias demandas relativas aos
direitos fundamentais, mas também a legitimidade da propria alocagéo, envolvendo a deciséo
sobre quanto a comunidade politica pode gastar, o que afeta decisivamente a extensdo da
protecdo e da realizagdo dos direitos fundamentais.

Como se depreende da aludida doutrina, a decisdo por ndo gastar ou gastar menos
com medidas necessarias a determinado direito — seja qual for — pode acarretar custos
orcamentarios indiretos, custos econdmicos direitos ou indiretos e, sempre, custos humanos

economicamente inestimaveis. N&o obstante isso, a dicotomia ainda enseja grande atracdo,

% Em traducdo livre. No original, “Rights cannot be protected or enforced without public funding and support.
This is just as true of old rights as of new rights, of the rights of Americans before as well as after Franklin
Delano Roosevelt’s New Deal. Both the right to welfare and the right to freedom of contract has public costs no
less than the right to health care, the right to freedom of speech no less than the right to decent housing. All
rights make claims upon the public treasury”.

87 As razBes para tanto sdo sugeridas por Sunstein e Holmes (2000, p. 24-31).



como apontado com a doutrina que a mantém, pois os direitos negativos impedem a agdo do
Estado e ddo mais liberdade; os direitos positivos, ao exigirem intervengdo do Estado, retiram
liberdade.

Tal discurso, como reconhecem, abriga um significativo peso ideoldgico em favor
do Estado Liberal, ndo sendo um discurso politicamente inocente, pois, em se dando
prevaléncia aos direitos negativos — como tem sido o caso nos Estados de economia
capitalista —, a partir dele se conformam questdes significativas atinentes ao modo da politica
e a0 modelo do governo. O Estado de tendéncia liberal se sustenta por baixa carga tributéria,
porquanto a satisfagdo das necessidades fica a cargo do mercado, inviabilizando a
desmercantilizag&o das condigdes existenciais.

Assim, tém o mérito de embasar a rejei¢do da dicotomia e de demonstrar que as
liberdades também estdo condicionadas pela escassez de recursos na medida em que exigem
acdo estatal, desautorizando, portanto, a concepcdo demasiadamente estreita — e, como tal,
imprestavel — de Charles Fried, ja referida, ao defender que é categoricamente possivel
realizar uma liberdade sem a¢des positivas que a sujeitem a escassez, enquanto 0 mesmo nao
ocorre com os direitos positivos.

Os autores colacionam, ainda, 0 orcamento americano de 1996 com as rubricas e
0S respectivos recursos, confirmando-se significativa alocagdo de recursos na manutencéo do
sistema judiciario, nos mecanismos de fiscalizacdo da ordem econdmica, na protecdo dos
direitos de propriedade, na defesa nacional e em programas, além de alguns direitos sociais. O
préprio orgcamento atesta o carater positivo e custoso das liberdades, salvo em se adotando a
concepcao de Fried, de todo injustificavel.

Ademais, a justificativa da dicotomia para favorecer as liberdades e conter o poder
estatal ndo é pertinente, pois, constatando-se que todos os direitos sdo positivos — e também
negativos, embora ndo destaquem tal aspecto —, percebe-se que a garantia e tutela dos direitos
sempre coloca governo diante de governo (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 53). No mesmo
sentido, Roberto Bin (1992, p. 103) assevera que existe um aspecto negativo dos direitos
positivos — o que afirma ser pacifico —, assim como um aspecto positivo dos direitos negativos

— 0 que é mais controverso®.

% Exatamente para evitar essa aparente contradicdo de aspectos positivos em direitos negativos e aspectos
negativos em direitos positivos é que se busca sustentar o direito fundamental como direito subjetivo entendido
como supraconceito que abriga varias modalidades de deveres, sendo o proprio direito tanto negativo, como
positivo.



A contengdo do poder estatal demanda poder estatal da mesma forma que a
desmercantilizag&o objetivada pelos direitos sociais e potencializada pela afirmagéo do direito
fundamental ao méximo existencial conduz a que o poder econdmico e os poderes privados
em geral sejam contidos por instanciais estatais.

Logo, os direitos fundamentais, negativos e positivos, investem o titular num
contrapoder que o habilita demandar pelas vias institucionais pertinentes — usualmente o
judiciario — a contengéo das manifestacGes de poder que podem sujeita-lo a riscos de graves
lesdes.

Albert Noguera Fernandez (2010, p. 34-35) ndo admite a dicotomia. Primeiro por
considerar discutivel que o reconhecimento dos direitos civis e politicos ndo acarretem custos
para o Estado, concluindo que nem todos os direitos civis sdo negativos e exemplificando com
o direito a tutela judicial efetiva e o direito ao voto, por implicar a organizagdo do processo
eleitoral. Assim, para manter a coeréncia os que sustentam a diferenciacdo também deveriam
se opor a que os direitos civis e politicos positivos sejam consagrados nos textos
constitucionais. Ademais, ainda que os direitos sociais acarretem maiores custos, tal
circunstancia nao justifica que néo seja garantida a sua plena eficacia®.

Outros doutrinadores contemporizam a dicotomia e, reconhecendo a pluralidade
da tipologia de deveres negativos e positivos concernentes tanto as liberdades como aos
direitos sociais, optam por manter a classica — tanto quanto equivocada — distingdo, como € o
caso de Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 61).

Tendo em vista a doutrina pétria, cabe referir a sistematizacdo de Flavio Galdino
(2005, p. 181-198) quanto as Vérias posi¢des adotadas atinentes & dicotomia das liberdades e
dos direitos sociais referida aos respectivos deveres. Assim, hd o modelo tedrico da
indiferenca, que desconhece o caréter prestacional e o respectivo custo; o modelo do
reconhecimento, que admite a existéncia de direitos a prestacdes, mas nega a justiciabilidade
imediata; o modelo tedrico da utopia, que iguala os direitos positivos e negativos,
desprezando, contudo, os custos; modelo teérico da verificacdo dos limites, em que se
mantém a dicotomia e se realga o problema dos custos, condicionando-se a efetividade dos
direitos sociais a chamada reserva do possivel; modelo teérico dos custos dos direitos, em que

h& a superacdo da dicotomia, correspondendo as concepgdes de Sunstein e Holmes.

% Exemplifica com a decisdo proferida pela Suprema Corte no caso Hamilton v. Love, em que se analisava as
condicdes de centros de detencdo nos Estados Unidos, com superpopulacéo e insalubridade. Ao julgar o caso, a
Suprema Corte entendeu que 0 respeito aos direitos civis ndo é gratuito e, apesar disso, a insuficiéncia de
recursos ndo pode justificar a ofensa de um direito civil.



Posiciona-se Galdino (2005, p. 152-153) pela persisténcia da dicotomia para fins
de classificacéo ao entender que remanesce utilidade, pois permite identificar a linha historica
de evolucgdo do Estado e quais os direitos sdo justicidveis de imediato e quais ndo o sao.

Ora, as razdes expostas por Ana Carolina Lopes Olsen e por Flavio Galdino ndo
convencem, mais parecendo a conhecida e obsequiosa condescendéncia com a tradicéo, ainda
que advinda de preconceitos arbitrarios de matiz ideoldgica indevassavel.

Com efeito, ndo pode ser util qualquer classificagdo que parta de pressuposicdes
incompativeis com uma teoria dos direitos constitucionalmente adequada. Para a linha
evolutiva do Estado e dos direitos fundamentais, basta a referéncia as sucessivas categorias de
direitos, pois as liberdades outrora negativas, ao sofrerem a socializagdo mencionada por
Burdeau’, tornaram-se também positivas e, como tais, demandando custos.

De outra parte, 0 mero carater de ser um direito positivo, que exija determinada
prestacdo para sua satisfacdo, podendo ser liberdade, direito politico, direito social ou direito
coletivo, ndo é suficiente para indicar a sua imediata justiciabilidade, o que exige perscrutar o
contetdo estrutural do direito — a partir das varias categorias que devem compor 0S seus
deveres negativos e positivos — e, de forma mais ampla, o seu conteido material.

J& Gustavo Amaral (2001, p. 81-82) defende que a identificacdo dos direitos
sociais como positivos € artificial, pois existem 0s que s&o meramente negativos, como os de
sindicalizagdo e greve. A liberdade de expresséo e de credo, por sua vez, independem de
qualquer acgdo estatal; outros, como a assisténcia social, exigem prestacdes. Assim, prefere
decompor o conteudo de cada direito em séries de pretensdes, com conteddo positivo e
negativo, baseando-se no modelo desenvolvido por Alexy.

Ingo Sarlet (2009, p. 168-207) também adere & caracterizacdo do conteldo
estrutural conforme o modelo desenvolvido por Alexy, da mesma forma que Leonardo de
Farias Duarte (2011, p. 83-106).

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido ndo apenas o carater prestacional
dos direitos sociais, mas também a indivisibilidade destes com as liberdades e os direitos
politicos, conferindo a estes um carater também prestacional.

Com efeito, dentre as decisdes que abrigam esse entendimento cabe destaque a

proferida no Agravo Regimental interposto no Agravo em Recurso Extraordinario n° 639337,

0 Como também registra Isabel Moreira (2007, p. 245).



sob e relatoria do Ministro Celso de Mello que, tratando do direito das criancas até cinco anos
de idade de atendimento em creches e pré-escola, explicitou, no voto condutor do acérddo que

[...] quando os 6rgéos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional.
(Destaque no original).

Nesse julgado a Corte expressamente referiu-se & doutrina de Sunstein e Holmes
(2000), como também o fez, de forma mais trabalhada no acérdao do Agravo na Suspenséo de
Liminar n°® 47, ap6s a audiéncia publica atinente ao direito a salde, em que o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente, asseverou no voto condutor do acérddo que

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais,
impliguem tanto direitos a prestagdes em sentido estrito (positivos), quanto
direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensdes demandem o emprego
de recursos publicos para a sua garantia, é a dimensdo prestacional (positiva)
dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua judicializagdo.

Ora, depreende-se que o Supremo Tribunal Federal tem a exata percepgdo da
impertinéncia da dicotomia e da fungdo depreciadora sobre o caréter juridico dos direitos
sociais na medida em que atribui apenas a estes a sujei¢do a reserva do possivel.

A situagdo ndo é distinta no que se refere ao &mbito do constitucionalismo global,
como se verifica da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. Como observa
Alastair Mowbray (2004, p. 4), a Corte costuma reconhecer a necessidade dos Estados-parte
implementarem medidas de protegdo — e, como tais, positivas — para salvaguardar direitos
previstos na Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Apenas no que respeita ao direito a
vida, Mowbray (2004, p. 7-41) identifica uma série de julgados em que a Corte define os
contornos do feixe de deveres positivos que Ihe ddo compostura. Assim, medidas de protegao
contra ameacas de ofensa & vida por parte de terceiros, o fornecimento de servicos e
tratamentos médicos e o dever de investigar assassinatos sdo deveres positivos decorrentes do
direito a vida, tipico direito individual e de contornos tradicionalmente negativos.

Da mesma forma, a proibicdo da tortura, também prevista expressamente pela
Constituicdo Federal, embora imediatamente decorrente do direito a vida e do direito a
integridade fisica, demanda, segundo a Corte Europeia de Direitos Humanos, que os Estados-
parte promovam medidas que assegurem aceitaveis condicOes de detencdo para 0S presos,
como disponibilizem adequada assisténcia médica e investiguem denincia de maus-tratos
pelos agentes publicos (MOWBRAY, 2004, p. 48-64).

Um dos julgados significativos da Corte Europeia de Direitos Humanos, e que

bem explicita a existéncia de deveres positivos relacionados & protecdo de tipicos direitos



individuais, tanto liberdades, quanto garantias, € o caso llascu e outros vs. Moldavia e Russia.
Neste caso quatro cidad@os originarios da Moldavia foram & Corte sustentar a violacdo de
direitos previstos na Convengédo pela Mold&via e pela Russia por violéncias e abusos de varias
ordens sofridos em parte do territorio da Moldévia que se autodenomina Republica Moldava
da Transnistria, tendo proclamado sua independéncia em 1991, sem o reconhecimento pela
comunidade internacional.

A Corte admite que a determinacdo do escopo das obrigagdes positivas dos
Estados deve se orientar pela justa ponderagdo entre o interesse geral e os interesses
individuais, a diversidade de situagGes dos Estados-parte e a pertinéncia das escolhas quanto
aos meios, prioridades e recursos, cabendo-lhe verificar se as medidas adotadas foram
suficientes para o cumprimento mais efetivos de tais obrigagcdes. Embora néo lhe caiba indicar
as medidas que devem ser adotadas, se constatar que foram insuficientes ou inadequadas,
deve determinar a extensdo do que poderia ser feito adequadamente ou a mais para a efetiva
protecdo dos direitos violados.

No que respeita, especificamente, ao sistema regional de protecdo dos direitos
humanos que concerne ao Brasil, & vista da adesdo da & Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada na Costa Rica, reconhece a
origem de deveres positivos, de carater prestacional, nos direitos e liberdades individuais e
ndo apenas nos direitos sociais, como se verifica em trecho da Resolucéo de 30 de novembro
de 2005 relativa a medidas provisdrias adotadas no Caso das Criangas e Adolescentes
Privados de Liberdade no “Complexo da Tatuapé” da FEBEM, in verbis:

14. Que a obrigacdo do Estado de proteger a todas as pessoas que se
encontrem sob sua jurisdicdo compreende o dever de controlar as atuacdes
de terceiros particulares, obrigacdo de carater erga omnes. Nas
circunstancias do presente caso, a Comissao informou que varios dos feridos
nos incidentes dentro do Complexo do Tatuapé foram vitimas da violéncia
produzida pelos préprios internos do centro, e que a morte do adolescente
Jonathan Felipe Guilherme Lima supostamente se produziu em maos de seus
companheiros da Unidade 39 da FEBEM.

15. Que o Estado deve assegurar a garantia dos direitos reconhecidos na
Convencdo Americana nas relagdes interindividuais dos jovens internos,
ademais dos efeitos proprios das relagfes entre as autoridades dos centros de
internacdo e governamentais com ditas pessoas. A tal efeito, deve utilizar
todos os meios possiveis para reduzir a0 maximo os niveis de violéncia. A
respeito, esta Corte considera que o direito a vida e o direito a integridade
pessoal “ndo s6 implicam que o Estado deve respeita-los (obrigacdo
negativa), sendo que requerem também que o Estado adote todas as medidas
apropriadas para garanti-los (obrigacdo positiva), em cumprimento de seu
dever geral estabelecido no artigo 1.1 da Convencdo Americana”.

12. Essa obrigacdo apresenta modalidades especiais no caso de criangas e



adolescentes, a respeito dos quais a condicdo do Estado de garantidor de
direitos obriga-lhe a prever as situacdes que possam conduzir, por sua agao
ou omissao, a afetacdo de direitos.

Desse modo, verifica-se que, com relacdo ao direito a vida e a integridade fisica, a
Corte afirma a necessidade de adogdo de obrigacdes positivas destinadas a protegé-los,
reiterando o quanto j afirmado acerca da superacéo da sobredita dicotomia.

Alias, talvez ndo tenha sido suficientemente analisada a circunstancia da chamada
reserva do possivel ter se originado do precedente Numerus Clausus | da Corte Constitucional
alema’ que, embora concernente especifica e diretamente ao direito & educagéo, envolvia no
caso concreto a projecao do direito a liberdade de profissdo, em face do que foi aduzida e
apreciada a pretensdo. A Corte Constitucional alema explicitou que, como tem reiteradamente
ressaltado, “[...] esses direitos fundamentais ndo sdo simplesmente direitos de defesa do

cidadio contra o Estado™"?

, sustentando que o direito de escolher a profissdo perde todo o seu
valor sem a capacidade para exercé-lo (KOMMERS, 1997, p. 284).”

Ora, diante deste precedente’, surgido em razdo de pretensdo escudada na
liberdade de profissdo, que deveria assegurar a possibilidade de aceder ao curso universitario

necessario ao exercicio da profissdo escolhida, ja deveria ter ficado extreme de qualquer

™ Apesar disso, Luis Fernando Sgarbossa (2010, p. 128-130) defende haver antecedentes da afirmacdo
jurisprudencial da reserva do possivel, pois a racionalidade que lhe é insita — obrigacdo de realizacdo de
prestacfes conforme seja possivel — ja era comum no século VI, condicionando a caridade e a filantropia aos
recursos disponiveis e se materializando no brocardo nec ultra vires ou secundum vires, ficando consignada nos
anais do Il Concilio de Tours, bela cidade francesa, em 576 d.C. no seguinte texto: Ut unaquaeque civitas
pauperes et egenos incolas alimentis congruentibus pascat secundum vires, cuja traducdo é “Toda comunidade
deve nutrir convenientemente seus habitantes pobres ou necessitados, na propor¢édo de suas forgas.” Além disso,
teria sido a principal razdo juridica — embora as ideoldgicas fossem as verdadeiramente prevalecentes, como
exposto — para justificar a cisdo dos documentos normativos internacionais relativos aos direitos civis e politicos
e aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

2 Em traducéo livre. Em Donald Kommers (1997, p. 284), “[...] that basic rights are not merely defensive rights
of the citizen against the state.”

™ 0 precedente conhecido como Numerus Clausus | é detalhadamente explicado por Kommers (1997, p.281-
282), como também por Luis Fernando Sgarbossa (2010, p. 133-141). O sistema educacional alemdo fora
cunhado pelas reformas promovidas por Humboldt no século XIX, sendo tradicionalmente elitista e
hierarquicamente organizado. Reformas politicas implementadas em 1960 transformaram a educacdo superior
num sistema de massa, havendo sendo quase triplicado o nimero de universitarios entre 1950 e 1970 e, em fins
dos anos de 1970, alcancava quase um milhdo de estudantes. Esse aumento crescente levou a que algumas
universidades adotassem mecanismos para limitar o nimero de estudantes admitidos em areas como Direito,
Medicina, Farméacia, dentre outros. Até os anos sessenta bastava a conclusdo dos nove anos de Gindsio para ter o
titulo (denominado de Abitur) que habilitasse o estudante a ingressar no curso superior. Nos fins dos anos 1960
foi instituido o sistema de numerus clausus que representava um limite para o nimero de ingressos em
determinado curso superior. A partir dai, muitas universidades passaram a ranquear os pretendentes conforme o
seu desempenho registrado no Abitur. Os que ndo ingressavam aguardavam em lista de espera. O precedente
surgiu em razdo do sistema de reenvio em que estudantes que desejavam ingressar no curso de Medicina das
Universidades de Hamburgo e Munique ficaram em listas de espera, tendo invocado a liberdade de profissdo
para invalidar a novel regulamentacgdo perante tribunais administrativos, que suscitaram o reenvio da questao a
Corte Constitucional.

™ A ratio decidendi desse precedente se consolidou em julgados sucessivos.



ddvida o carater positivo das liberdades.

Esse aspecto é tido por Alexy (2008, p. 438) como decisivo para que a decisdo
fosse proferida como o foi, relacionando-se ao reconhecimento da necessidade de exaustdo da
capacidade das instituicGes de ensino superior em receber novos alunos.

Poder-se-ia concluir, desde ent&o, que as liberdades demandam prestagdes — como
no precedente restou explicito — e que os direitos fundamentais séo indivisiveis, rejeitando-se
a vetusta e injustificavel dicotomia e, por via de consequéncia, constando-se que tanto as
liberdades, como os direitos sociais, sujeitam-se a reserva do possivel75.

Logo, ndo hé& qualquer respaldo para a preservacdo da dicotomia entre direitos de
liberdade e direitos sociais com base numa diferenciacdo estrutural em direitos negativos e
direitos positivos, respectivamente, visando a sujeitar os direitos sociais a reserva do possivel
e conferir-lhes a nota da indeterminagéo.

Os direitos fundamentais constituem o seu conteudo estrutural de forma
complexa, integrado pela tessitura de relagdo juridica de direito fundamental multidedntica,
em que sobressaem, para cada direito, um feixe de posi¢des subjetivas de vantagens ligadas a
uma dupla dimensdo de deveres fundamentais de distintas fei¢Oes, tanto negativas, quanto
positivas.

Ha uma restricdo imposta & adogdo desta concepgdo complexa e bidimensional
dos direitos fundamentais por Lucas Grosman (2008, p. 20-24), que nega a utilidade da
superacdo desta distingdo estrutural para sustentar a justiciabilidade dos direitos sociais no
que respeita & dimensdo positiva, asseverando que “[...] a ambiciosa postura segundo a qual
todos os direitos implicam os mesmos niveis de deveres estatais é conceitualmente débil e
estrategicamente duvidosa”’®. Ressalta, de qualquer sorte, que a demanda por gastos pUblicos
nao é exclusiva dos direitos sociais, havendo tanto no que se refere aos direitos civis, quanto
aos direitos politicos, referindo-se ao estudo de Cass Sunstein e Stephen Holmes (2000).
Diante disso, superar a dicotomia apenas agrega todas as prestagdes positivas, independente
do direito a que se refiram, sob as mesmas restricdes relativas a custos e as ressalvas quanto a
sua justiciabilidade. De forma distinta de Grosman, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 241)

sustenta que os direitos sociais demandam muito mais custos que as liberdades, quer porque a

™ No precedente em quest&o a demanda foi rejeitada, sendo considerada legitima a restric&o ao acesso aos cursos
superiores porque constatada a impossibilidade fatica de ampliar ainda mais o nimero de vagas nas
universidades, como sera adiante analisado de forma mais detida.

" Em traducdo livre. No original, “ [...]Jla ambiciosa postura segin la cual todos los derechos implican los
mismos niveles de deberes estatales es conceptualmente débil y estrategicamente dudosa”.



estrutura estatal relativa as prestacdes que lhe dizem respeito ja estd razoavelmente
predisposta, como por ser muito mais cara a criacdo das condigOes para a efetividade dos
direitos sociais, notadamente porque cada direito social exige suas proprias condigdes, ndo
sendo compartilhadas entre todos, como se da com as liberdades.

Em verdade, ndo parece que a circunstancia das liberdades e dos direitos politicos,
no que abriguem deveres positivos que demandem custos, sujeitarem-se as condicdes e
capacidades orcamentéarias seja razdo para infirmar a superagdo da dicotomia. Ao que se
afigura, Lucas Grosman subestima o valor de demonstrar que ndo séo apenas os direitos
sociais que se condicionam & reserva do possivel, o que, por si SO, ja é extremamente
significativo tanto no ambito do processo politico, para compreensdo e percepcdo da
comunidade aberta de intérpretes de direitos fundamentais, como no desenvolvimento de
mecanismos e tecnicas de garantia e efetividade, dentre os quais se insere o direito
fundamental ao méximo existencial.

Afastar o discurso da dicotomia representa rejeitar o fatalismo natural quanto a
supostamente atavica incapacidade de os direitos sociais serem efetivados, pois s6 e apenas
eles estaria sujeitos & reserva do possivel. Permite compreender que o maior ou menor nivel
de implementacdo de deveres relacionados as liberdades, aos direitos politicos ou aos direitos
sociais decorre, preponderantemente, de decisdo politica, e ndo da natureza das coisas ou dos
préprios direitos em questao.

No plano do desenvolvimento de mecanismos e vias de garantia dos direitos
fundamentais, no que respeitem a deveres positivos, a rejeicdo da dicotomia leva a desnudar
um novo horizonte de possibilidades interpretativas a partir da realidade, tendo em vista as
necessidades, materializando adequadamente o pensamento do possivel.

Com efeito, é indubitavel que a compreensdo dos direitos fundamentais como
direitos indivisiveis e a reflexdo acerca dos mecanismos tradicionais de tutela das liberdades
pode e deve enriquecer sobremaneira as possibilidades das vias de garantia dos direitos
sociais, quer judiciais, quer extrajudiciais, quer por atores ndo-estatais. Além disso, permite
ainda reforcar a plena justiciabilidade dos direitos sociais no que respeita aos deveres
negativos, desde logo exigiveis.

Cabe ressalvar, contudo, que a circunstancia dos direitos que contiverem deveres
positivos insatisfeitos ou atendidos insuficientemente pelo poder publico ndo obsta em carater
absoluto a pertinéncia da tutela jurisdicional como via de garantia da efetividade de tais
direitos e, se admitida, ndo se circunscreve necessariamente ao que € tido como minimo vital.

Isabel Moreira (2007, p. 233-234), por sua vez, admite a diluicdo das fronteiras



entre liberdades e direitos sociais, estando ambos sujeitos a reserva do possivel por exigirem
custos, sugerindo que a diferenca estd na maior indeterminacéo dos direitos sociais e no seu
direcionamento para o futuro, o que confere aspectos especificos a serem sopesados diante da
limitacdo de recursos.

Assim, se para levar os direitos a sério é necessario levar a escassez a Sério
(SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 94), a0 menos todos devem ser levados a sério no mesmo
patamar e com a mesma potencialidade normativa. E necessario levar a sério, também, os
custos humanos (HABERLE, 2003c, p. 156), sociais e orcamentarios (FERRAJOLI, 2007, p.
68) pela ndo implementacio dos direitos fundamentais fundada na escassez. E necessario,
ainda, levar a sério que nem todos os deveres negativos provenientes de direitos sociais s&o
caros, como induz Pisarello (2007, p. 60-61).

Reconhecendo a todos os direitos, além da dimensdo positiva e custosa, um
carater distributivo, Pisarello realinha a questdo fundamental sobre a limitacdo de recursos ao
considerar que ndo se busca garantir os direitos mais caros, mas decidir quais sdo as
prioridades e como se dirigem 0s recursos exigidos para satisfazé-las.

Outrossim, é possivel buscar medidas menos custosas para realizar direitos
fundamentais aparentemente caros, o que exige o empenho da capacidade reflexiva, sobretudo
pelo desenvolvimento de mecanismos ou esquemas de cooperacdo do poder publico com a
iniciativa privada, ou, ainda, por politicas publicas que transfiram parcela do 6nus da
implementacdo de determinados direitos a iniciativa privada, quer por forca da sua
responsabilidade social, quer em raz8o da propria eficAcia horizontal dos direitos

fundamentais, apta a horizontalizar os deveres positivos’’.

" Como ocorreu, por exemplo, com o advento da Lei n° 7.737/2004, do Estado do
Espirito Santo, que atribuiu o direito a meia entrada em locais publicos de cultura,
esporte e lazer aos doadores regulares de sangue. Tal medida, a0 mesmo tempo que
promove o lazer e a cultura, que sdo direitos fundamentais, viabiliza a expansdo dos
recursos relativos a doacdo de sangue, tornando-0 menos escasso e, por essa Via,
ampliando o possivel da reserva sem que sobre poder publico se projetem custos
significativos. Ja a iniciativa privada arcaria com os 0nus da meia entrada, 0 que se
justifica a partir dos principios que conformam e legitimam a intervencdo do Estado

sobre a ordem econdmica, na forma do art. 170 do texto constitucional. Suscitada a sua



inconstitucionalidade, foi rechacada pelo Supremo Tribunal Federal em acorddo assim
ementado: AC;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.737/2004,
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. GARANTIA DE MEIA ENTRADA AOS
DOADORES REGULARES DE SANGUE. ACESSO A LOCAIS PUBLICOS DE
CULTURA ESPORTE E LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A
UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR
SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONTROLE DAS DOAC;()ES DE SANGUE E
COMPROVANTE DA REGULARIDADE. SECRETARIA DE ESTADO DA
SAUDE. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM
ECONOMICA. MERCADO. INTERVENC;AO DO ESTADO NA ECONOMIA.
ARTIGOS 1°, 3°, 170 E 199, § 4° DA CONSTITUIQAO DO BRASIL. 1. E certo que
a ordem econdmica na Constituicdo de 1.988 define opgdo por um sistema no qual
joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado sO intervira na economia em situagOes
excepcionais. Muito ao contrario. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a
nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado
e pela sociedade. Postula um plano de acdo global normativo para o Estado e para a
sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A
livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também
pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da “iniciativa
do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. 4. A
Constituicdo do Brasil em seu artigo 199, 8§ 4°, veda todo tipo de comercializacdo de
sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitucional dispora sobre as condicGes e
requisitos que facilitem a coleta de sangue. 5. O ato normativo estadual ndo determina
recompensa financeira a doagdo ou estimula a comercializacdo de sangue. 6. Na
composicgdo entre o principio da livre iniciativa e o direito a vida ha de ser preservado
0 interesse da coletividade, interesse publico primario. 7. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 3512, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 15/02/2006,



Firmada a necesséria superacdo da dicotomia que tinha pretensdo de distinguir os
direitos de liberdade dos direitos sociais, sendo mais conforme a compreenséo
constitucionalmente adequada da teoria dos direitos a distingdo material, ja exposta, cabe
adentrar na analise das categorias que podem compor o contetdo estrutural dos direitos
fundamentais.

Com efeito, sendo os direitos fundamentais positivos e negativos quanto aos
deveres que ensejam e reconhecendo-se a impertinéncia de um modelo simplista de relacdo
juridica, & vista do feixe de posi¢Bes subjetivas de vantagem e dos aludidos deveres, carece a
teoria da adequada categorizacdo dos elementos potencialmente integrantes do contetdo
estrutural. Ha um carater multidedntico nas normas de direitos fundamentais e uma dupla
dimensdo dos deveres fundamentais que devem nortear a identificacdo das categorias
propostas.

N&o obstante a percuciente analise empreendida, Sunstein e Holmes™ limitam-se
a asseverar o caréter positivo de todos os direitos’®e a sua consequente dependéncia de
recursos publicos, ndo procedendo a uma tentativa de categorizagéo dos deveres correlativos
aos direitos, embora admitam que os direitos custam porque 0s suas garantias sdo custosas. E
as garantias sdo necessarias para assegurar que os deveres correlativos sejam cumpridos.
Apesar disso, ndo suscitam quaisquer categorias de direitos ou deveres que possibilite
compreender o contetdo estrutural dos direitos fundamentais, diversamente de van Hoof e
Shue.

Enquanto Shue sustenta uma diviséo tripartite dos deveres, que seriam relativos a
a) evitar a privagdo, b) de protecdo e c) de auxilio, van Hoof defende a existéncia de uma
divisdo quadripartite das obrigagdes, compostas pelos deveres de a) respeitar, b) proteger, c)
garantir e d) promover®. Matthew Craven (1995, p. 110), por sua vez, adota a concepgéo

tripartite, concebendo a existéncia dos deveres de respeito, protecéo e realizagéo, ressaltando

DJ 23-06-2006 PP-00003 EMENT VOL-02238-01 PP-00091 RTJ VOL-00199-01 PP-
00209 LEXSTF v. 28, n. 332, 2006, p. 69-82)

® A doutrina patria introduziu as reflexdes dos autores através, principalmente, dos estados de Gustavo Amaral
(2001) Flavio Galdino (2005).

™ 0 que pode ser estendido também quanto ao carater negativo, que ndo é restrito as liberdades, estendendo-se
aos demais direitos fundamentais.

8 Também adotada, dentre outros, por Isabel Moreira (2007, p. 247).



a importancia da dissecacdo da natureza dos deveres por ensejar o quadro analitico que
possibilite a percepcao clara das atribui¢des do poder publico, além de respaldar a rejeicdo da
inconsistente dicotomia.

Asbjorn Eide (2001, p. 23), aderindo ao Comentario Geral n° 12 do Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais reputa que haveria as obrigagdes de a) respeitar, b)
proteger e c) realizar, sendo que esta pode se dar tanto pela c.1) facilitagdo, como pela c.2)
satisfacdo, também seguida por Christian Courtis e Victor Abramovich (2002, p. 31). Palmer
(2009, p. 23), partindo da concepcdo de Shue, defende existirem os deveres de a) respeito, b)
protecdo e c) promogao, enquanto Sandra Feldman (2008, p. 73-84), dedicando-se apenas aos
deveres positivos, 0s concebe como a) de protegdo e de b) realizagdo.

Malgrado todas essas possibilidades sejam pertinentes e bem embasadas, afigura-
se que os modelos mais explicativos e mais extensos quanto a adequada compreensdo do
contetdo estrutural dos direitos fundamentais, comportando as dimensdes negativa e positiva
que todos eles possuem, sdo os suscitados por Robert Alexy (2008b) e por Cécile Fabre
(2000), que podem ser tidos como complementares ou até mesmo intercambidveis.

Desse modo, passa-se & analise da caracterizacdo dos direitos fundamentais a

partir das categorias juridicas relativas a direitos subjetivos e aos deveres.

3.3.2.3 Direitos subjetivos e deveres

Um dos temas mais classicos na teoria do direito, usualmente explorado pelo
direito civil, é o relativo & caracterizacdo, nocéo e natureza do direito subjetivo. Usualmente
contraposto & nocdo de direito objetivo, entendido como ordenamento juridico positivado,
seria o direito subjetivo a sua outra face, resultante da projecdo no mundo fenoménico dos
efeitos juridicos do direito objetivo, cabendo a este a funcdo de atribuir tais direitos e a eles
vincular os correlativos deveres.

Embora classica a nocéo e o embate pela sua compreensdo, ndo se pode dizer que

ndo tenha superado desafios e criticas.



Jean Dabin (2008, p. 5-17), em licéo cléssica, suscita as oposi¢des desenvolvidas
a nogdo de direito subjetivo pelas diferentes perspectivas teoricas de Leon Duguit e de Hans
Kelsen.

Para Duguit (2005, p. 4-12) é preciso romper com o paradigma individualista do
direito, que ndo resiste ao fortalecimento dos lacos e do ligame social, que denotam a
solidariedade. O homem isolado ndo mais existe, estando condenada a doutrina individualista
e, com ela, os seus referenciais de um direito ideal e absoluto. Com base na solidariedade
social, sustenta a emergéncia do paradigma do direito social, consistente na compreenséo da
ordem juridica a partir da coletividade para o individuo, do direito objetivo para o direito
subjetivo. A regra de ouro da conduta individual no ambito de uma sociedade em que
prevalece a solidariedade social, quer por similitude, quer por dependéncia, € a de que néo se
deve fazer nada que cause prejuizo a solidariedade social e se deve fazer todo o que, por
natureza, seja preciso para realizar e desenvolver a solidariedade social, atualizando 0s
brocardos alterum non laedere e suum cuique tribuere.

Nesse sentido, o direito subjetivo nada mais é do que a projecdo do direito
objetivo, fundando-se na solidariedade social. O direito subjetivo seria funcionalizado aos
deveres, sendo as faculdades que permitem o seu cumprimento. Assim, consiste no direito de
executar os atos que o direito objetivo Ihe atribua na qualidade de obrigagfes de cooperagdo
com a solidariedade social. E a existéncia do direito objetivo que obriga o individuo a
desempenhar certas funcdes na sociedade, do que resulta a titularidade de direitos subjetivos.

J& Kelsen, de acordo com os paradigmas de sua teoria pura (1997), concebe o
direito subjetivo como feixe de normas que se individualizam em determinado sujeito,
conferindo-lhe poderes. H4 uma objetivacdo individual e concreta da norma geral e abstrata.

De fora parte tais oposicdes, é conhecida a querela firmada entre a teoria da
vontade e a teoria do interesse na defini¢cdo da nocgdo de direito subjetivo. Ambas as teorias,
desenvolvidas por Windscheid e por Ihering, respectivamente, sédo detidamente analisadas por
Jean Dabin (2008, p. 56-72). Para o primeiro, direito subjetivo seria o poder da vontade,
concedidas e limitadas pelo direito objetivo. Para o segundo, direitos subjetivos sdo interesses
juridicamente protegidos.

Jean Dabin (2008, p. 80-93), ap0s analisar as teorias da vontade, do interesse e as
formulas ecléticas, define o direito subjetivo como appartenance-maitrise. Ou seja, direito
subjetivo € o vinculo de pertenca que se estabelece entre o sujeito e 0 objeto, qualificando o
objeto que pertence ao sujeito. Essa relacéo de pertencimento € qualificada, quanto ao sujeito,

pela sua condicdo de mestre ou senhor sobre a coisa que Ihe pertence. Assim direito subjetivo



consubstancia o poder ou dominio sobre uma coisa que pertence a determinado sujeito,
consoante a concepgéo de Jean Dabin.

J& Orlando Gomes (1996, p. 107-109), ap06s recorrer & nogéo classica de que o
direito objetivo é a norma agendi e o direito subjetivo é a facultas agendi, que se implicam
mutuamente, retrata a controvérsia classica sobre sua conceituacdo, agregando os elementos
da teoria da vontade e da teoria do interesse, concebendo-o como interesse protegido pela
ordem juridica mediante poder atribuido a vontade. Procedendo a uma andlise do conceito,
destaca a pretenséo, que seria elemento tipico do direito subjetivo e que consubstancia o poder
do titular do direito de exigir a acdo ou omissdo devida por quem deva pratica-la ou abster-se,
ndo existindo nos direitos potestativos e nem nos direitos relativos ao estado das pessoas.

Percebe-se, pois, que a nogdo de direitos subjetivos, embora devesse ser
desenvolvido pela teoria do direito por ser uma categoria que ultrapassa os lindes do direito
civil, radica fundamentalmente em construgdes de civilistas, sendo mal adaptada quando
transposta para o direito pdblico e vinculando-se & exigibilidade de prestaces de cunho
patrimonial, que sdo economicamente apreciaveis e que pertencem ao comércio privado.

O mesmo ocorre com a nogéo de obrigacdo. Antunes Varela (2000, p. 52) define o
dever juridico como necessidade imposta pelo direito objetivo de uma pessoa observar
comportamento que lhe € imposto, consubstanciando ordem, comando, injungdo, e sendo
categoria mais ampla que obrigacdo. Esta seria a propria relacéo juridica em que alguém pode
exigir da outra parte a realizacdo de uma prestacédo (VARELA, 2000, p. 62).

Orlando Gomes (1967, p. 152), perscrutando a origem da reflexdo sobre a nocéo
de obrigacéo desde o Direito Romano, chega @ mesma associa¢do de obrigagdo como relagéo
juridica, tendo como fonte negdcios juridicos, mas nunca decorrem imediatamente da lei.

Observa-se que a nocdo de obrigacBes estda vinculada as relacBes juridicas
estabelecidas em derredor de direitos subjetivos, relacionando-se & existéncia da pretenséo de
exigir a conduta devida pelo obrigado.

Tentando inserir o tema no dmbito da teoria do direito, Juan Ramdn de Paramo
(2000, p. 367) define o direito subjetivo como pretensdo ou faculdade atribuida a um sujeito
ou a uma classe de sujeitos diante de outro sujeito ou outra classe de sujeitos aos quais é
imposta a prestagdo normativa correlata.

O conteudo do direito € a conduta que pode ser exigida pelo seu titular. Esta
exigéncia é possivel em razdo do direito objetivo e pode provir do direito constitucional, do
direito infraconstitucional e das disposi¢des contratuais. N&o obstante isso, expde as

dificuldades encontradas por esta concepcdo e as varias matizes conferidas ao sentido de



direito subjetivo, que teria sido diluido pelo realismo de Alf Ross (PARAMO, 2000, p. 368-
375).

De qualquer sorte, os direito subjetivos vém usualmente relacionados & aptiddo de
exigir o cumprimento de determinada conduta, associando-se, assim, a um poder juridico e a
um dever de fazer, ndo fazer ou dar.

Em verdade, tendo em vista o direito objetivo e a estrutura das normas juridicas
atributivas de direitos subjetivos, depreende-se que sempre decorrem de disposigdes que
conferem permissdes ou impdem proibicdes e obrigagdes. As permissdes concernem a
conferir ao sujeito o poder juridico de executar determinada conduta, estando apto a exigir
que eventual impedimento por terceiro seja, por ele ou por outrem, em seu nome, desfeito. Da
mesma forma, as proibicOes e obrigagfes centram-se na imposi¢do de um dever. Malgrado
seja possivel que exista um dever sem o respectivo direito, € impossivel existir um direito em
seu sentido proprio se ndo houver ao menos um direito correlato.

O mais comum, entretanto, em vista da complexidade usualmente existente nas
relagdes juridicas, € a existéncia de mais de um dever referido a um direito especifico
pertencente a determinado titular. Isto ocorre mesmo nos casos dos chamados direitos
potestativos, nos quais ha, pela ordem juridica, a imposi¢do de sujeicdo da outra parte ao
status juridico pertinente ao seu titular.

Desse modo, haveria, do lado do titular do direito, uma permissédo para impor
determinada situacdo juridica a outra parte, que estaria proibida de se conduzir em sentido
oposto ao que deve se sujeitar. Ndo obstante isso, pela origem civilista concernente ao tema, o
direito subjetivo tem sido construido sobre a conviccdo de que se refere a exigéncia do
cumprimento de obriga¢des de fazer, ndo fazer ou dar que tenham conteido ou expressdo
pecuniéria.

Logo, tendo em vista a insercdo da nogdo de direito subjetivo no ambito das
categorias relacionadas aos direitos fundamentais, exsurgem dois obstaculos para utilizacéo
da nogé&o tradicionalmente desenvolvida

A primeira € que, no mais das vezes, nem sempre ha conteldo ou expressdo
econdmica quanto a prestacdo devida no ambito dos direitos fundamentais e, quando h4, ndo é
o fator preponderante para a afirmacéo do direito.

A outra consiste em direitos que sejam, ou estejam, destituidos de pretenséo, ou
seja, cujas respectivas obrigacdes ou os deveres correlativos sdo destituidos de exigibilidade.
Essa caréncia de pretensdo coloca em duvida a propria consisténcia juridica de tais direitos,

com sOi ocorrer com a maioria dos direitos econdémicos, sociais e culturais para aqueles que



Ihes negam a justiciabilidade. Sem que o titular possa exigir judicialmente a prestacdo
concernente ao dever correlativo, ndo haveria distingdo entre tais direitos e direitos
exclusivamente morais, carecentes de vinculacéo juridica.

N&o obstante isso, Paramo (2000, p. 379-380) registra que os direitos subjetivos
também podem ser tidos como razdes para a agéo, 0 que ndo é equivocado, mas envolve uma
perspectiva mais ampla da compreenséo do direito subjetivo no &mbito da ordem juridica.

A nocéo de dever juridico no ambito da teoria do direito é investigada por Juan
Carlos Baydn (2000, p. 323-325), indagando sobre a eventual existéncia de distingdo entre as
dever e obrigacdo. Com efeito, ap6s considerar muitos utilizam os termos indistintamente e
outros que negam a viabilidade da utilizagdo da expressdo ‘dever’, passa a sustentar a
diferenciacdo entre ambas as nogOes sob a perspectiva do maior grau de complexidade.
Assim, enquanto o dever impde uma modalidade mais elementar de vinculo normativo, a
obrigagdo envolve modalidade normativa mais complexa, sendo integrada por distintas
classes de deveres.

Diante disso, verifica-se a complexidade da compreensdo constitucionalmente
adequada das nogdes de direito subjetivo, dever e obrigacdo em funcéo da teoria dos direitos
fundamentais.

De qualquer sorte, direito subjetivo é o elemento agregador de deveres ou
obrigagGes que envolvem as condutas devidas para a sua satisfagdo. Embora se reconheca a
pertinéncia da utilizac&o indistinta de obrigacdo ou dever, e embora a primeira tenha j& uso
consagrado na seara tributéria, a tradicional concepcdo em derredor de si envolve usualmente
prestacdes de conduto economicamente aprecidvel, o que, como referido, ndo ocorre sempre
com relagdo aos comportamentos necessarios & observancia de direitos fundamentais, da
mesma forma que se d& com o entendimento tradicional em torno de direito subjetivo.
Entretanto, diferentemente da expresséo ‘direito subjetivo’, com relagdo a obrigagdo ha outro
termo, igualmente significativa, mas que ndo contém nas concepgdes em torno de si a
associagao necessaria com prestacdes de fei¢do pecuniéria.

Rejeita-se, por tal razdo, a expressdo ‘obrigacdo’, preferindo-se ter como deveres
as prestacOes relacionadas aos direitos fundamentais, sendo o seu contetido as abstenc¢fes ou

as acles, quer se trate da dimensdo negativa, quer se trate da dimensdo positiva de



determinado direito fundamental®.

O caréter multidedntico da norma de direito fundamental consiste em que néo,
usualmente, o enunciado normativo de um direito da ensejo & construgdo de uma ou mais
normas que exprimem vinculos de permissao, obrigacdo® e proibicéo.

Os modais dednticos de permissdo e obrigagdo podem revelar-se no contetdo
estrutural do direito fundamental conferindo-lhe dimensdo positiva, ou seja, referindo-se a
prestacOes de fazer ou dar. J4 0 modal de proibi¢do concerne & dimensdo negativa dos direitos
fundamentais, impondo presta¢des de ndo fazer ou, simplesmente, abstencdes.

Tal raciocinio € pertinente se tais normas de direito fundamental forem
reconduzidas ao direito fundamental como principio® ou como regra. O carater normativo de
um principio, enquanto mandado de otimizac&o, pode ser entendido no sentido de que algo
deve ser proibido, permitido ou obrigado na maior medida do que seja juridicamente ou
faticamente possivel. No que respeita as regras, a estrutura hipotético-condicionante induz que
a consequéncia normativa esteja associada a hipGtese mediante qualquer um dos modais
dednticos.

Em se tratando da norma de direito fundamental, o carater multidedntico consiste
em envolver mais de uma modalidade de dever-ser. O processo de construgéo interpretativa,
mediante a reflexdo hermenéutica e o pensamento do possivel, origina-se em enunciados
normativos que geralmente s6 fazem mengdo ao proprio bem juridico-fundamental tutelado.
A interpretacdo deve conduzir & projecdo da potencialidade normativa mediante a impressao
do sentido ao enunciado constitucional a partir da realidade, suscitando as possibilidades no
contexto do que seja necessario.

Dai que um mesmo dispositivo constitucional, como o direito & liberdade de
reunido, abrigado pelo art. 5° inciso XVI, pode ensejar a respectiva norma do direito
fundamental & liberdade de reunido que congregue, concomitante e concorrentemente,
permissdes, obrigacBes e proibicbes. E todos eles tanto em se portando como principio,

circunstancia em que deverdo ser otimizados na condicdo de dever-se ideal, ou como regras.

8 Qutro argumento que pode ser alegado em favor da expressdo ‘deveres’ ao invés de ‘obrigacdo’, e que ndo
teria carater exclusivamente literal, € a propria referéncia do texto constitucional aos deveres fundamentais
intitulando o Capitulo I do Titulo II.

8 Nada obsta a utilizac&o desta expressdo enquanto uma das categorias dedntica, ndo se confundindo com a sua
projecdo com relacdo a conduta respectiva exigida por certo direito,

% Cabe assinalar que os principios, por terem caréater normogenético, ou seja, fundamentarem a existéncia de
normas, que podem ser outros principios ou regras. Exemplifica-se com o principio do contraditério que nada
mais é do que projecdo sobre o processo do principio da igualdade.



Assim, pode ensejar a) a permissdo para realizagcdo de passeatas, eventos
desportivos, espetaculos artisticos, manifestacdes politicas, investindo um grupo de pessoas
em tal faculdade e cada membro individualmente; b) a proibi¢do de o poder publico cercear a
participacdo de quem desejar no evento; c) e a obrigacdo do poder publico viabilizar a
ocorréncia da manifestacdo ou do evento, impedindo que obstaculos causados por terceiros
inviabilizem o exercicio do direito. Todos esses modais sédo reconduzidos & norma de direito
fundamental da liberdade de reunido e podem ser concebidos prima facie, como também, a
depender das condices e especificacdes da realidade, em carater definitivo®.

O mesmo pode ocorrer em se tratando de direito social, como o direito a saude.
Pode-se identificar, exemplificativamente, a) a permissdo para alguém se recusar a se
submeter a determinado tratamento de saude; b) a proibi¢do de terceiros utilizarem-se de
técnicas ou procedimentos experimentais em seres humanos, sem a observancia das regras de
ética médica; c) a obrigacdo do poder publico prover medidas de prevencéo a doencas de
grande incidéncia e capilaridade.

Constate-se que o enunciado constitucional respeitante a previsdo de determinado
direito enseja a construcdo interpretativa da norma de direito fundamental que comporta, quer
como principio, quer como regra, um cardter multidedntico. E tal se d& porque, como ja
indicado, embora ndo se possa cindir texto e norma, ndo ha correspondéncia biunivoca entre
eles.

Riccardo Guastini (2005, p. 25-26) distingue dispositivo e norma, concebendo
esta como “[...] todo enunciado que constitua o sentido ou significado atribuido (por qualquer um) a
uma disposicdo (ou a um fragmento de disposicdo, ou a uma combinacdo de disposi¢cdes, ou a uma
combinacdo de fragmentos de disposic¢des)”

Canotilho (s.d., p. 1.203-1.206) defende trés tipos de relagdo entre texto e
norma, que sdo de disjungdo, de conjungdo e de sobreposicdo, sendo, ainda, possivel haver
normas sem dispositivo e dispositivo sem normas. Severino (2003, p. 27-29), por sua vez,
considera que de varias disposicdes pode resultar uma norma; que de varias disposicoes
combinadas pode exsurgir mais de uma norma; e, ainda, que pode ndo advir nenhuma norma

de uma ou mais disposi¢oes®.

& A permissio cedera se a reunido for convocada para a noite em localidade em que haja hospital, & vista de tal
condicdo levar a precedéncia do direito a satde sobre a liberdade de reunido.

% Divergindo de Canotilho quanto a esta Gltima relacdo. Para ela seria relativa aos

costumes, enquanto o constitucionalista luso a invoca para 0S principios



Em sintese, é possivel que o enunciado normativo relativo a determinado direito
fundamental, interpretado ou ndo conjuntamente com outros dispositivos constitucionais ou
de direitos humanos e enriquecido com a migracdo das ideais e sentidos constitucionais
oriundos dos outros quadrantes do constitucionalismo global, origine uma norma de direito
fundamental a que possam ser reconduzidas outras, dela decorrentes, e que comporte uma
multiplicidade indeterminada, a priori, de permissdes, proibi¢oes e obrigacoes.

E, como afirmado, as permissfes e as obrigagdes constituem, em regra, deveres
positivos, enquanto as proibi¢des voltam-se & deveres negativos. Logo, evidencia-se que as
normas de direitos fundamentais consubstanciam relagdes juridicas de direito fundamental
extremamente complexas a vista de possuir um conteddo estrutural com um feixe de
potenciais posicdes subjetivas de vantagem e de deveres fundamentais que se entrelacam na
tutela da pessoa humana.

Conclui-se pela existéncia de multiplos deveres relativos a observancia de um
direito fundamental, com base na sua positivagdo constitucional e em consonancia com a
tessitura da rede multinivel de protecdo da pessoa humana. S8o esses deveres fundamentais
que sdo objeto dos modelos de categorizacdo do conteudo estrutural dos direitos humanos e
fundamentais sugeridos por Shue, van Hoof, Eide e Christian Courtis e Victor Abramovich,
Palmer, Sandra Feldman e, na doutrina brasileira, Ingo Sarlet, Ana Carolina Olsen, Virgilio
Afonso da Silva (2009, p. 72-79) e Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 83-85), que aderem
as categorias sugeridas por Robert Alexy (2008b), embora dando prevaléncia a face do direito
sobre a do dever.

Se a existéncia de multiplicidade de deveres e da sua dupla dimenséo, tanto
negativos como positivos, ja estdo devidamente firmadas, ainda ndo estd a compreensdo em
derredor do direito subjetivo.

Além dos problemas e dificuldades para a compreensdo do sentido
constitucionalmente adequado de direito subjetivo, como a tradicional civilista fundando seu
conceito, a vinculagdo a exigibilidade judicial, o carater pecuniario, dentre outros, ha de se

reconhecer, em parte, as ressalvas suscitadas por Hohfeld (2008, p. 25-26) e extensivas,

constitucionais, que propiciam a abertura do texto. Seria 0 caso do devido processo,
que ndo estava abrigado pela Constituicdo portuguesa até a quarta reviséo

constitucional, sendo fundado a partir de um conjunto de disposicoes.



também, & nogdo de deveres. Para ele um dos grandes Obices para a compreenséo e adequada
solucdo dos problemas juridicos decorre da utilizagdo dos termos direitos e deveres para
designar as categorias mais dispares possiveis. Em razéo disso, Hohfeld (2008, p. 28-85)
concebe as relagdes juridicas fundamentais através de um esquema de opostos e correlativos,
sendo também utilizado por Alexy (2008b, p. 209-217).

Embora tanto Hohfeld como Alexy se debrucem sobre essas relagdes juridicas
fundamentais a partir da perspectiva analitica, que ndo é adotada diante da preferéncia pela
reflexdo hermenéutica, as categorias relacionais sugeridas podem auxiliar a compreenséo do
carater multidedntico e da dupla dimenséo dos direitos fundamentais, possibilitando cunhar
uma nog&o constitucionalmente adequada de direito subjetivo.

Hohfeld aponta os opostos como sendo a) direito e ndo-direito, b) privilégio e
dever, c) poder e impoténcia, e d) imunidade e sujeicdo. Ja os correlativos seriam a) direito e
dever; b) privilégio e ndo-direito; c) poder e sujei¢do, e d) imunidade e impoténcia.

Diante disso, sugere que o critério para conter o uso indiscriminado da expressao
‘direito’ — que compde o direito subjetivo — é a existéncia do seu correlativo, que é o dever.
N&o haverd direito se ndo existir o correlativo dever. O privilégio é associado a liberdade e
tem como seu correlativo o ndo-direito, sendo atribuido a relacdo juridica estabelecida em
torno das liberdades.

J& os poderes envolvem a aptiddo de alguém de alterar determinada relacéo
juridica independentemente do concurso de vontade da outra parte, que se encontra sujeita a
correlativa sujeicao.

Finalmente, as imunidades configuram a negacéo da sujeicdo, tendo como 0 seu
correlativo a impoténcia, e sendo a liberdade de alguém quanto ao poder juridico de outrem.

Ora, malgrado a intencdo de especificar e designar de forma distinta 0s varios
possiveis contetidos de uma relacéo juridica, ndo se afigura possivel e nem til circunscrever a
nocédo de direito subjetivo apenas a existéncia do correlativo dever. Com efeito, o que Hohfeld
denomina de privilégio nada mais é do que o direito de atuar ou ndo de uma certa forma, sem
intromissdo de terceiros; haveria, entdo, um dever destinado a todos numa sujeicdo passiva
universal que se singulariza quando materializada a ofensa.

Depreende-se, pois, um dever de abstencdo vinculado as liberdades. Também o
poder e a imunidade podem ser melhor compreendidas também como direitos, sendo, no
primeiro caso, a classica nogdo de direito potestativo. J& a imunidade, como o proprio autor
induz, exprime também a liberdade, s6 que de um poder juridico, ou seja, a ndo sujei¢do a

direito potestativo.



Ao invés de adotar as distin¢des suscitadas por Hohfeld, que sdo pertinentes para
explicar as vérias manifestacdes e feicOes de direitos subjetivos e deveres, tem-se como
possivel reconduzi-las & nogdo de direito subjetivo e do seu correlativo dever. Saliente-se que,
embora as distingdes sejam pertinentes, ndo ha utilidade e nem pertinéncia em diluir o sentido
de direito subjetivo e de direito potestativo em tais categorias e relagdes.

Logo, é melhor compreender o direito subjetivo como categoria apta a abarcar
posicOes subjetivas de vantagem que, numa relagdo juridica complexa, vinculam-se aos
correlativos deveres, que podem ser negativos e positivos®.

Nesse sentido, torna-se importante a analise sobre o modelo sugerido por Alexy
(2008b, p. 180-193), que reconhece de logo a dificuldade de conceituar direito subjetivo,
questdo de extrema relevancia para a pratica juridica, pois “Saber quanto uma norma juridica
confere direitos subjetivos € uma questdo que tem importancia prética, sobretudo sob o
aspecto processual”. Esta importancia pratica € ainda mais latente em se tratando de normas
de direitos fundamentais e, mais ainda, de direitos sociais, a vista do inadequacdo da teoria
dos direitos fundamentais fundada no paradigma liberal-individualista, que Ihes nega tal
natureza.

Apoés admitir que a discussdo sobre direitos subjetivos pode se orientar por
questdes normativas, empiricas e analiticas, ressalta a importancia do problema normativo
acerca da identificagéo da aptiddo de uma norma conferir direito subjetivo, sobretudo porque
0 teor literal do texto pode remeter a uma imposi¢éo de obrigagdes ou de deveres ao Estado
sem que disso decorra a possibilidade de determinado sujeito ter um direito a realizacdo dessa
acdo estatal especifica. Ao contrario dos direitos subjetivos, que necessitam dos deveres
correlativos, é possivel que existam deveres sem estarem ligados a direitos®.

Desse modo, Alexy percebe que os direitos subjetivos séo associados a distintas
perspectivas que conduzem a confusbes ou embaracos quanto a sua conceituacao.
Associando-os a relagBes juridicas que portam posicdes, concebe que “[...] € possivel

distinguir entre (a) razdes para direitos subjetivos, (b) direitos subjetivos como posicdes e

8 Em corroboracdo ao entendimento adotado por Alexy (2008b, p. 192) que expressamente reflete sobre ser
preferivel ou ndo uma nogdo mais ampla de direitos subjetivos, concluindo no mesmo sentido apresentado no
texto.

¥ No que concerne aos direitos fundamentais, suscita-se que a dimensdo objetiva respalda a existéncia de
deveres para o Estado sem que o individuo, necessariamente, esteja investido na aptiddo de proceder a exigéncia
do cumprimento das condutas devidas. Havera a pretensdo de exigibilidade do dever se a dimensdo objetiva
fundamentar direito subjetivo, que é exatamente a questdo examinada por Alexy. Assim, a despeito de ser
deveras significativo o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos sociais, ndo se pode descurar ou
ignorar a dimensao subjetiva, que é fundamental para a sua realizagdo por suscitar a tutela jurisdicional.



relacGes juridicas e (c) a exigibilidade juridica dos direitos subjetivos™.

Entre esses sentidos, a maior dificuldade se estabelece entre direitos subjetivos
como relagBes e posicdes juridicas e a sua exigibilidade. Ao se debrucar sobre tal relacdo a
fim de examinar a pertinéncia de associar o direito subjetivo com sua exigibilidade como nota
tipica, Alexy®®, acertadamente, sustenta que

Né&o parece ser imprescindivel que se fale em direitos somente se estiver
presente a capacidade juridica para sua exigibilidade, por exemplo, por meio
de uma demanda judicial. Embora seja possivel definir o conceito de direito
subjetivo dessa maneira, uma tal definicdo estipulativa ndo apenas néo
reflete o uso corrente da linguagem, como também ndo seria frutifera para o
conhecimento dos sistemas juridicos.

Diante disso, e aderindo a necessidade de uma nogdo-base de direito subjetivo,
que permita abarcar as varias posicdes e deveres que s80 comumente associados & sua nogao,
em reconhecimento até ao uso corrente da expressdo pela comunidade aberta de intérpretes
dos direitos fundamentais, Alexy concebe a sua adogdo como supraconceito, ainda que se
projete sobre posicOes bastante distintas, que devem ser devidamente compreendidas.

Como antecipado, adere-se ao conceito amplo de direito subjetivo, dissociando-o
da necesséria vinculagdo com a caracteristica da exigibilidade, o que ndo significa que os
direitos fundamentais ndo devam ser justificiaveis e nem a aceitacdo dos direitos sociais como
insusceptiveis de ser judicialmente garantidos.

Com efeito, o sistema juridico deve se voltar progressivamente ao reforgo da
efetividade dos direitos fundamentais pela implemementacdo de mecanismos judiciais de
garantia, a despeito do reconhecimento de outras vias de sua realizagdo, inclusive pelo
processo politico e pelas formas de participacdo popular.

Dai ser preciso distinguir quando ndo ha& a exigibilidade pela compostura
especifica da posicdo subjetiva de vantagem ou do dever correlato, ou quando a sua caréncia
decorra da auséncia de vias juridicas aptas a garantir a exigibilidade, caso em que se depara
com uma lacuna, como observado por Ferrajoli (2002, p. 43)89, que deve e pode ser
enfrentada a partir da reflexdo doutrinaria e da prética jurisprudencial.

Na primeira hipdtese estaria a situacdo de pretensdo de alguém, com base no

direito & moradia, para que o Estado Ihe forneca casa propria, que ndo pode ser judicialmente

8 Diversamente, Martin Borowski (2003, p. 148), observa que na qualidade de posicdes juridicas, os direitos
fundamentais de prestacdo sdo direitos subjetivos se for possivel a exigibilidade judicial.

¥ Da mesma forma que Alexy, Ferrajoli (2002, p. 59) sustenta que os direitos subjetivos sdo expectativas
positivas ou negativas (prestacionais ou de abstencdo) titularizados por forca da atribuicdo normativa. Essas
expectativas consubstanciam garantias primarias, reforcadas pelas garantias secundarias que concernem ao dever
de sancionar ou declarar a nulidade das violagoes a tais direitos.



exigida pela prépria natureza da obrigacdo. Nada impede que o Estado promova, no &mbito
das politicas habitacionais voltadas para familias de baixa renda, construcdo de casas
populares para serem doadas, mas ndo € possivel exigir judicialmente tal fornecimento. N&o
se trata, pois, de um defeito ou da insuficiéncia das garantias secundarias, utilizando a
expressao de Ferrajoli.

No segundo caso estariam as pretensdes de exercicio de direitos fundamentais que
se encontrem obstadas por auséncia de disciplina legal, como era o caso, até o advento da Lei
n° 12.506/2011, do aviso prévio proporcional. Em tais situacdes, a inexisténcia do mandado
de injuncéo representaria uma lacuna do sistema quanto as vias de garantia de efetividade dos
direitos que necessitam, a priori, de desenvolvimento legislativo; além disso, mesmo havendo
garantias secundéarias, a equivocada compreensdo em torna da sua consisténcia e
potencialidade, que prejudique a sua préatica, pode manter a existéncia da lacuna, embora
formalmente preenchida, como também ocorreu por muito tempo com o mandado de
injuncdo®.

Nesse sentido, para Alexy (2008b, p. 193) a nogdo de direito subjetivo
constitucionalmente adequada consubstancia um sistema de posic@es juridicas fundamentais
composta por uma triplice divisdo em direitos a algo, liberdades e competéncias. A cada uma
dessas posicdes que compde as categorias de direitos que podem ser reconduzidas ao direito
subjetivo como supraconceito Alexy atribuia a denominacéo de direitos.

Assim, o direito & salde, o direito ao voto e a liberdade de expressdo, por
exemplo, seriam direitos subjetivos entendidos como supraconceito congregador e agregador
de um feixe de posicOes subjetivas de vantagem associadas a deveres fundamentais, sendo
cada uma dessas posi¢fes um direito que especifica o contetido do direito-base.

Alexy (2008b, p. 194-203) prossegue na perspectiva analitica dissecando cada
uma dessas categorias de direitos — direitos a algo, liberdades e competéncias — em outros
direitos que Ihe déo ainda mais especificacdo.

Os direitos a algo teriam como objeto a acdo do destinatéario. Essas acbes podem

ser positivas, através de prestacfes, ou negativas, mediante abstenc@es. Assim, os direitos a

% Até 0 julgamento dos Mandados de Injuncdo n® 688, 708 e 712, o Supremo Tribunal Federal entendia que o
mandado de injungdo ndo se destinava a garantir o exercicio do direito dependente de regulacdo
infraconstitucional, ensejando a mera certificacdo da mora. Apds evolugdes pontuais, a Corte entendeu pela
possibilidade de suprimento da omissdo até que o Congresso Nacional edita a respectiva disciplina normativa.
Nos casos referidos se tratava do direito de greve dos servidores publicos, previsto pelo art. 37, inciso VII, da
Constituicdo Federal, tendo sido julgado procedentes os writs para ordenar a aplicagdo extensiva da Lei n°
7783/89, Lei Geral de Greve.



algo comportariam, segundo Alexy, os direitos a agdes negativas e os direitos a agdes
positivas. Aqueles sdo os tipicamente denominados direitos de defesa e, por sua vez,
abrangem a) os direitos ao ndo-embaracamento de acdes, b) os direitos a ndo-afetacdo de
caracteristicas e situagdes, e os direitos a ndo-eliminacdo de posices juridicas. Ja os direitos a
acdes positivas concernem a direitos a prestagdes em sentido amplo que consistem em a)
acOes positivas faticas, que sdo os direitos a prestacdes em sentido estrito e b) direitos a acbes
positivas normativas.

Assim, dedicando-se & estrutura dos direitos a agdes positivas ou direitos a
prestacdo em sentido amplo, Alexy (2008b, p. 444) sustenta que podem ser divididos em a)
direitos a protecgdo, b) direitos a organizagdo e procedimento e c) direitos a prestacdo em
sentido estrito. As duas primeiras categorias respeitam a prestacdes normativas e a Ultima
consiste em prestacOes faticas. Os direitos a prestagdo em sentido estrito seriam os direitos
fundamentais sociais (ALEXY, 2008b, p. 499).

Todos esses seriam direitos a prestagdes por consistirem na exigéncia de uma agao
do Estado, sendo a contrapartida dos direitos de defesa, que demanda uma agdo negativa,
consoante doutrina de Alexy (2008b, p. 428).

Aos direitos a algo se associam as liberdades, que podem ser liberdades ndo
protegidas, que decorrem de associacdo entre normas permissivas de fazer e normas
permissivas de ndo fazer, consubstanciando uma alternativa de agéo, e liberdades protegidas,
cuja protecdo é “[...] constituida por um feixe de direitos a algo e também por normas
objetivas que garantem ao titular do direito fundamental a possibilidade de realizar a acéo
permitida, visando a assegurar a liberdade fatica (ALEXY, 2008b, p. 228-234).

As competéncias, por sua vez, conferem poder juridico ao seu titular (ALEXY,
2008b, p. 235-247).

Logo, sistematizando as nocgdes desenvolvidas, Alexy defende a existéncia do
direito fundamental de base — liberdade de expresséo, direito ao voto, direito & moradia —
como direito subjetivo entendido como supraconceito por abrigar varios outros direitos
mediante as posi¢Oes subjetivas conferidas aos titulares vinculadas aos correlativos deveres.
Esses outros direitos sdo direitos a algo, liberdades e competéncias.

Embora a doutrina de Alexy seja pertinente e todas as categorias e sub-categorias
se justifiquem, afigura-se que a excessiva compartimentalizagdo pelo excesso de categorias
causa o risco de se perder a dimensdo de completude da tutela constitucional concernente a
determinado direito fundamental.

Outrossim, a referéncia a direitos como projegdes do direito subjetivo como



supraconceito causa o risco de diluir o sentido normativo imediato proveniente do préprio
direito fundamental, sem prejuizo de se reconhecer que dele derivem outros direitos
fundamentais por especificagéo e fundamentacdo, como j4 analisado.

Desse modo, prefere-se adotar uma categorizagdo dos direitos fundamentais que
ndo enseje tantas compartimentalizages, fundando-se mais na identificacdo dos deveres
fundamentais derivados das exigéncias de observancia de determinado direito.

Todos os direitos fundamentais, por comportarem o0s deveres correlativos a
prestacdes positivas, normativas ou materiais, e a abstencdes, com varidvel justiciabilidade
conforme a natureza da prestacdo devida, caracterizam-se como direitos subjetivos, quer
dirigidos contra o poder publico, quer contra os particulares.

Assim, os direitos fundamentais s&o direitos subjetivos, conferindo a esta
expressdo contornos que a dissociem de qualquer carater pecuniario e que ndo exijam a plena
justiciabilidade de todos os deveres que Ihes sejam concernentes. Ndo obstante isso, tendo em
vista o cardter multidedntico sustentado e a dupla dimensdo que comportam, afigura-se dificil,
sendo impossivel, que um direito fundamental ndo comporte, dentre todos os deveres que
possam potencialmente ser associados, a possibilidade de exigir o cumprimento de um ou
alguns deles.

Desse modo, em maior ou menor intensidade, a depender da especificacdo do
contetdo estrutural conforme a natureza dos deveres correlatos e do caso concreto, todos 0s
direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, sdo justiciaveis.

Martin Borowski (2003, p. 148-152) se debruca sobre a justiciabilidade dos
direitos que denomina de prestacdo, salientando que o problema é identificar se tais direitos
podem fundamentar pretensdes juridicas, havendo trés teses, quais sejam: a) Os direitos ndo
séo subjetivos em nenhum caso; b) os direitos sdo subjetivos em casos evidentes, tratando-se
de normas meramente objetivas; c) os direitos sdo direitos subjetivos em todo o seu ambito de
validez. Rejeita a primeira tese, posto que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhece
que, a partir dos casos concretos, os direitos de prestacdo conferem posi¢Bes juridicas
fundamentais aos cidadé&os.

Salienta que, quanto a segunda tese, o problema seria definir como identificar as
situacOes em que seriam direitos e seriam normas objetivas, pois a nogdo de evidéncia ndo
deixa de ser problematica, indicando a opc¢do da ponderacdo para realizar a identificacdo.
Assim, seria direito subjetivo se na ponderacdo se reveste de maior peso que os demais
direitos e bens opostos; se, ao contrario, os demais forem mais relevantes, o direito seria mera

norma objetiva; ndo obstante isso, aponta criticas e falhas dessa tese.



Defende a adogdo da terceira tese, de que os direitos sdo sempre direitos
subjetivos, o que corrobora o que se vem de afirmar no sentido de sustentar uma nogéo
supraconceitual de direito subjetivo.

Divergindo dos modelos e das categorias propostos por Alexy, ndo por reputa-las
impertinentes, mas por opg¢des mais condizentes com 0S pressupostos aos quais se adere e por
opcdo metodoldgica, afigura-se ser possivel identificar que os direitos humanos e
fundamentais comportam seis categorias basicas de deveres fundamentais, investindo o titular
em distintas posicOes subjetivas de vantagem. Duas deles concernem a deveres negativos e as
outras quatro, a deveres positivos.

Dentre as sugestdes langadas por Shue, van Hoof, Eide ha uma inter-relacdo que
permite conceber um modelo mais completo do feixe de deveres fundamentais susceptivel de
preencher o contetdo estrutural dos direitos, o que foi proposto por Cécile Fabre (2000).

Para Fabre (2000, p. 42) os direitos chamados negativos ndo impdem apenas
deveres negativos, pois exigem de terceiros que auxiliem o gozo desses direitos, como
também demandam recursos. Além disso, reputa arbitrario consagrar nas constituicbes apenas
direitos negativos, porquanto para o seu integral respeito é necessario o reconhecimento de
direitos que demandem recursos. Haveria, ainda, o direito negativo a que o Estado ndo prive
as pessoas dos recursos que dispdem atinentes as condi¢cdes materiais de existéncia.

Dessarte, adotando as contribuicdes e reflexdes analiticas de Alexy, bem como as
categorias propostas pelos doutrinadores colacionados, procede-se a compreensdo do
conteudo estrutural dos direitos como componente pela dimensdo negativa, integrada pelos a)
deveres de respeito e b) de ndo interferéncia, e pela dimenséo positiva, composta pelos
deveres de a) protegdo, b) promogdo, c) satisfacdo e d) garantia, cabendo adentrar na

apreciacéo de cada uma delas.

3.3.2.4 Os deveres negativos

Os deveres negativos relativos ao conteido estrutural dos direitos fundamentais
exigem abstengdes ou omissdes quanto a adocdo de determinado comportamento. Em outros

termos, veiculam proibi¢des quanto a realizagdo de determinada conduta pelos obrigados,



estando franqueado o exercicio de outras condutas que ndo sejam a vedada. Cabe salientar que
a presente analise parte da concepcdo dos deveres como correlativos de direitos que s&o
razGes prima facie, enunciando-se os deveres com a mesma qualidade de principios que, no
caso concreto, podem ser afastados.

Como exposto, Henry Shue, seriam relativos a evitar a privagdo que acarrete dano
a pessoa, enquanto van Hoof, da mesma forma que Eide, indica que se trataria do dever de
respeitar o bem juridico tutelado pelo direito fundamental. Para Hoof o sentido do dever de
respeito € 0 mesmo que sustentado por Shue quanto a evitar a privacéo.

N&o obstante a existéncia de uma Unica categoria relativa a dimenséo negativa dos
direitos fundamentais, afigura-se necessario agregar outra que também envolve dever de
abstencao.

Assim, pode-se considerar que a dimenséo negativa dos direitos fundamentais
comporta dois tipos de deveres negativos, que sdo o a) dever de respeito, tal como ja
anunciado, e b) o dever de ndo interferéncia na autonomia individual.

O dever de respeito concerne, exatamente, na imposi¢do do poder publico ndo
lesar o bem juridico protegido pelo direito fundamental em questdo, abstendo-se de adotar
qualquer conduta que ocasione dano, prejuizo ou violacdo de qualquer forma ou por qualquer
meio. Todas as outras condutas que ndo acarretem dano, prejuizo ou violagdo ao bem juridico
em questdo estdo permitidas, na forma das competéncias conferidas ao Estado.

Em se tratando da liberdade de reuni@o, o dever de respeito impede que o poder
publico adote qualquer medida que causa constrangimento, obsticulo ou impeca o seu
exercicio, como proibir de forma desarrazoada a sua ocorréncia no local aberto ao publico
para o qual foi designada. N&o poderia, também, impedir o acesso dos interessados a
participar da manifestacdo ou limitar a duracdo de modo a torna-la infrutifera. Em se tratando
do direito & moradia, ndo seria legitimo ao poder publico tributar excessivamente os imoéveis
que se destinam & moradia e nem realizar expropriacdes sem indenizagdo, salvo casos
excepcionais™.

Da mesma forma, agentes publicos ndo podem adentrar na residéncia, sem

% Como o previsto pelo art. 243 da Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 243. As glebas de qualquer regi&o do
Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente expropriadas e
especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.
Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins sera confiscado e revertera em beneficio de instituicdes e pessoal especializados no
tratamento e recuperacdo de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizagdo, controle,
prevencdo e repressdo do crime de trafico dessas substancias”.



consentimento do morador, ressalvadas as hipéteses que séo legitimadas pelas constitui¢des®.
Obras publicas ndo podem, deliberadamente, acarretar dano a iméveis destinados a residéncia.
A retirada compulsoria de pessoas de suas casas, todavia, é legitima, desde que a permanéncia
no imével acarrete risco de vida®®. A mesma dimenséo negativa, quanto ao dever de respeito,
pode ser identificada quanto aos direitos politicos, ndo sendo licito ao Estado impedir o acesso
as urnas eleitorais, durante o pleito, de qualquer cidaddo.

Cécile Fabre (2000, p. 46) defende que o dever de respeito seria dirigido ndo
apenas ao Estado, mas também aos particulares, que ficariam impedidos de adotas quaisquer
condutas que causem danos, prejuizos ou violagbes ao bem juridico tutelado por determinado
direito fundamental. 1sso se daria, segundo a autora, independentemente do direito privado
disciplinar a projecdo da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
provindo diretamente da sede constitucional. Trata-se, em verdade, da questdo atinente a
eficicia horizontal dos direitos fundamentais, ndo havendo qualquer 6bice a afirmagdo do
dever negativo de respeito vincular o Estado e os particulares, constrangendo e sujeitando os
poderes privados (NIPPERDEY, 2012, p. 61).

Além do dever de respeito, impde-se reconhecer o dever de ndo interferéncia na
autonomia individual. A autonomia individual concerne ao ambito de autodeterminacdo do
ser humano quanto ao modo de ser, pensar e existir, projetando o seu plano de vida. O pleno
exercicio da autonomia individual depende da aptiddo do desenvolvimento das capacidades
humanas.

No que respeita especificamente ao dever de ndo intromisséo, ora sustentado, a
sua consisténcia exige que o poder publico e os particulares se abstenham de interferir,
intervir ou se intrometer na forma como o individuo elege suas escolhas e opgdes pessoais,
ndo podendo sofrer qualquer constricdo em como, por exemplo, exercer ou ndo os direitos
fundamentais.

Enquanto o dever de respeito concerne, diretamente, a preservacdo da integridade
do bem juridico fundamental tutelado por um dado direito, o dever de ndo interferéncia

remete a esfera de livre deliberacéo individual, a como o individuo vivera, gozara dos direitos

2 No caso da Constituicdo brasileira, o art. 5°, inciso XI, admite a entrada de agentes publicos e até mesmo
terceiros no domicilio, sem o consentimento do morador, desde que em caso de desastre, para prestar socorro,
flagrante delito, e, apenas durante o dia, por ordem judicial.

% Nesse caso é importante destacar, sobretudo, o carater complementar da tutela dos direitos fundamentais, pois
se o direito a vida demanda a retirada compulséria dos habitantes diante de risco de desabamento, ndo ha como
deixa-los ao relento, devendo o poder publico providenciar provisoriamente algum abrigo em atencdo ao direito
a moradia.



e exercera suas capacidades.

Desse modo, a liberdade de reunido ndo pode sofrer qualquer interferéncia do
poder publico, ou de particulares, quanto & determinacdo da finalidade e aos objetivos da
manifestacdo, pois sdo matérias sujeitas a estrita deliberacdo do grupo que deliberar pela sua
convocacdo®. Em corroboragdo ao que se vem de afirmar destaca-se a deciséo do Supremo
Tribunal Federal que, julgando a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
187, entendeu por ndo ser possivel ao Estado, ainda que por for¢a de decisdo judicial, impedir
a realizacdo de manifestagdes publicas em favor da descriminacdo de determinada substancia
entorpecentes, salientando que “[...] embora esse direito possa ser restringido em periodos de
crise institucional, ao Estado ndo seria permitido, em periodo de normalidade, inibir essa
garantia, frustrar-lhe o0s objetivos ou inviabiliza&-la com medidas restritivas”
(INFORMATIVO 631 STF).

O dever de ndo interferéncia é nitido no ambito do direito ao voto, pois ndo pode o
cidaddo sofrer qualquer intromisséo indevida, quer pelo Estado, quer por particulares, sobre a
deliberacéo da destinacdo do seu voto.

Também quanto aos direitos sociais € possivel perceber o dever de nédo
intervengdo. Ainda quanto ao direito & moradia, o poder publico ndo pode interferir, guardada
a observancia das normas técnicas e de desenvolvimento da utilizacdo do solo urbano, com a
compatibilidade do plano diretor, no local de residéncia de determinada pessoa e nem sobre a
decisdo de alguém de colocar ou ndo o seu im6vel para aluguel com fins residenciais®.
Também o particular ndo pode exigir que o imével Ihe seja alugado se assim ndo desejar o
proprietario.

A fim de evitar as distingbes pormenorizadas por Alexy, cabe ressaltar que os dois
deveres negativos abrangem tanto abstencbes materiais como juridicas, comportando o
impedimento de edigdo de leis e atos normativos que inflijam danos ou violagGes aos bens
juridicos fundamentais tutelados, bem como que cerceiem ou restrinjam indevidamente a
autonomia individual.

Dessarte, a dimensdo negativa dos direitos fundamentais comporta os dois tipos

de deveres fundamentais, sendo que o dever de respeito e o dever de ndo interferéncia na

% Como assinalado, os deveres apresentados encerram carater prima facie, sendo possivel que néo se confirmem
diante do caso concreto e de eventual colisdo. Assim, legitimo o impedimento de reunido com objetivos
discriminatorios, racistas e preconceituosos.

% Neste caso ha, em verdade, uma zona de confluéncia do direito & moradia com o direito de propriedade. O
direito a moradia repercute porque bem pode ser o caso do particular residir em parte do imdvel e refletir sobre a
locagdo da outra parte, ou mesmo independente de nele residir.



autonomia individual dirigem-se tanto ao poder publico, quanto aos particulares.

Ademais, tais deveres, por ndo demandarem, de per si, prestagdes materiais do
poder pUblico®, ndo demandam custos e séo razoavelmente passiveis de identificacdo quanto
a conduta lesiva. Ora, como vedam acles que atentem contra o bem juridico fundamental
tutelado pelo direito e que interferiam na autonomia individual, a constatacdo da conduta
contréria a tais deveres é possivel.

Em razdo disso, ndo se afigura pertinente qualquer oposicdo a plena
justiciabilidade dos direitos fundamentais quanto a tais deveres negativos, podendo ser
direitos civis, politicos ou sociais.

A constatacdo da plena justiciabilidade de tais deveres negativos é extremamente
relevante para desfazer o preconceito arbitrario da auséncia de justiciabilidade dos direitos
sociais. Embora quando se lhes negue tal carater o foco seja relativo as prestagdes positivas,
que demandam custos, a usual negacdo da justiciabilidade era propalada de forma geral,
ampla e irrestrita, 0 que j& se tem como equivocado na seara de uma teoria dos direitos
fundamentais constitucionalmente adequada.

Nesse passo, o direito fundamental ao maximo existencial, embora se refira a
ampliacdo do nivel de prestacdo concernente a satisfagdo suficiente das necessidades
existenciais, relaciona-se com os deveres negativos de forma indireta, pois a extensdo
continua das prestagées’ que reforcam os deveres negativos acaba por viabilizar, também, a
efetividade deles proprios.

Diante de tais raz0es, os deveres negativos ndo estdo fora espectro normativo do
direito fundamental ao méaximo existencial, podendo-se concluir que é, também, condicéo de
possibilidade para a observancia efetiva dos deveres negativos decorrentes de direitos
fundamentais.

Firmados os deveres negativos que compdem a dimensdo negativa dos direitos
fundamentais, cabe proceder a apreciacdo da dimensdo positiva, com os deveres que Ihe séo

correlatos.

% Atente-se que o dever de respeito é reforcado pela prestacdo normativa consistente em editar normas que
sancionem ou desestimulem condutas lesivas ao bem juridico fundamental pelo proprio Estado e pelos
particulares. Essa prestagdo corresponde ao dever de protecdo e, embora se associe ao dever de respeito, advém
do proprio direito fundamental enquanto direito subjetivo. Logo, cabe esse esclarecimento, pois ha o reforco dos
deveres negativos por alguns deveres positivos, mas tal se da ndo por forca daqueles, mas em virtude do direito
fundamental correlato.

%" Essas prestacoes que reforcam os deveres negativos sdo as de tutela e as de garantia, como sera devidamente
explicado.



3.3.2.5 Os deveres positivos

J& se foi o tempo em que os direitos fundamentais eram tidos apenas como
direitos de defesa ou negativos por exigirem apenas absten¢es do poder publico. Como
exposto, todos os direitos fundamentais comportam dimensdes negativas e positivas que se
manifestam nos deveres correlativos tanto no sentido da imposicdo de abstengdes, como de
prestacOes normativas e materiais.

A importancia da adequada compreensdo dos deveres positivos para a efetividade
dos direitos fundamentais é patente, sendo o &mbito especifico de projecdo da normatividade
do direito fundamental ao méaximo existencial, posto que demanda uma prestacdo geral
consistente no dever do poder publico ampliar progressiva, continua e gradualmente, 0s niveis
essenciais de prestacdo a fim de atender ao referencial da satisfacdo suficiente das
necessidades basicas. Por essa via, destina-se a habilitar o ser humano ao pleno exercicio das
capacidades, assegurando a desmercantilizagdo das condi¢Oes existenciais e,
concomitantemente, a auto-realizacdo e a autonomia com bem-estar ou mediante vida
decente.

Ainda € relevante andlise dos deveres positivos para demonstrar que nem todos
sdo refratérios & justiciabilidade, sendo possivel associar pretensdes a exigibilidade judicial da
prestacdo devida pelo poder plblico a muitos desses deveres, a depender das circunstancias
do caso concreto e do que se afigura como necessario e possivel, ou seja, a partir do
pensamento do possivel, instrumental imprescindivel nesta seara.

Recordando as categorias sugeridas pela doutrina e j& antecipadas, Henry Shue
(1984, p. 85-86) defende como deveres positivos aqueles relativos & protecéo e ao auxilio®,
criticando os outros modelos tedricos por ndo contemplarem o dever de auxilio aos
necessitados, que seria 0 mais urgente dos deveres positivos diante de situacdes de grave

privagdo suportadas por centenas de milhdes de pessoas em todo o0 mundo no que diz respeito,

% Que pode ser bem adequado & categoria prevista pela Constituicio Federal de 1988 como elemento
componente do sistema de prote¢do social que consubstancia a seguridade social. Essa categoria € a assisténcia
social aos desamparados, como se depreende da confluéncia dos arts. 6° e 203 do texto constitucional.



sobretudo, a alimentacdo. O dever de assisténcia seria um dever de restauragdo diante das
falhas de outros deveres que resultaram na situagdo de desamparo ou de privagdo extrema.

Ndao obstante isso e a despeito da significativa defesa feita por Shue quanto ao
dever de assisténcia — que é fundamental para um dos seus alegados direitos basicos, que é o
de subsisténcia — ndo € pertinente a resisténcia a enquadrar o dever de assisténcia dentro de
uma das categorias de deveres sugeridas por van Hoof e por Eide.

Para Eide, aderindo ao Comentario Geral n° 12 do Comité de Direitos Humanos
da Organizacdo das Nagdes Unidas, os deveres positivos seriam de protecéo e de realizagéo,
subdividindo-se este Gltimo em facilitacdo (ou promoc&o) e satisfagdo. Ja van Hoof alega que
haveria os deveres de protecéo, garantia e promogao.

Da mesma forma como ocorrido com o0s deveres negativos, vislumbra-se uma
parcial possibilidade de intercambiar tais categorias sem prejuizo para o sentido e para a
adequada compreenséao do feixe de deveres positivos que compdem a dimenséo positiva dos
direitos fundamentais.

Desse modo, o dever de protecdo é uma constante nos trés modelos apresentados,
enquanto o dever de auxilio de Shue pode ser inserido, de forma mais ampla, nos deveres de
realizagdo ou garantia.

De qualquer forma, & necessario desenvolver adequadamente as categorias
relativas aos deveres positivos, que podem ser abrigadas em quatro tipos distintos, tal como
desenvolvidos por Cécile Fabre (2000, p. 46), a despeito de acentuar o foco na natureza
positiva ou negativa dos direitos.

Assim, sustenta haver um a) direito positivo contra terceiros que devem propiciar
0S meios materiais para a promoc¢do de um dado interesse; b) o direito positivo contra o
Estado para que lhe propicie os meios materiais para promogéo de dito interesse; c) o direito
positivo destinado a particulares para que protejam o individuo de ofensas por terceiros se
houver ameaca de dado ou ofensa quanto a promocdo do interesse; d) direito positivo de
protecdo contra o Estado para que proteja o individuo de acOes de terceiros propiciada pela
falha de outros deveres fundamentais; €) o direito positivo em face do Estado para que sejam
realizadas etapas continuas em direcdo a realizagdo dos direitos positivos quanto aos bens
materiais que evitem a privacdo e dos direitos de protecdo em face de possiveis lesdes de
terceiros.

O detalhado elenco de Cécile Fabre merece categorizagdo mais adequada sem
perder a perspectiva da complexidade que orienta a interagdo dos deveres negativos e

positivos ou, como prefere a autora, a complementaridade entre as aludidas dimensdes.



Nesse sentido, a dimensdo positiva dos direitos fundamentais abrange quatro tipos
de deveres positivos ou prestacionais, que sdo os deveres de a) protecdo, b) promocéo, c)
satisfacdo e d) garantia. O dever de assisténcia, invocado por Shue, situa-se no dever de
satisfacdo, pois ndo se diferencia deste pelo fato de os beneficidrios serem pessoas
necessitadas.

Analisando a consisténcia juridica do sentido de cada categoria de dever
fundamental, os deveres de protecdo envolvem prestacbes normativas e consistem na
imposicdo de o poder publico instituir normas que previnam, sancionem e reparem lesdes e
ofensa aos bens juridicos tutelados por determinados direitos. Logo, trata-se de um especifico
dever de legislar para proteger, pelas vias da instituicdo de um regime juridico protetivo,
determinados bens juridicos fundamentais. Essa protecdo se da tanto perante o proprio poder
publico, quanto por terceiros.

O dever de protecdo atua em reforgo aos deveres negativos, caso estes se
encontrem ameacados ou ndo sejam observados. O regime juridico protetivo deve ser
estabelecido pelo legislador com o sentido dissuadir ou reparar e punir lesdes a bens juridicos
resguardados por direitos fundamentais.

Em corroboragdo ao que se vem de afirmar, Martin Borowski (2003, p. 144-145)
salienta que “O caracteristico dos direitos fundamentais de protecdo é que um bem protegido
por normas de direito fundamental como direito de defesa também é protegido das ameacas

provenientes de outros cidadaos ou de outros sujeitos de direito internacional”®®.

O dever de protecdo é perceptivel quanto a todos os direitos fundamentais,
compondo, necessariamente, o conteido estrutural e sendo preenchido com as especificidades
de um caso concreto.

De qualquer sorte, tem-se a constatacdo do dever de protegdo concernente ao
contetdo estrutural das liberdades, dos direitos politicos e dos direitos sociais, como se
depreende pelo recurso a liberdade de reunido, o direito ao voto e o direito a moradia™®.

A liberdade de reunido é objeto do dever de protecdo, devidamente exercido pelo
legislador, mediante a existéncia das normas penais que punem ofensas & integridade fisica e

moral. Com efeito, o embaraco & liberdade de reunido pode consistir em irrogar ofensas

* Em traducdo livre. No original, “Lo caracteristico de los derechos fundamentales de proteccién es que un bien
protegido por normas de derecho fundamental como derecho de defensa, también se protege de las amenazas
provenientes de otros ciudadanos o de otros sujetos de derecho internacional”.

1 procedimento similar para demonstrar a fragilidade da classificacéo tradicional de normas constitucionais
(SILVA, 2000) ¢é adotada por Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 231-238).



morais ou fisicas aos participantes de determinada manifestacéo visando a dissuadi-los em seu
prosseguimento ou mesmo obstar o seu inicio. Os crimes que tutelam a honra e a integridade
fisica servem, entdo, & protecdo de ofensas oriundas tanto de agentes publicos, como de
particulares. Além disso, sujeitam-se as ofensas as normas civis de reparacdo de danos
materiais e morais e, tratando-se de agente publico, sujeitando-se o Estado a responsabilidade
objetiva, na forma do art. 37, 86°, do texto constitucional..

Quanto ao direito ao voto, é cedico a existéncia de um intenso regime de protecdo
a liberdade e a pessoalidade do voto, notadamente diante do passado de praticas clientelistas e
coronelistas adotadas nos pleitos eleitorais, podendo consubstanciar crimes eleitorais e
acarretar a perda do mandato de quem for eleito fazendo uso de expedientes que interfiram na
autonomia individual relativa & deliberagdo do contetdo do voto.

O direito & moradia, por sua vez, ¢ farto em normas que protegem o respectivo
bem juridico, havendo desde a invocacdo da ultima ratio do direito penal, com o crime de
invasdo de domicilio, até as normas de direito civil que resguardam a propriedade e a posse,
pois podem se referir a tutela de imovel residencial.

Da mesma forma, as normas de locacdo imobiliaria que limitam a denlncia vazia,
previstas pela Lei n° 8.245/91, e as que definem o bem de familia, tornando-o impenhoravel,
com as ressalvas previstas pela propria Lei n° 8.009/90. Quanto a esta protecdo especifica,
erige-se contra os credores do devedor que reside no imdvel com sua familia, sem depreciar o
direito a satisfacdo do crédito que, por ser direito patrimonial, ndo pode se superpor a fei¢do
especifica do direito a moradia, no caso concreto.

A percepcdo da relevancia deste regime juridico para a protecdo do direito a
moradia diante de ofensas por credores'®* é tamanha que a propria nogéo de familia tem sido
reconstruida jurisprudencialmente para estendé-lo até mesmo para o individuo que resida

sozinho®?,

10 saliente-se que a ofensa ndo esta4 em si na cobranca, mas no direcionamento da cobranca no sentido de
expropriar o Unico imével em que o devedor reside com sua familia, o que levaria, no minimo, a reducédo da sua
condigdo de moradia, sendo constrangido, provavelmente, a se mudar para imével distinto e que, possivelmente,
ao invés de préprio seja alugado. Tais circunstancias sdo inequivocas reducdes do estagio de gozo do direito a
moradia que representam ofensa susceptivel de resisténcia pela instituicdo de regime juridico protetivo, como
ocorrido com a sobredita Lei n°® 8.009/90.

192 Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pode ser ilustrada com a ementa seguinte, in
verbis: “CIVIL - BEM DE FAMILIA - QUESTAO DE ORDEM PUBLICA - SUMULA 7 - DEVEDOR
SOLITARIO - CONFIGURACAO POSSIBILIDADE.

- A impenhorabilidade do bem de familia é questdo de ordem plblica pode ser argiiida até o fim da execucdo,
mesmo sem o ajuizamento de embargos do devedor.



Dessume-se, pelo quanto ilustrado, que os direitos comportam deveres positivos
concernentes a exigéncia de prestacbes normativas'® destinadas a instituir normas que
resguardem a pessoa humana de ofensas a direito seu por conduto do Estado ou de
particulares, vindo em reforgo dos deveres negativos. Os deveres de protegdo, ademais,
projetam a eficacia normativa dos direitos fundamentais sobre ambitos especificos do
ordenamento juridico, como o direito civil, o direito penal, o direito eleitoral. Todos eles
integram-se ao regime juridico protetivo dos direitos fundamentais, que ndo estd sediado
exclusivamente nos textos de direito internacional e nos textos constitucionais. E a ordem
juridica conformada em favor da protecdo dos direitos fundamentais, o que representa um
dever constitucionalmente embasado para o Estado.

O dever de protegéo, por se tratar de uma prestacdo normativa, ndo acarreta custos
diretos para o seu atendimento, mas projeta custos sobre a esfera privada em razdo das
restricbes instituidas pelo regime protetivo, além de poder implicar restri¢des a liberdades; de
qualquer sorte, a principio, € um dever isento da constri¢cdo da reserva orgamentéria.

Malgrado a auséncia ou a pouca expressividade dos custos, por envolver atividade
tipicamente normativa, os deveres de protecdo podem se sujeitar a exigibilidade judicial se
possivel for a constatacdo de omissdo inconstitucional, quer total, quer parcial, ndo sendo de

excluir o cabimento do mandado de injuncdo™®

, sobretudo com o resgate do seu
dimensionamento constitucional.
Logo, em tais condi¢Bes é possivel antever a justiciabilidade dos direitos sociais

sob a perspectiva do desatendimento, parcial ou total, dos deveres de protecdo, cabendo

- A revisdo da destinagdo familiar do imdvel penhorado implica reexame de prova, que ndo se admite, nessa
instancia, pela incidéncia da Simula 7.

- E impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o imével em que reside, sozinho, o
devedor celibatario.”

(REsp 222.823/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
16/11/2004, DJ 06/12/2004, p. 281).

103 Antecipe-se que o dever de prestacéo envolve exclusivamente prestacdes normativas. O dever de promocao
abriga as prestacdes normativas e materiais, da mesma forma que o dever de garantia. O dever de satisfacéo,
embora tenha destacadas as prestacOes materiais que o caracterizam, podem caracterizar a exigéncia de
prestacdes normativas.

104 Apesar de o art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal prever o cabimento do writ quando a falta de norma
regulamentadora inviabilize o exercicio de determinado direito fundamental, ha de se conferir sempre
interpretacdo extensiva ao cabimento dos remédios constitucionais, inclusive por forca de uma interpretacéo
adequada e compativel com os deveres de garantia provenientes dos direitos. Assim, pode-se entender que a
caréncia ou insuficiéncia de regime protetivo acaba por inviabilizar o exercicio do direito ao ndo conter
adequadamente os riscos de lesdes e violagBes por terceiros ou pelo préprio Estado por disposi¢des preventivas e
sancionatorias, dando azo a impetragéo.



avaliar se ha inconstitucionalidade por omissdo parcial ou total e, diante disso, desnudar as
possibilidades para suprir a lacuna'®.

Além do dever de protecdo, hd o dever de promocdo, que também é positivo,
consistente na exigéncia de que o Estado adote politicas publicas, edite leis e desenvolva
acOes materiais destinadas a facilitar, ensejar, viabilizar o acesso e 0 gozo de determinado
direito fundamental por parte do préprio individuo. No dever de protecdo a prestacdo nao
implica a satisfagdo imediata do direito com o fornecimento do bem demandado pelo sujeito,
ocorrendo, em verdade, a adocéo de série de medidas e a¢bes que viabilizem ou que habilitem
o proprio individuo a aceder e exercer determinado direito.

Também esse dever fundamental de prestacdo esta relacionado, potencialmente,
com todos os direitos fundamentais, sejam eles as liberdades, os direitos politicos e os direitos
sociais.

Quanto a liberdade de reunido, pode-se identificar que a ocorréncia do dever de
promocéo diante da realizagéo de espetéculos publicos subvencionados pelo Estado™®. Nesse
caso, tem-se uma prestacdo material do poder que satisfaz o direito social ao lazer, mas que
consiste num estimulo para a agregacdo de pessoas em torno de um mesmo objetivo,
promovendo a liberdade de reunido. Pode ser entendida, também, como medida de promocéo
a realizacdo de audiéncias publicas sobre temas relevantes e de interesse publico, capazes de
motivar a mobilizagdo e a realizacdo de manifestacGes publicas.

O direito ao voto é um ambito promissor no que respeita ao reconhecimento do
dever de promogéo que dele decorre. O desenvolvimento tecnolégico que possa assegurar a
autenticidade, a pessoalidade e a liberdade do voto pela via digital é, indubitavelmente,
medida de intenso estimulo ao voto. A necessidade de deslocamento para o domicilio eleitoral
é um obstéculo para que eleitores em trénsito participem do pleito. Assegurado o acesso e 0
voto digitais, talvez de nem tdo longinqua perspectiva, haveria uma facilitacdo ao seu
exercicio por parte dos cidadaos.

J& quanto aos direitos sociais, 0s deveres de promogdo tém especial relevo, posto
que, quando representam custos, usualmente sdo muito inferiores aos que estariam ligados a
satisfacdo direta de um direito fundamental. Em se tratando do direito & moradia, pode-se

ilustrar com os programas do poder publico para constru¢do de moradias para familias de

1% O contraponto desse dever de protegdo, quando susceptivel de ser demandando judicialmente, é o direito &
legislacdo, com os contornos detalhados por Dirley da Cunha Junior (2004).

1" Cabe recordar que o direito & reunido ndo tem apenas conotacdes politicas, podendo envolver vérias
finalidades e objetivos, como artisticos, desportivos, culturais, religiosos, dentre outros.



baixa renda, com juros subsidiados e condigdes favorecidas de financiamento se comparadas
as que sdo usualmente disponibilizadas pelo mercado financeiro. Além disso, o Sistema
Financeiro de Habitacdo consubstancia o resultado de um dever de promog¢do mediante a
prestagdo normativa que o instituiu e que, em razdo de intenso dirigismo contratual e
estipulacéo de juros mais reduzidos, facilita, enseja, estimula a aquisi¢do de casa propria.

Como se pode inferir, os deveres de promogdo ora remetem a prestacoes
materiais, ora a prestagdes normativas'®’, podendo demandar ou n&o custos, mas sempre em
patamar inferior, quando for o caso, daqueles que teria se estivesse satisfazendo o direito. Por
isso, hd uma tendéncia cada vez maior de ampliar as condi¢cbes de promogdo dos direitos
fundamentais através do reconhecimento da potencialidade normativa desta categoria de
deveres positivos.

Por ser de conformagdo intensamente politica, ndo se pode afirmar,
peremptoriamente, que o dever de promocdo de determinado direito seja judicialmente
exigivel. Apesar disso, nada impede que seja aferido o nivel de prestacdo defasado com
relagdo ao referencial da satisfagdo suficiente. No caso, ndo se trataria da satisfagéo suficiente
da necessidade em si, mas de um nivel de promocdo do direito fundamental em questéo que,
efetivamente, possa estimular e fomentar o acesso e 0 gozo por conduto e esfor¢o do proprio
individuo. Medidas de promog&o que sejam insuficientes ou inadequadas néo se justificam e
séo desarrazoadas, autorizando a decretacdo de inconstitucionalidade.

Dentre todos os deveres positivos, 0 mais desafiador é, certamente, o dever de
satisfacdo, posto que compreende as prestacdes materiais do Estado voltadas a fornecer o bem
juridico relativo a determinado direito. E quando o proprio Estado, as suas expensas, satisfaz
o direito fundamental, fornecendo os bens necessérios ao atendimento das respectivas
necessidades existenciais. Os deveres de satisfacdo sdo, usualmente, os merecedores das
criticas dirigidas aos direitos sociais e que afirmam ndo serem justicidveis. Como as
respectivas prestacbes demandam, em regra, somas significativas de recursos publicos,
encontram-se sujeitas a liberdade de conformacéo politica do legislador.

N&o se pode, entretanto, sobrelevar os deveres de satisfagdo, relativos a prestacoes
materiais, para, tendo-os exclusivamente em vista, alegar que os direitos sociais ndo séo

justiciaveis.

7 0 que também é reconhecido por Alexy (2008b, p. 428-429) ao sustentar que existem direitos que s&o
integrados por um feixe de posi¢Oes que importam prestacdes faticas e prestacdes normativas, qualificando todos
0s que se caracterizam por tais tipos de prestacdes como direitos a prestacdes. Pelas razdes expostas, e ainda que
haja o correlato direito, prefere-se focar na perspectiva do dever.



Como exposto, todos os deveres negativos sdo justiciaveis, inclusive os relativos
aos direitos sociais. Da mesma forma, os deveres de protecdo e promogdo podem ser, a
depender do caso concreto. Essa também é a regra quanto aos deveres de satisfacdo,
porquanto podem, a depender do caso concreto, ensejar a tutela jurisdicional que vise a exigir
0 seu cumprimento. Essa questdo, entretanto, serd adiante abordada, cabendo registrar que
podem existir varios meios de implementacdo dos deveres positivos de satisfacdo, alguns mais
custosos, outros menos custosos, sendo possivel, inclusive, compartilhar a responsabilidade
pela sua prestacdo com a iniciativa privada, a vista da eficicia horizontal, repartindo os
respectivos custos™®.

Ora, nem sempre se pode pensar, mediante um raciocinio simplista, que a tutela
diante do descumprimento do dever de satisfacdo acarrete uma prestacdo insustentavel
financeiramente ao Estado. Além de envolver situaces que demandam a avaliacéo da justica
material da alocacdo orcamentaria e da eficiéncia das politicas publicas adotadas, a
financeirizacdo da existéncia humana ndo pode tolher a potencialidade normativa dos direitos
fundamentais.

Outrossim, como referido incidentalmente, é patente que o desatendimento do
dever de satisfacéo de determinados direitos fundamentais pode acarretar custos mais graves e
severos. Assim, se 0s direitos sociais demandam custos quanto a sua satisfacdo, no mais das
vezes a insatisfagio das respectivas demanda também o geram. E o caso de ndo disponibilizar
tratamento de salde a determinado individuo que venha a ensejar o agravamento da doenca,
antecipando a sua aposentadoria em razdo de invalidez e tornando-o dependente do sistema de
protecdo social quando poderia estar em plena atividade laboral. Ademais, a escassez de
recursos, concernente as limitacGes da capacidade orgamentdria do Estado, sujeita-se a
configuracdo ap6s a observancia do art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que exige dos Estados-parte a destinagdo do méximo de recursos
disponiveis para a realizagdo progressiva desses direitos. Dai a pertinente observacéo de
Madia D’Ongia (2011, p. 203) de que n&do se pode colocar no mesmo plano da finalidade
(satisfacdo dos direitos sociais) 0s meios disponiveis (eficiéncia econdmica e equilibrio

financeiro).

1% Ao se acentuar que o dever de satisfacéo caracteriza-se por prestacdies materiais se tem como pressuposto que,
no mais das vezes, decorrem de permissivos legais diante da vinculagdo do poder piblico ao principio da
legalidade. Dai que o dever de satisfacdo encerra, direta e imediatamente, prestacbes materiais; todavia, estas
pressupdem e advém de prestages normativas na medida em que a satisfacdo sé pode ocorrer dentro do marco
juridico definido legalmente, salvo se houver omissdo normativa, 0 que remete a questdo do controle da
inconstitucionalidade por omisséo.



Com relagdo aos direitos fundamentais, ndo é possivel identificar, em regra, a
ocorréncia de deveres de prestacdo relativos & satisfacdo diante dos direitos civis e das
liberdades por se relacionarem com o gozo de um status ou uma alternativa de acdo que é
pertinente apenas ao proprio sujeito. O Estado ndo pode se substituir ao titular do direito para
exercer em seu lugar e em seu favor quaisquer liberdades ou direitos politicos.
Evidentemente, como assinado, pode o Estado fornecer-lhe qualquer bem que seja necessario
ao exercicio de liberdades especificas; ao fazé-lo, haveria o cumprimento de um dever
positivo de promocdo e ndo de satisfacdo. H4, contudo, excecdes. A liberdade de informagéo,
no que concerne a liberdade de ser informado, envolve o dever positivo de o Estado prestar ao
cidaddo as informagdes que dizem respeito ao interesse publico e a administragdo publica.
Trata-se, no caso, de tipica liberdade que é realizada a partir do comportamento ativo do
Estado.

Essa auséncia é particularmente clara em se tratando da liberdade de reunido, pois
0 poder publico pode até divulgar a manifestacdo, estimular a participagéo, subvencionar a
organizacdo, mas o exercicio do direito depende apenas dos particulares, que devem se
agregar em torno de objetivo comum em local aberto ao publico, sem armas e para fins
pacificos e ndo discriminatorios. Todas as medidas aludidas, que poderia ser adotadas pelo
Estado, seriam de carater promocional, ndo se confundindo com o dever de satisfacdo do
direito respectivo.

A mesma observagdo pode ser dirigida com relacdo aos direitos politicos, pois
envolvem sempre o gozo de um status ou a realizacdo de conduta que independem de
qualquer ag&o estatal. O direito ao voto ndo pode ser satisfeito pelo Estado por ndo concernir a
qualquer bem que lhe possa substituir. Medidas eventualmente efetivadas para viabilizar o seu
exercicio se inserem dentre os deveres de promogdo e se estiverem relacionadas a protecéo
dos deveres negativos decorrerdo dos deveres de protecao.

Assim, conclui-se que o ambiente tipico para os deveres de satisfacdo é o relativo
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, ou simplesmente direitos sociais. Com relagéo a
moradia, especificamente, as possibilidades de reflexdo atinentes ao dever de satisfacdo sdo
bastante eloquentes, investindo-se do pensamento do possivel.

N&o é possivel confundir o dever de satisfacdo do direito & moradia com a
existéncia de casa propria. Da mesma forma, ndo é vidvel restringir o seu cumprimento ao
fornecimento de residéncia para os que dela necessitem ou que subsistem em locais
manifestamente inadequados. Tais medidas seriam excessivamente onerosas e ndo teriam

aptiddo a universalidade e nem seriam coerentes com o nivel de prestacdo do sistema de



direitos fundamentais. Ndo obstante isso, em cumprimento ao dever de satisfagdo, o Estado
deve ser compelido a fornecer, temporariamente, abrigos aqueles que necessitem em prédios
publicos, escolas ou até mesmo em estabelecimentos com tal desiderato. Ou, ainda, a assumir
0 pagamento de aluguéis ou dirias, assegurando por si a moradia.

Logo, ndo h& respaldo para excluir, de forma peremptoria e aprioristica, a
justificiabilidade dos direitos sociais, ainda que respeitante aos deveres de satisfagéo, sendo
dependente da avaliagdo do caso concreto integrada pela dimensdo normativa do direito em
questdo e regida pela reflexdo hermenéutica associada ao pensamento do possivel.

Nessas condicBes sera possivel aferir o atendimento ou ndo do referencial da
satisfacdo suficiente dos niveis essenciais de prestacdo, tanto no que respeita especificamente
aos deveres de satisfacdo, como aos demais deveres positivos'®®, corroborando-se a assertiva
de que todos os direitos sociais sdo, em alguma medida, justicidveis. No que se refere aos
deveres positivos, a possibilidade de que sejam judicialmente exigiveis existe com relacdo a
todos eles, tendo como critério a satisfacdo suficiente. Esse referencial perpassa todos os
deveres positivos, embora possa haver especificagOes relativas a cada um deles, autorizando,
por exemplo, falar-se de proibicdo de insuficiéncia (CANARIS, 2003, p. 56-65) ou de
protecdo deficiente (BOROWSKI, 2003) quanto aos deveres de protecdo''®, mas ndo para
além deles.

Resta apenas a analise do dever positivo de garantia, que é a quarta categoria
componente da dimens&o positiva dos direitos fundamentais e que tem a relevante funcéo de
propiciar as vias para que sejam efetivados os demais deveres, negativos e positivos, caso ndo
baste a imposicdo normativa proveniente do texto constitucional e das ordens juridicas
regional e global.

O dever de garantia se relaciona a prestagdes normativas e faticas destinadas a

19 Dai n&o se confundir o referencial da satisfacdo suficiente com os deveres de satisfacéo, posto que ele se
estende sobre todos os deveres positivos como critério de sujei¢do a justiciabilidade dos direitos sociais. Assim,
a satisfacdo suficiente deve ser aferida quanto aos deveres de protecdo, de promocao, de satisfacdo e de garantia.
Apesar disso, pode se apresentar com feicdes mais especificas com relacdo a cada categoria desses deveres,
sendo mais conhecido, entretanto, na seara dos deveres de protecdo e recebendo a denominacdo e a
caracterizagdo do principio de proibicdo de insuficiéncia ou vedagdo de protecdo deficiente. A vedacdo de
insuficiéncia, entretanto, € inadequada como critério destinado a indicar a satisfagdo suficiente de todas as
categorias de deveres positivos fundamentais por ter sido cunhado tendo em vista os deveres de protecdo. Em
conformidade com Boroswki (2003, p. 174-182), a vedagdo de protecdo deficiente é a projecdo quanto aos
direitos de prestagdo do principio da proporcionalidade. S6 que, admitindo uma estrutura comum quanto a todos
os direitos de prestacdo, sustenta a compreensdo da proibicdo de protecdo deficiente como aplicavel para além
dos direitos de protecdo. Como visto, prefere-se a adogdo de deveres em relagdo a direitos e a extensdo de
categoria desenvolvida apenas para os deveres de protecéo, pois é inadequada para os demais deveres positivos.
10 Aos quais Canaris prefere denominar como imperativos de tutela.



instituir e prover processos, 0rgdos, instituicdes, e, em geral, mecanismos variados que sirvam
a assegurar o cumprimento efetivo da prestacdo concernente a determinado dever que
componha o conteldo estrutural dos direitos fundamentais. Abrange, entdo, as vias
processuais, a criacdo de 6rgdos e instituicdes, além de outros possiveis mecanismos, que
sirvam a promover o cumprimento dos deveres fundamentais.

Clara é a correta percepcdo de Tribe (1999, p. 372) ao salientar a necessidade de
contencdo do que Alexy (2008b, p. 470-471) denomina euforia procedimental geral ao
defender que o aperfeicoamento do processo decisério, pelas vias processuais, é radicalmente
indeterminado e incompleto e que a tematica processual ndo determina quase nada a menos
que sejam especificas as suas proposicdes e que seu contelldo seja complementado por uma
teoria de direitos e valores substantivos.

Com efeito, especialmente em vista do carater dirigente, emancipatério e
libertario da Constituicdo Federal, “o que é enigmatico é que alguém possa dizer, diante dessa
realidade, que a constituicdo seja ou deva ser predominantemente preocupada com 0 processo
e ndo com a substancia.''”.

Logo, ndo se pode perder de vista que o dever de garantia, entendido como
garantia de processos devidos e adequados a efetivacéo dos direitos e de 6rgdos e instituicoes
idéneas a tanto, é instrumental & realizacdo do direito fundamental no que respeita ao
cumprimento dos seus demais deveres.

O contetido do dever de garantia possui dois componentes especificos, que sdo 0s

deveres de processo e os de organizagio'**,

O dever de processo abrange tanto a)
prestagbes normativas diante da necessidade de criagdo de processos que estejam aptos a
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, ou, a0 menos, a adaptar os varios regimes
processuais existentes, a vista das exigéncias do devido processo legal e da duragdo razoavel
do processo, como b) quanto “[...] direitos a uma determinada ‘interpretagéo e aplicacéo

concreta’ de normas procedimentais”, como sustenta Alexy (2008b, p. 474), o que pode ser

" Em traducéo livre. No original, “What is puzzling is that anyone can say, in the face of this reality, that the
Constitution is or should be predominantly concerned with process and not substance”.

12 Que, como Alexy (2008b, p. 470) pontua, s3o expressdes extremamente imprecisas e ambiguas.

113 prefere-se a referéncia a processo do que a procedimento, posigdo esta adotada por Alexy (2008b, p. 472-
474), embora sem divergéncia substancial. Adota-se quanto ao sentido de processo a doutrina de Elio Fazzalari
(1986) que concebe o processo como “[...] procedimento de que participam (ou sdo aptos a participar) aqueles
em cuja esfera juridica se destina a desenvolver os efeitos do ato final”. Essa participacdo se da em contraditério,
ou seja, em igualdade de condicdes de todos as partes, enquanto possiveis afetados pelo ato final. Reiterando
essa concepcdo de processo, Fazzalari (2006, p. 33). Traducédo livre. No original, “[...] procedimento in cui
partecipano (sono abilitati a partecipare) anche coloro nella cui sfera giuridica l'atto finale & destinato a svolgere
effetti”.



enquadrado como prestagdo material.

J& o dever de organizacdo envolve tanto a adequada criagdo, manutengdo e
desempenho de instituices e drgdos, como a efetividade da prdpria funcdo que desempenham
de assegurar a realizagéo dos deveres relativos aos direitos fundamentais.

Além disso, Alexy (2008b, p. 483-484), admitindo a dificuldade de perscrutar de
forma exaustiva as vérias formas e contetdos dos direitos a procedimento e organizagdo —
conforme a perspectiva por ele adotada —, limita-se a propor algumas categorias. Duas delas
sdo adotadas na composicdo do dever de garantia, que sdo 0s deveres de processo e de
organizagdo. No seu modelo, acrescenta as competéncias de direito privado e a formagéo da
vontade estatal.

Ora, a formacdo da vontade estatal est4 abrigada pelo sentido que se atribui ao
contetdo de processo, ndo se restringindo ao &mbito judicial e administrativo, estendendo-se
sobre o processo eleitoral, o processo arbitral e até mesmo o processo negocional tipico do
direito privado e que precede, por exemplo, a celebragdo de contratos.

Quanto aos deveres de processo, o dever de garantia corresponde em parte ao que
Héberle trata como status activus processualis e que, em verdade, pelo modelo tedrico
sustando, é integrante da dimensdo positiva pertinente a todo e qualquer direito fundamental.

Como ja assinalado, e consoante 0 modelo de Ferrajoli (2001, p. 45-46), pode-se
considerar que existem garantias primérias, que correspondem aos deveres concernentes aos
direitos fundamentais em si, que compdem o seu contetido estrutural, sejam eles negativos,
sejam positivos, e as garantias secundarias, que sdo os deveres — definidos por competéncias —
de aplicar as sangOes e decretar a nulidade por ofensa aos direitos fundamentais em
descumprimento dos deveres que lhe sdo correlatos.

As garantias secundarias sdo justamente o conteldo do dever de garantia, que
demanda, em regra, prestagdes normativas do Estado, mas pode conter prestacdes materiais.
Tais prestages concernem na instituicdo de vias e mecanismos processuais que sejam aptos a
efetivar o cumprimento dos deveres correlatos aos direitos fundamentais.

A inobservancia do dever de garantia quanto a determinado direito, pela auséncia
da previsdo de mecanismos, vias, processos e, em sentido mais amplo, de instituicdes
habilitados a prevenir o seu descumprimento ou a sancionar sua violagdo torna os direitos
fundamentais desassistidos meros direitos de papel, na expressiva palavra de Ferrajoli (2001,
p. 48). Essa caréncia consubstancia lacuna que desafia a efetividade dos direitos

fundamentais. Certamente, a caréncia de garantias s6 pode provir de uma constitui¢do que néo



almeje passar de uma folha de papel (LASSALLE, 1998, p. 37), constituindo direitos
exclusivamente de papel.

Desse modo, deve-se conferir a maior extensdo possivel ao dever de garantia
diante da necessidade de que seja tecida ndo apenas uma rede de direitos fundamentais pela
convergéncia e pelo entrelagamento das ordens juridicas nacionais, regional e global, mas
também uma rede de garantias dos direitos humanos e fundamentais. E quanto a este dever,
pertinente a dimensdo positiva de todos os direitos fundamentais, que se coloca a tormentosa,
dramatica e recorrente questdo pontuada de forma classica por Bobbio (1992, p. 25) quanto ao
imperativo de buscar a protecéo e a efetividade dos direitos da pessoa humana.

E em se tratando de direitos sociais, Bobbio (1992, p. 63) é até mais incisivo ao
reconhecer que “[...] & medida que as pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada
vez mais dificil” e que “Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger do que
os direitos de liberdade”. Isso se agrava pela pertinente constatagdo de Ferrajoli (2001, p. 50)
de que o surgimento dos direitos sociais e, posteriormente, dos deveres juridicos a eles
associados™', ndo se fez acompanhar das respectivas garantias.

Essa dificuldade de protegdo dos direitos sociais, associada @ menor sensibilidade
quanto as préticas lesivas e as violagOes a esses direitos, torna ainda mais premente o apuro da
reflexdo em derredor do dever de garantia, exigindo imaginagdo para enfrentar os desafios
que se colocam na efetiva protegdo dos direitos humanos, como sugere Bobbio (1992, p. 37).

Por isso que Haberle (2002, p. 197) associa o reforgo do aspecto juridico-material
dos direitos béasicos do Estado Social — a que denomina prestacional — pela incluséo de
procedimentos especificos. SO que a concepcdo que desenvolve a titulo do status activus
processualis, embora deveras importante, configura apenas uma das vérias e multiplas partes
ou possibilidades de concretizagdo do dever positivo de garantia.

Com efeito, Haberle (2002, p. 198-199) defende a necessidade de vinculagéo do
Estado Social com os direitos a que se dirige mediante uma reserva processual de prestacgdes,
comportando multiplas relacBes juridicas prestacionais de planificacéo, direcdo, fomento e
direcionamento. Essa via processual habilita a ampliacdo das possiveis prestacfes em favor

dos cidaddos.

114 Como afirmado, durante muito tempo foi negado aos direitos sociais carater juridico; s6 com a parcial
superacdo deste mito é que se passou a atribuir-lhes a aptiddo para ensejar deveres juridicos relativos a promogéo
do seu contetido.



Com isso ocorre a transmutagio da reserva de lei para a reserva processual'™ e

m
que as medidas adotadas para viabilizar as prestagdes dos direitos devem ser precedidas de
processos em que haja participacdo ativa dos seus destinatarios, impedindo que as politicas
publicas e o regime juridico respectivo sejam impostos pelos governantes, provindo da
prépria comunidade aberta de intérpretes dos direitos fundamentais. Ora, como ressalta Jim
Ife (2010, p. 124), se os direitos destinam-se as necessidades — a satisfagdo suficiente das
necessidades —, ambos de interpenetram e os direitos s6 podem ser mensurados e
compreendidos a partir das necessidades.

Diante disso, necessidades e direitos ndo podem receber qualquer compreenséo a
priori, devendo ser construidas a partir do contexto da realidade, de acordo com o que se
afigura necessério e de acordo com as possibilidades que advenham. Assim, a participacdo
processual da comunidade obsta que necessidades e direitos sejam entedidos como portadores
de um sentido determinado e constante.

Além da participagdo pelas vias processuais, que devem se manifestar no &mbito
da elaboracdo e formulacdo das leis e politicas publicas — relativas ao contetdo especifico dos
deveres de prote¢do, promogdo, satisfacdo e, por metalinguagem, de garantia —, Héberle
também registra a participacdo no que denomina concretizacdo processual dos direitos
fundamentais, que seria medida prévia a conflitos, destinando-se a evitar a sua consumacao.

Evidentemente que tais vias de participacdo consubstanciam mecanismo de
garantia dos direitos fundamentais, cumprindo um dos deveres decorrentes do dever de
garantia, que é a criacdo de processos idoneos a assegurar e promover a efetividade dos
direitos fundamentais pela adequada exigibilidade das prestacdes e abstencdes pertinentes.

Assim, o dever de garantia, que perpassa todos os direitos fundamentais,
consubstancia fundamento para o reconhecimento da progressiva processualizacdo das agoes

e prestacOes estatais, entendida esta processualizacdo como direito fundamental. Em outros

15 Haberle (2002, p. 199) define a reserva de lei como reserva processual n o sentido de que o poder publico s6
poderd atuar no que respeita a direitos basicos quando atingidos determinados parametros processuais minimos.
E o0 que se verifica quanto as exigéncias necessarias para a aprovacgdo do plano diretor municipal. A Lei n°
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) prevé, no seu art. 40, 84°, requisitos a serem seguidos para assegurar a higidez
do processo legislativo do plano diretor, exigindo a garantia da participacdo popular mediante a garantia da
publicidade, o reconhecimento da liberdade de se informar e, principalmente, a realizacdo de audiéncias publicas
e debates. Ora, nada mais representa do que a reserva processual, projecdo do status activus processualis, quanto
ao plano diretor, a fim de viabilizar que a comunidade participe da ordenagdo da cidade, tornando-a apta a
realizagdo da sua funcéo social.



termos, o dever de garantia embasa o direito fundamental & processualizacdo das politicas,
acoes e prestagdes do Estado.

Ndao obstante isso, o0 dever de garantia tem um espectro muito mais amplo do que
a necessidade de instituir processos que assegurem a participacdo popular na elaboragédo, na
concretizagdo e na propria garantia dos direitos fundamentais, abrangendo a criagdo,
manutencéo e efetividade de instituicdes e 6rgaos**® que se destinem a promover e assegurar a
observéncia dos deveres negativos e positivos.

Nesse passo, cabe analisar o relacionamento do dever de garantia com os direitos
de liberdade, com os direitos politicos e com os direitos sociais, mantendo os direitos até
entdo utilizados na ilustracdo do que se esta defendendo.

A liberdade de reunido exige drgéos publicos que assegurem a sua realizagdo,
tutelando os deveres negativos. Assim, a policia e 6rgdos de ordenacdo municipal s&o
imprescindiveis para que o direito seja exercido em caso de violacdo ao dever de respeito.
Outrossim, como exposto quando da referéncia & Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 187, devem existir vias processuais aptas a invalidar e rechagar condutas
ofensiva do proprio Estado, exigindo tanto a organizacdo de poder judiciario independente e
as vias da provocacdo da jurisdigdo constitucional.

O direito ao voto, por sua vez, demanda tanto a adogdo de processos que
assegurem a sua liberdade e pessoalidade, o que deve ser o desiderato do processo eleitoral
em sentido amplo, como a institui¢cdo da Justica Eleitoral.

O direito & moradia, por sua vez, pode demandar tanto a existéncia de vias
processuais adequadas para sancionar a inércia administrativa ou omissdo inconstitucional,
como a predisposicao de 6rgdos que se destinem a promover outros deveres fundamentais
com ele relacionados.

Apos o elenco dos deveres negativos e positivos, consubstanciando seis categorias
de deveres fundamentais correlatos a direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos,
afigura-se que o modelo proposto se adequa mais ao que sugerido por Cécile Fabre (2000, p.
45-47).

Adotando o que denomina como tese da complementaridade em rejeicdo a
dicotomia, e tendo em vista a promocéo da autonomia e do bem-estar, sustenta que ha direitos

negativos contra o Estado e contra particulares para que ndo causem danos a autonomia ou ao

116 Adote-se um sentido mais largo do que o defendido por Alexy (2008b, p. 490-496).



bem-estar, e, da mesma forma, direitos positivos contra o Estado e os particulares a proteger o
individuo quanto & autonomia e ao bem-estar, provendo 0s meios e recursos para adquirir,
manter e exercé-los, adotando etapas para realiza-los na medida do possivel.

Além dos deveres negativos e positivos aduzidos, cabe acrescentar outras duas
categorias, sobremaneira relevantes, que se superpdem aos deveres negativos e positivos,
embora seja uma relativa a dever negativo e outra referente a dever positivo.

Esses dois ultimos deveres gerais que encerram a proposta de categorizacdo do
contetdo estrutural dos direitos fundamentais consoante o direito ao maximo existencial
consistem no dever de ndo discriminagdo negativa e no dever de discriminagdo positiva,
respaldando-se no principio da igualdade.

Ora, no cumprimento de quaisquer deveres negativos e positivos, correlatos a
determinado direito fundamental, o Estado ndo pode adotar medidas discriminatdrias que
excluam deliberada e arbitrariamente ou incluam indevidamente certa categoria de sujeitos.

Assim, o0s deveres negativos concernem a todos 0s sujeitos, ndo podendo o poder
publico negar o respeito e a ndo interferéncia a qualquer pessoa, da mesma forma que ndo
pode excluir alguém das medidas adotadas a titulo de protecdo, promocéo ou satisfacdo de
determinado direito fundamental, ou incluir indevidamente em condi¢bes mais restrita
relativas a algum desses deveres.

Para que sejam vedadas tais exclusbes, é necessdrio se revelem como
discriminagdo negativa, ndo se justificando a excluséo ou a incluséo ou sendo desarrazoadas
consoante os critérios sustentados e utilizados por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1999).
Se, porventura, estiverem presentes tais justificativas que respaldam o tratamento
diferenciado, quer para incluséo, quer para excluséo de certa categoria de pessoas, exsurge o
dever prestacional de discriminagdo positiva, que pode ser de carater normativo — que é mais
usual — ou até mesmo material.

Devidamente expostas as categorias que respaldam a compreensdo
constitucionalmente adequada do contetudo estrutural dos direitos fundamentais, dando
compostura aos deveres correlatos, confirma-se a tese de que séo direitos subjetivos, inclusive
os direitos sociais. Como comportam a justiciabilidade com relagédo a alguns dos deveres
respectivos, a despeito da exigibilidade judicial ter sido excluida como elemento integrante da
definicéo de direito subjetivo, mesmo em se mantendo essa caracteristicas como nota tipica os

direitos sociais ndo poderiam ter negada sua condicéo de direitos subjetivos.



Restou substancialmente rechagcada a dicotomia entre direitos negativos e
positivos, afirmando-se a dupla dimenséo de todos os direitos fundamentais e o respectivo
carater multidedntico.

Assim, a conformacdo dada ao contetdo estrutural dos direitos fundamentais é
importante para que o direito fundamental a0 maximo existencial possa produzir os seus
efeitos ampliativos dos niveis de prestacdo social até a satisfacdo suficiente das necessidades
existenciais com relagdo aos deveres positivos e, por via de consequéncia, reforcando as
condigdes de efetividade dos deveres negativos.

Para a percepcdo sobre como se projeta a eficicia do direito fundamental ao
maximo existencial sobre os direitos fundamentais, é preciso que seja tratada a natureza
normativa desses direitos, sobressaindo a dupla natureza de principios e regras, com maior
detenca nos direitos sociais.

Por essa analise pretende-se rejeitar a ideia de que os direitos sociais tenham
natureza normativa distinta das liberdades e dos direitos politicos e, ainda, conformar a teoria
dos direitos & recepcao dos direitos sociais com 0 mesmo status normativo dos demais direitos

fundamentais.

3.4 NATUREZA NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais passaram por severos questionamentos acerca da sua
natureza juridica desde a sua origem nas declaragBes de direitos até a contemporaneidade.
Firmada a condicdo de serem expressos por normas juridicas fundamentais, adveio o
problema da natureza de tais normas, sendo assentada a pressuposicdo do
neoconstitucionalismo e da teoria dos principios para a afirmacéo do direito fundamental ao
maximo existencial e, por consequéncia, da teoria dos direitos constitucionalmente adequada
aos paradigmas e referenciais exigidos por este direito.

Desse modo, pelo recurso a doutrina de Ronald Dworkin, Robert Alexy e outros
foi sustentado que os direitos fundamentais revelam-se, sobretudo, como principios

normativos, sendo um tipo de normas.



Enquanto principios, caracterizam-se como mandados de otimizagdo que exigem
que a realizacdo do seu contetido material seja realizado na maior medida do que seja possivel
de acordo com a situacdo fatica e em consonancia com a ordem juridica. O &mbito das
possibilidades juridicas é conformado pelos principios que, eventualmente apresentem-se em
colisdo.

J& que os direitos projetam-se, prima facie, a0 mé&ximo sua potencialidade
normativa, nada mais natural do que haver choques entre 0s respectivos contedos materiais,
0 que exige a adogdo de critérios que possam resolver a colisdo e que é distinto daqueles
tradicionais critérios de solugdo de antinomias, que seriam apliciveis para as regras, embora
ndo se exclua que também elas possam se sujeitar aos mecanismos de solucdo de coliséo,
sujeitando-se a lei de ponderagdo e, eventualmente, & formula do peso.

Por serem principios os direitos fundamentais sdo razdes prima facie para a acéo,
que podem ser afastados em situacdo de colisdo se ndo prevalecerem as condigOes de
preferéncia que justifiquem a prevaléncia da consequéncia juridica por eles abrigada em
detrimento daquela exigida pelo outro principio colidente.

Por isso que, ao prevalecerem através da existéncia de condigdes de precedéncia,
os direitos que eram prima facie tornam-se definitivos, sustentados pela regra que advém da
formulacéo da lei de colisdo, ao fixar as aludidas condicdes de precedéncia. N&o obstante isso,
como visto, Alexy reconhece que as regras também encerram um caréter prima facie, s6 que
reforcado pelos principios formais que fixam o dever de observancia das normas introduzidas
pelas autoridades competentes.

Nesse sentido, j& que eles consubstanciam mandados de otimizagao, a vinculagéo
ao dever de otimizar, nas condigdes especificadas, poderia revelar que séo tais mandados, em
verdade, regras. Alexy (2010b, p. 41) resolve essa aparente contradigdo sustentando a
distingdo entre mandados que devem ser otimizados e mandados de otimizar. Como
mandados de otimizar, os mandados de otimizacdo expressam um dever definitivo e, entdo,
um dever real. J& como mandados que devem ser otimizados exprimem um dever ser ideal.
Como dever ideal, é abstrato e ainda ndo relacionado com as possibilidades limitadas da
realidade e da ordem juridica (ALEXY, 2010b, p. 43).

Assim, os mandados de otimizagdo se situam em um meta nivel com relacdo aos
mandados que devem ser otimizados. O que é impositivo é tanto a otimizacéo e o objeto a ser
otimizado, ou seja, a respectiva norma. Ha4 uma relacdo de muatua implicagéo entre o dever

ideal e 0 mandado de otimizacdo, sendo os dois lados da mesma realidade.



De outra parte, os direitos fundamentais, malgrado precipuamente principios,
podem se apresentar, também, como regras. Aparecendo como principios, os direitos
fundamentais consubstanciam direitos prima facie; prevalecendo as condigdes de precedéncia
que indiquem a pertinéncia da consequéncia juridica exigida por determinado direito ao caso
concreto, passam a se configurar como direitos definitivos.

Na medida em que os direitos fundamentais apresentam-se como principios e 0s
principios séo orientados pelo dever ideal de otimizagdo, afigura-se a renovagéo do sentido e
da feicdo programética das normas constitucionais, pois cada direito vai conter insito em si
um programa dirigido ao poder publico de promové-lo ao méaximo possivel, sempre
ultrapassando o estagio de implementacdo existente em determinado momento e exigindo a
transformacdo da realidade social pela realizagéo de prestagdes de diversas ordens.

Nessas condigdes, conclui-se que a questdo da forga normativa dos direitos
fundamentais remete & compreensdo do mandado de otimizacdo e das circunstancias que
permitam identificar as condi¢Oes de precedéncia ndo apenas com outros principios materiais,
mas também com principios formais responsaveis por resguardar as margens de acdo, ou a
liberdade de conformagédo do legislador.

Além disso, concebendo-se que também o legislador pode reduzir a
indeterminacdo aprioristica dos direitos enquanto principios fixando, por lei, a sua estimagao
sobre eventuais colisbes de direitos, procede, ele proprio, o seu juizo de prognose de acordo
com o sopesamento, estabelecendo direitos que sejam definitivos por via legislativa.

Nesses casos, a lei sempre procederd a restricdo de algum direito em favor de
outro, antecipando e tornando impositiva a solugdo da colisdo conforme estimado
democraticamente como correta. Tem-se, entdo, uma restrigdo legislativa ao direito que deve
ceder, o que conduz a questdo concernente aos limites dos limites (ALEXY, 2008b, p. 297),
ou ao contetido essencial dos direitos que ndo pode ser devassado.

A compreensdo dos limites dos limites como conteldo essencial demanda a
adocdo de determinada perspectiva acerca do contelldo material dos direitos fundamentais e
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da propria nocéo de contetido essencial, trazendo a lume a proporcionalidade™" e explicitando

a defasagem da tradicional doutrina tecida em derredor da eficAcia das normas

17 Nao se desconhece a controvérsia acerca da natureza normativa da proporcionalidade, potencializada pela
doutrina de Humberto Avila (2006, p. 121-124); ndo obstante isso, essa controvérsia ultrapassa o interesse
guanto a afirmagdo do direito fundamental ao maximo existencial, justificando o seu ndo enfrentamento e
aderindo a posicéo original de Alexy que, segundo Virgilio Afonso da Silva (ALEXY, 2008b, p. 10), autoriza a
sua caracterizacdo como maxima, a despeito de vez por outra se utilizar a referéncia a principio da
proporcionalidade.



constitucionais, como salienta com propriedade Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 229-230)
em respeitosa contrariedade a tese de José Afonso da Silva (2000) em torno das normas
constitucionais™®. Nesse ambito de protecao dos direitos fundamentais mediante a garantia do
contetdo essencial entram em cena a proibicdo de excesso e a proibicdo de retrocesso social.

N&o obstante isso, a doutrina ndo costuma se dedicar a outra possivel relagdo entre
legislador e a vinculag@o dos direitos fundamentais. Se, de um lado, quando a lei restringe
excessivamente um direito fundamental pode ser tida como inconstitucional, a vista do
recurso ao arsenal tedrico e metodoldgico disponivel, associado as garantias existentes, o
mesmo ndo ocorre quando a lei ndo desenvolve ou desenvolve insuficientemente — em
omissdo inconstitucional total ou parcial — os direitos fundamentais no sentido da ampliacéo
dos niveis de prestacdo com eles relacionados.

Em razdo disso, todo o instrumental tedrico concernente aos direitos fundamentais
ocupa-se em propiciar elementos que resguardem os direitos fundamentais de restricoes
indevidas, arbitrérias, desarrazoadas e desproporcionais, mas ndo sdo adequados e nem
pertinentes quando o problema no seja de restricdo, mas de falta de ampliacéo™®.

A proibicdo de excesso, a proporcionalidade e o conteddo essencial ndo se
prestam para, em sentido contrério, fornecer elementos que possibilitem desenvolver
ampliativamente a protecdo constitucional resultante dos direitos fundamentais. Para isso,
como j& assinalado, é preciso fincar as bases dogmaticas, metddicas e axioldgicas para
sustentar o dever de progressiva, continua e processual extensdo dos niveis essenciais de
prestacdo relativos até o referencial da satisfacdo suficiente objetivando ndo o contedo
essencial entendido como minimo, mas o contetido essencial 6timo.

Por conseguinte, a natureza normativa dos direitos fundamentais deve ser

entendida sob a perspectiva de que se deve potencializar a sua transi¢cdo de direitos prima

18 Com efeito, na medida em que a adogdo da teoria dos principios leva a admitir a possivel introducdo de
restricdo a qualquer direito fundamental, pois a imposicdo legislativa de uma solucdo de colisdo importa na
institucionalizacdo de uma ponderagdo em restricdo ao direito fundamental oposto, fica superada a oposicéo
entre normas constitucionais de eficacia plena e normas constitucionais de eficécia limitada. Ademais, observa
Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 230-231) que toda norma de direitos fundamentais pode, consequentemente,
ser regulada por lei e alguns devem sé-lo, partindo da perspectiva da correspondéncia — ou da dificil distingéo —
entre regulacéo e restricao.

119 Nesse passo, o problema decorre, também, de diferentes perspectivas. Como sera exposto, Alexy, Borowski,
Lucia Clérico e Virgilio Afonso da Silva adotam a teoria ampla do suporta fatico do direito fundamental,
levando ao pressuposto de que toda intervengdo — que, quanto aos deveres positivos, envolve abstengdo da
prestacdo — é restricdo. Essa concepgdo, entretanto, obscurece a aptidao projetiva dos direitos fundamentais,
justificando que sejam compreendidos também ndo apenas a partir da perspectiva das restricbes, mas das
ampliacdes das respectivas prestagdes. Haberle (2003, p. 231) teve a percep¢do desta necessidade ao sustentar
que seria impositivo buscar propostas tedricas dirigidas a ampliacdo da dimensdo de tutela dos direitos
fundamentais, estendendo o seu raio de agéo.



facie para direitos definitivos, com a passagem da dimensdo de principios para a de regras,
justificando a assercéo de Haberle (2003b, p. 86) de que todo direito quer ser uma regra. Essa
transicdo deve ser acompanhada, no mais das vezes, da progressiva ampliagdo da tutela
constitucional pelo alargamento do conteGdo material, diante da vinculagdo ao contetdo
essencial 6timo orientada pelo referencial da satisfacdo suficiente.

Dessarte, uma teoria constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais que
eleve os direitos sociais ao status que Ihe é devido tem de ser desenvolvida ndo apenas pela
perspectiva da restricdo de direitos, mas também da ampliag&o real e concreta desses direitos,
trazendo novos instrumentais que sdo o referencial o referencial da satisfatoriedade suficiente,
com o0s seus elementos componentes, e o conteudo 6timo. Assim, enquanto as restricdes
remetem para a proporcionalidade e para o conteldo essencial como contelldo minimo, a
ampliacdo coloca em questdo a satisfac&o suficiente e o contetido 6timo™’.

Antes de adentrar nesta controvérsia e propor tais elementos metddicos para a
compreensdo constitucionalmente adequada, procede-se a superagcdo da concepgdo dos
direitos fundamentais conforme a classica teoria das normas constitucionais, malgrado caiba

preservar a dimensdo programatica que é inerente a todos eles.

3.4.1 Direitos fundamentais como principios e como regras

Os direitos fundamentais estiveram durante anos relacionados com a tipologia
cléssica da classificacdo das normas constitucionais, originaria de Thomas Cooley (1999, p.
74-75), que as definia como mandatory provisions e directory provisions, ou, em vernaculo,
disposicBes mandatdrias e disposi¢des diretdrias, passando, posteriormente, a qualifica-las
(COOLEY, 2002, p. 215) como normas auto-executaveis (self-executing) e ndo auto-
executdveis (not self-executing). Essa doutrina foi trazida para o Brasil por Ruy Barbosa a

partir do estudo empreendido sobre a doutrina e a jurisprudéncia norte-americana ao proferir

120 Nzo se ignora o desenvolvimento do principio da proibicdo de insuficiéncia, ou de protecdo deficiente,
(BOROWSKI, 2003, p. 162-163), mas, como ja aludido, a sua pertinéncia circunscreve-se aos deveres de
prote¢do, tendo sido desenvolvido por Canaris (2003, p. 56-65) no ambito da fundamentacdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.



parecer sobre litigio envolvendo os limites interestaduais entre os Estados de Parané e Santa
Catarina, Ruy Barbosa (1915, p. 159)*%!,

A essa altura, os direitos fundamentais, limitados as liberdades e aos direitos
politicos ainda sem a garantia do sufragio universal, eram associados &s normas auto-
executaveis, pois, em regra, bastavam-se a si para serem observadas, tendo sido superada a ja
mencionada doutrina da regulamentacdo das liberdades. Mesmo assim, ndo por isso 0s
direitos fundamentais entdo existentes possuiam significativa efetividade.

Com o advento do constitucionalismo social, trazendo consigo os direitos sociais
e as normas programaticas, que qualificavam muitos daqueles direitos, surgiu necessidade de
nova reflexdo em torno desta realidade distinta que se apresentava e que foi, por muito tempo,
mal compreendida.

Enquanto as normas programéticas tinham a sua natureza juridica negada, como
sustentado por Schmitt, os direitos sociais padeciam do mesmo mal, mal este que repercute
até a contemporaneidade.

A primeira corrente doutrindria que buscou sustentar, em alguma medida, a
juridicidade das normas programaéticas foi proveniente do constitucionalismo italiano, com
Gaetano Azzariti (1951, p. 97-111) e, sobretudo, Vezio Crisafulli (1952), considerando que

“[...] as normas constitucionais programaticas representam a fixacéo,
na Constituicdo do Estado, de determinadas diretivas politicas que
teriam podido, também, hipoteticamente, ser estabelecidas de tempos
em tempos pelos 6rgdos competentes, mas que, pela sua importancia,

21 Afirmou o constitucionalista baiano que “Nos arestos e tratados americanos é
vulgar e inconcussa a noc¢ao de que, ao passo que muitas disposi¢des constitucionais,
mas ndo as disposi¢des constitucionais em sua maioria, sdo, digamos assim, auto-
executaveis, isto e, se executam de si mesmas, Se executam imediatamente, se
executam independentemente de qualquer desenvolvimento legislativo (self-executing,
self-enforcing, self-acting, self-operating dispositions), outras, primeiro que venham a
entrar em acdo, demandam a interferéncia do legislador, para se revestirem da forma
pratica e terem, nos preceitos que ele ditar, um diretdrio geral, uniforme e permanente

aos seus executores”.



sdo subtraidas a cada eventual oscilacdo e mudanca dos critérios por
esses proprios 6rgaos™?,

A introducdo dessa nova compreensdo sobre as normas constitucionais foi
introduzida por Pontes de Miranda e Meirelles Teixeira (1991), ganhando destaque com obra
de Jose Afonso da Silva (2000) produzida em 1967.

Da mesma forma que Crisafulli, atribui José Afonso da Silva uma série de efeitos
decorrentes das normas programéticas, mas ndo admite que delas possam advir direitos
positivos. Nesse toada, aos direitos sociais ndo restava muita perspectiva.

Por anos prevaleceu a aludida concepgdo, com as contribuicdes relevantes pela
sua associacdo ao dirigismo constitucional e pelas teses desenvolvidas por Canotilho (1994).
A doutrina nacional e estrangeira se debrugava sobre as normas programaéticas, associando a
elas os direitos sociais. Rolando Pina (1973), Micheli Gaslini (2002) e, principalmente,
Roberto Bin (1998, p. 263-283) dedicaram-se ao tema, ganhando respaldo a possibilidade de
supressdo judicial de omisséo inconstitucional e o controle mais incisivo da liberdade de
conformacéo do legislador com a afericdo da pertinéncia de seu juizo de prognose.

A questéo sofreu, em sede doutrinéria, significativa mudanca a partir do estudo de
Paulo Pimenta (1999, p. 143-144)'%, que prop&e classificagdo das normas programaticas em
que uma das espécies corresponde as normas programaticas declaratorias de direitos. Tais
normas se caracterizam por enunciados de direitos sem a especificacdo da forma de sua
realizagdo ou concretizagdo. Mesmo assim, reputa que vinculam todos os 6rgdos publicos a
respeitar os respectivos direitos, ainda que sem advento de disciplina infraconstitucional,
como os arts. 6°, 196, 205, da Constituicdo Federal.

Divergindo de Crisafulli, Paulo Pimenta (1999, p. 172-174) admite que as normas
programéticas embasem ndo apenas direitos subjetivos de defesa, estendendo-se a respaldar o
reconhecimento de direitos subjetivos positivos como “[...] faculdade de exigir a préatica de
determinado comportamento, consistindo, também, na possibilidade de exigir que o titular do
dever juridico ndo se comporte de maneira contraria”.

Analisando, posteriormente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do

122 Em traducdo livre. No original, “[...] le norme costituzionali programmatiche rappresentano la fissazione,
nella Costituzione dello Stato, di determinate direttive politiche, che avrebbero potuto, anche, in ipotesi, essere
stabilite di volta in volta dagli organi competenti, ma che per la loro importanza, sono state sottratte ad ogni
eventuale oscillazione e mutamento di criteri degli organi stessi”.

123 As outras espécies seriam a) normas programaticas em sentido estrito; b) normas programaticas meramente
definidoras de programas, e ¢) normas programaticas definidoras dos fins organizacionais, econd6micos e sociais
do Estado.



Superior Tribunal de Justica, Paulo Pimenta (2009, p. 197-200) constata que a inicial
resisténcia ao entendimento de que as normas programaticas podem ensejar prestacoes
positivas vem sendo superado, concluindo que a eficacia das normas programaticas defendida
pela doutrina moderna vai ganhando progressiva ades&o.

Esse percurso historico focado na evolucdo do entendimento sobre as normas
programéticas é particularmente significativo para sustentar a ruptura com interpretacdes e
concepgdes equivocadas em derredor das normas programaticas e da sua associagdo com 0s
direitos sociais, que apenas depreciam o Seu status constitucional.

O advento da teoria dos principios torna incompativeis os paradigmas em que se
funda com as categorias desenvolvidas em derredor da classificagio das normas
constitucionais quanto & eficacia, como ja demonstrado*?*.

N&o obstante isso, ndo parece que a categoria das normas programaticas esteja
defasada ou ndo possa ser inserida no contexto do dirigismo constitucional por principios.
Evidentemente que a expressdo estd desgastada por décadas de mau uso e errGnea
interpretacdo, o que exige a refundacéo do seu sentido, exigindo-se a mesma virada histérica e
de sentido que, aquela época, foi dada pelos estudos de Crisafulli.

Em outros termos, € possivel a preservagdo da categoria das normas
programaticas, pois persistem nas constituicfes contemporaneas as caracteristicas que as
qualificam, mas para sua legitimidade cientifica e pratica deve ser inserida no ambito
compreensivo da teoria dos principios.

A relevéncia desta refundacéo, em parte ja constatada por Paulo Pimenta (2009), é
notadvel em se tratando dos direitos fundamentais, e ndo apenas dos direitos fundamentais
sociais. Com efeito, é cedico que o carater programético esteve sempre ligado aos direitos
sociais, embora a estes ndo se reduzisse. Era possivel constatar normas que fixavam metas e
finalidades para o Estado, encarregando-lhe da transformacdo da realidade como tarefa, a

traducdo do dever-ser sobre o ser para que venha a ser socialmente mais justo e solidério.

24 Em sintese, se os direitos sdo principios e estes, como mandados de otimizacdo, sdo dotados de eficacia
normativa nas condigOes faticas e juridicas existentes. A eficacia ndo é qualidade insita a norma. Assim, ao
mesmo tempo em que ndo dependem necessariamente da lei para que projetem as consequéncias juridicas
exigidas pelo seu contelido material de acordo com determinado caso concreto, a lei ndo é a Unica condicdo para
tanto, se o for. Isso desautoriza a categoria das normas constitucionais de eficacia plena como bastantes em si.
Outrossim, na condicéo de direitos prima facie, os direitos fundamentais sdo sempre restringiveis, o que afasta a
pertinéncia das normas constitucionais de eficacia contida. Resta ver se as normas programaticas ainda se
justificam enquanto categoria normativa especifica. Sobre tais incompatibilidades, novamente Virgilio Afonso
da Silva (2009).
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Nessa condigdo estdo as normas decorrentes do art. 3° da Constituicdo Federal™>, como

também do art. 3° da Constituicdo italiana'®®, art. 9°, n° 2, da Constituicdo espanhola'?’,
sendo manifestamente programaética.

N&o obstante isso, a qualificacdo como programatica ndo pode mais ser aquela
anteriormente consagrada, relativa a eficacia das normas constitucionais como subespécie das
normas de eficacia limitada.

A persisténcia da norma programéatica como categoria juridica so se justifica tendo
em vista 0 seu carater acentuadamente finalistico destinado a impor ao poder publico a
transformacdo da realidade para promocédo do programa nela contido. Logo, as normas
programéticas se adequam integralmente ao sentido de principios constitucionais, pois se
expressam mediante mandados de otimizagdo, consubstanciando deveres ideais e razdes
prima facie. Em sintese, as normas programaticas nada mais séo do que principios, a despeito
da discordancia de Dworkin (1999), que assim s6 concebem as normas pertinentes a direitos
individuais, como registrado.

As normas programaticas, enquanto normas especificamente voltadas a afirmacéo
de objetivos politicos, constituindo materialmente parcela da politica enquanto diregéo
comunitaria da coletividade, ndo se circunscrevem, entretanto, a condi¢do de assinalar
objetivos abstratos e gerais ao Estado.

Com efeito, € possivel vislumbrar normas programaticas instituidoras de direitos
fundamentais a partir da compreensdo constitucionalmente adequada de dispositivos
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constitucionais, como € o caso do art. 7°, inciso 1V, do texto constitucional " que, ao tratar do

125 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

126 Art. 3° - Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem discriminacdo de
sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinides politicas, de condigdes pessoais e sociais. Cabe a Republica
remover os obstaculos de ordem social e econdmica que limitando de fato a liberdade e a igualdade dos
cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacdo de todos os
trabalhadores na organizagdo politica, econémica e social do Pais.

27 Art. 9°. [...]. 2. Corresponde aos poderes piblicos promover as condicées para que a liberdade e a igualdade
do individuo e dos grupos em que esteja integrado sejam reais e efetivas; remover os obstaculos que impegam ou
dificultem sua plenitude e facilitar a participacdo de todos os cidaddos na vida politica, econémica, cultural e
social.

128 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social: [...]. IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacdo para qualquer fim.



salario minimo, estabelece que devera ser bastante para atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e de sua familia. Logo, a Constituicdo Federal aléem de estabelecer o direito ao
salario minimo, confere-lhe uma linha diretiva que o associa intrinsecamente a persecucao do
objetivo assinalado de que seja suficiente para atendimento das necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia. Nesse caso, o carater programatico da norma é inferido
interpretativamente do préprio dispositivo constitucional.

Mesmo assim, ndo parece estar esgotado o feixe de relagcbes entre normas
programéticas e texto constitucional. Embora haja grande resisténcia doutrindria a
manutencdo desta categoria, mais pelo peso do seu nome e pela carga de ineficacia que
carrega, deve ser preservada a partir da apreensdo de relacdo de mutua implicatcéo entre as
normas programatLiicas e os principios constitucionais. Se outrora afirmado que as normas
programéticas sdo principios, pode-se constatar que ha em cada principio uma dimenséo de
programa. O programa de cada principio é, justamente, a realizacdo do ideal para que
apontam finalisticamente, tratando-se de um programa vinculante pelo seu carater prima
facie.

Desse modo, todos os direitos fundamentais, na medida em que se caracterizam, a
priori, como principios, encerram uma dimensdo programatica ao modo das tipicas normas
programéticas, posto que vinculam o Estado & promogdo do dever de otimizar a tutela
constitucional a que se referem, o que significa o direcionamento de um programa de sempre
ultrapassar o estagio atual de efetivacdo de determinado direito. Em razdo disso Rafael de
Asis (2000, p. 69), imputando a caracterizagdo dos direitos fundamentais como limites encerra
vérios paradoxos, observa que ndo demandam apenas abstencdes, exigindo atuagdes positivas.

Esse carater positivo, que € comum a todos os direitos fundamentais, é reforgado
pela dimensdo programatica que possuem, pois visa a expandir o atendimento dos deveres
prestacionais necessarios a assegurar as liberdades, os direitos politicos, os direitos sociais e
os direitos coletivos.

Os direitos fundamentais como principios e como programa visam, como um
todos, pelo sistema de direitos fundamentais, & transformagdo da realidade, exigindo que o
Estado, progressivamente, assegure maior ambito de liberdade, de igualdade e de
solidariedade. Assim, sdo normas que trazem consigo o desiderato de serem cada vez mais
implementadas, ultrapassando ao estagio concreto e presente de atuacdo de si mesmas, 0 que
consubstancia um programa, ainda que o objetivo assinalado seja interno ao préprio direito. A
liberdade de expressdo nunca basta a si tal como exercida em dado momento histdrico, pois

sempre visara a ultrapassar aquele estagio, ampliando as condi¢fes que ensejem cada vez



mais o seu livre exercicio, o que pode ser estendido a qualquer outro direito.

Tal aspecto é importante para o direito fundamental ao mé&ximo existencial,
porquanto além de ser exprimir ele proprio um programa vinculante — como os demais
direitos fundamentais — o carater programético que portam os direitos fundamentais é mais
um fundamento para a sua afirmagdo na medida em que denota o dever do poder publico
envidar, continuamente, os esforcos no sentido de promover a ultrapassagem do estagio de
realizacdo alcangado no presente.

George Kent (2005, p. 87) corrobora o que se vem de afirmar ao defende que
direitos sempre implicam objetivos, embora objetivos nem sempre estejam associados a
direitos. O objetivo indica uma direcdo da agdo e os direitos humanos devem ser entendidos
como expressoes de objetivos globais de justica.

Ademais, é pela via da dimensdo programatica que é possivel associar os direitos
fundamentais as utopias juridicas, pois cada programa exprime sempre um projeto
finalisticamente orientado a melhoria daquilo a que se refere e, consequentemente, contém
uma critica continuamente atualizada das condi¢des de vida existentes. A utopia é traco
inelimindvel dos direitos humanos e fundamentais, sendo responsavel por inspirar revoltas,
revolugdes e insurrei¢des sob o sonho de que aquele distante projeto poderia, algum dia, ser
realizado.

Essa é a pretendida refundacdo das normas programéticas, exaltando o seu carater
utdpico e associando-as a todos os direitos fundamentais — e ndo apenas aqueles em si
mesmos programaticos, reconhecendo-lhe a natureza normativa de principio, com as
potencialidades e 6nus decorrentes.

Assentado o carater programatico e afastado o preconceito arbitrério em torno de
serem os direitos sociais programéaticos — ndo sé eles, mas todos, abrigando um programa
efetivamente vinculante —, cabe adentrar especificamente na compreensdo das normas de
direitos fundamentais como principios e como regras, ou seja, como mandado de otimizacdo e
razGes prima facie ou como mandados e razdes definitivos, ou, ainda, como principios e
regras.

Os direitos fundamentais apresentam-se, inicialmente e a priori, com natureza
normativa principioldgica, consubstanciando mandados de otimizacdo. Enquanto tais, devem
ser efetivados na maior medida possivel tendo em vista as condi¢bes faticas e juridicas
existentes. Uma vez conformado determinado direito fundamental a tais possibilidades e
vindo a prevalecer sobre outros direitos eventualmente em colisdo, de acordo com as

condigdes de precedéncia que sejam identificadas e conforme a lei da ponderacéo, chega-se



ao direito definitivo.

Assim, os direitos fundamentais comportam a dupla dimensdo de principios e
regras, pois sdo direitos prima facie que tendem a se tornar direitos definitivos, s6 ndo
ocorrendo se outro direito vier a prevalecer, afastando-o.

Sempre ao ser concretizado o direito fundamental transita de principio a regra,
propiciando a sua determinagdo conforme o caso concreto e aos demais em que persistam
aquelas condigGes de precedéncia.

Em se tratando de direito fundamental ainda prima facie, o seu conteldo material
é composto por todas as condutas, estados e posi¢des subjetivas de vantagem advindas dos
deveres correlatos que Ihe possam ser atribuidos, além de suas condi¢des de precedéncia.
Enquanto prima facie, os direitos fundamentais tém um carater manifestamente expansivo e
agregador, visando a estender indefinidamente a tutela que lhe é pertinente em favor da
pessoa humana. A concretizagdo vai conter tal amplitude e implica, em verdade, uma
restricdo; as restricGes a direitos fundamentais, embora inexoraveis, justificam-se apenas na
medida em que sejam razodveis e proporcionais.

Logo, nem sempre a conduta ou o estado que compde o conteudo material amplo
do direito vem a ser concretizada em dado caso, pois podera sofrer uma restricdo que o afaste.
Toda restricdo representa uma intervencéo do poder publico, quer seja proveniente de lei, quer
seja oriunda de decisdo judicial. Nesse sentido, cabe observar, com Alexy (2008b, p. 281) que

Principios de direitos fundamentais exigem a protecdo mais abrangente
possivel dos bens protegidos, como, por exemplo, a protecdo mais ampla
possivel da liberdade geral de acdo, da integridade fisica ou da competéncia
para alienar a propriedade. Por isso, uma restricdo a um bem protegido é
sempre também uma restricdo a uma posicdo prima facie garantida por um
principio de direito fundamental.

Desse modo, considera Alexy que restricdes a direitos fundamentais sdo normas
que limitam uma posicdo prima facie de direito fundamental, dependendo da existéncia de
razbes condicionantes oriundas das limitacGes faticas ou da prevaléncia de outro principio.
Para tanto, pouco importa se o texto constitucional estabelece, ele proprio, restrigc”)eslzg, ou se

defere & lei a sua estipulagdo de forma ampla™®

ou, ainda, se o faz de forma especifica e
qualificada®®. Tais restrices, ainda que constitucionalmente previstas, podem ser superadas

pela pressdo expansiva do direito prima facie caso ndo subsista fundamentacéo que respalde a

12 Como é o caso da liberdade de reuniso, prevista no art. 5°, inciso XVI, da Constituicdo Federal, que é
expressamente condicionada a prévia comunicacdo a ao poder publico.

130 Como a assisténcia religiosa, constante do art. 5°, inciso VII, da Constituicdo Federal.

131 E ¢ caso da liberdade de profissdo, consagrada pelo art. 5°, inciso XIII, do texto constitucional.



restrigao.

A titulo de ilustracdo cabe recorrer a liberdade de reunido. Mesmo a Constituicdo
Federal exigindo o prévio aviso a autoridade competente, a ocorréncia esponténea e
instantnea de manifestacdo popular em local aberto ao publico por fato repentino que gere
comogao e cujo ajuntamento de pessoas ndo traga substancial prejuizo ao exercicio de outros
direitos fundamentais desautoriza a dissolugdo da reunido apenas por ndo ter sido
comunicada.

Desse modo, podem existir restricdes que ndo sejam previstas pelas constituigdes
e pelas leis, como restricdes previstas podem ser afastadas a depender da conformagdo do
caso concreto.

E cada restricdo é uma intervencdo no conteddo material ou no &mbito de protecdo
do direito"®
entendimento, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 70-74) e de Martin Borowski (2003, p. 66-

70), o que importa na adocdo da teoria externa dos limites aos direitos fundamentais

, tal como considera Alexy (2008b, p. 302-307) e, seguindo 0 mesmo

(ALEXY, 2008b, p. 208), pressupondo a concepcdo do suporte fatico amplo™®, doravante

denominado contetido material amplo™3*.

132 pjeroth e Schlink (2008, p. 65) consideram como sindnimas as expressdes ingeréncia, limite, limitacéo,
restricdo, afetacdo, reducédo e delimitacdo. Como serd ressaltado adiante, grasse divergéncia ao menos quanto a
equiparacdo de delimitacdo, limitacdo e restricdo diante do modelo tedrico desenvolvido pela teoria interna. Ja
quanto as nogbes de conformacdo e concretiza, considera que ndo podem ser equiparadas as anteriores, pois
designam a situacdo em que os direitos fundamentais permanecem com o ambito de protecdo intacto.
Distinguem, ainda, a no¢do de regulacdo, que seria quando o legislador detalha o direito, sendo-lhe vedado
reduzir a sua esfera de protecdo (PIEROTH; SCHLINK, 2008, p. 67-68).

133 A teoria externa é a pressuposta pela compreenséo das normas de direitos fundamentais como principios e,
consequentemente, a ela subjaz a adogdo do suporte fatico amplo, ou contetdo material amplo, o que também é
defendido e constatado por Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 139). Diversamente, a teoria interna baseia-se no
entendimento de direitos fundamentais como regras, visando a conferir-lhes protecéo absoluta e relacionando-se
ao contetido material restrito.

134 A pertinéncia da expresséo suporte fatico é questionavel. Com efeito, embora assentado na doutrina, até por
conduto da obra de Pontes de Miranda, a expressao recebeu ressalvas da doutrina, notadamente no ambito do
direito tributario, a vista da sua imprecisdo e da possivel confusdo com a ocorréncia no mundo fenoménico e a
respectiva prescricdo juridica. Dai o porqué de Geraldo Ataliba (1998) introduzir a expressao “hipoGtese de
incidéncia”. Esta expressdo é inviavel para designar o que os autores que adotam a teoria externa denominam
como suporte fatico amplo, pois a referéncia a hipotese leva a se pressupor uma estrutura hipotético-
condicionante tipica das regras. Observe-se que Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 74) o concebe como “[...] os
elementos que, quando preenchidos, ddo ensejo a realizacdo do preceito da norma de direito fundamental”.
Depreende-se, entdo, outro problema, que ultrapassa os contornos de uma simples questdo terminoldgica. A
adocdo da concepcdo da existéncia de um suporte fatico por ser entendida como representativa da internalizacdo
da separacdo positivista entre norma e fato. Como visto, a reflexdo hermenéutica pertinente descortinar a unidade
fundamental entre compreensédo, interpretagdo e aplicacdo. Rejeita-se, portanto, qualquer perspectiva que
defenda a ocorréncia de enquadramento dos fatos a norma, conforme o modelo de subsuncéo. Em razdo disso, a
utilizacdo da expressdo eventual de “suporte fatico” neste estudo deve ser compreendida como referente ao
conteldo material do direito, envolvendo a interacdo entre as condutas, posicfes, deveres e respectivo bem
juridico, como a dimensdo fatica a ela referida, que é construida interpretativamente a partir do texto em cotejo
com a realidade. Desse modo, suporte fatico amplo ou conteddo material amplo remete a todas as condutas,



Para Alexy, a teoria externa se sustenta na existéncia do direito em si sem
qualquer limite, e do direito restringido e limitado, ou seja, h4 o direito prima facie e o direito
definitivo. O direito prima facie tem carater principiolégico e o definitivo tem estrutura
normativa de regra, pois ja firmada a sua concreta possibilidade de aplicacdo em determinado
caso mediante a observancia da lei do sopesamento. O direito prima facie decorre da adogéo
do conteudo material amplo, que “[...] inclui no &mbito de protecdo de cada principio de
direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua prote¢do” (ALEXY, 2008b, p.
322), sujeito as intervengdes que sdo restricdes externas ao proprio direito™.

O contetdo material amplo remete, por sua vez, & intervengdo que pode ser

sofrida e é externa ao proprio direito. Ja a teoria interna**®

advoga que o direito desde sempre
estéd relacionado com determinado contetdo e, nesse sentido, pressupde o contelldo material
(ou suporte fatico) restrito, posto configurado com todas as potenciais restrigdes. O direito €
tal enquanto limitado.

Nesse sentido, Borowski afirma que a teoria externa defende a existéncia de dois
objetos juridicos distintos, que sdo o direito prima facie e, como tal, ainda ilimitado, e a
intervencdo do Estado expressiva da restricdo ao direito. A associacdo de ambos conduz ao
direito definitivo e limitado. A tais elementos Virgilio Afonso agrega a fundamentacio
constitucional da intervengdo, sem a qual esta ndo se justifica. J& a teoria interna remete a
visdo de que desde o inicio ja existe o direito com todas as limitagdes que Ihe sdo inerentes,
ndo havendo direito para além deste contetdo.

Nesse passo, cabe esclarecer a necessidade de adequagdo de tais categorias a
reflexdo hermenéutica adotada como pressuposto. N&o devem ser concebidas as esferas da
interpretacdo e da aplicacdo como distintas e nem a norma. Em razdo disso, ha ressalvas
postas a0 modelo explicativo de Alexy (2008b, p. 308) que conduz & perquiricdo da
adequacdo das circunstancias do caso concreto ao suporte fatico do direito e de sua respectiva
restricdo, bem tipico ao modelo positivista da estrutura da norma juridica. A Unica distin¢éo
com relagdo ao modelo positivista é que, neste caso, por se tratarem de direitos que portam
natureza principioldgica, o conteido material — por ser amplo — estaria sempre em aberto, da

mesma forma que a intervengdo restritiva. Apesar disso, pode-se antever que a estrutura

deveres, posi¢des subjetivas e expressdes do bem juridico tutelado em conexdo com as situagdes que ja
compdem os preconceitos acerca da aplicacéo do direito.

135 Embora Alexy, recorrendo ao cotejo do suporte fatico amplo e do suporte fatico estrito, associa ao primeiro a
clausula de restricdo e, por essa via, a admissibilidade da intervencéo.

136 As teorias interna e externa se originaram da querela acerca da reflex&o sobre o abuso de direito, como aponta
Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 127-128).



assinalada por Alexy e adotada pelos demais autores representa a tentativa de aproximar o
principio da estrutura hipotético-condicionante ao relaciona-lo com a nocéo de suporte fatico.

Logo, tentando adequar a reflexdo hermenéutica as categorias desenvolvidas pela
doutrina, independentemente de se adotar a teoria externa ou a teoria interna, a operagao
atinente a identificacdo das condicbes de aplicacdo de determinado direito é realizada
conjuntamente com sua aplicacédo, tornando possivel formar uma tradi¢do de sentido em torno
daquele direito que compdem o horizonte hermenéutico necessario para afirmagdo do seu
contetdo material.

Desse modo, e retornando & questdo suscitada, firma-se o entendimento de que a
teoria externa pressupde a concepcdo de conteldo material amplo, com os limites sendo
externos ao proprio direito, e o direito prima facie portando, por isso, um carater expansivo; a
teoria interna, por sua vez, remete ao suporte fatico restrito.

A teoria interna é defendida de formas variadas e sempre bem fundadas,
encontrando assento na doutrina de Haberle (2003b, p. 52-56) ao desenvolver a sua teoria
institucional™’. Segundo ele, os limites admissiveis aos direitos séo aqueles conforme a sua
esséncia, servindo-se, inclusive, da ponderacdo para identifica-los, defendendo que se deve
afastar toda reminiscéncia da ideia de que os limites provém de fora, compondo, desde
sempre, 0 conteudo do direito. Sustenta a necessidade de atualizacdo do contetdo do direito
limitado, afastando as criticas de conservadorismo quanto & concepcdo de contettdo material
restrito, que séo apontadas por Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 95-96).

A doutrina é seguida por Martinez-Pujalte (1997, p. 48-50), para quem a grande
questdo hermenéutica é a determinacdo do &mbito juridicamente tutelado, que é composto
pelos limites internos e imanentes que os direitos fundamentais apresentam e que decorrem da
sua propria natureza. Assim, os direitos fundamentais seriam absolutos, porque ilimitaveis,
mas ndo ilimitados. S8o concebidos como ja limitados e, ja limitados, ndo se sujeitam a
qualquer outra restricdo. Por isso, uma vez conformado o seu conteudo material, sdo
ilimitados por ndo poderem sofrer mais qualquer intervencao.

Muller (2007) também adota a teoria interna, da mesma forma que Jorge Reis
Novais (2003, p. 309-313), que destaca a critica suscitada contra a teoria externa, tida como

fundada numa concepgéo anacronica da liberdade como negativa, individualista, liberal e

3" Embora com matizes proprias, Haberle chega parte dos mesmos pressupostos e chega as mesmas conclusdes
da teoria interna, seguindo caminhos e fundamentos distintos. Assim, nada mais seria do que uma especificacdo
burilada das variantes de uma teoria interna, como reconhece Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 137).



subjetiva, registrando que a teoria interna se funda numa relacdo de imanéncia entre conteildo
e limites, de modo que todos os limites sdo internos e inseparaveis para com a lei
conformadora e a lei delimitadora. Assim, a diferenciacdo entre direito prima facie e direito
definitivo perde o sentido (NOVAIS, 2003, p. 315), sendo qualificada como ambito de
protecdo e &mbito de garantia efetivo.

O principal problema que desautoriza a adesdo a teoria interna é a exclusdo
aprioristicas de condutas, sentidos e posi¢cdes subjetivas, como deveres correlatos, que
poderiam compor o contedo material do direito. Como afirmado, podem haver restricdes
expressas pela propria constituicdo que venham a ser afastadas por ndo subsistirem as razdes
que as embasam, como podem surgir inumeraveis restricdes em razdes das possivel conexdes

e solugdes de colisdes entre direitos fundamentais em suas respectivas dimensoes prima facie.

Diante de tal controvérsia e de acordo com as premissas firmadas, a teoria externa
é a mais adequada com a concepcdo principioldgica dos direitos fundamentais'*®,
reconhecendo que o contelido material é, necessariamente, aberto, sendo a ele referidos tanto
as posicoes subjetivas, os deveres correlatos e as condi¢des de precedéncia.

Outrossim, a rejeicdo da teoria interna também se legitima pela impossibilidade de
contetdos que sejam extraidos da esséncia dos direitos, como pelo risco efetivo de poder lesar
a exclusdo do espectro de tutela de determinado direito condutas que estivessem por ele
abrigadas.

Diante disso, adota-se a teoria externa, com 0s temperamentos sugeridos, com a
defesa do contedo material amplo e aberto, expansivo, e rejeitando-se a teoria interna, para a
qual os direitos fundamentais j& sdo conformados com suas proprias restricbes, que sao
imanentes, relacionando-se com a defesa de um contetido material restrito.

A adocgdo da teoria externa poderia levar a conclusdo de que haveria maior
extensdo para a previsdo pelo legislador de restri¢des aos direitos, o que é um equivoco, pois
os limites estabelecidos pela lei devem ser justificados e fundamentados, ou seja, razoaveis
proporcionais. Assim, toda lei é restritiva e demanda uma ponderacéo do legislador, que ao
edita-la, antecipa a solugdo de uma colisdo, evitando que o juiz a resolva.

A lei serd sempre restritiva tendo em vista o cotejo do direito prima facie com o

138 £ 0 que conclui Alexy (2008b, p. 278) ao salientar que a opcdo pela teoria interna ou pela teoria externa
implica no posicionamento sobre a concepgdo atinente as normas de direitos fundamentais como regras ou como
principios. Este também é o entendimento de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 138),



direito definitivo, ou o conteddo material abstratamente considerado e o0 que serad
concretizado. Isso se d& porque, como assinalado, o carater prima facie envolve um contetido
material amplo, abrigando todas as condutas, deveres e posi¢Oes subjetivas de vantagens,
além das potenciais condicbes de precedéncia, que lhe sejam referidas. Logo, € ilimitado e
expansivo. Qualquer lei que vier a tratar desse direito estara limitando-o e tornando-o
definitivo, pois excluira condutas, deveres e condi¢cbes que sejam tidas como desarrazoadas
ou desproporcionais.

Ainda que a lei pretenda apenas regular o direito, ndo o restringindo
expressamente, ao regulé-lo e especificd-lo estard sujeitando-o a restrigbes quanto a sua
amplitude, exercicio e extensdo prima facie, que serfo contidas e limitadas™*°.

A teoria interna levaria a resultado distinto. Como se constata com Héberle
(2003b, p. 168-171), o legislador tem duas fungdes distintas com relagdo aos direitos
fundamentais, que séo as de limitacdo e de conformagdo. Afirma o constitucionalista alemé&o
que o texto das disposicdes sobre direitos fundamentais deixa patente a necessidade de que
necessitam de limitacdo e de conformacéo e precisdo do conteido, asseverando que

As garantias dos direitos fundamentais tém, por isso, um duplo conteido. De
um lado, implicam a proibicdo de ofender o direito fundamental — enquanto
que sdo limites para o legislador —; por outro lado, contém mandado dirigido
ao legislador de conformar cada direito fundamental em particular — no que

sdo objetivo da legislacdo, conferem um encargo juridico-constitucional para

o legislador®.

Assim, a doutrina que adota a teoria interna sustenta que dois tipos de atuagéo o
legislador poderd ter diante do direito fundamental. A lei que tratar de um direito podera tanto
limita-lo quanto configuréa-lo ou delimita-lo.

Nesse sentido, Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 159-161), ao defender que as
leis ttm a funcdo de desenvolvimento dos direitos fundamentais, acentua que dela podem-se
originar leis instituindo limites e leis configurando-os.

Também Martinez-Pujalte (1997, p. 38) sustenta a necesséria distingdo entre as
funcdes de limitar e regular os direitos, fulcrando-a na dicgdo do art. 53.1 da Constituicdo

espanhola e considerando esta Ultima como mais ampla do que a limitagéo.

139 Martin Borowski (2003, p. 96-97) repute quase impossivel que uma configuracdo de direito fundamental
realizada por lei ndo implique em restricdo, ao que adere Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 100-102).

10 Em traducdo livre. No original, “Las garantias de los derechos fundamentales tienen, por ello, doble
contenido. De un lado, implican la prohibicion de lesionar el derecho fundamental — en cuanto que son limites
para el legislador —; por otro lado, contienen el mandado dirigido al legislador de conformar cada derecho
fundamental en particular — en tanto son objeto de la legislacion, contienen un encargo juridico-constitucional
para el legilador.



Pode-se concluir, portanto, que a Unica aptiddo da lei com relagdo aos direitos
fundamentais, em se tratando da teoria externa, é limita-los, ndo dependendo, para tanto, de
expressa autorizacdo constitucional; de outra parte, a teoria interna confere a lei o
desenvolvimento de direitos fundamentais, quer para limita-los, quer para configuréa-los,
regula-los, disciplinar o seu exercicio™*.

Da distinta posicdo da lei com relagdo aos direitos fundamentais pode ser
compreendida a aludida caréncia de reflexdo atinente a sua necessaria fungdo ampliativa. De
acordo com os referenciais da teoria externa, jamais poderia qualquer lei ampliar o contetdo
de um direito, pois a sua dimensdo méxima e expansiva compdem o seu contetdo material
amplo enquanto direito fundamental prima facie. Ao ser regulado, necessariamente
comportara menor conteido material, pelo que ndo se poderia, adequadamente, sustentar a
funcdo ampliativa, e ndo apenas restritiva, da lei quanto aos direitos fundamentais.

Ademais, diversamente da limitacdo, que ndo é imposta, a funcdo ampliativa dos
direitos pela lei corresponde ao exercicio de um dever constitucional proveniente, justamente,
do direito fundamental ao maximo existencial. A circunstancia da limitagdo ndo ser imposta
ndo significa que ndo seja necessaria, mas que pode ser procedida casuisticamente pelo juiz
quando da solugdo dos conflitos que se submetam a julgamento. A fun¢do de ampliag&o,
diversamente, é dever constitucional cujo desatendimento consubstancia inconstitucionalidade
por omiss&o total ou parcial.

Em tais condicOes, a adesdo a teoria externa levaria & inconsisténcia quanto ao
direito fundamental ao méximo existencial, pois ndo é possivel sustentar o dever do legislador
ampliar o nivel de protecdo do direito fundamental, posto que toda lei sempre é restritiva de
direito e ndo ampliativa.

Ora, como sustentar a ampliacdo dos niveis de prestacdo dos direitos
fundamentais para além do minimo se, em verdade, as leis sempre imp&em restricdes e apenas
restricbes. O conteldo essencial, a proporcionalidade e a proibigdo de excesso se justificam
exatamente na medida em que servem & contencdo da funcdo restritiva pertinente a lei. A

categoria da ampliacdo legislativa de direitos seria impertinente, pois o direito ja comporta,

Y41 pelo que parece, mesmo sem o saber, a doutrina que defende a necesséria disciplina infraconstitucional para o
exercicio de determinado direito, como os que sustentam a existéncia de normas constitucional de eficacia
limitada (SILVA, 2000) adotam a teoria interna. N&o obstante isso, sendo possivel entender que especificar e
precisar o contedido consubstanciam, também, restri¢des e que tais condi¢es sdo, no mais das vezes, exigéncias
para o exercicio de alguns direitos, pode a teoria externa abrigar as exigéncias relativas a disciplina
infraconstitucional de direitos fundamentais que condicionam a sua eficacia. Como ja assinalado, tais categorias
atinentes a eficacia das normas constitucionais ndo sdo mais compativeis com os quadrantes atuais do
constitucionalismo.



em sua dimensdo prima facie, todas as condutas, os deveres correlatos e posicdes subjetivas
de vantagem; ndo depende da lei para tanto. Em se tratando da teoria interna, esta funcéo seria
desempenhada pela lei de configuragdo ou de delimitagao.

Ndao obstante disso, embora seja deveras importante o reconhecimento do direito
fundamental prima facie, habilitando a realizagdo da ponderacéo e exigindo a reflexao sobre
as razdes que fundamentam a restrigdo de um determinado direito, a efetividade exige que o
direito se projete sobre a realidade com um &mbito de prote¢do cada vez mais extenso.

Desse modo, é preciso ter uma perspectiva distinta quanto a efetividade dos
direitos fundamentais que ndo a restrita a relagéo entre direito prima facie e direito definitivo,
cuja passagem se da a partir das condices faticas e juridicas que delimitam sua aplicag&o.

Assim, a afirmacdo do direito fundamental ao méximo existencial se projeta
mediante e exigéncia de ampliacdo, continua, progressiva, gradual e processual dos niveis de
prestacdo dos direitos fundamentais a partir da caracterizagdo do direito definitivo e nédo
tomando-o na sua conformacdo prima facie.

Com efeito, concerne ao que é, em dado momento, efetivamente garantido,
exigindo a expansdo no curso do tempo, do ambito de protegdo concretamente existente dos
direitos enquanto direitos definitivos. Em se tratando das limitacfes faticas, a condicdo dos
direitos serem, a priori, mandados de otimizacdo e possuirem dimensdo programatica exige
que haja uma progressiva aproximagao entre os contetdos materiais prima facie e definitivo,
ou seja, da progressiva correspondéncia entre posicdes subjetivas de vantagem e deveres
correlatos pertinentes ao direito prima facie e ao direito definitivo.

A satisfacdo suficiente do nivel de prestacdo dos direitos € vista, entdo, apenas a
partir do cotejo entre 0 ambito de protecdo em abstrato e 0 &mbito de prote¢édo em concreto.

Essa compreenséo, que visa a estabelecer a relagdo entre estagios de realizagdo de
um mesmo direito em sua feigdo definitiva ao largo do tempo — o que é exigido pelo carater
gradual e processual de efetivagdo dos direitos fundamentais — permite alterar a compreensao
da funcéo do legislador com relacgéo aos direitos fundamentais.

Se, no que respeita ao direito prima facie, a lei sempre vai corresponder a
imposicéo de restricdes, como explicitado, assim ndo serd com relagéo aos direitos definitivos
tendo em vista a andlise da evolugdo dos niveis de prestacdo. Tendo em vista essa relagéo
temporal de cotejo e impositiva ampliacdo do ambito de protecdo concreto dos direitos
fundamentais enquanto direitos definitivos, vislumbra-se que cabe ao legislador,
efetivamente, proceder ao desenvolvimento dos direitos fundamentais definitivos.

Em sintese, o direito fundamental ao maximo existencial conduz a que 0s niveis



de prestacdo sejam ampliados tendo em vista a conformagdo progressiva dos direitos
fundamentais definitivos, exigindo a ampliagéo do seu ambito de protec&o.

Observe-se que esta perspectiva ja é reconhecida quando se trata da defesa da
proibicdo de retrocesso social, s6 que neste caso para assegurar que o dmbito de protecdo
concreto, concernente aos niveis de prestacdo ja garantidos, ndo sejam reduzidos; ao se propor
o direito fundamental ao maximo existencial altera-se o sentido da pressdo normativa que, ao
invés de consubstanciar uma protecdo de resisténcia ao quanto ja implementado,
consubstancia uma pressdo normativa de projecdo ampliativa desses niveis de prestagao.

Desse modo, € possivel conceber que a lei possui a fungdo de desenvolvimento
dos direitos fundamentais, entendida néo no sentido proposto por Gavara de Cara (1994, p.
182) que restringe & configuracdo como concretizagdo e a por em prética os direitos, que
implicaria um reforco pela especificagdo do seu conteldo, sem o que ndo careceriam de
significado constitucional.

Defende-se, ao invés, uma compreensdo da lei, quer isoladamente, quer no &mbito
de politicas publicas, como responsavel por viabilizar a ampliacdo da protecdo efetiva, do
ambito de protecdo concreto, dos direitos fundamentais através da extensdo dos niveis
essenciais de prestacéo™*.

Logo, h4a a ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo quando estendida a
protecéo real e efetiva prevista legalmente a situacdes, condutas e deveres — ou extensdo dos
deveres — até entdo ndo abarcadas. Projeta a ampliacdo sobre todos os deveres positivos e,
indiretamente, também dos deveres negativos, pois o direito fundamental ao méximo
existencial relaciona-se com estes de forma indireta. A extensdo continua das prestacdes
reforca os deveres negativos e, por essa via, viabilizam, também, a efetividade das posicdes
subjetivas de vantagem respectivas.

Ha a extensdo do &mbito de protecdo concreto dos direitos definitivos com o
enriquecimento do seu contetdo material definitivo pelo refor¢o e alargamento dos deveres
positivos mediante a agregacdo de outros deveres ou pela extensdo dos ja efetivamente
assegurados, conferindo novas ou mais amplas posi¢des subjetivas de vantagem.

A titulo de ilustracdo, cabe expor proposicfes que demonstram o alargamento do
ambito de protecdo efetivo de determinados direitos a partir da ampliacdo dos niveis de

prestacdo, recorrendo, novamente, a liberdade de reunido, ao direito ao voto e ao direito a

142 Nesse passo ganha contornos a compreens&o do que sejam o0s niveis essenciais de prestacao, que sera objeto
de detida explicacao.



moradia.

Pode-se considerar que h4 o alargamento do &mbito de protecdo efetivo da
liberdade de reunido pela ampliagéo de qualquer dos deveres positivos correlativos, entendida
como reconhecimento de novos deveres ou extensdo dos j& existentes. Assim, a previsdo da
realizacdo de audiéncias publicas como precondicdo para determinadas deliberagcdes do poder
publico é fator de alargamento da promoc¢do da liberdade de reunido ao ensejar mais
motivacdo para a mobilizacdo em manifestacbes publicas, como também a mais intensa
subvengdo do Estado quanto a espeticulos artisticos, culturais e desportivos, em torno dos
quais se da a reunizo**.

Da mesma forma, a extensdo dos deveres positivos relativos mais especificamente
a outros direitos podem repercutir no &mbito de protegéo efetivo da liberdade de reunido — o
que se justifica pela ja afirmada indivisibilidade dos direitos fundamentais. Seria o caso, por
exemplo, do aumento pelo Estado do acesso as informacbes publicas aos cidaddos. Se a
prestacdo dessas informagdes corresponde ao dever positivo de satisfacdo quanto a liberdade
de informacéo, consubstancia dever de promocéo quanto a liberdade de reunido, pois a maior
transparéncia do poder publico é elemento de estimulo e fomento para manifestages publicas
que, de outro modo, sem 0 acesso a tais informagdes, ndo ocorreria, relacionando-se a outros
objetivos.

Também quanto ao direito ao voto é possivel identificar a relevancia do
alargamento do &mbito de protecdo efetivo pela ampliacdo dos niveis de prestacdo. Foi o que
ocorreu quando a Constituicdo Federal estendeu aos analfabetos o direito ao voto. Tratou-se
do aumento do nivel de prestacdo do dever de promogédo quanto ao direito ao voto na medida
em que foi retirada a vedacdo para o seu exercicio pelos analfabetos. A supressdo de vedacdes
ao exercicio de um direito também equivale a deveres de promogéo.

Além disso, a implementagdo dos meios de democracia digital, com a
possibilidade de consulta e deliberacéo pelas vias de comunicagéo eletronica, correspondem a
prestacdes materiais do poder publico relacionadas ao dever de promocéo pela facilitacdo do
exercicio do voto, independentemente da localidade em que se encontre. Outra medida,
relacionada ao dever de garantia, seria a ampliagéo da Justica Eleitoral para zonas distantes do
pais. Todos esses exemplos ilustram como é possivel, mediante lei ou prestacbes materiais —

que em boa parte dependem de lei diante da estrita vinculagdo da administracdo publica a

143 Cabe recordar que néo se restringe a liberdade de reuniéo a manifestacdes de cunho politico e reivindicatério,
abrangendo também objetivos culturais, desportivos, artisticos, religiosos e culturais.



legalidade — o alargamento do contetdo efetivo de protecdo de um direito politico, entendido
como direito definitivo.

A mesma possibilidade ocorre quanto aos direitos sociais. Em se tratando de
direito & moradia, a ampliagdo dos programas de construcdo de casa propria para aquisi¢éo
subsidiada exprime o alargamento do &mbito de protecéo pela ampliacdo do respectivo nivel
de prestacdo. Assim também medidas como aluguel subsidiado, ampliacdo do controle da
funcéo social da propriedade urbana, medidas que estimulem a locacéo de imdveis para fins
residenciais, equivalem ao desenvolvimento do direito & moradia para contemplar acdes,
condutas, medidas, e deveres que até entdo ndo eram abarcados.

Desse modo, vislumbra-se que, nesta perspectiva, essencial para a compreensao
da impositiva gradualidade e progressividade dos niveis de prestacdo dos direitos
fundamentais, a lei ndo apenas restringe direitos, estando apta a promover o desenvolvimento
da sua normatividade pela agregagdo especifica de conteudos até entdo ndo abrigados pela
conformacéo definitiva.

Além das situagBes que ilustraram a caracterizagdo da ampliacdo dos niveis
essenciais de prestacdo, varios outros podem ser dados. O aumento do prazo de licenca
maternidade dos cento e vinte dias previstos pelo art. 7°, inciso XVIII, da Constitui¢do
Federal para cento e oitenta dias, na forma da Lei n° 11.770/2008, que instituiu o Programa
Empresa Cidadd, conferindo beneficios fiscais aos empregadores que aderirem ao programa e
concederem a prorrogacdo do prazo da licenca originaria por mais sessenta dias. Constitui-se
em medida que se relaciona com o dever de promogdo correlato ao aludido direito.

Também importaria em alargamento do &mbito de protecdo efetivo a reducédo da
jornada de trabalho, constitucionalmente prevista pelo inciso XIIlI do art. 7° do texto
constitucional em oito horas didrias e quarenta e quatro semanais para quarenta horas
semanais, sendo objeto da Proposta de Emenda Constitucional 231/95. Trata-se de prestacdo
normativa destinada a satisfazer de forma mais ampla o direito ao descanso do trabalhador e,
ao mesmo tempo, corresponde a medida atinente ao dever de promogdo no que se refere ao
direito ao trabalho, viabilizando a criacdo de mais postos de trabalho para suprir a necessidade
de servigo com a reducdo da jornada, havendo evidentes efeitos pecuniérios.

Outra medida tipica de ampliagdo € o aumento anual do salério minimo, exigido
pelo art. 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, que corresponde a prestagdo normativa
concernente ao dever de protecdo, pois a majoragdo do pardmetro torna ilicitas as condutas
que a ele ndo se adequem.

Verifica-se, pois, que ndo é incomum que a lei, ou outro ato normativo iddneo,



venha a alargar o ambito de protecdo efetivo de determinado direito. Para tanto, estende as
prestagcOes, normativas ou materiais, referentes a algum dos deveres positivos — protecéo,
promocao, satisfacdo e garantia — que lhe sdo correlatos, visando a atingir o nivel de prestacdo
suficientemente satisfatorio para atendimento das necessidades existenciais e de autonomia.
Essa extensdo dos niveis de prestagdo se da pela contemplacéo de direitos outros, decorrentes
do direito fundamental em questdo, ou posi¢Oes subjetivas de vantagens, deveres correlatos,
condutas e sentidos até entdo ndo abrigados pelo ambito de protegdo efetivo, embora
abrigados pelo direito prima facie em razo do contetdo material amplo.

Pode-se considerar que as leis que se prestam a tal fungdo, ampliativa do ambito
de protecéo efetivo de um direito pela extensdo dos niveis de prestacdo, podem ser designadas
como leis de desenvolvimento, posto que projetam a normatividade dos direitos fundamentais
prima facie e, assim, os desenvolvem na realidade, conferindo-Ihes reforco.

Aliés, esse carater de reforco das leis com relacdo aos direitos fundamentais j& foi
h& tempos destacado em doutrina que ndo parece ter repercutido o quanto seria devido. Celso
Bastos e Carlos Ayres de Britto (1982, p. 70) ja defendiam a possibilidade de o legislador
disciplinar matérias relativas a direitos consagrados constitucionalmente no sentido de alargar
0 beneficio constitucional conferido ao cidad&o, posto que algumas regras constitucionais
instituem apenas uma minima protecdo, mesmo exigindo um tratamento mais vantajoso e
protetivo em sede infraconstitucional.

Assim, consideram que a legislagéo infraconstitucional pode promover o reforgo
ou liberalizagéo do direito, assegurando novas situagoes subjetivas e ampliando o esquema de
protecdo fundamental, associando-se a norma constitucional & lei infraconstitucional que lhe
confere uma estrutura mais favoravel, além do minimo originario, ndo ocorrendo integracéo,
mas identidade de conteddo material (BASTOS; BRITTO, 1982, p. 75). Essas leis seriam
relativas a disciplina infraconstitucional de normas constitucionais qualificadas como

reforcaveis.

Essa doutrina representa, no plano da qualificagcdo das normas constitucionais e da
sua relacdo com a lei, a aptiddo de o legislador promover ndo apenas restrigdes, mas
ampliacdes dos niveis de prestacao relativos aos direitos fundamentais, o que exige o cotejo
temporal dos estigios do dmbito de protecdo efetivo de um direito fundamental enquanto
direito definitivo.

Saliente-se que em situagdes de ampliacdo que envolvam colisbes de direitos

fundamentais, a ampliagdo de um direito sera acompanhada da restri¢cdo do direito colidente, o



que nem ocorre sempre. As prestacdes relativas aos deveres de satisfagdo podem acarretar
apenas 6nus orgamentério ao erério, sem colidir com qualquer outro direito fundamental. Da
mesma forma, medidas de promocéo que se utilizem da técnica indutiva para estimular ou
desestimular condutas relativas a direitos fundamentais — como o mencionado Programa
Empresa Cidadd - praticamente ndo acarretam restricio a direitos, ou a restricdo é
insignificante.

Mesmo nos casos em que a ampliacdo acarreta uma restricdo de outro direito
colidente, para que a medida se legitime dever4 haver um enriquecimento global do sistema
de direitos fundamentais, a vista da necessaria observancia da coeréncia com o nivel geral de
prestacdo dos direitos. Além disso, por ser a restri¢do instrumental ao alargamento do &mbito
de protecdo efetivo, prevalece a funcdo ampliativa ou de desenvolvimento. E o caso da
reducdo da jornada de trabalho, que limitara mais a livre iniciativa do empregador para
visando a ampliar o descanso e promover o direito ao trabalho, aspectos que se superpdem a
mera restrigéo.

Outrossim, nem toda restricdo legal ocorre em funcdo da ampliacdo do nivel de
prestacdo relativo a algum dever positivo. Isso s6 acontece se houver a agregacdo de novas
condutas, posigdes subjetivas, deveres e sentidos que sejam abrigados em razdo da restrigéo.
Se a colisdo se situar entre direitos fundamentais e se resolver pela lei com a prevaléncia de
um deles como direito definitivo em consonéncia com o dmbito de protecdo que j& lhe era
atribuido, ndo promove a lei, nesse caso, qualquer ampliacéo.

Diante disso j se antevé a total impertinéncia do direito fundamental a0 minimo
vital, posto que dissonante da dimensdo utdpica, projetiva e principioldgica dos direitos
fundamentais, manifestamente incompativel com o status juridico assegurado aos direitos
sociais no ambito do sistema multinivel de protecio da pessoa humana. E chegada a hora de
se buscar a ultrapassagem da realidade, com a compreensdo do dever de desenvolvimento
ampliativo dos direitos fundamentais pelos poderes publicos, precipuamente pelo legislador, e
da sua extensdo aos poderes privados por forca da eficacia horizontal que possuem.

A reflexdo critica a partir do direito fundamental ao méaximo existencial permite
constatar, entdo, a insuficiéncia dos paradigmas e bases da teoria dos direitos fundamentais
tradicional, como exposto até o momento, mesmo com as contribui¢des propiciadas pela
teoria dos principios. A preocupacdo e o foco comum tém sido na concepcéo dos direitos
fundamentais como limites ao poder publico e, mais ainda, na contencéo das possibilidades de
restricdo a tais direitos. Os Estados constitucionais europeus, de onde provieram as categorias

e a sistematizacdo da teoria dos direitos fundamentais, ndo enfrentaram as mesmas agruras



pertinentes aos efeitos e consequéncias da questdo social. Para eles néo é tdo substantiva a
desmercantilizagdo das condicdes existenciais, explicando, sem justificar'*, que deixem a
promocao das condicOes dignas e decentes de vida ao processo politico-democratico.

Assim, olvidam a necessaria e impositiva busca da direcdo oposta, voltada a
garantia juridico-constitucional do mé&ximo existencial, habilitador das capacidades humanas.
A tanto ndo podem mais ter desatencéo sequer 0s paises europeus & vista do regime juridico
concernente ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e ao
imperativo de sua progressiva e gradual realizagdo.

No caso dos Estados latino-americanos, é mais do que imperativo juridico,
consiste em imperativo humanistico, moral e comunitério, juridicizado pela afirmagdo moral e
constitucional do direito fundamental ao méximo existencial.

Ancora-se, ainda, no principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais,
postulado hermenéutico que se integra ao &mbito do horizonte hermenéutico de que provém o
texto constitucional, legitimando-se sobremodo. Com efeito, destacada é a assercdo de Luis
Roberto Barroso (2004, p. 246) de que a ideia de efetividade traduz a mais notéavel
preocupacdo do constitucionalismo recente, referindo-se a preferéncia aos pontos de vista que
“[...] levem as normas a obter a maxima eficcia ante as circunstancias de cada caso”, ao
tratar do principio da efetividade, ganhando foros de autonomia com Manoel Jorge e Silva
Neto (1999, p. 36-37).

O constitucionalista baiano, ao reputar que o principio da maxima efetividade ndo
tem apenas uma relacdo de correspondéncia logica com os direitos, esclarece que “[...]
qualquer postura do aplicador que ndo tome por ponto de partida a concretizacdo da garantia
fundamental representa, sem ddvida, ndo apenas um erro casso para desnudar o contetudo do
preceito constitucional; é um atentado mesmo contra a propria razdo ontoldgica”, razdo esta
referida a dimenséo republicana do Estado Democrético de Direito.

Essa perspectiva conta com a adesdo de Carlos Ayres Britto (2003, p. 198), para
quem é preciso reconhecer & norma constitucional o maximo de eficacia conforme a sua
formulacdo linguistica, sua logicidade, sua histdria e sua teleogia.

Nesse sentido, o direito fundamental ao maximo existencial impde, justamente, ao
poder pablico que promova progressiva, continua e processualmente, da forma explicitada, a

ampliacdo dos niveis essenciais de prestagdo concernentes aos deveres positivos, a fim de

1% Em razdo da natureza contramajoritaria dos direitos fundamentais.



alcancar o referencial da satisfacdo suficiente das necessidades existenciais e de autonomia
para, assim, habilitar o ser humana ao pleno desenvolvimento de suas capacidades,
assegurando-lhe a auto-realizacéo e a autonomia.

Nesse passo, coloca-se o problema da existéncia ou ndo, e em que medida, do
dever do legislador ampliar o nivel de prestacéo atingido quanto a deveres positivos correlatos
a determinado direito fundamental. Se os direitos fundamentais sdo vinculantes, ndo héa
liberdade do legislador para dispor ou ndo sobre a extenséo do seu ambito de protecéo efetivo;
apesar disso, ndo se pode negar a discricionariedade ou liberdade de conformagdo do
legislador.

Essa questdo sera objeto de reflexdo no momento oportuno. N&o obstante isso, é
preciso reconhecer que a estagnagdo dos niveis de prestacdo equivale & violagdo do direito
fundamental ao maximo existencial. A ampliagdo das prestacBes relativas aos deveres
positivos de protecdo, promocdo, satisfacdo e garantia é impositiva e pode ocorrer por
diversos e diferenciados meios, alguns mais custosos do que outros, outros mais eficientes. A
eleicdo de como implementar a extensdo do ambito de protecdo, usualmente, sujeita-se a
discricdo do legislador, embora potencialmente submetida ao juizo de prognose e,
evidentemente, & afericdo da correspondéncia com o referencial da satisfagdo suficiente.

Dentre varias medidas igualmente admissiveis, todas aptas a desenvolver o direito
fundamental em questdo, algumas podem ficar a cargo do juizo discricionério do legislador.
Novamente a titulo de ilustragéo, a instituicdo de um tipo penal reforcar os deveres negativos
concernentes a intimidade pode estar no &mbito da liberdade de conformagdo caso ndo se
identifique que do dever de protecdo advém um dever de criminalizar a conduta. Outra
possibilidade, concomitante ou concorrente, seria a criagdo de um o6rgdo publico para
monitorar praticas de invasdo da intimidade pelas vias virtuais. Outras medidas poderiam ser
de adogéo obrigatoria pelo legislador, por se afigurarem as mais adequadas ao referencial da
satisfacdo suficiente.

Desse modo, quanto ao direito & moradia, é possivel a ado¢do de uma série de
medidas para reforcd-lo e amplié-lo enquanto direito definitivo, como o aumento do niimero
de abrigos populares para os desabrigados. Ou a construgdo de casas a serem doadas a
familias de baixa renda. Ou, ainda, a aumento das areas urbanas cujos imdveis s6 possam ser
destinados a finalidade residencial, além de renda concedida para viabilizar aluguel de
imovel. O legislador poderia adotar qualquer dessas quatro medidas, mais de uma ou todas
elas para ampliar o direito definitivo & moradia. O problema é se alguma delas seria

obrigatoria, se é livre para escolhé-la e as consequéncias de ndo adotar nenhuma, mantendo-se



inerte, ou adotar a que se revele, posteriormente, ineficiente.

Ainda que tais problemas sejam mais detidamente enfrentados adiante, urge
antecipar que o legislador e o poder publico ndo podem se manter inerte diante de situacdes
que demonstrem a necessidade de extensdo dos niveis de prestacdo, sempre a partir do cotejo
do real, do necessario e do possivel.

Nas hipGteses suscitadas quanto ao direito & moradia™®

, Seria impositivo 0
aumento do nimero de abrigos, pois ndo a necessidade de dar morada em carater emergencial
é imperativo. Entretanto, como ndo basta e nem corresponde ao suficientemente satisfatorio,
dentre as trés medidas restantes seria também obrigatorio, constituindo a conduta exigida pelo
dever de promocgdo, a concessdo da renda para locagdo de imovel residencial, por um
determinado prazo. E intuitivo que a concessdo de renda para locacio é medida que atende de
forma mais satisfatoria as exigéncias do direito a moradia do que disponibilizar abrigos
populares.

J& a definicdo de areas na zona urbana como exclusivamente para uso residencial
e a construgdo de moradias para doagdo a familias de baixa renda podem consistir em medidas
sujeitas, a priori, & liberdade de conformacéo do legislador. E isso, na primeira hip6tese, em
razdo do seu impacto para a comunidade, sendo medida de significativa repercussao no direito
fundamental a propriedade. S6 ao legislador, a principio, cabe estimar politicamente a
conveniéncia e oportunidade da medida e a sua adequagdo tendo em vista o sistema de
direitos fundamentais como um todo ou, a0 menos, a coeréncia e o equilibro da intensidade de
protecdo entre os direitos envolvidos.

No segundo caso, 0 impacto do custo da medida, associada a sua necessaria
projecdo universal e igualitaria, a exigir a adog&o de critérios pertinentes para os beneficiarios,
justificaria deixa-la ao livre juizo do legislador. N&o apenas em razdo da chamada reserva do
possivel, mas também a necessidade de equilibrio e coeréncia com o nivel de prestagdo do
sistema de direitos fundamentais e de que sejam fixados critérios para a doagao
potencialmente isondmicos diante das necessidades constatadas.

Nada impede que o legislador utilize todas as medidas ou agregue a estas outras.
N&o pode é manter-se inerte e nem conformar-se com a disponibilizagdo de abrigos, que s
sdo suficientemente satisfatdrios em condicOes excepcionais de cataclismos. De qualquer

modo, 0s meios a serem escolhidos, em regra, situam-se na sua liberdade de conformagé&o.

S E com as limitagBes decorrentes da auséncia de circunstancias faticas precisas e definidas.



A inércia da administragdo publica e do legislador, ou o desatendimento do
referencial de satisfagcdo suficiente podem ensejar o controle jurisdicional que assegure a
justiciabilidade dos direitos para além do minimo vital.

De qualquer sorte, depreende-se a necessidade de adaptacdo e adequagdo do
paradigma liberal da teoria dos direitos fundamentais para que possa abrigar, em igual status
juridico-normativo, os direitos sociais, justificando o desenvolvimento de categorias e
elementos instrumentais aptos & promocéo da sua efetividade.

Desse modo, vislumbra-se que a natureza normativa dos direitos fundamentais é,
precipuamente, principioldgica, sendo mandados de otimizagdo que portam uma dimensdo
programética e, nessa condicdo, apresentam-se como direitos prima facie, com conteido
material amplo e que tém pretensdo de tornar-se regra, ou seja, direitos definitivos.

Sustenta-se a ampliacdo dos niveis essenciais de prestagdo quando estendida a
protecéo real e efetiva prevista legalmente a situacdes, condutas e deveres — ou extensdo dos
deveres — até entdo ndo abarcadas. Projeta a ampliacdo sobre todos os deveres positivos e,
indiretamente, também dos deveres negativos, pois o direito fundamental ao méximo
existencial relaciona-se com estes de forma indireta. A extensdo continua das prestacdes
reforca os deveres negativos e, por essa via, viabilizam, também, a efetividade das posicoes
subjetivas de vantagem respectivas.

Se a teoria dos direitos fundamentais assim caracterizada adota a teoria externa,
concebendo sempre a lei como restritiva dos direitos fundamentais, natural que todo o esforgo
reflexivo se volte para desenvolver categorias aptas a conter excessivos do legislador que
possam afetar demasiadamente o contetdo de um direito.

Diante disso, as nocdes de proporcionalidade, proibicdo de excesso e conteido
essencial sdo instrumentais que estdo predispostos a controlar a atividade legislativa sob a
perspectiva restritiva dos direitos fundamentais — Gnica que possui.

Tal aspecto obnubila a mesma necessidade de desenvolvimento de um arsenal
tedrico e metodoldgico que sirva como efeito propulsor e projetivo quanto a lei, impedindo a
estagnacao pela inércia legislativa ou administrativa do estagio, do grau ou da intensidade de
implementagdo dos direitos fundamentais.

Logo, nenhuma das nogdes assinaladas — proporcionalidade, proibigdo de excesso
e até o conteudo essencial, entendido como contedtdo minimo indevassadvel — pode ser
razoavelmente trabalhada, adaptada ou aprimorada para a afericdo e o controle da atividade.
Em verdade, tem-se que desenvolver novas nogdes que possam, sob a inflexdo e a projecéo

normativa do direito fundamental ao méaximo existencial, proceder ao controle do



desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais, ou seja, da fungdo ampliativa das
prestagcOes materiais e normativas decorrentes dos deveres positivos correlatos.

Desse modo, para melhor compreender a inadequacdo e as condigbes de
afirmacdo de novas categorias e no¢des que sirvam como elementos teéricos e metddicos para
o0 controle da ampliagdo legislativa dos direitos fundamentais, quanto a sua omisséo total ou
parcial, cabe proceder, inicialmente, & andlise das restricbes dos direitos relacionadas com a
protecdo erigida pelo contetdo essencial.

Apoés, procede-se a apresentacdo de nogdes que serdo mais bem delineadas
quando perscrutada a consisténcia e a potencialidade normativa do direito fundamental ao
maximo existencial. Diversamente do que ocorre com as restri¢des, objetiva-se demonstrar ser
imprescindivel substituir o conteddo essencial minimo ou nuclear pelo contetdo essencial
6timo, ficando aquele restrito a protecdo dos direitos diante de leis restritivas. Enquanto o
conteldo essencial minimo é compreendido a partir da proporcionalidade, o contetdo

essencial 6timo é concebido em consondncia com o referencial da satisfacdo suficiente.

3.4.2 Restrigdes dos direitos fundamentais e seu conteddo essencial

As restricOes aos direitos fundamentais podem advir tanto de disciplina legal,
quanto da solucdo de litigios pelo judiciario quando envolvam diretamente colisdo de direitos
fundamentais e, ainda, pela administragdo publica no seu proceder relativo & consecucéo do
interesse publico.

Em quaisquer circunstancias e independentemente de quais sejam 0s responsaveis

pela restricdo a ser imposta'*®

, 0s direitos fundamentais ndo podem ser esvaziados, havendo
limites que devem ser observados.

A categoria que enseja a identificacdo dos limites as restrigdes impostas aos
direitos fundamentais e que se destaca principalmente quando tais restricdes sdo estabelecidas

legalmente consiste no contetido essencial dos direitos fundamentais.

16 As colisBes se estabelecem entre direitos fundamentais idénticos, com outros direitos fundamentais ou com
bens coletivos, como aponta Alexy (2008a, p. 57-62).



O contetdo essencial dos direitos fundamentais em face de leis restritivas tem
funcdo acentuadamente defensiva, constituindo uma barreira além da qual o legislador néo
pode intervir, ndo se legitimando nenhuma intervencéo que afete o nucleo do direito, posto
que o desvirtuaria ou lhe retiraria toda a potencialidade protetiva, garantista, libertéria e
emancipatdria.

Assim, dessume-se logo a importancia da adequada compreensdo do que seja 0
contetdo essencial para uma teoria dos direitos constitucionalmente adequada, em razdo do
que ndo faltam teorias enveredando sobre vérios aspectos do que seja e da sua caracterizacao
normativa.

Consiste, ainda, numa garantia aos direitos fundamentais que congrega em torno
de si unanimidade e dissonancia. Tanto os adeptos da teoria interna como 0s da teoria externa,
ja& referidos, destacam a relevancia do conteudo essencial na protecdo dos direitos
fundamentais em razdo da competéncia restritiva do legislador. A dissonancia se firma
exatamente sobre a sua consisténcia juridica e sua significagdo constitucional no &mbito do
sistema de direitos fundamentais.

De qualquer sorte, € uma nogdo que logrou éxito, sendo imprescindivel em face
dos riscos provenientes do exercicio arbitrério, abusivo e desmesurado da fungdo legislativa
em detrimento da protecdo constitucionalmente conferida a pessoa humana.

Esse éxito é confirmado pela previsdo em varias constituicdes de regras
constitucionais destinadas a conter a extensdo da competéncia do legislador para restringir os
direitos, com expressa referéncia ao conteldo essencial ou com o recurso a ele de forma
implicita.

Assim, o art. 19.2 da Constituicdo alema™’

, ao disciplinar as restricdes aos
direitos fundamentais, prevé que jamais serdo atingidos em sua essencial, ou seu contetdo
essencial. Seguindo a experiéncia constitucional alem&, a Constituicdo portuguesa de 1976
consagra o conteudo essencial como limite & agdo legislativa restritiva dos direitos em seu art.

18.3'8, enquanto a Constituicdo espanhola de 1978 o faz em seu art. 53.1'.

Y7 Artigo 19. (1) Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser
restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a um caso particular. Além
disso, a lei tera de citar o direito fundamental em questdo, indicando o artigo correspondente.

I. Os direitos fundamentais

(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia. (3) Os direitos fundamentais
também sdo validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis as
mesmas. (4) Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder publico, podera recorrer a via judicial. Se ndo
se justificar outra jurisdicdo, a via judicial sera a dos tribunais ordinarios.

8 Artigo 18.° Forca juridica.



Embora a Constitui¢do brasileira tenha sido muito influenciada pela experiéncia
constitucional desses paises, nada dispds acerca dos limites as leis restritivas de direitos, o que
ndo inibe o seu reconhecimento por se fundar na propria consisténcia juridica e normatividade
dos direitos fundamentais.

Assim, a auséncia de previsdo constitucional do conteldo essencial como garantia
de protecdo dos direitos fundamentais em nada prejudica a ideia de que o legislador ndo
dispGe de livre transito para restringi-los.

Dentre as constituicdes mais recentes e afinadas com o modelo constitucional
adotado pelo constitucionalismo brasileiro, dirigente, emancipatorio, cooperativo e virtuoso,
situa-se a Constituicdo Sul-Africana de 1996, que consagra indiretamente a garantia do
contetido essencial em seu art. 36™°, prestando adesdo a respectiva teoria relativa, que o
assemelha & proporcionalidade.

Logo, constata-se que o conteudo essencial participa do horizonte do
constitucionalismo instaurado com o pds-guerra, associando-se a percep¢do de que a lei ndo
representa necessariamente uma garantia dos direitos, distanciando-se da tradicéo liberal e
racionalista que embasava o mito do legislador racional e o exaltava. Com a compreenséo de
que a funco legislativa pode ser exercida de forma arbitraria, desmedida e desarrazoada,
projetando-se tais vicios como violagfes dos direitos fundamentais, operou-se tanto a
afirmacdo das vias difusa e concentrada de controle de constitucionalidade, como o
desenvolvimento de garantias destinadas a conter os excessos do poder legislativo, inclusive
na restricdo que possa impor aos direitos fundamentais. Dentre tais garantias se insere a
preservacdo do contetido essencial.

Nesse contexto, é preciso apurar a no¢do do conteudo essencial. O seu sentido

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigao,
devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter
efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais

149 Artigo 53.

1. Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo Segundo do presente Titulo vinculam a todos os poderes
publicos. S6 por lei, que em todo caso devera respeitar seu contetido essencial, podera ser regulado o exercicio
de tais direitos e liberdades, que se tutelardo de acordo com o previsto no artigo 161, 1, a).

150 Articulo 36. Limitacdo dos direitos. 1. Os direitos na Declaracdo de Direito s6 podem ser juridicamente
limitados quanto a sua aplicacdo geral na medida em que seja a limitagdo razoavel e justificavel no ambito de
uma sociedade aberta e democratica baseada na dignidade humana, igualdade e liberdade, levando em conta
todos os fatores relevantes, incluindo a) a natureza do direito; b) a importancia do objetivo da limitacdo; c) a
natureza e extensao da limitagdo; d) a relacdo entre a limitagdo e seu objetivo; e €) 0 meio menos restritivo para
realizar o objetivo.



juridico ndo deve ser confundido com as propostas tedricas atinentes a afirmagdo do direito
fundamental ao minimo vital™'. Embora o direito a0 minimo vital seja concebido como
correspondente as prestagdes minimas, ao conteddo minimo dos direitos fundamentais,
indispensaveis a subsisténcia, afigura-se apressada a sua vinculagdo com o conteido
essencial. Ndo obstante isso, Canotilho (s.d., p. 518) parece aderir & equiparacdo das duas
nogdes ao refletir se os direitos econdmicos, sociais e culturais devem assegurar “[...] um
ndcleo essencial como condicdo do minimo de existéncia (nucleo essencial como standard
minimo)”. Assim, defende a existéncia do carater universal do nicleo basico de direitos
sociais, que seriam direitos assegurados a todos, exemplificando com a renda minima
garantida, com as prestacdes da assisténcia social basica e com o seguro-desemprego.

As nogdes ndo podem ser equiparadas porque o conteudo essencial consiste na
protecéo de todo e qualquer direito fundamental em face de restricdes a direitos, notadamente
as provenientes de leis. Ja o direito ao minimo vital relaciona-se apenas aos direitos sociais,
tendo a fungdo, para os seus defensores, de demarcar o ambito de justiciabilidade, além de
afastar a atividade tributéria do Estado (TORRES, 2009, p. 35).

Logo, as funcdes e a amplitude das duas nogdes sdo distintas, embora haja uma
interpenetracdo, pois 0 minimo vital corresponde parcialmente ao contetdo essencial,
entendido como contedldo minimo, dos direitos sociais, definido por Virgilio Afonso da Silva
(2009, p. 205) como tudo aquilo que pode ser realizado na medida das condicbes féticas e
juridicas existentes, o que discrepa do sentido desenvolvido pela doutrina que o adota
(TORRES, 2009)**,

De qualquer forma, a assimilagcdo das duas categorias traz o efeito nocivo de
evitar a percepcdo por parte da doutrina de que o contetido essencial ndo pode ser referencial
para afericdo das condicOes de justiciabilidade dos direitos sociais e nem como critério para o
controle da ampliagdo dos niveis de prestacdo quanto aos deveres positivos.

Nesse sentido, reafirma-se que o contetdo essencial s6 se presta como defesa e
contencédo dos direitos fundamentais em face de medidas restritivas, oriundas ou ndo de leis, 0
que se estende as categorias que lhe do apoio e sustentacdo. E nessa condi¢do, serve apenas
com relacdo a preservagdo da dimensao negativa dos direitos fundamentais diante de medidas

restritivas, que ndo podem adentrar no respectivo contetido essencial.

51 0 que é corroborado por Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 204) ao sugerir cautela na associacio do contetido
essencial ao minimo vital.

152 Em outros termos, o que Virgilio Afonso da Silva trata como minimo vital leva & negagdo do minimo vital
pelos seus adeptos.



J& o controle do alargamento do &mbito de protecdo efetivo pela extensdo das
prestacdes pertinentes aos deveres positivos ndo pode se orientar pela no¢do de conteido
essencial.

Para a devida compreensdo desta distingdo fundamental, cabe afastar as
associagbes e aproximagdes equivocadas feitas pela doutrina quanto as restricdes das
liberdades e dos direitos sociais.

Com efeito, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 76-77) admite que o modelo
proposto para o suporte fatico amplo presta-se para o trato da dimensdo negativa das
liberdades publicas, ou seja, as posi¢des subjetivas derivadas dos correlatos deveres
negativos, passando a refletir se € viavel diante dos deveres positivos.

Recorde-se que o suporte fatico amplo é composto pelo &mbito de protecdo e pela
intervencdo estatal, justificada pela fundamentacéo da sua prevaléncia. O &mbito de protecdo,
em se tratando das posicdes subjetivas correlatas aos deveres negativos, refere-se a bens
protegidos, que sdo acdes, caracteristicas, situacdes ou posicoes de direito ordinario.

A intervencdo, por sua vez, € supraconceito que exprime acdes estatais que
acarretam embaraco, afetacédo ou eliminagdo (ALEXY, 2008b, p. 303). Em outros termos, 0
ambito de protecdo abriga as condutas, posicdes, caracteristicas e sentidos relacionados ao
bem juridico-constitucional resguardado, visando a constituir uma esfera de protecdo. O seu
contetdo é sempre concernente ao sujeito de direito. Ja a intervencdo é uma agdo estatal que
se projeta sobre qualquer das feicGes da tutela prima facie do respectivo bem juridico-
constitucional.

Apurando a nogdo, Alexy (2008b, p. 303) afirma as leis de intervengéo,
formuladas tanto diante do direito prima facie, como do direito definitivo. A primeira
expressa que “Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem protegido por um direito
fundamental s&o prima facie proibidas pelo direito fundamental”, enquanto a segunda se
detém na transicéo para a condicdo de direito definitivo, exprimindo que “Todas as medidas
que sejam intervengdes em um bem protegido por um direito fundamental e que ndo sejam
justificadas por uma restricdo, sdo definitivamente proibidas pelo direito fundamental”
(ALEXY, 2008b, p. 306).

Desse modo, o ambito de protecdo demarca a esfera de livre atuacdo do individuo
prima facie, enquanto a intervencdo concerne a agdo estatal dirigida a afetar essa esfera. Tais
nogdes sdo pertinentes apenas com relacdo aos deveres negativos correlatos a determinado
direito fundamental, ndo sendo prestaveis os esforgcos para adaptéa-las as posi¢des subjetivas

correlatas aos deveres positivos.



Se restricdes sdo normas que limitam posi¢cdes fundamentais prima facie
decorrentes de um direito fundamental (ALEXY, 2008b, p. 281) e consistem em intervencdes
no ambito de protecdo do direito prima facie mediante adocdo de agdes estatais prima facie
proibidas, esse modelo ndo € propicio para as dimensdes do direito que exigem deveres
positivos. Isso justifica a empreitada de Alexy (2007, p. 66-77) de alterar os termos da
ponderacdo em colisdes envolvendo direitos sociais, passando a protecéo a ser exigente de
prestacOes estatais e a intervencdo a consubstanciar absten¢des ou agdes estatais insuficientes.

A restricdo legitima se daria pela fundamentacéo da interven¢do como resultado
da ponderacdo. A ponderacdo seria estruturada conforme gradacdes distintas atribuidas a a)
intensidade de protecdo relativa & determinada prestacdo e a b) intensidade da intervencéo
motivada pela abstengéo ou pela insuficiéncia da prestagdo, ou seja, “[...] 0 impacto que tem a

»153 " recorrendo, entdo, aos elementos

omissdo da medida de protecdo sobre o direito
componentes da proporcionalidade.

Do mesmo modo, e prosseguindo na reflexdo acerca da pertinéncia deste modelo,
Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 76-78) propde a sua adaptacéo aos direitos prestacionais™*
e, especificamente, aos direitos sociais nos moldes de Alexy. O ambito de prote¢cdo composto
pelos deveres positivos envolve, naturalmente, agOes estatais, quer normativas, quer materiais.
J& quanto aos deveres negativos, exige abstengdes.

Quanto as intervencdes, se com relagdo & dimensdo negativa dos direitos elas
expressam acdes estatais, no que respeita a dimensdo positiva, relacionam-se com omissdes
estatais. Em outros termos, se uma determinada ag&o estatal necesséria a realizacdo de um dos
deveres vinculados a dimenséo positiva de um direito fundamental (dmbito de protec&o) e se a
abstencdo ou insuficiéncia da agldo estatal (intervencdo) ndo é fundamentada
constitucionalmente em dado caso concreto, ndo se justifica a restricdo, devendo ser cumprido
0 respectivo dever positivo.

Também Boroswki (2003, p. 180-181) tenta adaptar o0 modelo do suporte fatico
amplo para fazer face ao problema da dimenséo positiva dos direitos fundamentais. Sustenta
que é possivel identificar um modelo geral para os direitos de prestacdo, que sdo direitos

restringiveis, como os de defesa, cabendo distinguir o &mbito de protecdo (suporte fatico) e a

153 Em traducéo livre. No original, “[...] el impacto que tiene la omisién de la medida de proteccién sobre el
derecho”.

15 Pela concepcdo ora adotada, j& que todos os direitos sdo negativos e positivos em razdo da opgdo do
supraconceito agregador dos varios deveres fundamentais, melhor seria conceber sua adaptacdo as posicdes
subjetivas correlatas aos deveres positivos ou a dimenséao positiva dos direitos fundamentais.



intervengdo (restricdo), que so se justifica a partir de uma fundamentacéo constitucional. J&
quanto & aos direitos de prestacdo, o esquema seria distinto o abaixo explicitado:

[...] se uma agdo estatal x representa a realizacdo do objeto da otimizacdo de
um principio que é direito fundamental de prestagdo, e esta conduta ainda

ndo foi efetivada pelo Estado, entdo esta omissdo se caracteriza como

intervenc&o no ambito do direito fundamental de prestacio™.

Em sintese, diferentemente do que se da quanto & dimensdo negativa dos direitos
fundamentais, em que a restricdo importa numa acéo estatal sobre o contelido material do
direito, restringindo o seu &mbito de protecéo prima facie e conduzindo ao &mbito de protegdo
efetivo, a dimens&o positiva dos direitos fundamentais seria restringida quando caracterizada
omissdo ou prestacdo insuficiente do Estado quanto ao conteddo material do direito,
restringindo, igualmente, o &mbito de protecéo.

Ora, é nesse contexto que se insere a compreensdo adequada do conteudo
essencial. Observa-se que este modelo equipara inocorréncia de prestacdes (ou sua
insuficiéncia) a restrigdes, exatamente por ter em vista o cotejo do direito prima facie com o
direito definitivo. Haveria, realmente, restricdo no conteldo material do direito prima facie
com relacdo ao do direito definitivo. Essa proposta, entretanto, ndo é adequada o suficiente
para subministrar condi¢cbes de controle quanto ao impositivo alargamento dos niveis
essenciais de prestagéo.

Com efeito, o que importa para a dimens&o positiva dos direitos fundamentais n&o
é apenas 0 cotejo entre sua projecdo prima facie e a sua caracterizagdo como direito
definitivo. Partindo da afirmacdo do direito fundamental ao maximo existencial, a utilidade e
a valéncia da categoria do direito prima facie se justificam na medida em que exerce pressao
normativa, por remeter a um dever ideal, reforcada pelo carater programético pertinente a
todos os direitos, quanto & necesséria ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, motivando
0 alargamento do ambito de protecdo efetivo.

Se os direitos fundamentais convergem sobre a inflexdo e a proje¢do normativa do
direito fundamental ao méximo existencial, o importante é aferir se o estadgio de
implementacdo de um determinado direito atende ao referencial da satisfacdo suficiente, que

projeta 0 ambito de protecdo efetivo possivel. Assim, o cotejo ndo se estabelece entre direito

155 Em traducéo livre. No original, “El supuesto de hecho de los derechos fundamentales de prestacién puede
esquematizarse como sigue: si una accion estatal x representa la realizacion del objeto de optimizacién de un
principio que es un derecho fundamental de prestacion, y esa conducta ain no ha sido llevada a cabo por el
Estado (Ux), entonces mediante esa omision se presenta una intervencion en el ambito de proteccion del derecho
fundamental de prestacion”.



prima facie e direito definitivo, mas entre o direito definitivo e a possibilidade de alargamento
do seu ambito de protecao efetivo, aferido através do critério da satisfacdo suficiente.

Tem-se, pois, a projecéo temporal do direito definitivo, aferindo-se se o grau de
implementacdo revelado por ele é o possivel ou se houve uma estagnacdo ou uma progressao
insuficiente. Em sintese, suscitaria a questdo da relacéo entre o direito definitivo real e o
direito definitivo possivel.

Havendo correspondéncia entre o direito definitivo real e o direito definitivo
possivel, hd o atendimento da satisfacdo suficiente. Se ndo houver, significa que o direito
prima facie esta sendo traduzido como definitivo de forma insatisfatoria ou insuficiente, pois
as condigBes da realidade tornam necessaria a passagem para o estagio exigido pelo direito
definitivo possivel.

Por conseguinte, ndo é adequada a transposicdo do modelo de suporte féatico
amplo, concernente as restricdes dos direitos fundamentais no que respeita & dimensdo
negativa que portam, para a sua dimensdo positiva quando se tem em vista a necessidade de
ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, tal como sugerido por Alexy, Borowski e
Virgilio Afonso da Silva. Diversamente, Jorge Reis Novais (2003, p. 247) trabalha com um
conceito amplo de restricdo, referindo-se as atuacbes ou omissOes estatais que, “[...]
eliminando, reduzindo, comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao bem
jusfundamental protegido e a sua fruigéo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito”,
ou, ainda, “[...] enfraquecendo os deveres e obrigagdes, em sentido lato, que dele resultam
para o Estado”, afetando o conteldo de um direito fundamental. Tendo em vista esse sentido
amplo, até poderia ser admitida a associacéo entre ndo-ampliagdo das prestacdes relativas aos
deveres positivos e restricdo.

N&o obstante isso, é o proprio autor quem reconhece as manifestagdes de
restricbes mais relevantes e significativa operam no ambito dos direitos negativos de
liberdade quando afetam posi¢Oes de vantagem dos particulares, malgrado reconhega a
pertinéncia de sua aplicacdo aos direitos sociais e dos direitos positivos, obtemperando que,
nesses casos, ndo haveria suporte suficiente para proceder ao controle das restri¢des. Isso se
explica justamente pelo enfrentamento da questdo pela perspectiva das restrigdes, com as
respectivo instrumental garantista, ao invés do desenvolvimento da perspectiva a partir da
ndo-ampliacao.

Logo, h& duas possibilidades de interpretacdo do intento de transposi¢do. Ou
simplesmente se ignora que a efetividade dos direitos fundamentais exige a ampliagdo dos

niveis essenciais de prestacdo quanto aos deveres positivos, ou dentre os sentidos abrigados



pela nocdo de restricdo estd a de ndo-ampliacdo. O problema é o sentido de restricdo ndo é
visto no sentido dindmico-temporal das possibilidades necessarias diante do real. E
temporalmente concebida de forma estatica. Em razdo disso, as duas possibilidades sdo
pertinentes para explicar a transposicdo do modelo, mas ambas estdo equivocadas, como
demonstrado.

Isso explica e reforca o porqué de ndo ser possivel utilizar as categorias
doutrinarias e as instncias metddicas desenvolvidas em torno das restricbes aos direitos
fundamentais quanto a sua dimensdo negativa. Restricdo jamais pode ser concebida como

auséncia de ampliacdo'*®

, conforme a perspectiva tedrica adotada. E intervencdo ndo se
confunde com abstencdo ou prestagdo insuficiente. Se os deveres positivos devem ser
progressivamente ampliados para melhor satisfazer a dimensdo prestacional dos direitos
fundamentais, ndo h& raz&o para se inserir a categoria da restricéo.

Dai que o contetdo essencial dos direitos fundamentais seja uma categoria que, no
ambito da teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada — e que internalize a
potencialidade normativa do direito fundamental ao maximo existencial —, deve ficar
circunscrita ao problema dos limites legitimos das restricdes postas pela lei, pela
administracdo puablica ou pelo juiz. Aplica-se, sobretudo, as leis restritivas de direito,
referindo-se & dimensdo negativa dos mesmos, mas ndo as omissbes ou prestacdes
insuficientes quanto & necessidade juridica de leis ampliativas.

Se pode objetar que ndo é possivel negar a existéncia de leis restritivas de direitos
sociais. Esta assercéo é verdadeira em se tratando de leis que restrinjam a dimensdo negativa
dos direitos sociais, caso em que se aplica o contelido essencial e todo o respectivo
instrumento para conter excessos do legislador.

Quanto aos deveres positivos, uma lei que aparentemente 0s restrinja esta, em
verdade, contendo a ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo pela exclusdo especifica de
uma ou mais prestacdes ou reducdo. Embora em sentido comum se possa dizer que houve
restricdo a dimenséo positiva de determinado direito fundamental, juridicamente, conforme o
modelo proposto, houve a negativa de alargamento do seu ambito de protecéo efetivo, o que
sO se legitima se a prestacdo ndo se adequar ao perfil do direito definitivo possivel. Esse

direito definitivo possivel é aferido nas condigdes reais e necessérias, conforme o referencial

1% Em sentido contréario, mas coerente com as premissas tedricas por ele adotadas, mas que ndo séo adequadas
para a compreensdo da dimenséo positiva dos direitos fundamentais, o entendimento de Virgilio Afonso da Silva
(2009, p. 204), defendendo a possibilidade da utilizagdo do conceito de restricdo, mas com as devidas
adaptacdes.



da satisfacéo suficiente.

A titulo de ilustracdo, cabe invocar o direito a salde e o tratamento de moléstia
grave no exterior. A existéncia de vedagdo legal ao tratamento de moléstia grave no exterior
se caracteriza como manutengdo do nivel da respectiva prestacdo, com os tratamentos ja
cobertos, sem sua ampliacdo para enriquecer o conteudo material e alargar o &mbito de
protecdo efetivo. Neste caso, a despeito de haver uma restricdo do direito prima facie em
cotejo com o direito definitivo, conforme propostas de Alexy, Borowski e Virgilio Afonso da
Silva, ndo é esta a perspectiva exigida para a compreensdo constitucionalmente adequada dos
direitos sociais diante da afirmagéo do direito fundamental ao maximo existencial.

Com efeito, s6 seria possivel conceber a restricio em se procedendo a uma
afericdo estatica e ndo dindmico-temporal e projetiva do nivel de implementacéo dos direitos
sociais. Como o que interessa para a dimenséo positiva dos direitos fundamentais ndo é tanto
a auséncia de restricdo, mas a ampliacdo possivel dos niveis essenciais de prestacdo, ndo se
legitima o reconhecimento da ocorréncia de restrigao.

Resta, entretanto, um ambito em que pode ter aplicacdo a nocéo de restrigdo
quanto a dimensdo positiva dos direitos fundamentais. Trata-se, especificamente, das
situacOes em que o legislador regride, retrocede, retorna a uma etapa anterior e inferior do
ambito de protecéo efetivo de um direito definitivo, colocando-se o problema do retrocesso
das prestagdes estatais.

Ora, em se tratando de retrocesso de prestacdes estatais, é possivel conceber a
ocorréncia de restricdo a dimensdo positiva pelo regresso a um patamar ja ultrapassado,
aplicando-se a categoria do conteldo essencial e o instrumental a ele associado. Em casos
como tais, ha o &mbito de protecdo composto pelas prestacdes ja incorporadas e a intervengao
do Estado, entendida como agdo estatal que afeta, prejudica ou por qualquer forma regride o
estdgio de implementacdo alcancado. Se a intervencdo encontrar fundamentacdo
constitucional, justifica-se o retrocesso, mas nunca sem regredir até afetar o contetdo
essencial relativo a especifica prestacdo afetada. Depreende-se o dever negativo de ndo-
retrocesso com a sobredita caracterizag&o.

Logo, em carater geral, o conteido essencial como limite das restricdes a direitos
fundamentais se aplica & preservacdo da dimensdo negativa e, no que concerne a dimenséo
positiva, apenas diante das leis e atos que imponham regresso ao estagio do ambito de
protecdo efetivo j& ultrapassado. Especificamente quanto aos direitos sociais, o contetdo
essencial tem assento com relacdo aos deveres negativos que lhes conformam. Além disso,

aplica-se em face de medidas que causem regresso ao nivel de protecéo social.



Devidamente extremada a nogdo de contetido essencial com relagdo ao minimo
vital e regularmente fixada a sua delimitacdo, imp&e-se adentrar na anélise da categoria em si
mesma, além dos instrumentais que lhe ddo suporte.

Como aludido, sobre o conteudo essencial grassa grande divergéncia doutrinaria
sobre uma pléiade de teorias que buscam caracterizi-lo, havendo as teorias objetiva e
subjetiva e absoluta e relativa. Além disso, Messineo (2010, p. 66) aponta o surgimento de
davidas e perplexidades acerca da pertinéncia e da utilidade do contetido essencial enquanto
garantia protetiva dos direitos fundamentais.

De forma simular, Martinez-Pujalte (1997, p. 37) registra que tanto a teoria
absoluta como a teoria relativa acabam contrapondo o contetido essencial & finalidade que o
justifica, pois implicam na relativizagdo da protegéo dos direitos fundamentais diante de leis
restritivas de direitos; ndo obstante isso, a sua consagracdo doutrinaria e, inclusive,
jurisprudencial ndo autorizam que se lhe negue a utilidade.

Os estritos lindes do estudo ndo permitem grandes digressdes atinentes a tais
divergéncias doutrinarias, cabendo apenas fixar o entendimento em torno da estrutura e da
compreensao do conteido essencial.

O registro dessas teorias é feito por Alexy (2008b, p. 296), relacionando-se as
teorias subjetiva e objetiva quanto a situacdo em que se projeta o conteldo essencial e as
teorias absoluta e relativa quanto a sua propria caracterizacdo e consisténcia juridica.
Observe-se que o sentido até entdo propugnado para o conteudo essencial é ser limite das
restrices, sobretudo legislativas, aos direitos fundamentais. Nesse sentido, consubstancia um
conteddo minimo ou nucleo indevassavel dos direitos com relagdo & atividade restritiva do
legislador. Recorde-se que a restricdo legal s6 se legitima se amparada constitucional, o que
depende da pertinéncia do sopesamento realizado pelo legislador mediante determinada lei.

Assim, a teoria subjetiva associa a prote¢do conferida pelo contelido essencial ao
resguardo de posic¢Oes individuais e, por isso, subjetivas de vantagem, preservando-se o Seu
minimo (ALEXY, 2008b, p. 297). J4 a teoria objetiva vincula a protecdo conferida pelo
conteldo essencial as normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais
(MARTINEZ-PUJALTE, 1997, p. 33-34). Essas teorias pressupdem a dupla dimensio dos
direitos fundamentais, portando, a0 mesmo tempo, uma dimensao subjetiva e uma dimensdo
objetiva, pondo-se a questdo da aplicacdo do conteudo essencial a uma delas.

Martinez-Pujalte, divergindo da opgdo disjuntiva que decorre da opc¢do por uma
ou outra teoria, estende o contetdo essencial & protecdo de ambas as dimensdes dos direitos

fundamentais, aderindo ao entendimento proposto por Konrad Hesse (1998, p. 268), abaixo



transcrito, in verbis:

[...] se sob o nicleo absolutamente protegido dos direitos fundamentais deve
ser entendido o nlcleo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos ou
aquele de sua qualidade como garantias de conexfes de fungdes objetivas,

ndo se deixa, ja por causa da correlacdo estreita entre ambos, responder no

sentido de um ou-ou, mas também ndo no de um ndo-s6-mas-também®’.

Esta é a posicdo também adotada por Prieto Sanchis (2003, p. 231-231),
concluindo que nada impede manter os dois enfoques sobre a protecdo do contetdo essencial,
defendendo que deve se referir ao direito fundamental em sua totalidade.

Os direitos fundamentais possuem um carater muldimensional quanto a sua
eficicia, posto que detém eficacia objetiva, subjetiva, vertical e horizontal. Ao que concerne a
operatividade do contetido essencial, ndo ha como dissociar a dimensdo subjetiva da dimenséo
objetiva, posto serem complementares.

Logo, ndo se afigura posicdo a compreenséo das teorias objetiva e subjetiva, pois
parte do pressuposto da possivel dissociacdo das duas dimensdes dos direitos fundamentais, o
que é absolutamente injustificavel, cabendo reconhecer a extensdo do conteldo essencial
como garantia em face de leis restritivas em todas as dimens@es eficaciais dos direitos
fundamentais, em cardter complementar. Essa posi¢do ndo inibe o carater protetivo das
posigdes subjetivas que sejam asseguradas pela dimenséo subjetiva de um direito, mas a ela
agrega a extensdo da garantia aos direitos fundamentais enquanto normas*®.

Outra controvérsia consiste ndo tanto no objeto da prote¢éo do contetdo essencial,
mas em sua consisténcia juridica e caracterizagdo. O sentido comum é que constitui barreira
protetiva ao ndcleo minimo e indevassavel dos direitos fundamentais, ndo se legitimando
qualquer intervencdo estatal em seu conteudo, sob pela de ocasionar escavagdes internas
(HESSE, 1998, p. 264-265) que desnaturam o prdprio direito.

A questdo que se coloca € saber se todo direito tem um contetdo nuclear essencial
e indevassavel, constante, ou se o contetido essencial, entendido como conteddo minimo, é
mutével. Na primeira hipdtese se estéa diante da teoria absoluta; na segunda, a teoria relativa.

Assim, Prieto Sanchis (2003, p. 232-233) considera que a teoria absoluta se

assenta na protecdo de uma parte do direito fundamental, responsavel por definir o seu sentido

15" Embora a traducdo ndo leve a esta conclusdo, certamente ndo houve muita precisio, pois Martinez-Pujalte
(1997, p. 36) aponta que ndo seria pertinente a alternatividade, mas a complementariedade da protecdo do
conteldo essencial quanto a dimensdo objetiva e quanto a dimensdo subjetiva. Assim, certamente ndo seria
pertinente 0 esquema ou-ou, sendo 0 esquema nao-sd-mas-também.

158 Assim, a posicdo de Alexy (2008b, p. 297) quanto & necessidade de tutela de posicdes individuais ndo é
rejeitada pela perspectiva de extensdo e complementariedade das teorias subjetiva e objetiva.



e significado na cultura juridica e que ndo pode ser sacrificada, sob pena de desnatura-lo. Ja a
teoria relativa s6 admite restricbes quando sejam justificAveis e na medida em que a legitime a
respectiva fundamentacdo constitucional. N&do haveria um ndcleo duro e constante, sendo
varidvel o espectro do contetdo essencial, a depender do caso, dos principios colidentes e do
peso da argumentacgdo que legitime a restrigao.

E a relatividade consiste exatamente na variacdo do contetdo essencial do direito,
pois é fixado como resultado do sopesamento havido entre direitos em colisdo (ALEXY,
2008b, p. 296), sendo o que resta. Diante disso, Alexy conclui que o critério para preservagéo
ao conteudo essencial € a compatibilidade da restricdo com a proporcionalidade, o que leva a
uma variagdo caso a caso (MESSINEO, 2010, p. 57).

Desse modo, os direitos fundamentais, segundo Messineo, apresentam distintos
graus de resisténcia as restricbes legislativas, variando conforme o nivel do interesse
contraposto e com o nivel de implementacdo que a medida restritiva pretende conferir a este
interesse, em estrita conformidade com a teoria relativa.

Analisando a prética jurisprudencial da Corte Constitucional alemd, Alexy
(2008b, p. 298-299) identifica a adesdo a teoria absoluta. O Supremo Tribunal Federal, por
sua vez, também tem julgados que indicam a adog&o da teoria absoluta do contetido essencial,
embora seja comum a referéncia e invocagéo da proporcionalidade.

Assim, adotando a teoria absoluta, cabe colacionar a significativa ementa do
julgado abaixo, in verbis:

I. Contraditério e ampla defesa: art. 5° LV, da Constituicdo: conteiido
minimo. A garantia constitucional da ampla defesa (CF, art. 5°, LV) tem,
por forca direta da Constituicdo, um conteddo minimo essencial, que
independe da interpretacdo da lei ordinaria que a discipline (RE
255.397, 12 T., Pertence, DJ 07.05.2004). Il. Recurso extraordinario:
improcedéncia das alegacGes de violacdo a garantia da ampla defesa:
desprovimento. 1. Alegacdo de que a defesa ndo teve tempo habil para
estudar os autos corretamente afastada pelo acorddo, em face das
peculiaridades do caso. 2. Substituicdo de testemunhas da acusacdo: pedido
justificado: decisdo recorrida suficientemente motivada: auséncia de
violagdo do art. 93, IX, da Constituicdo. 3. Jari: inquiricdo de testemunhas:
ndo se computa como testemunha a ser inquirida no plenario, a leitura de
depoimento prestado anteriormente. 4. Juri: falta de intimacdo de uma das
testemunhas arroladas pela defesa, residente fora da Comarca, para depor em
Plenario: nulidade que, acaso existente, para ela concorreu a defesa. [...]. 3.
Concessdo de habeas corpus de oficio, para que o Tribunal a quo proceda a
nova fixacdo da pena, reduzindo-a, como entender de direito.



(RE 427339, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 05/04/2005, DJ 27-05-2005 PP-00021 EMENT VOL-02193-03
PP-00578)"*.

No caso, a Corte considerou que a ofensa ao contraditorio seria direta e ndo
reflexa por atingir o seu conteddo minimo, independentemente de qualquer disciplina legal,
entendendo pela admissdo do recurso extraordinério que, ndo sendo provido. Apesar desse
precedente com especifica mencdo ao conteldo essencial, € comum a invocacdo da
proporcionalidade. Logo, se o conteddo essencial, para a teoria relativa, corresponde a
proporcionalidade, constata-se que o Supremo Tribunal Federal ora adota uma, ora segue a
outra teoria.

Borowski (2003, p. 98-99) adere ao posicionamento de Alexy, considerando ser
mais adequada e vidvel a teoria relativa, para a qual a determinagdo do conteildo essencial
ocorre pela aplicacdo da proporcionalidade em sentido amplo*®. A partir dai, Borowski
introduz sua tese de que a proporcionalidade com relagéo as restri¢des da dimenséo negativa
dos direitos fundamentais apresenta-se como proibicdo de excesso e, em se tratando de
medidas restritivas da dimensdo positiva, caracteriza-se como proibicdo de protecao
deficiente, que é o mesmo que proibicéo de insuficiéncia®®.

Embora a teoria relativa seja a mais pertinente, sendo pressuposta pela teoria dos
principios, as ilacBes de Borowski e de Alexy despertam controvérsias.

Humberto Avila (2006, p. 133-137) nega que a proporcionalidade se traduza na
proibicdo de excesso, pois este limite ndo coloca em causa qualquer relacdo entre meio e fim,
dependendo apenas da ocorréncia ou ndo de excessiva restricdo a direito. Nega que seja
possivel uma restricdo sustar um minimo de eficicia aos direitos fundamentais, recorrendo a
julgados do Supremo Tribunal Federal para embasar o seu entendimento e concluindo que o
meétodo de controle exigido pela proibicdo de excesso é distinto da proporcionalidade. Diante

disso, pode-se inferir que o contetido essencial, para Avila, envolve o respeito a proibicéo de

159 Destaques ausentes no original.

180 Também é o entendimento de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 197), salientando que restricdes que passam
no teste da proporcionalidade estdo em conformidade com o contetido essencial.

61 Afirma Borowski (2003, p. 98-99) que “[...] a forma de aplicagdo da proporcionalidade é algo que se
determina de acordo com a estrutura que este tem em funcdo de cada uma das fungdes dos direitos fundamentais,
ou seja, na forma de proibigdo de excesso quando se trata de direitos de defesa, e na forma de proibicdo de
prote¢do deficiente quando se trata de direitos de prestacdo”. Em tradicdo livre. No original, “[...] Ahora bien, la
forma de aplicacion del principio de proporcionalidad es algo que se determina de acuerdo con la estructura que
éste tiene en cada una de las funciones de los derechos fundamentales, es decir, en la forma de interdiccion de
exceso, cuando se trata de los derechos de defensa, y en la forma de prohibicién de proteccion deficiente, cuando
se trata de los derechos de prestacion”.



excesso, que ndo se confunde com a proporcionalidade®.

De outra parte, Canaris (2003, p. 67) defende a autonomia da proibicdo de
insuficiéncia quanto a proporcionalidade, eis que “Uma transposicdo, sem modificagdes, do
estrito principio da proporcionalidade, como foi desenvolvido no contexto da proibicdo de
excesso, para a concretizacdo da proibigdo de insuficiéncia, ndo é, pois, aceitavel”, sem que
negue a possibilidade de utilizacdo de elementos da proporcionalidade, como é comum em
todos os casos que demandam ponderagé&o.

Esses questionamentos foram suscitados com o intento de demonstrar a
impertinéncia da assimilacdo da proporcionalidade a proibicéo de excesso quanto a dimenséo
negativa e a proibigdo de insuficiéncia quanto a dimens&o positiva dos direitos fundamentais.
De qualquer sorte, adere-se ao entendimento de que a proporcionalidade € o critério indicativo
do conteudo essencial. O mesmo ja ndo se pode dizer quanto & proporcionalidade e a
proibicdo de insuficiéncia, & vista da distin¢do estrutural da dimensdo positiva dos direitos
fundamentais. Ainda que a proibicéo de insuficiéncia envolva aspectos da proporcionalidade,
a esta ndo se reduz e nem ¢é viavel transformar a proporcionalidade pela inser¢do de outros
elementos a serem estimados, pois ai deixa de ser a proporcionalidade para ser algo distinto
que exige, também, a proporgao.

De outra parte, ndo tém a proibicdo de insuficiéncia a extensdo para orientar o
controle sobre a suficiéncia ou auséncia de desenvolvimento da dimens&o positiva dos direitos
fundamentais pelas leis, posto referir-se especificamente as prestacdes normativas oriundas
dos deveres de protecdo ou imperativos de tutela, como prefere Canaris (2003, p. 59-65).

De fora parte isso, no que respeita, especificamente, & dimensdo positiva, j& foi
sustentada a impertinéncia da invocacdo da categoria de contetdo essencial diante da rejeigéo
da nogdo de restricBes a direitos sociais pela auséncia de prestacdo da conduta devida. A
afericdo do contetdo essencial, conforme o modelo proposto, implica uma anéalise
temporalmente estatica do nivel de implementacéo dos direitos, o que ndo é compativel com a
natureza vinculante da dimenséo positiva.

A vinculagdo projetada pela dimensdo positiva dos direitos fundamentais sobre as
prestacOes devidas ndo exige que elas ndo sejam restringidas, nem demanda despertar a

funcdo defensiva do contetdo essencial. Tanto pela natureza das posicGes subjetivas firmadas

162 Ao suscitar esta questdo, parece que Avila acaba por abrigar a teoria absoluta, por defender a existéncia de
um minimo que, constante ou ndo, deve ser preservado mesmo que a proporcionalidade autorizasse a restrigao.
Talvez seja a sua concepg¢do aderente ao que Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 188-189) trata como contetido
essencial absoluto-dindmico.



com os deveres positivos correlatos*®®, como por forca da tutela multinivel dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, a teor do ja citado art. 2° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a vinculagdo decorrente da dimenséo positiva exige a
ampliacéo das prestacOes exigidas pelos deveres correlatos. Evidentemente que a ampliacéo
absorve a ndo-restricdo. N&o é possivel ampliar e restringir, porquanto a ampliacéo é oposta &
restricdo e, por sua vez, abriga necessariamente a ndo-restricdo. Conter os riscos de excessivas
restricdes pela funcdo defensiva do conteldo essencial ndo leva a reconhecer o carater
impositivo da ampliagdo dos niveis de prestacdo. E esta é a necessidade que decorre do direito
fundamental ao méximo existencial.

Nesse sentido, a categoria do conteudo essencial dos direitos, entendida pela sua
funcdo defensiva, s6 ndo é absolutamente imprestvel com relagdo & dimensdo positiva dos
direitos fundamentais em razéo da sua aptiddo diante de medidas que visem ao retrocesso do
nivel de prestacdo atingido, como ja explicado.

As prestagdes exigidas pelos deveres positivos ndo podem ser vistas isoladamente
a partir do cotejo do direito prima facie com a conformagéo do direito definitivo.

O que importa, antes, € a perspectiva mais ampla e mais relevante quanto a
afericdo da progressiva, gradual, continua, persistente e processual ampliacdo dos niveis
essenciais de prestacdo pelo alargamento do &mbito de protecéo efetivo. Para isso, a anélise
tem de ser feita pelo cotejo do direito definitivo real e o direito definitivo possivel de acordo
com o referencial da satisfacéo suficiente®*.

Depreende-se, pois, que o contetido essencial e a proporcionalidade s&o categorias
inaplicaveis a dimens&o positiva dos direitos fundamentais, tornando imperativa a reflexdo em
torno de outros referenciais e modelos, adiante expostos.

O desenvolvimento de uma teoria da constituicdo constitucionalmente adequada
ndo pode admitir, portanto, o convivio com a extensdo do contetdo essencial a &mbitos que
Ihe sdo impertinentes.

Adotada a perspectiva complementar entre as teorias subjetiva e objetiva, bem

como a teoria relativa do conteldo essencial, delimitada a sua nocdo, diferenciando-o do

163 Jean Jacques Pardini (2006, p. 71) afirma que os direitos positivos — ou a dimensdes positivas dos direitos —
encerram uma natural gradualidade, pois demandam a progressiva ampliacdo das prestacfes exigidas pelos
deveres positivos correlatos. No mesmo sentido, Franco Modugno (2007, p. 42) também destaca a gradualidade
como elemento invocado pela Corte Constitucional italiana na ponderagdo atinente as prevaléncia ou ndo da
exigéncia de prestagdes positivas diante do equilibrio orcamentério.

164 Nesse sentido, cabe estender aqui a adverténcia de Canaris, ja aludida, no sentido de que a defesa de outra
categoria, diversa da proporcionalidade — a satisfagdo suficiente — ndo leva a rejeicdo de consideragdes
concernentes a proporgdo da acdo ou da omissao estatal.



minimo vital, e situada sua aplicacdo ao ambito da tutela da dimensdo negativa dos direitos
fundamentais e da dimens&o positiva apenas quanto como critério da proibicéo de retrocesso,
o contetdo essencial revela a funcdo de defesa em face das leis e medidas restritivas de
direitos fundamentais.

E preciso, entdo, voltar & atencdo quanto a tutela juridico-constitucional da
dimensé&o positiva dos direitos, no que se inserem as relativas aos direitos sociais, levando ao
controle da ampliagdo dos direitos fundamentais pelas leis de desenvolvimento a partir de
outro sentido de contetdo essencial.

Se quanto & dimensdo negativa dos direitos fundamentais se destaca o contetdo
essencial como conteddo minimo indevassavel, quanto & dimenséo positiva sustenta-se o
conteldo essencial 6timo, cuja protecdo é exigéncia da inflexdo normativa do direito
fundamental ao méximo existencial.

Assim, passa-se a apreciagdo do controle sobre a ampliacdo dos direitos
fundamentais — que ocorre pelo aumento dos niveis essenciais de prestacdo — e da proteco

que lhe é conferida pelo conteudo essencial étimo.

3.4.3 Ampliacdo dos direitos fundamentais e seu contetdo essencial 6timo

Os direitos possuem uma dimens&do positiva, composta por deveres a prestagdes
normativas e materiais que se destinam & protecdo, promocéo, satisfacdo e garantia dos bens
juridicos fundamentais tutelados.

Diversamente da dimenséo negativa, que abriga os deveres negativos de respeito e
de ndo-interferéncia, que demandam abstenges das condutas proibidas, a dimenséo positiva
coloca o estado ideal de plena satisfagdo dos direitos que deve ser progressiva, gradual e
processualmente promovida.

Em razdo disso, e for forca da natureza das prestacdes referidas as posigdes
subjetivas de vantagem correlatas aos deveres positivos, além do regramento juridico
multinivel existente, a dimensdo positiva dos direitos fundamentais e, notadamente, dos
direitos sociais, ndo se coloca tdo patente e nitida a questdo das restri¢ces, como se d& com a
dimensdo negativa dos direitos, que visa a assegurar um estado juridico real composto pela

esfera de liberdade normativamente assegurada.



Diante desta distin¢éo, nada mais natural que as posigdes subjetivas de vantagem
associadas aos correlatos deveres negativos se coloque a necessidade de uma garantia de
resisténcia em face das leis e medidas restritivas daquele estado de liberdade juridica ja
assegurado normativamente™®.

Quanto as posicdes subjetivas de vantagem afetadas a um direito fundamental em
decorréncia da sua dimensdo positiva, relacionada a deveres prestacionais, a situacdo é
invertida, pois o status quo é sempre parcial, precério e insuficiente na medida em que as
prestacOes se dirigem a um estado ideal que deve ser promovido.

Logo, o importante para a dimensdo positiva dos direitos fundamentais,
notadamente com relagdo aos direitos sociais, o problema principal néo é tanto a restricéo,
mas a garantia de ampliacéo dos niveis essenciais de prestacdo, como alegado.

Evidentemente que em se firmando o foco na amplia¢do dos niveis essenciais de
prestacdo, a questdo da restri¢do fica absorvida; ao contrario, em se circunscrevendo, também,
a garantia da dimensdo positiva em face das leis restritivas, ndo se estara viabilizando o
desenvolvimento de categorias e referenciais metodicos para que as prestacdes de protegdo,
promocdo, satisfagdo e garantia, além de ndo serem restringidas abusiva e excessivamente,
sejam progressivamente ampliadas.

Nessa condicéo é que se afirma a necessidade de cotejo ndo mais entre o direito
prima facie e o direito definitivo, matizada pela proporcionalidade, para aferir a legitimidade
de determinadas restrigdes; a afericdo do controle do desenvolvimento legislativo dos direitos
fundamentais se da pelo cotejo entre o direito definitivo real e o direito definitivo possivel,
centrando-se a analise na possibilidade de alargamento do ambito de protecdo efetivo pelo
enriquecimento do contetido material do direito.

Esse enriquecimento do conteddo material se daria pela agregacdo de novas
prestacOes relativas a um ou mais dentre os quatro tipos de deveres positivos ou, entdo, pela
extensdo e aumento das prestacbes. Ambas as situagdes se enquadram na ampliacdo dos
niveis essenciais de prestacao.

Nesse passo, busca-se apenas, neste momento, apontar e fundamentar as
categorias que se sugere para viabilizar a protecdo da dimenséo positiva dos direitos

fundamentais quanto a impositiva e gradual ampliacéo dos niveis essenciais de prestacéo, que

185 pode até ndo ser assegurado de fato pela auséncia das condicdes existenciais que permitam o efetivo gozo
desta esfera juridica de liberdade, o que j& envolve o problema do reforco das liberdades pelos direitos sociais,
corroborando a sua indivisibilidade.



se constitui num dos deveres que sdo referidos ao direito fundamental ao méximo existencial
e, assim, sera objeto de mais apurada reflexéo.

Assim, o controle do desenvolvimento da dimensdo positiva dos direitos
fundamentais exige a afirmagdo da satisfagdo suficiente ao invés da proporcionalidade ou da
proibicdo de insuficiéncia. Além disso, € preciso desenvolver a noc¢do de contetdo essencial
sobre outra perspectiva, ndo pelo viés da garantia em face das restri¢des e de sua funcéo
defensiva, mas da sua fungdo ofensiva de visar o resguardo do enriquecimento do contetdo
material dos direitos.

Para tanto, impde-se esclarecer o que se entende por niveis essenciais de
prestacdo, nocdo que é fundamental para a afirmacdo do direito fundamental ao méximo
existencial.

Com efeito, o essencial quanto a dimensdo positiva ndo é o minimo, mas a
promocédo do estado ideal a que se referem os direitos enquanto mandados de otimizacdo e
enquanto portadores de carater programético — no sentido adrede sugerido. Esse estado ideal
na satisfacdo suficiente das necessidades existenciais e de autonomia.

A garantia do minimo, no mais das vezes, mais ndo expressa do que a
institucionalizacéo do desatendimento das exigéncias & garantia das capacidades humanas. Se
é evidente ndo ser exigivel que alguém, inclusive o Estado, seja obrigado ao impossivel, é
também patente que entre 0 minimo e o impossivel hd uma margem significativa de distancia.
Da mesma forma, é inequivoco que o Estado, usualmente, pode mais do que garantir o
minimo, salvo situagdes excepcionais de crises catastroficas que diluem a sua capacidade de
acéo.

Nessa margem, algo fica submetido & liberdade de conformacdo legislativa, mas
essa algo ndo pode afetar, prejudicar ou negar o atendimento das necessidades existenciais na
medida em que seja necessario, nas condi¢des reais, a partir das possibilidades existentes.

Desse modo, 0 espaco de implementacdo dos direitos acima do minimo ndo se
encontra sujeito ao livre alvedrio do legislador, justificando sobremodo o desenvolvimento
das categorias que possibilitem aferir a adequacdo ao dever de expansdo dos niveis essenciais
de prestacdo, como o contelildo essencial 6timo, ao invés do contetdo essencial minimo, e a
satisfacdo suficiente, ao invés da proporcionalidade.

Os niveis essenciais de prestagdo tiveram assento na Constituicdo italiana de 1948
mediante a redacdo dada ao art. 117.2, alinea ‘m’, pelo art. 3° da Lei Constitucional n°®
03/2001, resultante do poder de reforma, cujo texto segue abaixo:

Art. 117.2. O Estado tem competéncia legislativa exclusiva nas seguintes



matérias:

m) determinac&o dos niveis essenciais de prestacdo concernentes aos direitos
civis e sociais que devem ser garantidos sobre todo territorio nacional

Do sobredito dispositivo legal constata-se o reconhecimento de dois aspectos
fundamentais relativos a natureza dos direito sociais no que respeita aos seus deveres
positivos como, mais amplamente, da prdpria dimensdo positiva de todos os direitos
fundamentais. O primeiro é o carater gradual e progressivo de sua implementagdo, pois a
referéncia & existéncia de niveis de prestagdo indica haver intensidades distintas da satisfacdo
dos direitos. H& um nivel uniforme, garantido pelo Estado em todo territorio nacional, sem
prejuizo de avangos que sejam assegurados pelas Regifes aos seus cidad&os.

Ademais, a referéncia ao carater essencial quanto aos niveis corrobora a tese da
importancia do alargamento do &mbito de protecéo efetivo pelo enriquecimento do conteido
material, ao invés de se buscar a contencdo das medidas restritivas.

Além disso, a essencialidade dos niveis de prestacdo se justifica pela relacéo entre
eles e 0 contetdo essencial dos direitos, 0 que serd mais adiante analisado. N&o obstante isso,
pode-se antecipar que 0s niveis essenciais dirigem-se para um patamar superior ao contetdo
essencial minimo, projetando-se ao que se pode afirmar como contetdo essencial 6timo.

O outro aspecto fundamental que se depreende do art. 117.2, alinea ‘m’ da
Constituicdo italiana é o reconhecimento de que os deveres de prestacdes — com 0s quais se
relacionam os aludidos niveis — concernem tanto aos direitos sociais como aos direitos civis.
Ou seja, a mencgdo aos niveis essenciais de prestacdo relativos aos direitos civis e sociais
exprime a rejeicdo da dicotomia sustentada a titulo de diferenciacdo entre liberdades e direitos
sociais.

E relevante observar que a previsdo da Constituigdo italiana teve como finalidade
disciplinar a reparticdo de competéncia legislativa quanto a matéria relativa aos direitos civis
e sociais, instituindo a exclusividade do Estado quanto a fixacdo dos niveis essenciais de
prestacdo. Assim, embora surja como critério para delimitacdo da competéncia legislativa, a
sua funcéo vai muito mais além. A necessidade de que o Estado institua um mesmo nivel de
prestacdo com relacdo a cada dever positivo pertinente aos direitos civis e aos direitos sociais
é resultado da inflexdo normativa dos principios da igualdade e da solidariedade social.

Desse modo, a categoria dos niveis essenciais de prestacdo guarda em si 0
respaldo da igualdade material e da solidariedade, o que é reforcado por Giovanni Guiglia
(2007, p. 2 e 13-15). Como se ndo bastasse, serve como mecanismo de realizagdo do art. 3° da

Constituicdo italiana, ja referido, que impde ao Estado o dever de remover os obstaculos ao



pleno desenvolvimento da pessoa humana. Para tanto, os direitos sociais devem ser
implementados mediante a ampliacdo progressiva e gradual dos niveis essenciais de prestacdo
até a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais. Nesse ponto, chega-se ao conteido
essencial 6timo.

Logo, malgrado a redacdo do dispositivo constitucional possa dar margem ao
entendimento de que os niveis essenciais de prestacdo sdo um mero critério de distribuicdo de
competéncia, de matiz essencialmente poll’tical%, consubstancia, em verdade, uma garantia
constitucional autbnoma, visando & protecdo das posi¢des subjetivas derivadas dos correlatos
deveres positivos. Ora, sendo expresséo da solidariedade e da igualdade material, ndo poderia
ser diferente, possuindo um nitido carater de garantia; todavia, ao contrario do contetdo
essencial minimo, ndo consubstancia uma garantia para a defesa em face de restri¢cdes, sendo,
antes e principalmente, uma garantia de gatilho, de propulséo, de impulso.

A tal conclusdo se chega mediante a interpretacdo da categoria dos niveis
essenciais de prestacdo a partir da inflexdo normativa do direito a0 maximo existencial. N&o
basta que a competéncias legislativ seja assim repartida; é imprescindivel que os ditos niveis,
que se encontram na competéncia do Estado, sejam progressivamente ampliados pelas leis
que, assim, cumprem a funcdo de desenvolvimento — e ndo de restricdo — dos direitos
fundamentais, enriquecendo o seu contedo material. A auséncia de leis que viabilizem a
satisfacdo suficiente das necessidades existenciais pode acarretar inconstitucionalidade por
omissdo total ou parcial*®’.

De qualquer sorte, e como sera adiante exposto, ndo é possivel confundir os niveis
essenciais de prestacdo com o conteldo essencial minimo, que é categoria absolutamente
estranha ao contexto, pois, como alegado, ndo é pertinente nenhuma protecdo em face de
restricbes por ser o desiderato a ampliagdo. Em funcdo dela é que se firma a natureza
garantista dos niveis essenciais de prestacéo™®.

Se ndo podem ser confundidos com o conteldo essencial, especialmente se
entendido como ndcleo duro ou minimo protegido, relacionam-se intensamente com uma

dimensdo esquecida e ignorada quase por completo pela doutrina, com a excecdo de Peter

166 Como sugere Claudia Tubertini (2008, p. 51-52).

167 Naturalmente é possivel que o nivel de prestacdo seja estendido para além daquilo que consubstancia um
dever, inserindo-se, neste caso, no ambito da margem de apreciacdo ou da liberdade de conformacdo do
legislador.

185 Como pontua Donato Messineo (2010, p. 201-202), ao expor sua posicdo sobre questdo a ser adiante
enfrentada, quanto a ndo ser possivel assimilar o contetido essencial aos niveis essenciais de prestagdo. Observe-
se, contudo, que o sentido atribuido ao contetido essencial é o que o entende como garantia do minimo, como, de
resto, faz quase toda a doutrina focando-se apenas na sua funcéo de defesa.



Héberle (2003a, p. 322-236), que sustenta possuir o contetido essencial uma funcéo ofensiva,
além da defensiva, e de Martinez-Pujalte (1997, p. 83-87) que adere a sua doutrina.

O conteldo 6timo consiste na expressdo da funcdo ofensiva do conteudo
essencial, atingido mediante a ampliacdo progressiva dos niveis essenciais de prestagdo —
conforme o que seja necessario diante da realidade e em consonancia com as possibilidades
suscitadas numa comunidade aberta de intérpretes dos direitos fundamentais — até a satisfacéo
suficiente das necessidades existenciais.

Por conseguinte, 0s niveis essenciais de prestacdo sdo uma garantia destinada a
realizacdo do conteudo 6timo dos direitos civis e sociais, que, nos termos do direito
fundamental ao méaximo existencial, possui funcéo ofensiva.

Ha, portanto, uma mdtua implicacdo entre as duas garantias que, malgrado
distintas, complementam-se diante do escopo comum de promocdo do exercicio das
capacidades humanas que possibilitem a auto-realizacdo e a autonomia. Enquanto os niveis
essenciais voltam-se ao contetdo essencial 6timo, este € o desiderato daqueles, refletindo-se
na pressdo normativa sobre legislador, por forca da fungdo ofensiva, para que alargue o
ambito de protecéo efetivo pelo enriquecimento do contetido material do direito™®®.

Por conseguinte, diante da j& constada inadequagdo das categorias e dos
instrumentos j& reconhecidos pela doutrina quanto & defesa diante de leis restritivas de
direitos, consubstanciados na nogdo de restricdo e de intervengdo e no conteldo essencial
minimo e na proporcionalidade, impunha-se o desenvolvimento de categorias que possam
representar uma garantia propulsora, de projecdo dos direitos fundamentais, deixando a
relagdo entre direito prima facie e direito definitivo para direito prima facie, direito definitivo
real e direito definitivo possivel.

Para tanto, utiliza-se da nocéo relativa aos niveis essenciais de prestacéo associada
com a construcdo do conteldo essencial 6timo, fundando-se na funcdo ofensiva que porta,
além do referencial da satisfacdo suficiente.

Como operam tais categorias e como se caracterizam mais detidamente € o que se

almejara enfrentar quando da andlise da estrutura normativa e da potencialidade juridica do

169 Cabe antecipar, para ndo nutrir uma impressao equivocada, que a doutrina italiana ndo costuma trabalhar a
compreensdo dos niveis essenciais de prestacdo pela perspectiva ora defendida. Claudia Tubertini (2008, p. 49-
53) sustenta que os niveis de prestacdo abrigam um patamar minimo, representado pelo contetido essencial, que,
entdo, os integra. De forma semelhante, considerando que o conteido essencial ndo se confunde com os niveis
de prestacdo, mas situa-se no seu patamar mais baixo que seja juridicamente legitimo, Michele Belletti (2004, p.
183-184). O que respalda rejeitar esta concepgdo tradicionalmente construida pela doutrina italiana é a afirmacéo
do direito fundamental ao maximo existencial.



direito fundamental ao maximo existencial, pois é sua afirmacdo que embasa o dever de
ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, conectando a teoria das necessidades com a
teoria das capacidades e propiciando uma revisdo da teoria dos principios quando referida ndo
apenas aos direitos sociais, mas & dimenséo positiva de todos os direitos fundamentais.

O vinculo entre os niveis essenciais e o contelido essencial 6timo se funda no
referencial da satisfagéo suficiente, que ndo se equipara com a proporcionalidade e nem com a
proibicdo de insuficiéncia voltada especificamente aos deveres de protegéo. A despeito disso,
envolve a ideia de proporcdo e de adequagdo ou ndo a um parametro de suficiéncia.

Nessas condicOes, devidamente caracterizadas as categorias imprescindiveis a
garantia de ampliacdo dos niveis essenciais de prestagdo para concretizacdo do contetdo
essencial 6timo, cabe encerrar a reflexdo acerca da teoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada abordado a questdo da multidimensionalidade dos direitos
fundamentais, 0 que, mais uma vez, desautoriza a depreciacgdo tecida em desfavor dos direitos

sociais, notadamente no ambito da eficacia horizontal.

3.5 MULTIDIMENSIONALIDADE DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E passada a época em que aos direitos fundamentais se adscrevia apenas a eficacia
em face do Estado, sendo direitos oponiveis apenas e tdo-somente em face da Unica instituicdo
repressora da pessoa humana. Mais tarde, mas ndo muito tarde, percebe-se que também os
poderes privados (NIPPERDEY, 2011, p. 61) colocam em risco a existéncia do ser humano.
Logo, ao exercicio arbitrario do poder econdmico se associava o abuso do poder econdémico e
o fanatismo religioso, exigindo em contrapartida a reacdo dos direitos humanos e
fundamentais. Se, conforme a j& mencionada licdo de Bobbio, os direitos nascem quando
podem e devem, a necessidade e a possibilidade acarretam o reconhecimento de outras
dimensoes de eficicia daquela voltada contra o poder publico.

A compreensdo da extensdo das dimensoes eficaciais dos direitos fundamentais é
importante para a afirmagdo do devido status juridico dos direitos sociais, pois a superacéo da

concepgdo dos direitos fundamentais restritos as liberdades e aos direitos politicos se originou



a partir do momento que deixaram de ser concebidos apenas como direitos contra ou em face
do Estado para serem tidos, também, como direitos mediante ou através do Estado.

Essa relacdo defensiva dos direitos fundamentais em face do Estado, detentor do
jus imperium materializado na soberania, recebeu tradicionalmente a caracterizagdo como
eficicia vertical dos direitos fundamentais. Como o Estado ndo se encontra no mesmo
patamar juridico do titular do direito, sendo-lhe conferidas sujeicbes e prerrogativas
instrumentais a satisfacdo do interesse publico, explica-se a designacdo desta eficicia
originaria como vertical.

Ndo obstante isso, David Capitant (2001, 202-204), corroborando o que se vem de
afirmar, pontua o notavel incremento dos direitos sociais com a agregacdo aos efeitos
negativos dos efeitos positivos, o que recebeu denominagéo diferenciada neste estudo, mas
que serve & mesma proposta.

Da mesma forma que se expandiram os efeitos positivos — dos quais decorrem as
posicoes subjetivas de vantagem relacionadas aos deveres positivos correlatos — levando ao
reconhecimento, segundo Capitant, das garantias institucionais, da eficacia irradiante, da
eficAcia de desenvolvimento, das obrigacbes de protecdo, e dos direitos prestacionais,
originarios e derivados, ampliaram-se as dimensdes de eficacia dos direitos fundamentais’.

Além disso, a existéncia de outras dimenses de eficacia além da vertical é
questdo que envolve a relagdo entre as normas constitucionais e a potencialidade juridica que
portam com relagéo & ordem juridica, como um todo.

Se os direitos fundamentais era tipicamente voltados contra o poder publico era
porque investiam o titular em direitos subjetivos de defesa. Dai o reconhecimento, ao lado da
eficicia vertical, da dimensdo subjetiva, que os concebia como susceptiveis de ensejar o
exercicio de direitos subjetivos de liberdade.

Nao obstante isso, os direitos fundamentais sdo veiculados mediante normas
juridicas, o que Ihes confere um carater de dimensdo objetiva, estabelecendo-se entre as
dimensdes subjetiva e objetiva a relacdo entre direito objetivo e direito subjetiva, ou entre a
norma atributiva e o direito titularizado.

Essa dimensdo objetiva, entretanto, ndo 0s constitui apenas como normas
juridicas. Rudolf Smend (1985, p. 228-233) distinguia os direitos fundamentais pela

existéncia de dois aspectos tipicos, que conferem sentido ao catélogo de direitos, quais sejam,

170 N3o se pode confundir dimensdo eficacial com os efeitos dos direitos fundamentais.



a pretensdo de regular uma série de sistemas materiais, de valores, cultural, de bens juridicos,
e a afirmacdo do carater nacional desses valores. Assim, reputa que os direitos fundamentais
podem vinculam o legislador, ou a administracdo publica, ou os individuos ou a todos. Os
direitos fundamentais, nessa condigdo, “[...] sdo representantes de um sistema de valores
concreto, de um sistema cultural que resume o sentido da vida estatal contida na
Constituicdo™ .

Os direitos fundamentais séo, entdo, para Smend, um sistema objetivo de valores
que projeta sua eficacia sobre a ordem juridica, dando fundamento, inicialmente, a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Detém uma dimensdo objetiva materialmente preenchida
pelos valores que exprimem.

Essa concepgdo da associagdo da dimensdo subjetiva com a objetiva foi ganhando
amplo reconhecimento, como aponta Hesse (2009, p. 35-37), consagrando-se a ideia de que
ndo sdo apenas direitos subjetivos, mas principios objetivos da ordem constitucional,
estabelecendo-se uma relacdo de “[ ...] remissdo e complementagdo reciprocas”. E essa
dimensdo objetiva aparece, inicialmente, em funcdo dos carateres defensivo e negativo dos
direitos subjetivos oriundos dos direitos fundamentais, como preceitos negativos de
competéncia legislativa, administrativa e judicial, limitadas por eles.

A mencionada dimensdo objetiva teria sido revelada pela “[...] transcendente
sentenca ditada em 15 de janeiro de 1958 ao resolver o caso Lith”. Disso se constata a relagéo
simbidtica entre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e a eficacia horizontal,
consistente na incidéncia deles, enquanto normas objetivas da ordem juridica, sobre o direito
privado, projetando os seus efeitos nas relacdes juridicas travadas e reguladas sob as hostes,
sobretudo, do direito civil.

O caso Liith'" foi paradigmatico por expressar esse reconhecimento por parte do
Tribunal Constitucional alemdo que do carater de sistema objetivo de valores concretos
advém a projecdo dos direitos fundamentais sobre o direito privado. Em razdo disso,

evidencia-se uma caracteristica ja entdo atribuida, mas cada vez mais contestada, acerca do

L Em traducdo livre. No original, “[...] son representantes de un sistema de valores concreto, de un sistema
cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en Constitucion.

2.0 caso Liith envolvia um litigio entre um diretor de cinema, Veit Harlan, e o préprio Liith, uma figura
expressiva na impressa de Hamburgo. Liith era profundo critico das obras de Harlan, marcadas pelo anti-
semitismo, dando origem a um movimento de boicote do publico e das empresas cinematograficas ao filme
“Amantes Imortais”. O entendimento firmado pela Corte Constitucional alema considerou que estava o jornalista
no mais legitimo exercicio da liberdade de expressdo, que se estendia também ao direito civil, afastando a
decisdo das instancias inferiores, que reputaram a sua conduta ofensiva a disciplina do Codigo Civil e fixaram a
obrigacdo de indenizacdo pelos danos suportados.



que se pode designar por eficécia irradiante dos direitos fundamentais, decorrendo do objetivo
de solidificar a sujeicdo dos ramos do direito as normas constitucionais (SILVA, 2005, p. 41).
Nesse sentido é a constatagdo de Hesse (2009, p. 39) de que os direitos
fundamentais “[...] influem sobre todo o Direito — inclusive o Direito Administrativo e o
Direito Processual — ndo s6 quanto tem por objeto as relagdes juridicas dos cidaddos com o0s
poderes publicos mas também quando regulam as relacdes juridicas entre os particulares”.
Robert Alexy (2003, p. 45) também destaca a importancia do caso Luth, do
qual teria decorrido a afirmagdo de que o catilogo de direitos fundamentais ndo apenas
consagra direitos de defesa, enunciando, também, um sistema de normas que se apresentam
como principios e que, como tais, vinculam a todos os poderes publicos. Alexy identificou,
antes de uma eficécia irradiante, o que denominou de ubiquidade dos direitos fundamentais,
como se verifica do excerto abaixo, in verbis:

Ndo obstante, ao converter-se em principios ou valores, os direitos
fundamentais podem aparecer por todas as partes, podem ser relevante em
qualquer assunto juridico. Esta circunstancia implica a ubiquidade dos
direitos fundamentais, ideia que em sua esséncia logra descrever-se mediante
0 conceito de expansdo em ‘todas as reas do direito™".

Depreende-se da projecdo dos direitos fundamentais sobre a ordem juridica
privada, em virtude da dimensao objetiva, a sua eficacia horizontal, contrapondo-se a eficacia
vertical dirigida ao Estado, ou eficacia sobre as relagdes privadas.

Essa eficicia foi defendida como natural decorréncia dos direitos fundamentais
enquanto normas objetivas por Nipperdey (2011, p. 51-70), salientando que muitos deles tém
especial significacéo no trafego juridico privado, como a dignidade e o livre desenvolvimento
da personalidade, de que decorrem a autonomia privada e a liberdade contratual, além da
garantia da propriedade, instituto fundamental para o direito privado. N&o obstante isso,
necessitam os particulares de se conformarem as relaces impostas & comunidade como um
todo, apontando principio basico que passa a governar a eficacia horizontal consistente em
que “O particular, particularmente o economicamente mais forte, ndo deve aproveitar ela por
conta do mais fraco e ndo infringir interesses gerais justificados”.

Desse modo, associando o Estado Social com o que denomina mercado social,

afirma a projecéo dos direitos fundamentais enquanto normas objetivas ao direito privado,

% Em traducdo livre. No original, “No obstante, al convertise en principios o valores, los derechos
fundamentales pueden aparecer por todas las partes, pueden ser relevantes en cualquier asunto juridico. Esta
circunstancia implica la ubicuidad de los derechos fundamentales, idea que en su esencia logra describirse

mediante el concepto de expansion en ‘todas las areas del derecho’.



potencializadas pela constituicdo econémica, concluindo que podem consubstanciar direitos
publicos subjetivos e garantias de instituto; entretanto, a vinculagdo sobre o direito privado
adveém, exatamente, da condi¢do de serem normas objetivas para o ordenamento juridico total,
produzindo efeitos imediatos sobre as relacOes privadas. Corrobora-se, pois, a associacao
entre a dimensédo objetiva e a eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

Capitant (2001, p. 245-271) retrata a evolucdo da compreensdo da eficacia
horizontal, sendo inicialmente prevalente a ideia de que os direitos fundamentais operam
efeitos diretos e imediatos sobre o direito privado, seguindo-se, depois, a contraposicdo pela
defesa de que os efeitos horizontais s6 poderiam ser indiretos, na forma da lei, sob pena de
suprimir o principio da independéncia do direito civil com relagdo aos direitos fundamentais,
respaldado por Dirig na autonomia privada, também de sede constitucional. J& a
jurisprudéncia, firmando a aplicagdo direta e imediata sobre o direito privado na eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, seguiu para a rejeicdo desta tese, buscando fundar a
eficicia horizontal no reconhecimento dos deveres de protecdo, ou imperativos de tutela,
conforme sustentado por Canaris (2003, p. 44-45).

Canaris (2003, p. 47-48) critica a adogédo pelo Tribunal Constitucional aleméo da
eficacia irradiante no caso Lith, considerando-a decorrente da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, entendendo que a mesma solugdo poderia ter sido dada por fundamentos
distintos e mais adequados se houvesse o recurso as categorias da proibicdo de excesso e de
imperativo de tutela. A eficécia irradiante “[...] ndo é um conceito juridico, mas antes, e téo-
s0, uma formulagdo metaférica extraida da linguagem coloquial, e que é correspondentemente
vaga”.

Diante disso, analisa as teses da eficacia imediata e da eficacia mediata dos
direitos fundamentais perante terceiros. Segundo a eficacia imediata, os direitos fundamentais
dispensam “[...] qualquer transformacdo para o sistema de regras de direito privado, antes
conduzindo, sem mais, a proibicdes de intervengdo no tréfico juridico-privado e a direitos de
defesa em face de outros sujeitos de direito privado.” Admite a pertinéncia da teoria;
entrentato “[...] conduz a consequéncias dogmaéticas insustentaveis, pois entdo amplas partes
do direito privado, e, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil, seriam
guindadas ao patamar do direito constitucional e privadas de sua autonomia” (CANARIS,
2003, p. 53-55).

Distinguindo a eficdcia dos direitos fundamentais sobre o legislador de direito
privado e sobre os sujeitos de direito privado, nas relagdes juridicas por eles travadas, defende

a vinculagdo apenas ao Estado, que deve promover a tutela dos direitos mediante o



atendimento do imperativo de tutela, pelo qual “[...] mantém-se, por um lado, a posicdo de
que apenas o Estado é destinatario dos direitos fundamentais, ja que é também sobre ele que
recai a obrigacdo de os proteger” e, por outro, os particulares também sofrem a vinculagdo
jusfundamental, mas de forma indireta, pelas vias de que se utilize o legislador para se
desincumbir do dever de protecdo. Essa € a teoria, como afirmado, atualmente acolhida pelo
Tribunal Constitucional alemé&o.

No que respeita aos direitos sociais e & afirmagdo do direito fundamental ao
maximo existencial a dimensdo objetiva e a eficacia horizontal s&o particularmente
importantes. Como sustentam Pieroth e Schlink (2008, p. 24-25), a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais respaldou a complementacdo do status negativus dos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo alema pelo status positivus.

De forma semelhante, Dieter Grimm (2006, p. 155) afirma a dimensdo objetiva
como fundamento para a eficécia privada dos direitos fundamentais, os direitos originarios a
prestacOes ou direitos de participagdo, o dever de protecdo das liberdades constitucionalmente
garantidas, dentre outras variadas consequéncias.

A despeito disso, é comum atribuir aos direitos sociais apenas e tdo-somente a
eficdcia juridica enquanto normas objetivas, ndo ensejando direitos subjetivos que respaldem
a exigibilidade das prestacfes devidas, a vista das caracteristicas usualmente atribuidas aos
direitos sociais com o desiderato de depreciar 0 seu estatuto normativo. Ora, ndo é possivel se
compadecer com tal entendimento. Pelas razdes j& suscitadas, a dimenséo positiva dos direitos
fundamentais ndo pode ser descartada, a priori, a exigéncia judicial do cumprimento dos
deveres positivos correlatos. Logo, também aos direitos sociais, naquilo que envolvam
prestacOes positivas, estende-se esta ideia.

Outrossim, em se tratando de direitos fundamentais, a dimenséo objetiva tem uma
predisposicdo especial a fundamentar direitos subjetivos, como aludido, propiciando uma
complementariedade dos niveis de tutela que podem advir de cada dimens&o.

No caso do Brasil, sobretudo, a questdo tem de ser enfrentada no sentido de ndo se
reconhecer aos direitos sociais apenas uma dimenséo objetiva, confirmando a tese de que sua
funcdo primordial ndo pode ser outra sendo fundamentar direitos subjetivos.

Com efeito, é possivel firmar até mesmo a existéncia de uma presungdo da
existéncia da dimensdo subjetiva a partir da dimensédo objetiva de um direito; ou seja a
existéncia de direito fundamental previsto como norma objetiva da ordem constitucional
induz a se presumir de que respalda a atribuicdo, gozo e exercicio do respectivo direito

subjetivo.



De outra parte, como bem acentua Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 22-23), a
discussdo acerca da eficacia privada dos direitos fundamentais no Brasil é relativamente
esvaziada, pois a Constituicdo Federal expressamente estende e dirige muitos deles as
relacbes entre particulares, como se verifica pelos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores elencados no art. 7°. Gavara de Cara (2010, p. 30-31) também destaca a natural
eficicia privada de alguns dos direitos sociais, voltados especificamente para as relacdes
privadas, exemplificando com a protecdo da crianga decorrente da proibicdo do trabalho
infantil e forgado.

Desse modo, ndo constitui novidade afirmar-se no Brasil a eficacia privada ou
horizontal dos direitos fundamentais em se tratando, especialmente, dos direitos sociais dos
trabalhadores. A questéo se coloca para aqueles direitos que, tradicionalmente, séo dirigidos
apenas em face do Estado ou efetivados através do Estado, o que concerne, sendo a todos, a
parte significativa das liberdades, dos direitos politicos e dos direitos sociais.

A existéncia do tipico direcionamento de alguns dos direitos fundamentais para os
particulares, de qualquer sorte, auxilia a romper o mito e superar o paradigma da
circunscrigéo eficacial dos direitos fundamentais apenas ao Estado.

A superacdo dessa limitacdo de eficicia dos direitos fundamentais é importante
para potencializar a normatividade do direito fundamental ao méaximo existencial, pois,

embora ndo se possa afirmar, em regra, com Cécile Fabre (2000, p. 46-47)""

, que o individuo
pode demandar prestacOes positivas de particulares em seu favor, inclusive relacionadas aos
deveres de satisfacdo, os poderes privados devem se sujeitar & esfera de protecdo constituida
pelos direitos fundamentais, integrada pelo sistema multinivel.

Se a existéncia de direitos sociais dos trabalhadores reforca a defesa da eficacia
privada dos direitos fundamentais, a propria conformagéo do sistema multinivel, nos &mbitos
regional e global, demonstra que ndo apenas é real essa possibilidade, mas se configura como
inexordvel. Os direitos humanos sdo consagrados ndo apenas contra os Estados, como se
evidencia com a adogdo de parametros de protecdo aos direitos humanos pela Organizagéo

Mundial do Comércio®”.

17 Sustenta a existéncia de direitos positivos a exigir dos particulares os bens materiais necessérios a satisfacéo
de interesses relacionados a autonomia e a vida decente, como também de que provejam prote¢do diante de
ofensas de terceiros que possam causar risco de grave dano ao aludido interesse.

175 Matthew Craven (1995, p. 111-113), analisando a natureza das obrigag@es oriundas do Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, insere a discussdo atinente a eficicia horizontal dos direitos no
ambito dos deveres de protecdo, imputando ao Estado a obrigacdo de garantir o direito fundamental diante da
violagdo por terceiros. Nesse sentido, “Deve ser entendido que onde o Estado ndo esteja em condicGes de



Da mesma forma que os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser
garantidos nas relacdes de comércio internacional, diante de atores ndo-estatais, privados e
transnacionais, devem os direitos fundamentais ser projetados em face dos poder econémico
e, mais amplamente, dos poderes privados.

Tanto existem direitos relativos a liberdade, como direitos politicos e direitos
sociais que tém estendido o seu raio de protecdo sobre o direito privado, quer mediante
expressa disposicdo legal, quer independente dela, malgrado as criticas de
sobreconstitucionalizacdo da ordem juridica (BOCKENFORD, 2006), o que deve ser
progressivamente ampliado na medida do necessario para o atendimento do direito
fundamental ao méximo existencial.

O que apresenta extrema importancia para a garantia da auto-realizacdo e da
autonomia individual é que ao direito privado seja dado o sentido conforme as exigéncias
pertinentes as dimens@es positiva e negativa dos direitos fundamentais, pois mesmo sem que
se admita a eficacia horizontal direta, a eficacia horizontal se produziria mediante a via
interpretativa.

Mesmo sem que tal perspectiva seja explicitamente percebida e integrada na
compreensdo sistematica da multidimensionalidade dos direitos fundamentais, é patente a
pratica de introjecdo da dimensdo normativa — positiva ou negativa — dos direitos
fundamentais pela interpretacdo das normas de direito privado. Como a interpretacéo é o
momento de construgdo das normas, ndo se confundindo com o texto, hd um processo de
conformacéo do direito privado pela ordem constitucional.

Diante disso, parece mal situada a discussdo acerca da eficacia direta ou indireta,
pois sempre haverd regras de direito privado que possam se cingir ao sentido atribuido pela

comunidade aberta de intérpretes de direitos fundamentais'’®.

assegurar por si mesmo os direitos, deve regular as interagdes entre particulares para garantir que os individuos
ndo sejam arbitrariamente privados do gozo dos seus direitos pelos outros individuos”. Em traducéo livre. No
original, “It must be assumed that where the State is not in a position to ensure the rights itself, it must regulate
private interactions to ensure that individuals are not arbitrary deprived of the enjoyment of their rights by others
individuals.”

176 0 que deve ter sido identificado por Canotilho (2001c, p. 109-110) ao destacar a tendéncia
da doutrina e da jurisprudéncia americana em resolver a questéo a partir do entendimento de
que a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada depende da verificacdo da
possibilidade de imputar ao Estado, diretamente ou ndo, a lesdo encetada por pessoa privada a

direitos fundamentais ou a principios constitucionais, firmando a doutrina da state action.



Assim, os direitos fundamentais estdo aptos a incidir manifesta e explicitamente
sobre o direito privado, quer mediante interpretagdo de leis instituidas em protecdo a pessoa
humana nas vérias relacBes privadas, quer mesmo quando ndo haja leis que decorram deste
desiderato, 0 que remete, mais uma vez, menos para um problema de legislacdo e mais para o
problema da compreensdo do sistema de direitos fundamentais e sua interacdo com o real e
COM 0 Necessario.

Logo, o problema é situado muito mais em sede tedrica, como se verifica pelas
situacOes descritas por Canotilho (2001c, p. 111-115), expondo cinco casos que envolvem
discriminacdo na venda de imdveis, restricdo a direitos das mulheres no mercado de trabalho,
a ordem dos contratos, a liberdade de consciéncia aplicada a ciéncia, e a liberdade religiosa,
de modo que

A “‘constitucionalizacdo do direito civil’ e a ‘civilizagdo do direito
constitucional’ ndo dispensam a abordagem de relevantes problemas
metddicos como os da unidade da ordem juridica, da autonomia do direito
privado e do direito publico, da interpretacdo do direito privado em
conformidade com a Constituicdo, da aplicacdo juridica imediata dos direitos
fundamentais pelo juiz e da articulagdo da observancia dos direitos
fundamentais com a ordem publica.

As exigéncias do direito fundamental ao maximo existencial sobrelevam a
necessidade da eficacia dos direitos fundamentais sobre as relagbes privadas, seja mediante a
filtragem e a impressdo de sentidos conformes as imposi¢des advindas dos deveres negativos
e positivos, seja mediante as possiveis incidéncias sobre relagdes privadas a despeito da
legislacéo privada existente.

Esta dltima situacdo ficaria muito restrita, sendo absolutamente comprimida, se
devidamente compreendida e fundada a ordem juridica consoante as premissas firmadas
anteriormente, mediante a reflexdo hermenéutica, o pensamento do possivel e a adogdo do
paradigma da complexidade. De acordo com tais referenciais, seriam possiveis solucdes
adequadas as querelas, concluindo-se que ndo é possivel a inser¢do em contrato de locagdo da

cldusula que impega a sua celebracéo por motivos discriminatérios, emprestando-se as normas

Assim, o cerne da questdo envolve a identificacdo da atuacdo privada a semelhanca de uma
state action. J& a doutrina e jurisprudéncia alemds se dirigem a considerar a questdo sob a
Otica da irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais para a ordem juridica civil, expondo
Canotilho as diversas etapas expressivas de tal processo. Dai que suscita a questdo se esse

processo é realmente novo ou se ndo teria acompanhado 0s primeiros textos constitucionais.



que regulam a locacdo o sentido conforme o principio da igualdade. De igual modo, é
inadmissivel restringir o acesso ao trabalho de candidatas a emprego que estejam gravidas,
pois a pessoalidade e o risco do empreendimento econdmico que autorizam o empregador a
escolher quem contratar ndo podem ser interpretados no sentido de estender a sua liberdade de
escolher a adocéo de critérios discriminatdrios, em contrariedade a igualdade entre homens e
mulheres.

Diversamente, Gavara de Cara (2010, p. 30-31), embora reconhecendo que alguns
direitos se dirigem naturalmente a esfera privada, como ressaltado, observa que, em regra,
isso se daria em carater excepcional, como a igualdade de acesso as escolas particulares
vedando quaisquer tipos de discriminagoes.

Trata-se, portanto, da eficacia de direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares em que fica em segundo plano a discussdo sobre ser ou ndo dependente de lei.
Sempre a legislagdo privada embasara a préatica de atos e negdcios juridicos e,
independentemente da existéncia de disciplina legal especifica que desenvolva os direitos
fundamentais, nessa condigdo, devera receber interpretacdo constitucionalmente adequada a
garantia do méximo existencial.

Até no proprio caso Luth, ja referenciado, tido como precedente fundador da
eficicia privada dos direitos fundamentais, a questdo poderia ser resolvida sob a perspectiva
ora sustentada, posto que bastava conferir a interpretacdo adequada aos direitos fundamentais
ao dispositivo legal do Cddigo Civil alem&o para constatar que ndo houvera base para firmar a
responsabilidade civil e o respectivo dever de indenizar. Como visto, enquanto o Tribunal
Constitucional alemdo entendeu por defender a eficacia direta dos direitos fundamentais
aquela época e Canaris conferiu a possibilidade de interpretacdo diversa para a mesma
solucdo do caso, parece que o problema é mais de metodico e de conformacdo da
hermenéutica e da teoria dos direitos fundamentais.

Dessarte, no sentido ora defendido, todos os direitos fundamentais projetam sua
efichcia sobre as relacbes privadas e sobre o direito privado, a vista da necesséria
compatibilidade com o sistema de direitos fundamentais. A interpretacdo conforme ndo
consubstancia apenas uma técnica de decisdo no controle de constitucionalidade, mas um
imperativo decorrente da supremacia da constituicdo que deve se situar no ambito dos
preconceitos auténticos em derredor da construcdo do sentido das normas juridicas.

Em sede estrita de positivagdo constitucional, cabe destaque a Constituicdo Sul-

Africana de 1996, que, apds prever que a sua declaracéo de direitos se aplica a toda a ordem



juridica, dispde em seus arts. 8.2 e 8.3, ao tratar da aplicagdo dos direitos fundamentais, que
se estendem ao &mbito privado, como se verifica da sua transcricdo, in verbis:

8. Aplicacgéo

(2) Qualquer dispositivo da Declaracdo de Direitos vincula pessoas naturais
e juridicas se, e na medida em que, seja aplicavel, tomando em consideracao
a natureza do direito e a natureza do dever imposto pelo direito.

(3) Ao aplicar qualquer dispositivo da Declaracdo de Direitos a uma pessoa
natural ou juridica nos termos da subsecdo (2), a corte

(a) em ordem a conferir efeito a direito previsto na Declaracéo, deve aplicar,
ou se necessario, desenvolver, o direito consuetudinario na medida em que a
legislacdo ndo confira efeito a este direito; e

(b) pode desenvolver regra de direito consuetudinario para limitar o direito,
provendo da forma que a limitacdo esteja em consonancia com a segao
36(1)'"".

A aludida Constituigdo, nos dispositivos transcritos, reflete a migragdo da ideia
constitucional da eficacia privada dos direitos fundamentais, sendo a primeira a
expressamente dispor nesse sentido, admitindo que, conforme a natureza do direito ou dos
deveres por ele impostos, podem os direitos fundamentais se estenderem ao ambito privado,
cabendo ao juiz, na falta de lei que confira tal eficicia, desenvolvé-la através dos principios
do common law. Esse é justamente o sentido ora sustentado, com o reconhecimento da
possibilidade de se emprestar interpretacdo conforme os direitos fundamentais as regras de
direito privado, ainda que caregcam de leis que assim disponham.

No ambito jurisprudencial essa imposi¢do normativa de interpretagdo conforme os
direitos fundamentais, exigéncia inexorével da afirmacdo do direito fundamental ao maximo
existencial, tem-se manifestado em julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo

Tribunal Federal.

7 Em traducdo livre. No original, “8. Application [....] (2) A provision of Bill of
Rights bins a natural or a juristic person if, and to the extent that, it is applicable,
taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the
right. (3) When applying a provision of the Bill of Rights to a natural or a juristic
person in terms or the subsection (2), a court (a) in order to give effect to a right in the
Bill, must apply, or if necessary, develop, the common law to the extent that
legislation does not give effect to that right; and (b) may develop rules of the common

law to limit the right, provided that the limitation is in accordance with section 36(1).



Quanto ao Superior Tribunal de Justica, a titulo de ilustracdo, cabe suscitar a
construcdo jurisprudencial que tem afastado parte significativa das limitacdes e dos beneficios
contratuais instituidos pelas seguradoras quanto a planos de saude, Em caso paradigmaético,
corroborando outros Vérios, destaca-se o julgamento do Recurso Especial n° 871.825, em que
a Corte afasta a excluséo de cobertura de tratamento hepético, com transplante e retransplante
de figado realizados no Jackson Memorial Hospital, em Miami, que alcangou o montante de
U$ 967.218,75 (novecentos e sessenta e sete mil, duzentos e dezoito délares e setenta e cinco

178

centavos)~", ficando ressaltado, desde a ementa, a natureza fundamental dos direitos

envolvidos e titularizados pelo paciente e autor da agéo™".

178 Consoante relatério constante do acérddo, a parte “Sustenta que os custos de
tratamento hepatico e posterior transplante e “retransplante” de figado aos quais se
submeteu em Miami, no Jackson Memorial Hospital , cuja cobertura foi negada pela
recorrente, a partir de clausulas contratuais de carater nitidamente abusivo, em relacéo
as quais é postulada declaracdo de nulidade, remontam a U$ 967.218,75 (novecentos e
sessenta e sete mil, duzentos e dezoito dolares, e setenta e cinco centavos), além de
outros gastos que se seguiram. Pleiteia indenizacdo por danos materiais e, ainda,
compensacdo pelos danos morais sofridos, porquanto ao sofrimento fisico foi
acrescentada a dor moral pela incerteza quanto a continuidade do tratamento e, até
mesmo, quanto a conservacdo da vida, pois totalmente dependente, esta, do éxito
daquele. Relata que, em maio de 1996, um exame de rotina deu 0s primeiros indicios
de um problema hepético e que desde entdo, varios tratamentos foram tentados no
Brasil, todos sem apresentar resultados satisfatorios, de sorte que foi diagnosticada
cirrose de Laennec , foi sugerido tratamento especifico no Jackson Memorial Hospital
, sendo que, de inicio, o recorrido pagou pelos exames e consultas realizados, o valor
de U$ 4.000,00 (quatro mil ddlares), em 27/2/1998. Para iniciar seu tratamento,
deveria o recorrido submeter-se a politica financeira do Hospital, efetuando deposito
inicial de U$ 150.000,00 (cento e cinqtienta mil délares), bem como de U$ 44.000,00
(quarenta e quatro mil dolares), o primeiro em favor do Hospital e o segundo em favor
da Universidade. Assevera que, ante a negativa da seguradora de cobrir tais despesas,

vendeu todos seus bens, automdveis e sua empresa. Sua sogra, para auxiliar, vendeu a



casa em que residiam, que era de propriedade sua e das filhas, entregou sua parte para
0 recorrido e responsabilizou-se quanto ao sustento e manutencdo das despesas das
netas. SO entdo, deslocou-se o recorrido, com o estado de salde extremamente
fragilizado, para o inicio do tratamento, em 3/5/1998, efetuando os depdsitos
necessarios para tanto. Explicitou que o tratamento previa varios procedimentos
médico-hospitalares, dentre eles e apenas se fosse necessario, transplante de figado, o
qual ocorreu em 21/5/1998, em carater de urgéncia, para salvar-lhe a vida. Teve alta
em 29/6/1998, ocasido em que o Hospital e a Universidade passaram a cobrar o saldo
devedor que havia ultrapassado o valor dos depdsitos, que, naquela ocasido, perfazia o
montante de U$ 332.569,00 (trezentos e trinta e dois mil, quinhentos e sessenta e nove

dolares).

Em 14 de julho, necessitou retornar ao Hospital, 0 mesmo acontecendo no dia 3 de
agosto. No dia 16 de agosto, contudo, passou a apresentar problemas de rejeicdo do
0rgdo transplantado, culminando em novo transplante, no dia 8/9/1998. Por fim,
afirma que se encontra prestes a sofrer acdo de cobranca por parte do Hospital, tendo
sido despojado de todo o seu patrimdnio para pagamentos que eram de obrigacdo da
recorrente, desfazendo-se a preco vil de seus bens”. Vislumbra-se, pois, que ndo se
trata de um caso corriqueiro, sendo perceptivel o tom dramético que envolve a garantia

dos direitos a vida e a saude.

7% “Direito civil. Contrato de seguro em grupo de assisténcia médico-hospitalar,
individual e familiar. Transplante de 6rgdos. Rejeicdo do primeiro 6rgdo. Novo
transplante. Clausula excludente. Invalidade. O objetivo do contrato de seguro de
assisténcia médico-hospitalar € o de garantir a saude do segurado contra evento futuro
e incerto, desde que esteja prevista contratualmente a cobertura referente a
determinada patologia; a seguradora se obriga a indenizar o segurado pelos custos com
0 tratamento adequado desde que sobrevenha a doenca, sendo esta a finalidade
fundamental do seguro-satide. Somente ao médico que acompanha o caso é dado
estabelecer qual o tratamento adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos da

enfermidade que acometeu 0 paciente; a seguradora ndo estd habilitada, tampouco



autorizada a limitar as alternativas possiveis para o restabelecimento da saude do
segurado, sob pena de colocar em risco a vida do consumidor. Além de ferir o fim
primordial do contrato de seguro-salde, a clausula restritiva de cobertura de
transplante de 6rgdos acarreta desvantagem exagerada ao segurado, que celebra o
pacto justamente ante a imprevisibilidade da doenca que podera acometé-lo e, por
recear ndo ter acesso ao procedimento médico necessario para curar-se, assegura-se
contra tais riscos. Cercear o limite da evolucdo de uma doenca € o mesmo que
afrontar a natureza e ferir, de morte, a pessoa que imaginou estar segura com seu
contrato de “seguro-saude”; se a ninguém é dado prever se um dia sera acometido de
grave enfermidade, muito menos € permitido saber se a doenca, ja instalada e
galopante, deixard de avancar para a 0 momento em que Se tornar necessario
procedimento medico ou cirargico que ndo é coberto pelo seguro médico-hospitalar
contratado. A negativa de cobertura de transplante — apontado pelos médicos como
essencial para salvar a vida do paciente —, sob alegacdo de estar previamente excluido
do contrato, deixa o segurado a mercé da onerosidade excessiva perpetrada pela
seguradora, por meio de abusividade em clausula contratual. A saude é um direito
social constitucionalmente assegurado a todos, cuja premissa daqueles que prestam tal
assisténcia, deve ser a reducdo de riscos de doengas, para a sua promogéo, protecao e
recuperacdo, seja no plano privado, seja na esfera da administracdo publica. O
interesse patrimonial da seguradora de obtencao de lucro, deve ser resguardado, por se
tratar de um direito que lhe assiste, desde que devidamente prestado o servi¢o ao qual
se obrigou, isto é, desde que receba o segurado o tratamento adequado com o
procedimento médico ou cirlrgico necessario, que possibilite a garantia da saude por
inteiro, prestado de forma eficiente, integral e com qualidade, conforme assumido
contratualmente e estabelecido constitucionalmente. Assegura-se o lucro, desde que
assumidos os riscos inerentes a tutela da sadde, tais como expostos na Constituigdo
Federal, que ndo podem ficar somente a cargo do consumidor-segurado; fatiar a
doenca, ademais, ndo € o modo mais correto para obtencdo de lucro. Com vistas a
necessidade de se conferir maior efetividade ao direito integral a cobertura de protecao

a saude — por meio do acesso ao tratamento médico-hospitalar necessario —, deve ser



Analisando o julgado, depreende-se que a Corte até busca delinear a solucdo do
caso recorrendo as categorias desenvolvidas pelo direito privado quanto a clausulas abusivas,
contrato de adesdo e onerosidade excessiva, além de enveredar sobre a causa juridica do
contrato de assisténcia medico-hospitalar, consistente em “[...] garantir a salde do segurado
contra evento futuro e incerto, desde que esteja prevista contratualmente a cobertura referente
a determinada patologia; a seguradora se obriga a indenizar o segurado pelos custos com o
tratamento adequado”. J& é perceptivel a introjecdo da retorica dos direitos fundamentais,
anunciando que a solucdo para a querela seria muito mais orientada pela natureza
jusfundamental dos direitos envolvidos do que pelo mero recurso aos dispositivos de direito
privado.

Assim, embora afirme que “Na expectativa legitima de obter tratamento médico
adequado quando necessario, pagou o prémio do seguro em dia” e, invocando o direito
privado, que “A negativa de cobertura do procedimento cirdrgico — transplante de figado —
apontado pelos médicos como essencial para salvar a vida do paciente, sob alegacéo de estar
previamente excluido do contrato, deixou o segurado a mercé da onerosidade excessiva”,
passa a reforgar a retdrica dos direitos fundamentais no sentido e legitimar uma interpretacéo
conforme que desautorize a validade da clausula de exclusdo. Evidentemente que, pelas
especificidades do caso concreto, ndo é possivel reputar que haveria onerosidade excessiva
em desfavor do consumidor, a vista do porte do 6nus imputado a seguradora. O decisivo para
a solucdo da controvérsia ndo é a disciplina privada, mas o carater jusfundamental dos direitos
a vida e a salde.

E isso se torna patente quando o julgado registra que ha uma aparente oposigao
entre o interesse financeiro da seguradora, que seria o lucro, e a satde do “quase moribundo”,

indicando ser impositiva a coexisténcia de ambos pela natureza do conflito instalado, pois “A

invalidada a clausula de exclusdo de transplante do contrato de seguro-saude,
notadamente ante a peculiaridade de ter sido, o segurado, submetido a tratamento
complexo, que incluia a probabilidade — e ndo a certeza — da necessidade do
transplante, procedimento que, ademais, foi utilizado para salvar-lhe a vida, bem mais
elevado no plano ndo so juridico, como também metajuridico. Recurso especial
conhecido, mas, ndo provido. (REsp 1053810/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 15/03/2010)”.



saude é um direito social constitucionalmente assegurado a todos, cuja premissa daqueles que
prestam tal assisténcia, deve ser a redugdo de riscos de doengas, para a sua promogéao,
protecdo e recuperagdo, seja no plano privado, seja na esfera da administracéo publica”.

O decisum até parece adotar a tese da state action ao pontuar que “Ao propor um
seguro-salide, a empresa privada esta substituindo o Estado e assumindo perante o segurado
as garantias previstas no texto constitucional”, concluindo, entdo, de forma peremptoria que
“[...] em respeito ao fim primordial do contrato de seguro em grupo de assisténcia médico-
hospitalar, individual e familiar, e com vistas a necessidade de se conferir maior efetividade
ao direito integral & cobertura de protecéo a saiide”.

Logo, a despeito da discussdo de qual teria sido a teoria adotada pelo Superior
Tribunal de Justica quando a eficcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
constata-se a irresistivel penetracdo dos direitos fundamentais nas decisbes de litigios
usualmente sujeitos apenas ao direito privado.

N&o obstante isso, na maioria das vezes se identifica uma colisdo de direitos, pois,
como apontado por Nipperdey (2011), o direito privado tem 0s seus institutos
constitucionalmente garantidos ao serem asseguradas a propriedade e a liberdade em geral. A
solucdo ndo deve desprestigiar aprioristicamente os direitos que vém a colidir com as normas
de direito privado que regulam as relagGes entre particulares.

Firma-se, pois, a necessidade de interpretagéo que, reconhecendo a ubiquidade e a
irradiacdo dos direitos fundamentais, filtre e adeque o direito privado as exigéncias
constitucionais respectivas, o que é especialmente demandado ao se afirmar o direito
fundamental ao mé&ximo existencial, que ndo se dirige somente a vincular o Estado, pois
conforma a propria comunidade aberta de intérpretes no que respeita ao livre comércio entre
0s poderes privados.

Embora referido principalmente ao Estado, o direito fundamental sustentado
também se projeta sobre a esfera privada, ensejando deveres dos particulares que ndo podem
ficar alheios as exigéncias de protecdo da pessoa humana em sede comunitéria, em que as
responsabilidades s&o compartilhadas.

A eficéacia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada e nos respectivos
atos e negocios juridicos ndo pode ser negada — o que importaria negar a propria dimenséo
objetiva dos direitos — e nem ser condicionada ao advento de legislagdo que os regule
expressamente, a vista da ruptura com os mitos advindos dos paradigmas metddicos

inconsistentes, defendidos pelo positivismo.



Entendimento simular a0 mencionado julgado do Superior Tribunal de Justica é
identificado em deciséo do Supremo Tribunal Federal, cuja ementa segue abaixo, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N.
10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE
ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES PUBLICOS
URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65
(SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA
CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE
IMEDIATA. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA
CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO.
IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) apenas repete o que dispde 0 8 2° do art. 230 da
Constituicdo do Brasil. A norma constitucional é de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na
norma legal que repete 0s seus termos e determina que se concretize o
guanto constitucionalmente disposto. 2. A¢éo direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente.

(ADI 3768, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
19/09/2007, DJe-131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-
2007 PP-00028 EMENT VOL-02295-04 PP-00597 RTJ VOL-00202-03 PP-
01096)

No caso concreto, a Corte entendeu pela constitucionalidade de dispositivo do
Estatuto do 1doso™° que previa a gratuidade dos transportes coletivos urbanos, repetindo o
quanto disposto pelo art. 230, §2°, da Constituicdo Federal'®.

O primeiro aspecto digno de destaque é o prejuizo a efetividade dos direitos
fundamentais que advém a adogdo da cléssica teoria das normas constitucionais quanto a
eficAcia, pois permite negar a dispositivos constitucionais eficidcia até que sejam
disciplinados, o que, por interpretacdes equivocadas acaba sendo estendido para dispositivos
que nem dependeriam de desenvolvimento legislativo, como no caso em questdo. Ora, bastava
0 proprio art. 230 do texto constitucional para que fosse assegurado o exercicio deste direito

aos idosos.

180 Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos
publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos servicos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos
servicos regulares. § 1o Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apresente qualquer documento pessoal
que faca prova de sua idade. § 20 Nos veiculos de transporte coletivo de que trata este artigo, serdo reservados
10% (dez por cento) dos assentos para os idosos, devidamente identificados com a placa de reservado
preferencialmente para idosos. § 30 No caso das pessoas compreendidas na faixa etaria entre 60 (sessenta) e 65
(sessenta e cinco) anos, ficard a critério da legislacdo local dispor sobre as condigdes para exercicio da
gratuidade nos meios de transporte previstos no caput deste artigo.

8L Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. § 1° - Os
programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. § 2° - Aos maiores de
sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.



O outro aspecto é o direcionamento pela propria Constitui¢do aos concessionarios
de servico publico de transporte coletivos urbanos do direito garantido aos idosos, da mesma
forma que se da com os direitos sociais dos trabalhadores. De fora parte isso, por se tratar de
servico publico ja haveria maior predisposicdo a sujeicOes de regras que mais atendam ao
interesse publico — manifestado pelos direitos fundamentais — do que ao legitimo interesse do
concessionario ao lucro.

De fora parte isso, que por si sO j& reduziria a importancia da discussao sobre ser o
julgado significativo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o interesse sobressai
pela fundamentacdo dada pela Corte a decisdo de improcedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade.

A relevancia do direito assegurado € destacada para a prote¢do da digna qualidade
de vida aos idosos, integrando o &mbito das garantias concernentes ao desenvolvimento do
direito fundamental ao méaximo existencial, salientando o Supremo Tribunal Federal que “A
facilidade de deslocamento fisico do idoso pelo uso de transporte coletivo haverd de ser
assegurado, como afirmado constitucionalmente, como garantia da digna qualidade de vida
para aquele que ndo pode pagar ou ja colaborou com a sociedade em periodos pretéritos”.

Reconheceu, ainda, ser imprescindivel para o exercicio da liberdade de locomogéo
pelos idosos, corroborando e manifestando a j& constatada indivisibilidade dos direitos
fundamentais, notadamente das liberdades para com os direitos sociais.

Nesse sentido, a Corte rechagou a alegacéo de inconstitucionalidade por quebra do
equilibrio econdmico-financeiro — interesse legitimo, mas de ordem pecunidria — ao
entendimento de que ndo poderia ensejar a inconstitucionalidade da norma, levando, no
maximo, a postulagdo do seu restabelecimento ao ente concedente, desde que devidamente
comprovada.

Logo, dessume-se que o Supremo Tribunal Federal abriga o entendimento de ser
possivel a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagBes reguladas parcialmente pelo
direito publico e pelo direito privado — travadas entre o concessionario e o usuério —, cabendo
ao particular onerado, se for o caso e se 0 6nus for excessivo, demandar do poder publico a
devida compensagéo. Este posicionamento pode ser estendido a casos outros que ndo apenas
aqueles em que haja expressa disposicdo constitucional extensiva de direito fundamental ao
ambito dos servicos publicos.

Desse modo, visando a afirmacdo do direito fundamental ao maximo existencial, a

devida conformagdo da teoria dos direitos fundamentais exige o reconhecimento da



multidimensionalidade eficacial dos direitos fundamentais quanto a todos eles, conferindo-se
0 mesmo status juridico constitucional aos direitos sociais e as liberdades.

Da mesma forma que aqueles ndo pode ser conferida apenas a dimenséo objetiva,
deve-se conferir as liberdades a plena aptiddo para incidéncia nas relagdes privadas, como soi
ocorrer expressamente com parte significativa dos direitos sociais por expressa disposicao
constitucional, reforcando a implicacdo muatua e a indivisibilidade entre os aludidos direitos.

Outrossim, e retornando ao enfrentamento das questdes postas anteriores, a teoria
dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada, 0s contornos e precisdes ora
sugeridos, proporciona possiveis respostas a a) indeterminagéo dos direitos sociais, que ndo b)
tém eficacia apenas programética e objetiva, c) ndo sendo os Unicos condicionados as
instdncias politicas e ao estadgio de desenvolvimento econémico, porque todos os direitos
demandam prestacOes onerosas ao Estado, d) concluindo-se pelo equivoco de se excluir
aprioristicamente a sua justiciabilidade.

Todas essas conclusdes sustentam a afirmacdo do mesmo status juridico-
constitucional a todos os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais e rejeitando
qualquer déficit de normatividade que advenha da natureza ou da sua compostura
constitucional.

E essa revalorizacdo e ressignificacdo dos direitos sociais nos quadrantes do
constitucionalismo global, dirigente e virtuoso € exigéncia derivada do direito fundamental ao
maximo existencial na medida em que a ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo
relativos & satisfacdo suficiente das necessidades bésicas relaciona-se mais amplamente com
os direitos sociais — sem olvidar a ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo pertinente as
necessidades de autonomia -, habilitando ao exercicio das capacidades humanas -
concernentes mais diretamente as liberdades. Mais uma vez, constata-se a manifesta
indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Por essa via, torna-se possivel a efetivagdo do desiderato tipico dos direitos
sociais, consistente na desmercantilizagdo das condigfes existenciais e a promogdo do
conteido do direito fundamental a0 maximo existencial, consistente na auto-realizacdo e na
autonomia individual, dependentes do bem-estar, ou da digna qualidade de vida.

Diante disso, imp0e-se adentrar especificamente na conformagdo, na
caracterizagdo, na estrutura e nas potencialidades normativas do direito fundamental ao
maximo existencial, que se insere no a&mbito da compreensdo da teoria dos direitos

fundamentais constitucionalmente adequada.



4 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MAXIMO EXISTENCIAL

A exposicdo das premissas e dos referenciais tedricos que conformam a pre-
compreensdo dos direitos fundamentais e a revisdo da teoria dos direitos fundamentais no
sentido de conferir-lhne uma conformidade com o texto e com o0 contexto do
constitucionalismo global, dirigente e virtuoso j& tornou possivel delinear os principais
aspectos e fundamentos atinentes ao direito fundamental ao méximo existencial.

Em razdo disso, muito da sua compreensdo foi antecipado, no que impunha a
adocdo de determinadas matrizes teodricas que, reciprocamente, respaldam o seu
reconhecimento e o fortalecimento da sua potencialidade normativa e, igualmente, no que
exigia uma nova caracterizagdo da teoria dos direitos, rejeitando as construgdes oriundas do
seu paradigma tradicional.

N&o obstante isso, é necessario adentrar especificamente na caracterizacdo do
direito, analisando a sua nog@o e 0s respectivos fundamentos, residentes tanto nas ordens
constitucionais nacionais instituidas sob as mesmas bases da Constitui¢do brasileira, como no
ambito do constitucionalismo global, em reforgo matuo propiciando pela migragéo das ideais
constitucionais. A fundamentacdo, além de propriamente dogmatica, situa-se no valor moral
que o direito apresenta, antecipado quando assinalada a sua conexdo tanto com a satisfacdo
das necessidades, como com a habilitagdo para o exercicio pleno das capacidades humanas.

Além disso, importa inserir o direito no &mbito das categorias dednticas
sustentadas, possibilitando identificar os elementos tipicos dos deveres fundamentais que lhe
ddo compostura, condi¢do em que se firma a rejeicdo do minimo vital e a defesa do contetido
essencial 6timo, associando-o com o dever de ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo
mediante o alargamento do &mbito de protecdo efetivo pelo enriquecimento do contetdo
material. Insere-se, nesse passo, o cotejo entre o direito definitivo real e o direito definitivo
possivel, ganhando importancia a adogdo do pensamento do possivel orientado pela reflexdo
hermenéutica.

A partir de entdo serd preciso perscrutar a projecdo da eficacia do direito
fundamental ao méaximo existencial sobre os poderes legislativo, executivo e judiciério,
adentrando na tormentosa questdo da possibilidade de constricdo judicial das agles e
omissdes dos orgdos de diregdo politica — legislativo e executivo — e na sua legitimidade
diante da fundamentacdo democrética da liberdade de conformagao legislativa e, em menor

intensidade, da discricionariedade administrativa.



E imprescindivel enfrentar a chamada reserva do possivel para conceber se
consubstancia, efetivamente, um limite a implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, mas nunca um obstéaculo a sua justiciabilidade e a sua efetividade, investigando a
seara orcamentéaria e o problema da justica da alocagdo tragica de recursos escassos, cuja
escassez, no mais das vezes, € dado um carater superlativo em razdo da falta de vontade
politica.

Assim, aferindo as relagdes entre o controle jurisdicional sobre o atendimento ao
maximo existencial e a atuacdo — ou inagdo — dos demais poderes, inserem-se as questdes do
ativismo judicial e da judicializagdo da politica.

A caréncia de garantias destinadas a assegurar a efetividade dos direitos sociais
deve ser superada com o desenvolvimento de novas técnicas de decisdo ou com novas
conformacgOes das técnicas de decisdo ja existentes no ambito do controle jurisdicional dos
atos — normativos ou ndo — do poder publico, possibilitando solucionar, principalmente, os
problemas das decisBes individuais com repercussdo coletiva e do respeito a margem de
apreciacdo politica — liberdade de conformagao — acerca dos meios conducentes a consecucao
da satisfacéo suficiente das necessidades existenciais.

Com tais propostas, objetiva-se afirmar a necessidade de que seja ultrapassado o
paradigma usualmente adotado de limitagdo ao minimo vital do controle jurisdicional das
acOes e omissdes estatais quanto & implementacdo dos direitos sociais. Com efeito, a defesa
do minimo vital, em todas as diferentes concepg¢des em derredor de si, leva a consequéncias
graves que comprometem a efetividade dos direitos fundamentais, baseando-se em
pressupostos relativamente insustentaveis e com efeitos deletérios.

Quanto aos pressupostos, 0 que mais confere respaldo ao minimo vital resulta da
contengdo do poder judicidrio quanto ao controle dos demais poderes por ndo ser constituido
democraticamente e investir sobre aqueles que o séo. Desse modo, quéo mais restrita for a sua
atuacdo, mais se estara assegurando a democracia em face do risco de uma forma autocratica
de governo dos juizes, tal como advertido no inicio do século XX por Edouard Lambert
(2005).

Esta tese se funda numa premissa que a realidade infirma com consténcia notavel,

devidamente identificada por Jackson e Tate (1992, loc. 2543), de que “[...] todas as leis



aprovadas pelas instituicdes representativas sdo legitimas, porque séo baseadas na ‘vontade do
povo’ %,

Na realidade, as razbes que motivam a edic¢do das leis ndo correspondem aquelas
associadas ao sentido normativo da teoria democratica, envolvendo uma pléiade inumeravel
de fatores, ora ainda legitimos, ora absolutamente ilegitimos. N&o é incomum, portanto, que a
democracia, entendida apenas como processo, apresente vicios e falhas pela falibilidade das
suas proprias instituicdes, sendo a atuacdo dos poderes executivo e legislativo também sujeita
a grupos de pressdo, ao lobby e a pequenas minorias que, organizadas, fazem-se ouvir e
prevalecer a sua vontade.

Essa constatagdo € corroborada pela inferéncia de que a falta de plena
implementacdo dos direitos sociais em muitos paises deriva da falta de vontade politica e nem
tanto da propalada escassez de recursos, levando a reflexdo mais apurada sobre a reserva do
possivel.

E, por sua vez, dentre os efeitos deletérios, 0 mais grave é o de conferir ao Estado
absoluta independéncia quanto & definicdo de como e em que medida implementar os direitos
fundamentais e, notadamente, os direitos sociais. Como destacado por Matthew (1995, p.
119), assegurar aos Estados a discricionariedade de definir o nivel e a extensdo de suas
obrigagBes quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais € o mesmo que permitir que
definam as suas proprias obrigacdes. O obrigado definir como e em que medida se encontra
obrigado indica a desnaturacdo de qualquer obrigacdo ou dever juridico.

Nesse sentido, a adogéo do minimo vital equivale a reconhecer que, para além do
minimo, ndo mais passivel de justiciabilidade, o proprio Estado é quem define a extensdo dos
niveis de prestacdo, ndo estando obrigado além daquilo que ele mesmo determina. Se 0s
direitos fundamentais devem vincular o poder publico, ndo se pode circunscrevé-los ao
minimo e nem encampar concepg¢des que confiram ao Estado a ampla possibilidade de frustrar
a sua satisfagdo, exonerando-o da vinculagéo proveniente dos deveres positivos. Se o Estado
pode prover sobre a extensdo da satisfagdo dos deveres que lhe sdo incumbidos em razdo dos
direitos fundamentais, ndo se encontra vinculado a realiza-los para além do minimo.*83

A Unica concepgdo vidvel que pode sustentar esta categoria € substancialmente

distinta da que vem sendo acolhida, devendo se restringir & condi¢do de limite em face das

182 Em traducdo livre. No original, “[...] all laws passed by ostensible representative institutions are legitimate

because they are based on the “will of the people’”.
183



leis restritivas de direitos, caso em que corresponde ao contetdo essencial minimo. Ainda
assim, é preferivel invocar o conteldo essencial do que o minimo vital, pois a prote¢do em
face de leis restritivas pode — e usualmente — deve ser além do que se considere como o
minimo, especialmente diante do principio da proibicéo de retrocesso, ou do efeito cliquet ou,
ainda, do standstill*®*.

Logo, o que se afigura essencial é estabelecer a nocdo, os fundamentos e a
potencialidade normativa do direito fundamental ao méximo existencial, suscitando a
justiciabilidade dos direitos fundamentais para além do minimo vital e a partir do que o
Estado pode e estd capacitado a fazer, desqualificando a falta de vontade politica e

enfrentando as questdes relativas a legitimidade democratica e da reserva do possivel.

4.1 NOCAO E FUNDAMENTACAO DOGMATICA

O direito fundamental ao méximo existencial consiste, em verdade, num direito
que se superpde aos demais direitos fundamentais e aos quais todos podem ser reconduzidos,
pois estende sua eficacia normativa sobre o sistema de direitos fundamentais como um todo,
embora seja dele parte integrante.

Diante disso, é um direito sincrético, pois exprime a relacdo simbidtica existente
entre os direitos fundamentais, rejeitando a dicotomia entre liberdades e direitos sociais e
sustentando, no plano da ciéncia do direito constitucional, os fundamentos de uma teoria dos
direitos inclusiva dos direitos sociais e compreensiva da dimensdo negativa e da dimensdo
positiva de todos eles.

Esse caréter sincrético é perceptivel pela relacdo que o direito em questdo mantém
com as necessidades e com as capacidades. Exigindo a unido no plano da realidade das
liberdades — individuais e politica — e dos direitos sociais, busca a efetividade do contetudo

otimo.

184 Desse modo, a implementagdo progressiva conduz a niveis de prestagdo superiores ao que equivaleria ao
minimo vital. Eventual lei restritiva que importe em regresso daquele nivel sé pode ter a sua constitucionalidade
aferida a partir da proibicédo de retrocesso tendo em vista o nivel que ja se encontra superior a0 minimo. Assim, o
conteldo essencial minimo, mesmo se compreendido a partir da proporcionalidade, ndo se reduzirg,
necessariamente, ao minimo vital.



A satisfacdo suficiente das necessidades existenciais — propiciada pelos direito
sociais — e a consequente habilitacdo para o pleno exercicio das capacidades humanas —
pertinente as liberdades individuais e politica —, denota e fundamenta, reciprocamente, a
indivisibilidade dos direitos, que deve se projetar sobre a realidade institucional do Estado.

Concerne, ainda, a forma como devem ser compreendidos, interpretados e
aplicados os direitos fundamentais no &mbito das condicOes da realidade e de acordo com o
que é necessario e com o que se descortina como possivel.

Possui um carater de resisténcia quanto aos eventuais regressos nas prestacdes
estatais e, mais nitidamente, consubstancia o fundamento para o desenvolvimento progressivo
e continuo dos direitos, concebendo a implementacdo deles como um processo gradual e
continuo voltado & satisfacéo suficiente das necessidades existenciais. Essa seria caracteristica
de todos os direitos fundamentais e ndo apenas dos direitos sociais, ao contrério do que
enseja, a primeira vista, o cotejo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Como todos os direitos tém uma dimensdo programatica em razdo da natureza
aprioristicamente principioldgica, sempre podem ser asseguradas as condi¢fes que viabilizem
0 seu exercicio de forma mais ampla, independentemente de se tratar de liberdades, direitos
politicos, direitos sociais ou quaisquer outros.

Evidentemente que o direito fundamental ao maximo existencial ndo imp&e que o
Estado realize o impossivel e nem suprime a discricionariedade legislativa ou a liberdade de
conformacédo do legislador, mas consubstancia a imposicdo de que realize, no que lhe seja
possivel, a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais e de autonomia, assegurando-
Ihe o juizo politico sobre como proceder para a consecucao deste desiderato.

Ao portar uma dimensdo utopica, o direito fundamental ao maximo existencial
projeta uma pressédo normativa sobre a realidade a fim de que haja a progressiva extenséo das
condicdes e possibilidades de efetividade dos direitos fundamentais. Ndo se cinge, entdo, a
exigir que sejam realizados ou garantidas as condigdes de sua realizagdo nas condigdes reais e
possiveis, porquanto demanda a progressiva ampliacdo de tais possibilidades, propiciando a
extensdo do que é possivel.

Logo, constata-se que o direito fundamental a0 méaximo existencial relaciona-se
com as categorias antes sustentadas e que devem dar nova conformagao a teoria dos direitos
fundamentais, que séo a a) satisfacéo suficiente, b) o contelido 6timo, c) o &mbito de protegéo

efetivo, e d) os direitos definitivos real e possivel, vinculando as necessidades as capacidades



e, por isso, almejando a desmercantilizacdo das condigOes existenciais e a promogéo da
qualidade de vida.

A satisfacéo suficiente, como ja aludido, € entendido como referencial que supera
e abrange tracos da proporcionalidade, voltando-se ao controle das aces e omissdes estatais —
preponderantemente normativas, mas ndo exclusivamente — pertinentes ao desenvolvimento
dos direitos fundamentais. Enquanto a proporcionalidade consubstancia o limite das
restrices, associando-se com o contetdo essencial minimo em face de leis restritivas de
direitos, a satisfagcéo suficiente se caracteriza como referencial para o controle da ampliacéo
dos niveis essenciais de prestacdo relativos & dimensdo positiva dos direitos fundamentais,
materializando-se no contetido essencial 6timo.

A satisfacdo suficiente, voltada a garantia do contetdo essencial 6timo, sustenta a
ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, conduzindo ao alargamento do &mbito de
protecdo efetivo pelo enriquecimento do contelido material de determinado direito. Em razdo
disso, sempre deve haver a correspondéncia mais proxima possivel entre a conformacéo real
de um direito definitivo e a potencialidade de que seja alargado o seu ambito de protecgéo
efetivo, levando ao cotejo entre direito definitivo real e direito definitivo possivel.

Evidencia-se que o direito afirmado abriga em si, como serd detalhado, a
dimensdo negativa e a dimensdo positiva intrinseca a todos os direitos fundamentais. O seu
aspecto mais significativo consiste, como ja antecipado, no dever fundamental positivo de o
poder publico ampliar os niveis essenciais de prestagbes — normativas e materiais —
concernentes aos deveres de prote¢do, promocao, satisfagdo e garantia que sejam pertinentes a
determinado direito. Este, por sua vez, é um dever positivo que congrega em si todas as
categorias componentes da dimensdo positiva atribuida aos direitos, sendo,
concomitantemente, um dever de protecéo, de promog&o, de satisfacdo e de garantia.

Materialmente, o direito fundamental ao maximo existencial demanda a analise do
que é requerido diante das necessidades relativas as condi¢des materiais de existéncia e tendo
em vista o desiderato de, desmercantilizando-as, ensejar a auto-realizacéo e a autonomia em
condigdes dignas e adequadas de vida.

Desse modo, o direito fundamental ao méaximo existencial dirige-se a assegurar a
auto-realizacdo e a autonomia individuais mediante a garantia do bem-estar pela
desmercantilizagdo das condigdes existenciais. Reitere-se que, enquanto a desmercantilizacdo
e 0 bem-estar devem ser propiciados pela proje¢do do méximo existencial quanto aos direito

sociais, a auto-realizacdo e a autonomia decorrem das capacidades, associando-se a inflexao



do méximo existencial sobre as liberdades e sobre os direitos politicos. Mais uma vez volta-se
a constatacdo da indivisibilidade entre as aludidas categorias de direitos.

A nocdo de desmercantilizacdo das condigdes existenciais, significativa de
superacdo do mercado como Unica e autdbnoma instancia de distribuicdo justa da riqueza,
posto orientar-se para o lucro, ja foi detidamente analisada. Consiste na instituicdo de um
sistema de protecdo social que possibilite ao individuo alcancar as condi¢cBes materiais de
existéncia sem depender do mercado e sem se sujeitar as suas leis.

Restam as nogdes de bem-estar, de autonomia e de auto-realizacdo, com relagdo
as quais se pode empreender o delineamento de uma compreensdo preliminar, estando todas
elas inter-relacionadas.

Como pontua Cécile Fabre (2000, p. 09-10) e impossivel identificar um sentido
nuclear a partir das diversas nocOes conferidas a autonomia pela literatura, que ultrapassa os
estritos lindes juridicos. Apesar disso, sugere que o principal sentido remete & capacidade dos
individuos refletirem e decidirem por si 0 que pensem sobre as questdes que se lhes
apresentam, o que pretendem fazer da vida e como executar o plano da vida decente que
almejem. Essa perspectiva envolve tanto a existéncia de aptiddo fisica e mental para
desempenha-la, como também a existéncia das devidas oportunidades e do acesso a elas para
que seja escolhido o plano de uma vida decente. A aptiddo mental e fisica associa-se com a
ocorréncia de oportunidades adequadas e vidveis. Na aptiddo mental insere-se a capacidade de
discernimento e reflexdo critica, substancialmente derivadas do processo de formacéo e de
educacéo.

A partir dai, a autonomia é definida pela autora como a existéncia das capacidades
pessoais (fisicas e mentais) e de oportunidades adequadas, elegiveis e acessiveis para refletir,
escolher, revisar e perseguir uma dada concepgdo de boa vida ou vida decente. Em outros
termos, de bem-estar.

Essa concepcdo ampla de autonomia mais se associa com a nocdo ora defendida
de auto-realizacdo e é mais esclarecida com a associacdo da teoria das capacidades
desenvolvidas por Martha Nussbaum (2011) e j& abordada.

De outra parte, a vida decente ou vida boa nada mais exprime do que o sentido
mais amplo de bem-estar, expressdo preferida pela Constituicéo brasileira no art. 3°, inciso
IV, do seu texto. Em outros termos, cabe ao individuo decidir sobre como viver, projetar o seu
viver da forma que considere relevante e valiosa e procurar realizar esse projeto de vida

decente ou vida com bem-estar. Em sentido estrito, entretanto, o hem-estar se circunscreve a



condicdo de pressuposto para a autonomia, relacionando-se a satisfacdo das condicdes
materiais de existéncia.

Diante disso, a fim de extremar as no¢Ges sem negar a interagdo e o inter-
relacionamento reciproco, concebe-se a autonomia como capacidade de reflexdo e decisdo
sobre as questdes tidas pelo individuo com fundamentais para a sua vida.

A auto-realizacdo, como destaca Gewirth (1998, p. 3) € um ideal tradicionalmente
exaltado pelas culturas ocidental e oriental, exercendo continuo fascinio sobre filésofos,
psicologos, tedlogos e o0 senso comum, embora seja concebido de diversas maneiras. Ndo
obstante isso, o sentido comum envolve a concepcdo de boa e feliz vida humana. Nesse
sentido, “[...] auto-realizacdo consiste em execer a fruicdo dos mais profundos desejos e das

mais valiosas capacidades™®®

, culminando com a plena satisfacdo das aspiragbes e
potencialidades, a fim de que a vida humana seja bem vivida.

E em razdo desta concepgdo Gewirth bem destaca que outros ideias e normas s6
sdo valiosos ao servirem, direta ou indiretamente, a auto-realizacdo, no que se insere
intensamente o direito fundamental ao maximo existencial, relacionando-se a garantia das
condigdes materiais e de liberdade para o pleno florescimento da personalidade.

Assim, a auto-realizacdo, de forma mais ampla, relaciona-se a aptiddo para
constituir, buscar e efetivar um projeto de vida mediante o pleno desenvolvimento da
personalidade, o que é dependente tanto da desmercantilizagdo das condicdes existenciais,
como da autonomia. A autonomia e a auto-realizagdo derivam da habilitagdo para o pleno
exercicio das capacidades humanas, que s6 pode ser atingida pela satisfacdo suficiente das
necessidades existenciais.

O bem-estar, por sua vez, equivale ao estado pleno de vida do individuo, em que
se dé o efetivo gozo da auto-realizagdo, quando o ser humano vive plenamente todas as suas
capacidades. E antes de tudo um estado a que almeja quando da efetiva consecucdo da auto-
realizacéo.

O desapego e o descrédito da auto-realizagdo com objetivo alcado pela filosofia
politica é constatado por Gewirth (1998, p. 4) e se associa com a elevacdo de nogdes como a
do minimo vital. Como ressalta, o foco da filosofia politica se deslocou para a garantia da
estabilidade da ordem civica e da liberdade politica, com especial atencéo as necessidades e

direitos minimos. Isso teria resultado tanto da pobreza, violéncia e desordem, como de

185 Em traducéo livre. No original, “[...] self-fulfillment consists in carrying to fruition one’s deepest desires or
one’s worthiest capacities”.



problemas morais e filoso6ficos quanto ao ideal de auto-realizacdo; estes ultimos problemas
sdo susceptiveis de solugdo, segundo a proposta que apresenta, agravando-se a problematica
quanto aos obstaculos sociais.

Logo, depreende-se que o direito ao minimo vital adere, conscientemente ou nao,
a esta tradicdo de depreciagdo da condi¢cdo humana e da sua capacidade de auto-realizagdo na
medida em que confere a esta apenas o acesso a bens minimos que atendam as necessidades
mais elementares e bésicas de carater existencial, fazendo-o sob as alegacdes ja enfrentadas
de que os direitos sociais sdo judicialmente exigiveis, sendo direitos de segunda classe ou de
segunda categoria, como sintetizado por Paul O’Connel (2012, p. 1-3) e por toda a doutrina
antes mencionada.

Os direitos ndo se voltariam para a auto-realizacdo e nem para a autonomia e néo
se destinariam a assegurar o bem-estar que propicie a plena vivéncia de uma boa vida,
cingindo-se as condicdes relativas a assegurar a sobrevivéncia.

J& o direito fundamental ao maximo existencial respalda-se justamente na direcéo
oposta, em defesa da garantia da auto-realizagdo, ou das condi¢es materiais e de liberdade
que componham 0s pressupostos para que seja exercida pelo desempenho pleno das
capacidades humanas, radicando-se nas mais nobres reflexdes da filosofia politica
(GEWIRTH, 1998, p. 3-4). Ao que se afigura da Constituicdo Federal de 1988, foi a esta
perspectiva que aderiu e ndo pode dela se distanciar.

A Constituicdo brasileira privilegia essa compreenséo ao associar a construgéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria mediante a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais com a promocdo do bem-estar, como se depreende em
sentido global do art. 3° do texto constitucional.

O bem-estar é como algo que, enquanto bem é valioso e como estar remete a um
estado. Logo, é um estado valioso que deve ser alcangado pelo individuo mediante a auto-
realizacdo. O seu valor esta em que nele se materializa o projeto de vida individual — que deve
ser contextualizado comunitariamente —, assegurando ndo apenas o bem-viver, mas o viver-
bem, ou seja, qualidade de vida para que haja uma vida qualificada.

Advirta-se que as nocdes de bem-estar e de qualidade de vida, que s&o
intercambidveis sem prejuizo para o que representam, ndo se sujeitam a financeirizagdo de sua
compreensdo e mensuracdo, ndo podendo ser indicadas por indices estritamente relacionados
ao desempenho ou ao crescimento econdmico. Como observam Fitoussi, Stiglitz e Sem (2009,

p. 228-232), “O conceito de qualidade de vida é mais amplo do que o de producdo econémica



ou de nivel de vida. Compreende toda uma série de fatores que influem sobre aquilo que
importa em nossa vida, sem se limitar ao aspecto puramente material”*¢°,

Envolveria, para os autores, condi¢cbes subjetivas de bem-estar e condigdes
objetivas de bem-estar, estas vinculadas as capacidades do individuo de agir conforme sua
livre escolha diante de possibilidades que sejam por ele descortinadas, e as alocagdes
equitativas de recursos.

Pelo quanto assentado, percebe-se que o direito fundamental ao maximo
existencial comporta tanto um sentido estrutural, referido a natureza dos deveres que acarreta,
como um sentido material, consistente nos bens juridicos fundamentais que resguarda. Com
isso, pode-se afirmar uma nocdo do direito fundamental a0 maximo existencial que, como ja
tem sido sustentado, é provisdria porque processualmente desenvolvida pela comunidade
aberta de intérpretes dos direitos fundamentais, conforme os paradigmas suscitados pela
reflexdo hermenéutica.

Nesse sentido, o direito fundamental ao maximo existencial consiste no direito a
progressiva, continua, gradual e processual'®” ampliagdo dos niveis essenciais de prestacéo até
satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, necessaria ao bem-estar individual pela
garantia da auto-realizag&o e da autonomia.

O caréter processual do direito fundamental ao méximo existencial se relaciona
com a dimensdo processual da propria Constituicdo, que se reflete na processualidade do
Estado, destacada por Adolfo Posada (1936). A processualidade da Constituigdo, por sua vez,
é realcada com a devida pertinéncia por Carlos Ayres Britto (2003, p. 195) por forca da
materialidade prospectiva dos valores que abriga. Essa processualidade da Constituicdo, que
se materializa na dimens&o expansiva e progressiva para além do minimo vital e em diregéo
ao maximo existencial, com a garantia do exercicio das capacidades humanas, € concebida ao

modo heraclitiano.

188 Em traducdo livre. No original, “Le concept de qualité de la vie est plus large que
ceux de production économique ou de niveaue de vie. 1| comprend toute une série de
facteurs influant sur ce qui a de I’importance dans notre vie, sans se limiter a I’aspect

purement matériel”.

187 pode-se indagar sobre a necessidade de explicitar tais elementos separadamente. A principio, continua,
gradual, progressiva e processual ampliacdo poderiam ser substituidas por apenas um destes termos. Apesar
disso, prefere-se a énfase do reforgo reciproco das ideais que tais expressdes podem, simultaneamente, agregar.



A dinamicidade insita a existéncia humana ndo alberga e nem se compadece com
a estagnacdo dos niveis de prestacdo assegurados em dado momento, sendo necesséria a
perspectiva projetiva. Isso justifica a afirmacéo do direito fundamental ao méximo existencial,
firmando-se em direcdo ao contetudo 6timo a partir do cotejo entre direito definitivo real e
direito definitivo possivel.

Assim, de maneira mais simples, o direito em questéo é o direito a ampliacdo dos
niveis essenciais de prestacdo. E o direito que garante o conteido essencial 6timo e que
pressiona a ampliacdo do que é possivel ao Estado pela reflexdo critica oriunda da dicotomia
entre o direito definitivo real e o direito definitivo possivel, refletindo-se no alargamento do
ambito de protecdo efetivo pelo enriquecimento substantivo do conteido material do direito
fundamental. Consiste no direito & auto-realizagdo e & autonomia. Como tal, € projeto utdpico-
programético-vinculante do viver-bem e do bem-viver ao dirigir-se para o bem-estar numa
comunidade solidéria, justa e livre.

Essa concepcdo bem denota o carater de superposi¢do do direito fundamental ao
maximo existencial, pois projeta sua eficicia normativa sobre todos os direitos fundamentais,
0 que ndo lhe é exclusivo, sendo traco comum também ao direito fundamental a legislacéo e
ao direito fundamental a efetividade (CUNHA JUNIOR, 2004).

Além disso, vincula de forma inexoravel e incindivel a natureza dos deveres que
Ihe ddo compostura com os bens juridicos fundamentais a que se destinam, ressaltando e
exaltando o valor moral que comporta.

Torna-se possivel associar o direito fundamental ao méaximo existencial com a
condicdo que o principio da dignidade da pessoa humana goza na ordem constitucional pétria.
Da mesma forma que os direitos fundamentais sdo concretizagdes parciais da dignidade — o
que se estende, naturalmente, ao maximo existencial —, ao direito ora afirmado podem ser
reconduzidos todos os direitos fundamentais — e ndo apenas 0s sociais — quanto a pretensdo de
eficicia que possuem como trago intrinseco.

Sustentada a no¢&o do direito fundamental ao mé&ximo existencial, impde-se fincar
os fundamentos de seus referenciais constitucionais e transnacionais, a fim de assentar a sua

legitimidade dogmética.

4.1.1 Referenciais constitucionais



O direito fundamental ao mé&ximo existencial encontra sede constitucional em
praticamente todas as constitui¢cdes que adotam o modelo similar ao seguido pela Constitui¢éo
Federal de 1988, de caréater social e dirigente. Decorre da constatacdo da incapacidade do
mercado em distribuir com justica a riqueza produzida, o que deveria Se orientar,
preponderantemente, pelas necessidades e, depois, pelos méritos, e ndo com base no auto-
interesse, consubstanciado no lucro. Além disso, assenta-se esse modelo constitucional na
desconfianga em face do legislador em razdo da demonstrada inconsisténcia do processo
democrético, nem sempre conduzindo a que a vontade dos representantes exprimam a dos
representados.

Como ja se pode antever, o direito fundamental ao maximo existencial pode ser
firmado a partir de alguns dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 que, compreendidos
pela reflexdo hermenéutica, ensejam a construcdo da norma referente ao direito fundamental
ao maximo existencial, comportando carater de principio.

Com efeito, a afirmacdo dos principios republicanos do art. 1° concernentes a
dignidade e a cidadania, conjuntamente com os objetivos fundamentais abrigados pelo art. 3°,
e com os principios da prevaléncia dos direitos humanos e da cooperagdo entre 0S povos,
previstos pelo art. 4°, sdo o substrato textual para o direito fundamental ao maximo existencial
como categoria do direito constitucional positivo brasileiro.

N&o parece legitima qualquer divida de que nenhuma interpretagdo que se confira
a tais principios legitimaria a circunscri¢do da vinculacdo dos direitos fundamentais ao direito
ao minimo vital. A cidadania porta muito mais um sentido inclusivo, de participacdo e
insercdo de toda e qualquer pessoa no ambiente comunitario. Ser cidad&o, nesse sentido,
remete & plena aptiddo para ser destinatario das prestagdes estatais e a0 gozo da sua condi¢do
no &mbito da comunidade politica. Tais prestacfes ndo podem nem se limitar ao minimo
existencial e nem se estagnar, sem que estejam sujeitas ao controle jurisdicional quanto as
suas possibilidades e suficiéncia.

O principio da dignidade da pessoa humana reforca essa compreensdo proveniente
da cidadania, pois envolve, em seu sentido pleno, a garantia das condi¢fes para o bem-estar
como estdgio de auto-realizagdo e autonomia. Apenas pela condi¢do de ser humano advém a
necessaria imposicdo de que o Estado ndo subvalorize a potencialidade das capacidades
humanas cingindo-se a garantir o minimo vital ou a mera sobrevivéncia, comportando a

exigéncia de que, no que Ihe for possivel e que ndo tenha sido implementado por falta de



vontade politica ou outros vicios correlatos, haja a constri¢do jurisdicional tutelando a pessoa
humana.

Da mesma forma, a constru¢cdo de comunidade — mais significativa do que
sociedade — livre, justa e solidaria remente aos fundamentos axiolégicos do direito
fundamental ao maximo existencial, associando liberdade, igualdade e solidariedade. A
compreensdo adequada do art. 3°, inciso I, da Constituicdo deve indicar que a liberdade tem
de ser real e efetiva, verdadeiramente fatica e ndo apenas formal, viabilizada quanto as
minorias e aos hipossuficientes pela promogdo de medidas juridicamente compensatorias
mediante a implementacdo da igualdade material'®. Em sintese, e expressando o sentido
pleno do direito fundamental ao méximo existencial, que corrobora a indivisibilidade dos
direitos, imp0e-se a garantia da igual liberdade e da livre igualdade.

Para tanto, a solidariedade indica ser necessdrio que o ligame social seja
preservado e que haja a base social para que as expectativas, valores e utopias se projetem nos
direitos fundamentais e na introjecdo da ampliacdo dos niveis essenciais de prestagdo,
importando na percepcdo da responsabilidade de cada um e da comunidade de intérpretes de
direitos fundamentais, conjuntamente, na sustentacdo do projeto em que a liberdade fatica,
real, inclusiva e igual viceje para todos.

Por essa via, da interpretagdo constitucionalmente adequada dos aludidos
dispositivos, depreende-se que o direito fundamental ao méaximo existencial pressupde a
associacdo inextrincivel entre politica e liberdade, ja referida por Hannah Arendt (2004, p.

38-40) ao buscar o sentido originrio da politica e concluir que é a propria liberdade'®. Desse

188 Como observa Paul O’Connel (2012, p. 5), os direitos fundamentais sao titularizados por todos os membros
da comunidade politica, sdo mais significativos para as minorias, socialmente excluidas.

189 para a autora a resposta a pergunta do sentido da politica é deveras simples,
asseverando que “[...] o sentido da politica € a liberdade. Sua simplicidade e
concludéncia residem no fato de ser ela tdo antiga quanto a existéncia da coisa politica
— € na verdade, ndo como a pergunta, que ja nasce de uma duvida e € inspirada por
uma desconfianca.” N&o obstante isso, observa que tal resposta ndo se apresenta néo é
mais atual e nem Gbvia, havendo uma progressiva depreciacdo da politica, tornando
mais complexa a  pergunta em razdo das experiéncias vividas, que sdo
substancialmente n&do-politicas ou antipoliticas, inflamando-se com as misérias

causadas pela politica no século XX. A pergunta, entdo, seria se a politica ainda tem



modo, como exposto, ndo ha direitos fundamentais que ndo sejam assegurados pelo Estado,
necessitando das prestacdes que Ihes sejam pertinentes.

Diante disso, torna-se premente a reabilitacdo da politica que repercuta nas vias
democréticas e no resgate do sistema representativo. Quando as vias democréticas falham,
segundo a concepg¢do normativa da teoria democrética e da representacdo popular, 0s
representantes do povo costumam distanciar-se da expressdo da sua vontade e, diante disso, 0
projeto emancipatério e libertario pertinente aos direitos fundamentais deve ser assegurado
por outras vias institucionais e ndo-institucionais, como a jurisdi¢éo constitucional.

Logo, a vinculagdo entre cidadania, dignidade, comunidade livre, justa e solidaria
deve ensejar o fundamento normativo para afirmacdo do direito fundamental ao méximo
existencial, voltando-se a promogdo do bem-estar em que viceje a auto-realizacdo e a

autonomia.

algum sentido, levando a dois aspectos. O primeiro consiste nas experiéncias das
formas totalitarias de Estado, que impuseram uma politizacdo total do homem,
suplantando a liberdade. Dai a inferéncia de uma oposicao entre politica e liberdade,
de modo que a existéncia de uma afasta a outra, justamente a partir da pergunta “[...]
se politica e liberdade sd@o compativeis entre si, se a liberdade ndo comeca apenas onde
cessa a politica, de modo a n&o existir mais liberdade onde a politica ndo encontra seu
fim e seu limite em parte alguma. Talvez, desde a Antiguidade — para o qual politica e
liberdade eram idénticas — as coisas terem mudado tanto que, nas condi¢cbes modernas,
precisam ser distinguidas por completo uma da outra”. O segundo aspecto advindo da
pergunta se relaciona com as possibilidades de destruicdo do mundo trazidas com a
politica, envolvendo ndo somente a liberdade, mas a propria vida, a continuidade da
existéncia humana e, até mesmo, de toda a vida organica. Logo, a iminente oposigédo
passa a ser ndo mais entre politica e liberdade, mas entre politica e vida, pelo que a
pergunta torna duvidosa toda a politica e conduz a inclinagdo de se querer eliminar a
politica. Evidencia-se, entdo, que € preciso resgatar o sentido originario da politica, o
que se reforga com a compreensdo do Estado ndo como inimigo dos direitos humanos

e fundamentais, mas como ator fundamental para a sua promogao.



A tais dispositivos e sentidos agregam-se os do art. 4°, incisos Il e IX, da
Constituicdo Federal, que, ao preverem a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperagao
entre 0s povos para o progresso da humanidade, permitem integrar os referenciais oriundos da
dimens&o transnacional do constitucionalismo.

A prevaléncia dos direitos humanos denota a necessidade de que sejam
sobrelevados, desautorizando apressados juizos que 0s equiparam a outros interesses, COmo o
equilibrio fiscal, como ressaltado por Madia D’Onghia (2011, p. 203), ou ao relevo da
discricionariedade legislativa e administrativa. Ademais, devem se superpor sobre
acirramentos culturais que fragilizem a tutela da pessoa humana.

J& a cooperacdo entre os povos explicita a solidariedade que deve vicejar entre 0s
membros da humidade sobre culturas, etnias e quaisquer outras diferenciagbes, pois o
progresso da humanidade demanda a existéncia do compromisso, explicitado pelo afirmado
constitucionalismo global, da garantia de um nivel de vida adequado que viabilize a aptidao
para o exercicio das capacidades.

Os j& aludidos dispositivos tém o sentido da amplitude da protecdo constitucional
aos direitos fundamentais reforgado pela consagracdo da justica social e da dignidade como
objetivos fundamentais da ordem econdmica, como consta do art. 170 do texto constitucional,
como do bem-estar e da justica sociais em sede de ordem social, na forma do art. 193.

A justica social impregna a Constituicdo Federal e, como adiante exposto,
confere, juntamente com os principios da dignidade, da igualdade, da liberdade e da
solidariedade, a dimenséo axioldgica ao direito ora afirmado, tanto por ensejar a realizagdo da
funcdo dos direitos sociais — que também é pertinente a0 maximo existencial — consiste na
desmercantilizacdo das condigdes existenciais, como por habilitar o individuo ao pleno
exercicio das capacidades humanas.

Assim, malgrado ndo haja expressa disposigdo constitucional prevendo direito
deste jaez, o seu reconhecimento se evidencia pela reflexdo hermenéutica sobre os aludidos
dispositivos constitucionais, que Ihe imprimem intensa dimenséo axioldgica pelo valor moral
que lhe é pertinente.

Atendo-se apenas ao texto constitucional pétrio, a fundamentacdo para o direito
fundamental ao méaximo existencial reside nos imperativos de cidadania e dignidade, nos
objetivos de construgdo de comunidade livre, justa e solidaria e na promogéo do bem-estar de
todos, com a impositiva prevaléncia dos direitos humanos, reforcada pela abertura

constitucional & cooperagdo entre os povos. A interacdo normativa do sentido proveniente de



cada dispositivo conduz a constru¢do da norma juridica que respalda o direito fundamental ao
maximo existencial*®.

Esse reconhecimento ndo é restrito a ordem constitucional positiva brasileira,
como anunciado, pois é possivel identificar elementos que o justifiquem em textos
provenientes de outras experiéncias constitucionais e que adotam o mesmo modelo
constitucional.

A Constituicdo italiana, em seu art. 3°°! o art. 9°, n° 2, da Constituicio

192

espanhola'®, o art. 9°, alinea ‘d’ da Constituicdo portuguesa™®, o art. 39 (1a) da Constituicio

Sul-Africana'®, o n. 10 do preambulo da Constituicdo francesa de 1946'%°

, incorporada a
Constituicdo de 1958, de valor juridico j& reconhecido pelo Conselho Constitucional, e o
preambulo da Constituicdo americana de 1787'%, sdo referenciais que permitem afirmar o
direito fundamental ao méximo existencial em cada uma dessas ordens juridicas™’.

A Constituicdo italiana e a espanhola, com redagdes muito similares quanto aos
dispositivos mencionados, preveem o dever do Estado remover os obstaculos de ordem social

e econdbmica que constrangem o pleno exercicio das capacidades humanas, o que nada mais

1% Recorde-se, nesse passo, a adesdo ao carater ndo-biunivoco entre texto e norma, sendo o direito afirmado
consequéncia da construgdo de uma norma juridica oriunda de varios dispositivos constitucionais.

191 Art. 3°. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem discriminacéo de
sexo, de racga, de lingua, de religido, de opinides politicas, de condigdes pessoais e sociais. Cabe a Republica
remover os obstaculos de ordem social e econdmica que limitando de fato a liberdade e a igualdade dos
cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacdo de todos os
trabalhadores na organizacéo politica, econémica e social do Pais.

192 Art. 9°. [...]. 2. Corresponde aos poderes piblicos promover as condicées para que a liberdade e a igualdade
do individuo e dos grupos em que esteja integrado sejam reais e efetivas; remover os obstaculos que impegam ou
dificultem sua plenitude e facilitar a participacdo de todos os cidaddos na vida politica, econémica, cultural e
social.

198 Art. 9°. Tarefas fundamentais do Estado. S&o tarefas fundamentais do Estado: [...]. d) Promover o bem-estar e
a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagcdo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacéo e modernizacdo das estruturas econémicas
e sociais;

194 39 (1) Ao interpretar a Declaracéo de Direitos, a corte, tribunal ou forum (a) deve promover os valores que
subjazem uma sociedade aberta e democratica baseada na dignidade humana, igualdade e liberdade.

19 70. A Nagdo assegura ao individuo e & familia as condicGes necessarias a seu desenvolvimento.

19% A famosa expressdo We the People é complementada pela referéncia & promog&o do bem-estar geral: N6s, o
povo dos Estados Unidos, com o objetivo de formar uma mais perfeita unido, estabelecer a justica, assegurar a
tranquilidade doméstica, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral e assegurar para ndés e para 0s
nossos descendentes os beneficios da liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicdo dos Estados
Unidos da América.

197 Evidentemente ndo é possivel cobrir toda a amplitude de textos constitucionais que embasem o direito em
questdo; ndo obstante isso, o elenco referido leva a conclusdo de que as ordens constitucionais ocidentais, em
geral, adotam o mesmo substrato filoso6fico e axiolégico e, consequentemente, encerram em si o direito
fundamental ao maximo existencial, passivel de reconhecimento mediante a construcdo interpretativa proposta
guanto a Constituicédo brasileira.



representa do que incumbir-lne dos deveres oriundos da dimensdo positiva do direito
fundamental ao méximo existencial.

Com efeito, os obsticulos de ordem social e econbmica que limitam de fato a
liberdade e a igualdade dos cidaddos, tal como previsto pelo texto italiano, e remover 0s
obstaculos que impecam ou dificultem sua plenitude e facilitar a participacdo de todos os
cidaddos na vida politica, econdmica, cultural e social, como consta da Constituicdo
espanhola, dirigem-se a propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa humana, o que depende
das condicgdes para que a liberdade e a igualdade sejam reais e efetivas.

Logo, h4 uma imbricacéo entre os dispositivos das duas Constituicdes, ensejando
ambos a fundamentagdo para o reconhecimento do direito fundamental ao méaximo existencial
por imporem ao poder publico a garantia da auto-realizacdo e da autonomia em condi¢des de
bem-estar.

A Constitui¢cdo portuguesa, por sua vez, exige que o Estado promova o bem-estar
e a qualidade de vida do povo mediante a igualdade real e a efetivagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Ora, bem-estar e qualidade de vida com igualdade real e
efetivacdo dos direitos sociais s6 pode levar a negacdo do direito a0 minimo vital e a
compreensdo de que tais deveres derivam do direito fundamental ao méaximo existencial.
Assim, para além do dever do legislador conferir operacionalidade prética aos direitos sociais
(CANOTILHO, s.d., p. 518-520), ndo é viavel restringir a justificiabilidade ao minimo vital e
nem circunscrevé-la aos chamados direitos derivados a prestagdes, tal como defendido por
Canotilho. O constitucionalista portugués defende a existéncia dos direitos originarios a
prestacdes, que formariam “[...] um ndcleo basico de direitos sociais”, numa adaptacdo do
minimum core obligation, previsto no &mbito do direito internacional dos direitos humanos, e
que seria composto pela renda minima garantida, pelas prestacdes da assisténcia social bésica
e pelo que, no Brasil, recebe 0 nome de seguro-desemprego.

N&o parece que tal entendimento seja compativel com as exigéncias previstas pelo
art. 9°, alinea ‘d’, que, malgrado se refira apenas a deveres do Estado, encerra os elementos, ja
abordados, que permitem constatar que ndo sdo sendo proje¢des do cardter multidedntico dos

direitos fundamentais*®®.

19% Como antecipado e adiante desenvolvido, ndo é pertinente a adocdo do referencial do conteido essencial
minimo dos direitos com relagdo a suficiéncia ou ndo da implementacdo dos direitos sociais, aplicando-se apenas
em face de leis restritivas de direitos. Essa nogdo deve ser superada pela de contetdo essencial 6timo. Outrossim,
assemelhar contetdo essencial minimo com os direitos compfem a nocdo de minimo vital é estratégia tedrica
bastante discutivel e que ndo se adota.



A Constituicdo Sul-Africana, da mesma forma que a brasileira, abriga uma norma
constitucional atributiva do direito fundamental ao maximo existencial a partir da consagracdo
do dever de promocéo, pelos tribunais, quando ndo o facam os demais poderes estatais, da
dignidade, da igualdade e da liberdade, com os valores de uma sociedade democratica.

A ordem constitucional francesa, pela incorporagdo do predmbulo de 1946,
exigindo a garantia das condicOes necessérias ao desenvolvimento do individuo e de sua
familia, confere ao Estado-Providéncia francés o desiderato de assegurar a auto-realizacéo e
autonomia, dependentes da satisfagédo suficiente das necessidades existenciais, 0 que demanda
a ampliacdo dos respectivos niveis de prestacdo, induzindo ao reconhecido do direito em
questéo.

Até mesmo a Constituicio americana, a despeito da tradicdo liberal e
individualista que marca a cultura e a experiéncia norte-americana, da guarida a compreensdo
do direito fundamental ao méximo existencial pela via dos valores expressos no preambulo,
com a expressa invocagdo da promocgéo do bem-estar geral. Evidentemente que o sentido
emprestado a referéncia do bem-estar ndo é o mesmo dos demais paises, a vista de tradicoes
de sentido distintas. Isso, todavia, deriva muito mais de um distanciamento norte-americano
do paradigma do constitucionalismo transnacional e global, virtuoso e dirigente e como
resisténcia & migracdo das ideais constitucionais.

Desse modo, desde que seja respaldada pela respectiva comunidade aberta de
intérpretes de direitos fundamentais, é possivel constatar a base de positivacéo para o direito
fundamental ao maximo existencial. A auséncia de adesdo pela vontade dos representados,
auténticos intérpretes difusos do texto constitucional, induz a que seja, introjetados os valores
que representam a satisfacdo das necessidades pela desmercantilizagdo das condigOes
existenciais e o pleno exercicio das capacidades. Esse processo pode advir tanto pela via da
projecéo do direito internacional dos direitos humanos, como por forga da resistida migracao
de ideais constitucionais.

No que respeita, mais especificamente, aos paises latino-americanos, pode-se
identificar a existéncia de um substrato de problemas e desafios comuns que repercutem, ao
menos no &mbito do Mercosul, na explicita ado¢do de uma dimensdo social que se materializa
nos respectivos textos constitucionais.

A Constituicdo da Argentina disciplina detalhadamente o valor juridico dos
tratados, prevendo a possibilidade de integracdo tanto com outros Estados, como com os
Estados latinos, com o art. 75 admitindo a incorporagdo de normas internacionais que

respeitem os direitos humanos. O art. 145 da Constituicdo Paraguaia prevé que a integracao a



uma ordem juridica supranacional deve garantir a vigéncia dos direitos humanos, paz, justica
e cooperacdo. Também o art. 6° da Constituicdo uruguaia estabelece a formagdo de uma
integracéo social e econdmica.

A dimenséo social que se materializa no Mercosul nada mais é do que projecéo
das constituicbes nacionais, cujo feixe axioldgico resulta do compartilhamento de
necessidades e da solidaria responsabilidade na sua satisfacdo. Para tanto, ndo hd como
rejeitar a afirmacéo do direito fundamental ao méximo existencial com assento nas aludidas
ordens constitucionais.

No que concerne aos paises orientais, tem-se a progressiva expansdo do projeto
emancipatdrio e libertario do constitucionalismo quanto aqueles que se mantinham como
auténticas autocracias, como se tem visto com a Primavera Arabe, incorporando as demandas
por liberdade e direitos politicos as demandas pelos direitos sociais, sendo a fragilidade na
satisfacdo das necessidades existenciais um dos fatores mais significativos para a ecloséo da
insatisfacdo popular, ndo se podendo, em momento de auténtica conturbagéo revolucionaria,
proceder a qualquer analise do direito constitucional positivo. A despeito disso, ndo seria
impensével a inferéncia do abrigo dos valores que d&o sustentacdo ao direito fundamental ao
maximo existencial pelo poder constituinte material, conforme noc¢éo que lhe confere Jorge
Miranda (2002).

Com isso, constata-se que, quer pela via da migracdo das ideais constitucionais,
quer pela via da pressdo das instancias do constitucionalismo global sobre as constituices
nacionais, quer pelo préprio amadurecimento da cultura constitucional e pelo evolver do
sentido construido pela comunidade aberta de intérpretes de direitos fundamentais, € possivel
reconhecer o direito fundamental ao méximo existencial como instancia inspiradora do
constitucionalismo contemporéneo, podendo encontrar base na grande maioria das
constituicbes que se aproximam, sendo adotam, o modelo constitucional dirigente, virtuoso,
transnacional e cooperativo.

A leitura constitucional relativa a afirmacdo do direito fundamental ao méaximo
existencial ndo se cinge as ordens constitucionais nacionais, sendo forgosa a sua extenséo aos
demais dmbitos do sistema multinivel, componente do constitucionalismo global em suas

duas instancias transnacionais, como se passa a analisar.

4.1.2 Referenciais transconstitucionais



E possivel identificar a existéncia de referenciais positivados nas demais
instdncias componentes do sistema multinivel de tutela dos direitos fundamentais que
justificam a afirmacéo do direito fundamental ao méximo existencial em cada uma delas,
formando-se a tessitura de uma rede de interconstitucionalidade em derredor da aludida
nogao.

Assim, a primeira instdncia transconstitucional é representada pelo
constitucionalismo regional, restringindo-se a analise aos quadrantes do Mercosul, ja iniciada
acima. A dimenséo social que deflui dos documentos que delineiam a compostura juridico-
institucional do bloco permite constatar a base para a afirmagéo do direito fundamental ao
maximo existencial.

Para tanto, cabe destacar as discussdes e 0 projeto para uma Carta de Direitos
Fundamentais, seguindo-se o Acordo relativo a Seguridade Social, a Declaragdo Socio-
laboral, a Carta de Buenos Aires sobre Compromisso Social e a Declaragdo Presidencial dos
Direitos Fundamentais dos Consumidores.

Em 1992, antes da consolidagdo do bloco, houve a tentativa de desenvolvimento
do que seria uma Carta de Direitos Fundamentais no Encontro Presidencial de Las Lefias,
orientando-se pelas convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Né&o
obstante isso, houve muita resisténcia dos setores empresariais e dos governos pelo acentuado
contetdo protetivo na seara laboral, inviabilizando a sua adog¢do com a rejeicdo do projeto
apresentado pelo Conselho de Coordenacdo Social em 1994'%°. A persisténcia desta lacuna
ndo obsta o pleno reconhecimento da dimensdo social do Mercosul e, com ela, do direito
fundamental ao méximo existencial.

Destaca-se, dentre os direitos constantes do projeto, a referéncia do direito a vida
associado a plena satisfacdo das necessidades humanas basicas, 0 que exprime a rejeicdo da

nocdo de direito ao minimo vital, que postula a satisfagdo minima das necessidades bésicas, o

% 0 projeto explicitava a dimensdo social da integracdo no sentido de formagdo da comunidade juridica,
politica, humana, social e cultural respaldada na solidariedade e que deveria se expressar em intensa cooperagao
regional. Destacavam-se do seu texto os direitos relativos ao trabalho, com a previsdo da promocdo do pleno
emprego, que deveria ser implementado mediante politicas estatais, como também a liberdade de trabalho e de
circulacdo do trabalhador, a protecéo ao trabalho, a igualdade de género, e os direitos a estabilidade e promogéo
no emprego, os direitos a dignas condi¢Bes de trabalho, ao repouso remunerado, e a justa remuneracdo. Para
além da seara laboral, consagrava o direito a alimentagdo saudavel, o direito a educacéo, o direito a saude fisica e
mental, e os direitos culturais. A consagracdo do direito a vida referia-se a plena satisfacdo das necessidades
humanas basicas, havendo, ainda, a tutela de grupos vulneraveis, como criangas, idosos e deficientes.



que, conforme a concepgédo que se vem adotando, expressa a insatisfagdo do direito. Satisfazer
minimamente o direito a vida sendo possivel ir além é negar a tutela plena, o que ndo é
condizente com a dimenséo do respectivo direito.

A consolidagdo do Mercosul em 1994 como unido aduaneira com o advento do
Protocolo de Ouro Preto elevou a temética dos direitos sociais diante da necessidade de
adogdo de medidas mais concretas do que 0s objetivos de justica social e melhoria da
qualidade de vida, j& consagrados pelo Tratado de Assuncéo e que materializam o substrato
suficiente para o reconhecimento do direito fundamental ao méximo existencial na instancia
transnacional do constitucionalismo regional.

O Acordo Multilateral de Seguridade Social, aprovado em 1997, corrobora o
compromisso do bloco para além da dimensdo exclusivamente econdmica, em consonancia
com as imposicdes constitucionais dos Estados-parte, ja analisadas®®.

O é&pice do desenvolvimento da dimensdo social do Mercosul se deu com a
Declaracdo Socio-laboral do Mercosul. J& em seu predmbulo estdo corroborados os objetivos
de justica social e de promocéo da melhoria da qualidade de vida constantes do Tratado de
Assuncéo, partindo do compromisso de realizagdo e concretizagdo dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos sociais ja ratificadas pelos Estados-parte. Estabelece a
necessidade de ultrapassar a dimensdo exclusivamente econdmica da globalizagéo,
direcionando-se para a instituicdo de um parametro minimo de direitos relativos ao trabalho
no ambiente do Mercosul, o que também nédo se confunde com a defesa do minimo vital.

Dos direitos contemplados sobressai a intensa preocupagdo com as relagOes
laborais, estendendo-se sobre educagdo e salde. Nesse passo, a Declaragdo exprime a
preocupacdo com o objetivo da elevacdo do nivel de vida dos habitantes do bloco ao
direcionar a disciplina do pleno emprego.

N&o obstante isso, a Declaragéo ndo é auto-aplicivel, prevendo a obrigacéo de os
Estados-parte adaptarem a legislagdo interna e, além disso, adotarem as medidas, acOes e
politicas voltadas a garantia da dimensdo social, o que enfraquece a capacidade de constri¢do

dos Estados em razdo, agravada pela auséncia de carater sancionador do mecanismo de

20 Mais significativos sdo os direitos estabelecidos pelo art. 6°, relativo as prestaces de salde, assegurando
atendimento de qualquer trabalhador e de seus familiares em outro Estado, sujeito apenas a autorizagdo da
instituicdo gestora da salde no pais de origem, que arcara com os custos, € pelo art. 7°, relativo ao
compartilhamento da totalizacdo de periodo de contribuicdo. O art. 11 prescreve a adogdo de mecanismos de
transferéncias de fundos entre os Estados para cobertura de beneficios devidos ao trabalhador e familiares que
residam em outro pais do Mercosul e o art. 12 veda reducéo, suspensdo ou extingdo dos beneficios apenas pelo
fato da residéncia outro Estado-parte.



avaliacdo e seguimento das obrigacfes impostas. Como se ndo bastasse, o art. 25 proibe a sua
aplicagdo para fins ou em searas comerciais, econdmicas e financeiras.

Em razdo disso, nega-se-lhe carater vinculante, emprestando-lhe feicdo apenas
recomendatoria (CRUZ, 2006, p. 84-85), ndo sendo viavel suscitar o descumprimento de suas
regras como forma de restri¢do a livre circulagdo de bens, servigos e capital por considerar
que poderia haver um desvirtuamento no sentido de utilizar a Declaragdo como elemento de
barreira ndo-tariféria.

Quanto a utilizacdo dos direitos sociais como barreiras ndo-tarifarias, Powell e
Pérez (2010, p. 39-42) abordam os argumentos favoraveis e desfavoraveis a sua inclusao nos
acordos comerciais regionais. De qualquer sorte, é indubitavel que “[...] se os futuros Acordos
Regionais incluirem ou ndo dispositivos acerca de direitos humanos, é evidente que o0s
acordos comerciais irdo afetas os direitos humanos em cada Estado-parte”?®*,

A despeito disso, é possivel sustentar a vinculagdo dos Estados-parte aos termos
da Declaracdo por forga das imposigdes constitucionais internas, exigindo que sejam levados
a sério os deveres relativos aos direitos sociais, independentemente do &mbito protetivo em
que se situem no sistema multinivel.

Na Carta de Buenos Aires sobre Compromisso Social, editada em 2000 ha a
reafirmacéo da interagdo e da vinculacdo entre desenvolvimento econdmico — que deve ser
justo e equilibrado — a interagdo regional e a promogédo da justica e equidade social. O
necessario crescimento econdmico é insuficiente para melhoria da qualidade de vida,
erradicacdo da pobreza e a eliminacdo da discriminagéo e da exclusdo social, sendo destacado
0 objetivo pertinente a melhoria da qualidade de vida.

A dimensdo social é complementada pela Declaracdo Presidencial de Direitos
Fundamentais do Consumidor, também celebrada em 2000, prevendo a ado¢éo de um patamar
minimo de direitos, ndo excludente de outros, inclusive previstos pelas legislacbes nacionais.

Diante disso, e malgrado o carater ndo-vinculante e ndo-sancionatério das
disposicdes que conferem compostura juridico-institucional ao Mercosul, percebe-se o
delineamento das bases normativas para o reconhecimento do direito fundamental ao méximo
existencial, residindo nos objetivos de justica social e de melhoria da qualidade de vida, que

pressupem o compromisso de ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, mediante

21 Em traducdo livre. No original, “[...] whether or not future RTAs include human rights provisions, it is
evident that the trade agreement will undoubtedly affect human rights in that member country”.



esforco solidario e cooperativo, destinando-se ao duplo desiderato de satisfacdo suficiente das
necessidades e de habilitagcdo para o exercicio das capacidades.

Evidentemente que a caréncia de forga vinculante prejudica a potencialidade
normativa do reconhecimento do direito fundamental ao méximo existencial, mas os
referenciais aludidos sdo reforcados pelas instancias internacional e nacionais.

O referencial transnacional mais importante para a afirmagdo do direito
fundamental ao maximo existencial e para a sua potencialidade juridica consiste no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, produzindo efeitos e repercutindo
para o enriquecimento do seu contetido e da sua estrutura.

Com efeito, o art. 2°, §1°, do Pacto justifica sobremodo a identificacdo mais
adequada dos deveres positivos oriundos do direito fundamental ao maximo existencial,
cabendo a sua colagéo abaixo, in verbis:

Artigo 2°

81. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco prdprio como pela assisténcia e cooperacdo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo
de medidas legislativas.

Como se verifica do sobredito dispositivo, sdo impostos aos Estados-parte os
deveres positivos necessarios a assegurar, progressivamente, o pleno exercicio dos direitos
abrigados pelo Pacto, compreendendo as exigéncias de a) adocdo de medidas de caréter
econdmico e técnico, por si ou mediante cooperagdo e assisténcia internacionais, e de medidas
legislativas; b) destinacdo do méximo de recursos disponiveis para sustentar as medidas
adotadas; c) que devem ser executadas pelos meios apropriados.

Nao poderia ser mais significativo da dimensdo normativa do direito humano e
fundamental ao mé&ximo existencial, pois enfrenta as questdes relativas a liberdade de
conformacéo do legislador e da chamada reserva do possivel.

Deflui de forma natural que os direitos previstos no Pacto devem ser
progressivamente implementados pelos Estados-parte, 0 que exige o reconhecimento da
imposicdo da ampliagdo progressiva, gradual, continua e processual dos niveis essenciais de
prestacdo até a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, pardmetro a partir do qual
serd possivel o pleno exercicio dos direitos fundamentais. Para tanto, prescreve que o Estado

deve adotar as medidas técnicas e econdmicas pertinentes, inclusive legislativas, identificar os



meios apropriados para implementd-las e prover a alocacdo do méximo de recursos
disponiveis para tal mister.

Desse modo, infere-se que o legislador tém a sua liberdade de conformacéo
restringida, ndo tendo ambito para juizo politico acerca do a) direcionamento das medidas a
serem adotadas, b) da escolha dos meios mais apropriados; c) da alocagdo dos recursos
publicos; d) da oportunidade de adocdo de medidas legislativas.

Quanto ao direcionamento das medidas adotadas, ndo ha opgdo ou margem de
apreciacdo para o legislador que ndo seja a da perseguicdo do pleno exercicio dos direitos
previstos no Pacto ou, em outros termos, a promogdo da desmercantilizagdo das condigdes
existenciais propiciadora da auto-realizagdo e da autonomia. Esse desiderato demanda a
progressiva ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo até o contetudo essencial 6timo,
alcancado quando da satisfagdo suficiente das necessidades e levando ao alargamento do
ambito de protecdo efetivo pelo enriquecimento do contelido material de determinado direito.

Quando aos meios apropriados, cinge-se a margem de apreciagdo do legislador a
opcdo dentre aqueles que sejam razoavelmente idéneos, ndo podendo, em seu juizo de
prognose, instituir meios que sejam absolutamente inadequados ou que sejam menos
apropriados do que outros. Os meios devem ser aptos a efetivacdo das medidas destinadas a
progressiva garantia do pleno exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais. O pleno
exercicio desses direitos implica na remocéo dos obstaculos sociais concernentes as condicdes
materiais de existéncia que impegam o pleno exercicio das liberdades e dos direitos politicos.
Também reside a liberdade de conformacéo na opcéo sobre a natureza das medidas a serem
adotadas, que podem ser econdmicas, técnicas e de outros tipos, como administrativas,
educacionais e sociais, conforme dispde o item n° 07 da Recomendagdo Geral n° 03, do
Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das NagOes Unidas, desde que se materializem
por meios apropriados.

\

No que respeita, ainda, a liberdade de conformacdo, associada a reserva do
possivel e & questdo democrética da escolha tragica da alocacdo dos recursos publicos,
evidencia-se a interpretacdo que firme a vinculagdo do legislador em destinar todos os
recursos viaveis a sustentacdo das medidas pelos meios apropriados na extensdo que possam
ser suportadas. Assim, certamente se produziria uma espécie de ampliagdo do possivel quanto
a reserva orgamentéria, revelando a capacidade do Estado fazer mais do que tem sido feito.
Ressalte-se que a referéncia a recursos disponiveis ndo se circunscreve apenas aos de carater
orcamentario, abrangendo todos os tipos e formas de recursos a disposi¢do do poder publico,

desde os recursos relativos & pessoal, até os pertinentes & infraestrutura. O problema passa a



ser como vislumbrar corretamente quais sejam o0s recursos disponiveis, 0 que serd adiante
abordado.

De qualquer sorte, 0 enunciado normativo é mais do que suficiente para firmar a
norma atributiva do direito fundamental ao maximo existencial, demandando ndo apenas a
satisfacdo minima das minimas necessidades individuais, ndo somente a disponibilizagdo de
recursos, mas a disponibilizacdo do maximo de recursos disponiveis.

Diante disso, constata-se que carece o legislador da liberdade de conformar a
alocacdo de recursos orgamentarios como bem lhe aprouver, pois se encontra adstrito a
destinar 0 méximo de recursos disponiveis. E é esse maximo que respalda, sob o aspecto
estritamente econdmico, e no &mbito do real e do necessério, a possibilidade de ampliacdo dos
niveis essenciais de prestagdo, a vista do carater custoso — direto ou indireto — relativo a todos
os direitos humanos e fundamentais, por envolverem deveres positivos.

Finalmente, quando se fagam imprescindiveis medidas legislativas, ndo h&
liberdade de conformacéo quanto a opcéo de legislar ou ndo. Em face do principio da
legalidade e da exigéncia da legalidade orgamentéria, certamente quaisquer medidas
apropriadas e a disponibilizagdo do m&ximo de recursos disponiveis demandem edicéo de leis.
A inacdo do legislador exprime conduta contréria ao art. 2°, 81°, do Pacto, desde que ndo se
dé justificadamente, por auséncia de condigdes ou de recursos suficientes para adogéo de
determinada medida.

A devida interpretacdo deste dispositivo quanto as consequéncias para a
potencialidade normativa do direito fundamental ao méximo existencial serdo adiante
aprofundadas, propiciando o enriquecimento do sentido, da estrutura normativa e do conteido
deste direito, cotejado com as disposi¢des acerca da aplicabilidade e da eficacia dos direitos
civis e politicos. No presente momento, o desiderato limita-se a firmar a base normativa para
0 seu reconhecimento, o que parece ter sido suficientemente evidenciado.

De fora parte isso, cabe analisar o sentido que tem sido dado a este dispositivo no
sentido de que impde aos Estados, imediatamente, a garantia do minimum core content dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e do minimun threshold, ou, em vernaculo, do
contetdo essencial minimo mediante um patamar minimo (DOWELL-JONES, 2004, p. 22).
A questdo sera mais desenvolvida ao tratar das concepg¢des sem torno do contetdo essencial
minimo e do minimo vital, mas ja se antecipa que néo se legitima qualquer interpretacdo que
circunscreve a eficécia do art. 2°, 81°, a garantia do minimo vital a ser assegurado por um

patamar minimo.



Por conseguinte, depreende que o art. 2°, 81°, do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais é o referencial normativo no ambito do constitucionalismo
global que respalda o reconhecimento do direito fundamental ao méximo existencial também
como direito humano, sendo importantes os referenciais que lhe ddo conformacgéo para a
potencialidade da compreensdo do direito em sede do constitucionalismo nacional.

A adocdo de medidas de variadas ordens e tipos, inclusive legislativas, a
imposicéo do recurso aos meios apropriados, a exigéncia de alocacdo do méximo de recursos
disponiveis e o objetivo de progressivamente assegurar o pleno exercicio dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e, por via de consequéncia, desmercantilizar as condi¢fes
existenciais para habilitar ao exercicio das capacidades humanas, sdo referenciais que dao
compostura juridica suficiente ao direito — humano e fundamental — a0 méximo existencial,
resultante da tessitura da rede de interconstitucionalidade em que se estabelece o sistema
multinivel de protecdo da pessoa humana.

Devidamente demonstrados os referenciais constitucionais e transconstitucionais
que conferem fundamentacdo dogmatico-positiva ao direito ora afirmado, impd&e-se realcar a
sua fundamentacdo moral, ja delineada pela associag&o intrinseca tanto com a fungéo de evitar
graves danos a pessoa pela insatisfagdo das necessidades existenciais, como pela habilitacéo

ao pleno exercicio das capacidades humanas.

4.2 FUNDAMENTACAO MORAL: ALEM DO MINIMO VITAL EM DIRECAO
SOLIDARIA A DIGNIDADE, LIBERDADE E IGUALDADE

A fundamentagdo dos direitos fundamentais ja foi devidamente exposta

anteriormente®®

, com incursbes efetivadas sobre a justificacdo axioldgica do direito
fundamental ao m&ximo existencial pelo valor moral que comporta. Nessa condigdo, procede-
se apenas ao realce dos aspectos que sdo pertinentes ao valor do direito ora afirmado,
sobressaindo-se seu valor moral da dimenséo axioldgica proveniente da base dogmatica que o
respalda. Em outros termos, a dignidade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade, o bem-estar

e a justica social servem a fundamentagdo do direito fundamental ao maximo existencial.

202 Mais especificamente, no sub-item 3.2, a que se remete.



Inicialmente, como assentado em fungdo da encampacdo da teoria das
necessidades e da teoria das capacidades, o valor moral do direito fundamental ao maximo
existencial advém da intrinseca funcdo de viabilizar a efetividade dos direitos sociais para
garantir a desmercantilizagdo das condigdes existenciais.

O valor moral consiste em evitar que a pessoa humana fique sujeita aos
mecanismos de mercado para satisfacdo das suas necessidades existenciais, sujeicdo esta que
torna mais comum a ocorréncia de graves danos por ndo conseguir supri-las, pois a
distribuicdo da riqueza propiciada pelas leis de mercado ndo se orienta pela necessidade e
nem necessariamente pelo mérito. Dai ndo ser possivel deixar a pessoa humana dependente da
forga constritiva das necessidades, supressora da liberdade, e nem ignorar-se os riscos de que
sobrevenham danos graves pela incapacidade de buscar no mercado a satisfagdo das
necessidades, como ressaltado por Ernst Forstoff (1967, p. 55)°.

Esse entendimento é reforgado por Martha Nussbaum (2007, p. 283), in verbis:

Com efeito, as capacidades cobrem o terreno que ocupam tanto os direitos
chamados de primeira geracdo (as liberdades politicas e civis) como os
direitos chamados de segunda geracdo (os direitos econdmicos e sociais). E
desempenham um papel parecido, o de conferir uma justificacdo para alguns
direitos fundamentais de grande importancia que podem servir como base
tanto para 0 pensamento constitucional no nivel nacional como para o
pensamento sobre a justica em nivel internacional®®.

A desmercantilizagdo das condigdes existenciais, fungdo dos direitos sociais que
os qualificam e que é assumida pelo direito fundamental ao méximo existencial, exprime o
valor moral deste direito por destinar-se a evitar os danos decorrentes da ndo-supressédo das
necessidades existenciais pela ampliagdo progressiva dos niveis de prestacdo até a sua
satisfacdo suficiente.

Além disso, ndo reside o valor moral apenas em evitar graves danos advindos dos
efeitos deletérios da insatisfacdo adequada das necessidades. Em verdade, hd uma conexdo,
fundada na propria indivisibilidade dos direitos humanos e fundamentais, entre a satisfagéo
suficiente das necessidades e a habilitagdo do individuo para o pleno desenvolvimento das

suas capacidades, tal como sustentado por Martha Nussbaum (2011).

23 O juspublicista alemao ressalta o relevo do desempenho, pelo Estado, das prerrogativas decorrentes de sua
soberania para que o legitimo interesse de lucro, que governa os mecanismos de livre mercado, ndo se estenda
excessivamente e em supressao a instancias essenciais a viabilizar a procura existencial.

24 Em tradicdo livre. No original, “En efecto, las capacidades cubren el terreno que ocupan tanto los derechos
llamados de primera generacion (las libertades politicas y civiles) como los derechos llamados de segunda
generacion (los derechos econdmicos y sociales). Y desempefian un papel parecido, el de aportar una
justificacion para unos derechos derechos fundamentales de gran importancia para el pensamiento constitucional
en el nivel nacional como para el pensamiento sobre la justicia en el nivel internacional.



Ora, o valor da protecdo da pessoa humana ndo consiste exclusivamente em evitar
0s danos, mas em propiciar o exercicio das liberdades de forma efetiva, conferindo-lhe a
liberdade fatica ou liberdade real. Tal como defende Alexy (2008b, p. 503-506), a liberdade
juridica tem o seu valor potencializado quando se agrega a medidas que assegurem a
liberdade real, ou seja, que haja a efetiva possibilidade fatica de optar entre as condutas que
séo permitidas. Os direitos fundamentais, e em especial, os direitos sociais abrigam a garantia
das liberdades juridicas e da liberdade fética, legitimando-se a ado¢do de medidas que
suprimam as necessidades que se Ihe apresentam como 6bices.

Assim, ndo tem como negar razdo a Alexy ao sustentar que o desenvolvimento
livre da dignidade do individuo no seio da sociedade pressupde a liberdade fatica, sem a qual
se pode reduzir as liberdades juridicas a férmulas vazias, destacando que para o individuo
“[...] a eliminacdo de sua situacdo de necessidade é mais importante que as liberdades
juridicas, que a ele de nada servem, em razdo dessa situacdo de necessidade”.

Isso & bem delineado por Forsthoff (1967, p. 48-49) ao salientar que o homem néo
dispbe mais, por si sO, dos bens e meios mais elementares e necessarios a sua existéncia,
dependo de prestacOes estatais para tanto. Ao contrario do camponés que tinha acesso a agua,
o0 individuo ndo o tera sendo pela prestacdo de abastecimento, asseverando que “O individuo
td0-s6 vé asseguradas suas possibilidades de existéncia dentro da solidariedade do grupo
social™?®.

Logo, ao destinar-se a fundamentacdo e expansdo dos niveis de prestacdo para
além do minimo vital e em direcdo a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, o
direito fundamental ao méximo existencial comporta valor moral intenso por evitar danos a
bens juridicos tutelados pela liberdade e pela dignidade e, mais ainda, ao propiciar o pleno
exercicio pela garantia da auto-realizacdo em condigdes de bem-estar com a habilitagdo para o
desenvolvimento das capacidades.

Ressalte-se, com Paulo Bezerra (2007, p. 29-30), que a dignidade tem grande
forga expressiva, sendo o fundamento da existéncia dos proprios direitos fundamentais, o que
vem a corroborar o que ora se sustenta. Ainda com o autor, ndo se pode distanciar a dignidade
da igualdade, pressupostas pelas exigéncias de novas solidariedades (BEZERRA, 2007, p.

245) para combater as mais recentes desigualdades.

% Tradugdo livre. No original, “El individuo tan s6lo ve aseguradas sus posibilidades de existencia dentro de la
solidaridad del grupo social.”



Da mesma forma, para Martha Nussbaum (2007, p. 289) ndo basta reconhecer as
pessoas o direito & vida, sendo imperativa a garantia de uma vida compativel com a dignidade,
que demanda o acesso aos bens relevantes em nivel suficientemente adequado. Abaixo desse
nivel de disponibilidade de tais bens, pertinentes a viabilizacdo das capacidades, hd uma
negacao do direito.

A solidariedade®®®

, por sua vez, consubstancia um vinculo entre os seres humanos
e entre estes e a comunidade que deve primar e se orientar pela promogéo da verdade e da
justica, desenvolvendo Leon Bourgeois (1902, p. 14-18) a matiz do solidarismo como terceira
via, contraposta ao socialismo e ao capitalismo. Além disso, confere a ordem constitucional
um carater dindmico, transformador, beligerante, sendo elemento fundamental para respaldar
a fungdo corretiva do Estado Social quanto as falhas do mercado num sistema econémico
capitalista, segundo a concepcéo de Carlos de Cabo Martin (2006, p. 106-107).

E por isso que Carlos Ayres Britto (2003, p. 218), preferindo a expressdo
fraternidade, percebe o seu devido encaixe com o que se propde seja um constitucionalismo
global, dirigente e virtuoso, pois seria “[...] o ponto de unidade a que se chega pela
conciliagcdo possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade”.

Se resta assentada a fundamentagdo moral na dignidade, na liberdade e na
solidariedade, diversa ndo é a relacéo para com a igualdade, o bem-estar e a justi¢ca social. A
igualdade material é pré-condicéo para o desenvolvimento das capacidades e a vida digna,
que pressupde o bem-estar.

N&o obstante o exposto, afigura-se possivel reconduzir toda dimensdo moral do
direito em questdo para o principio da justica social. Como se depreende da Constituicdo
brasileira, a justica social perpassa todo o seu texto, sendo evidenciada pelos objetivos do art.
3°, que se estendem e relacionam com a ordem econémica e com a ordem social, em cujos
dispositivos tem assento explicito.

A nocdo sua tem enfrentado criticas severas, como aponta a Comissao de Justigca

Social (1998, p. 40), sendo provenientes das correntes liberais ou neoliberais que almejam a

2% para Leon Bourgeois (1902, p. 5-7) a palavra solidariedade insere-se

paulatinamente no vocabulario politico, sendo expressdo recorrente de discursos e
manifestacdes puablicas, apresentando-se como a renovagdo do terceiro termo da

Revolugéo Francesa, que era a fraternidade.



prevaléncia das leis de livre mercado como fator de distribuicdo da riqueza. N&o obstante isso,
adverte que a justica social é nocdo fortemente compartilnada pela comunidade politica,
embora seja relativamente indeterminada, ora se referindo a igualdade, ora a necessidade, ora
ao mérito, expondo as mais significativas teorias a ele atinentes.

Diante disso, a Comisséo (1998, p. 48) sustenta uma concepgéo de justica social
baseada em quatro principios que denotam o valor intrinseco de cada ser humano, ecoando
profundamente nas visdes e concepg¢des de varios povos ao redor do mundo. Esses principios
seriam: a) a igualmente valiosa existéncia de uma sociedade aberta para todos os cidad&os; b)
a titularidade por todos, enquanto cidaddos, a que sejam satisfeitas as necessidades basicas; c)
a garantia do mais amplo acesso possivel a um leque de oportunidades em fungdo do auto-
respeito e da autonomia individual; d) e, finalmente, a redugdo ou supressdo das
desigualdades injustas.

J& Joseph Wronka (2008, p. 16) revela profunda indignacéo com a indiferenca ndo
incomum quando a justica social, perceptivel mesmo em paises desenvolvidos como o0s
Estados Unidos?’. Se o genocidio executado por Saddam Hussein chocou a todos, todos estes
demonstram profunda insensibilidade, por exemplo, com os milhdes de criangas que vivem
em extrema pobreza. Em face disso, defende que a justica social exprime uma luta pelas
condigdes adequadas de vida da pessoa humana (WRONKA, 2008, p. 24).

Brian Barry (2005 p. 31), analisando o programa Fome Zero, demonstra a
estupefacdo com a grande desigualdade econdmica no Brasil, agravada pela austeridade
exigida pelo Fundo Monetério Internacional em momentos de crise econdmica, a demonstrar
a incapacidade do mercado distribuir bem e adequadamente a riqueza socialmente produzida.

Segundo Ricardo Castilho (2009, p. 54), a justica social é pardmetro
condicionante do processo econdmico destinado a assegurar a existéncia digna, enquanto na
ordem social se orienta a respaldar politicas pdblicas que conduzam a garantia da vida boa, ou
do bem-estar.

Nesse sentido, constata-se que a justica social confere valor moral ao direito
fundamental ao m&ximo existencial por demandar aces e politicas estatais que permitam néo

apenas a satisfacdo das necessidades existenciais, mas a distribui¢do socialmente equanime da

207 Nesse sentido, indaga se a existéncia de quarenta e sete milhdes de pessoas sem seguro-satide, trés milhdes de
pessoas sem moradia e 10 milhdes de desempregados nos Estados Unidos consubstancia uma sociedade ndo
muito justa, a justificar a associagdo dos direitos humanos para tentar resgatar a importancia da justica social. Em
se tratando de paises em desenvolvimento, como o Brasil, Andreas Krell (2002, p. 50-60) bem retratar problemas
sociais indicativos de ma distribuicdo da riqueza.



riqueza produzida. Quanto ao primeiro aspecto, legitima a ideia do direito em questéo, pois a
as acOes e politicas estatais mais abrangentes, protetivas e inclusivas, como consequéncia da
ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo até a satisfagdo suficiente das necessidades
existenciais, realizam um dos seus ideais.

Logo, percebe-se a imbricagcdo da justica social, do bem-estar, da dignidade, da
liberdade, da igualdade e da solidariedade na impressdo de valor moral ao direito fundamental
a0 maximo existencial, denotando a insuficiéncia e o desvalor de estratégias e teorias que
circunscrevam os direitos humanos e fundamentais & garantia dos minimos direitos em
patamar minimo, correspondente as no¢fes mais comuns para o direito a0 minimo vital.

Garantir a sobrevivéncia exprime somente uma ofensa menos intensa ao direito a
vida e & integridade do que deixar a pessoa desnutrida ou submetida a tortura a propria sorte,
mas nédo deixa de representar um desatendimento parcial dos direitos se e na medida em que
as condigdes reais tornem possivel e, entdo, necessarias o alargamento do &mbito de protecgéo
efetivo dos direitos fundamentais.

Para que seja viavel compreender a insuficiéncia da defesa do direito ao minimo
vital como categoria dogmaética norteadora das estratégias de promocdo dos direitos
fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, é preciso avangar para a anélise do contetdo

material e estrutural do direito fundamental ao méaximo existencial.

4.3 CONTEUDO MATERIAL E ESTRUTURA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
MAXIMO EXISTENCIAL

Como todo direito fundamental, o direito a0 méaximo existencial carece de
precisdo semantica e estrutural, caracterizando-se pela indeterminacdo tanto dos deveres que
compdem a sua estrutura multidedntica, como das posigdes subjetivas, condutas ou situagdes
juridicas e bens juridicos tutelados.

O enfrentamento de tais indeterminacfes é fundamental para a compreensdo da
potencialidade normativa do direito em questdo, embora, evidentemente, ndo se pretenda
encapsula-lo em nocdes rigidas, a vista da adocéo da reflexdo hermenéutica como paradigma

de compreenséo e interpretacéo.



Diante disso, cabe abordar, inicialmente, a natureza normativa do direito
fundamental ao mé&ximo existencial, adentrando na questdo de sua caracterizacdo como

principio, como regra, ou como ambos.

4.3.1 Direito fundamental ao méximo existencial como principio e como regra

A caracterizagdo de um determinado direito fundamental como principio ou regra
é deveras relevante e depende da compreensdo da diferenciagdo entre principios e regras,

como ressalta Robert Alexy (2008b, p. 85-88), considerando que

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma
teoria adequada sobre as restrices de direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatoria das colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico”

A relevancia se estende & solucdo de questBes atinentes ao efeito dos direitos
fundamentais perante terceiros e a “[..] reparticdo de competéncias entre tribunal
constitucional e parlamento”, o que esta no cerne das condicOes e possibilidades da realizacéo
do direito fundamental ao maximo existencial ao embasar a justiciabilidade dos direitos para
além do minimo vital.

Apesar disso, reconhece ndo haver critério preciso para distin¢do entre regras e
principios, constatando falta de clareza e polémica diante de uma desconcertante pluralidade
de perspectivas. Reconhece trés teses acerca da diferenciacdo. A primeira é a que ndo admite
diferenciagdo. A segunda postula a existéncia de uma distincdo de grau e a terceira considera
haver uma diferenca qualitativa, sendo a adotada por Alexy (2008b, p. 89-80) ao caracterizar
os principios como mandados de otimizagdo e os direitos que assim se revelem como prima
facie, enquanto as regras seriam mandados e direitos definitivos.

A dificuldade de identificar se determinado direito fundamental apresenta
estrutura normativa de regra é notavel, como se pode depreender tanto das observacbes de
Humberto Avila (2006), como da rejeicio as mesmas por parte de Virgilio Afonso da Silva
(2009, p. 56-64), asseverando ser tarefa do intérprete a qualificagdo de uma norma como

principio ou regra.



De qualquer sorte, como os direitos sdo efetivados sempre apds a ponderacédo, que
leva a identificacdo das condigBes de precedéncia e da lei de colisdo, a sua ocorréncia
empirica sempre se condiciona a sua traducdo como regra, passando de direito prima facie a
direito definitivo, o que é ensejado pela interpretacdo oriunda da norma-base.

Em se tratando do direito fundamental ao maximo existencial, afigura-se a sua
caracterizacdo, também, como mandado de otimizagdo, pois almeja a realizagdo de um estado
ideal em que sejam os direitos fundamentais realizados ao méaximo.

Para compreender como se opera a normatividade do direito fundamental ao
maximo existencial enquanto mandado de otimizagdo, cabe suscitar a tese de Alexy (2008b,
p. 500-502) acerca dos distintos tipos de normas atributivas de direitos sociais, conforme 0s
critérios da dimensdo subjetiva ou objetiva, do carater vinculante ou meramente
programéticozos, e de ensejarem direitos e deveres definitivos ou prima facie, sugerindo um
quadro de oito diferentes variagfes do grau de vinculagéo e definitividade de um direito,
perpassando pelo cardter meramente objetiva ou pela configuracdo como direito subjetivo.

Entre a posicdo 1 e a posigdo 8 ha variagdo da protecdo relativa a determinado
direito fundamental, sendo aquela a mais forte e que consubstancia normas vinculantes
atributivas de direitos subjetivos definitivos e a segunda a mais fraca, referente normas
programéticas de que decorre um dever estatal prima facie a realizacdo de prestagdes.

Assim, um mesmo direito social pode, mediante interpretacdo, apresentar-se de
distintas formas, sendo possivel que as normas que decorram da norma constitucional de base
se qualifiguem como principios ou como regras. Outrossim, o proprio Alexy (2008b, p. 141-
142) admite ser possivel que, para além de qualificar uma disposicéo de direito fundamental
como principio e regra, concomitantemente, pode ocorrer que as normas também apresentem
este cardter duplo quando “[...] na formulacdo da norma constitucional é incluida uma
cldusula restritiva com a estrutura de principios, que, por isso, esté sujeita a sopesamentos”.
Assevera que ndo é suficiente conceber as normas de direitos fundamentais apenas como
regras ou principios, em carater excludente, porquanto “Um modelo adequado € obtido
somente quando as disposicOes de direitos fundamentais sdo atribuidos tanto regras quanto
principios. Ambos séo reunidos em uma norma constitucional de carater duplo”.

Concorda-se com Alexy no sentido de que o problema dos direitos sociais néo

pode ser resumido a uma questdo de tudo-ou-nada; entretanto, deve ser compreendido o

28 Conforme as premissas adotadas, ndo se adere a existéncia de normas constitucionais destituidas de
vinculagdo ou mesmo a uma redugdo da vinculagdo atribuida ao carater programatico que possua.



direito fundamental ao maximo existencial como indicativo do dever positivo de assegurar
mais do que o minimo, pois exige garantir 0 méaximo possivel mediante o imperativo da
satisfacdo suficiente das necessidades existenciais.

Como visto pelas consideragdes iniciais de Alexy, a distin¢do entre principios e
regras ndo e por ele destacada como sendo relevante para a definicéo do controle sobre o nivel
de ampliacdo e expansdo dos direitos fundamentais, até porque, conforme a sua teoria,
qualquer lei sempre implica restricio na medida em que é cotejada com o suporte fatico
amplo; ndo obstante isso, a auséncia de dimenséo temporal é que tolhe essa aptidao da teoria
dos principios, tal como desenvolvida por Alexy e pela doutrina que segue as suas premissas e
fundamentos. A consequéncia dessa deficiéncia da teoria é a falta da percepcdo acerca da
necessaria afericdo da suficiéncia do desenvolvimento dos direitos fundamentais no plano da
realidade, enquanto direitos definitivos relacionados a deveres definitivos.

Nesse passo, cabe destacar que o direito fundamental ao méaximo existencial
caracteriza-se como norma constitucional que porta, potencialmente, a dupla natureza de
principio e regra, além dele proprio ser um direito prima facie e um direito definitivo.

Entendido como direito impositivo da progressiva, continua e gradual ampliagéo
dos niveis essenciais de prestacdo concernentes a satisfacdo suficiente das necessidades pelo
atendimento dos deveres positivos, essa ordenacdo pode ndo ser corroborada no plano fatico
ou pode ser, caso em que passa a se configurar como direito definitivo.

A importancia reside, mais substancialmente, na introdugdo do elemento temporal
para afericdo da adequada e suficientemente satisfatoria ampliacdo dos niveis de prestacdo
tendo em vista a necessidade de que a conformacdo de um direito definitivo seja
progressivamente ampliada na sua projecdo temporal. A estagnagdo e o retrocesso, sendo
possivel a ampliacdo pelo alargamento do &mbito de protecéo efetivo em face da extenséo do
atendimento dos deveres positivos, consubstancia nitida violacdo ao direito fundamental ao
maximo existencial.

O que é significativo é o cotejo entre o direito definitivo real e a projecdo do
direito definitivo possivel. A correspondéncia entre ambos indica que o poder pulblico esta
atuando em consonéncia com o imperativo do maximo existencial, ampliando até a satisfacéo
suficiente os niveis essenciais de prestagdo e assegurando o contetudo 6timo do direito em
questéo.

Dai se constata que o elemento decisivo para a afericdo da conformidade ou néo
do estigio de desenvolvimento e de implementacdo de um direito fundamental depende

decisivamente do referencial da satisfacdo suficiente, a ser adiante tratado.



De qualquer forma, constata-se que o direito fundamental ao méximo existencial
detém uma dimensdo principioldgica por encerra um dever ideal de ampliacdo dos niveis
essenciais de prestacdo, que se torna um dever definitivo se for constatado o distanciamento
entre o direito definitivo real e o direito definitivo possivel, indicando a ocorréncia de omissdo
inconstitucional total ou parcial ou de omissdo administrativa total ou parcial, caso dependa
apenas de prestacdes desvinculadas do desenvolvimento legislativo do ambito de protegéo
efetivo.

Essa ampliagdo do &mbito de protecdo efetivo ocorre quando possivel a extensao
do atendimento de um ou mais deveres positivos, relativos a prote¢do, promogdo, satisfacdo e
garantia, operando o enriquecimento do contetdo material do direito pela agregacdo de
posicOes subjetivas, condutas, bens e situagfes juridicas até entdo ndo abarcadas por
determinado direito, como alhures exemplificado.

Portanto, o direito fundamental ao maximo existencial tem natureza dupla de
principio e regra, procedendo-se a sua passagem de direito prima facie a direito definitivo
mediante a constatacdo da correspondéncia ou ndo entre a conformagao concreta e efetiva de
um direito definitivo real e a sua proje¢do como direito definitivo possivel, o que se d& a partir
da afericdo da satisfacdo suficiente. Em se identificando que, nas condi¢Bes reais, € ndo
apenas necessario, mas também possivel o alargamento de prote¢do efetivo, o imperativo de
ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo passa a consubstanciar um dever definitivo,
relativo a quaisquer dos deveres resultantes da dimensdo positiva do respectivo direito,
relacionando-se a garantia do contetdo essencial 6timo. Assim, como sera exposto, esse dever
de ampliagdo pode se firmar quanto a qualquer um dos deveres decorrentes da dimenséo
positiva dos direitos fundamentais.

Outrossim, quanto & variedade de normas que explicitam distintos graus de
protecdo a direitos fundamentais, defendida por Alexy, o direito em questdo postula o méximo
reconhecimento de direitos subjetivos definitivos, negando qualquer categoria normativa
relativa a direitos que seja qualificada como ndo-vinculante. Partindo-se da premissa de que
h& sempre vinculagdo, a questdo se resume a definir se determinado direito se apresenta, no
caso, como direito prima facie, que ndo vai se tornar definitivo, ou como direito definitivo e,
ainda, se comporta apenas dimens&o objetiva ou se traduz direito subjetivo. Ainda com tais
corregOes, deve-se introduzir a dimensdo temporal a fim de permitir a constatagdo de que o
poder pulblico esta, ou ndo, ampliando e assegurando mais amplamente os direitos
fundamentais visando a satisfacdo suficiente das necessidades relacionadas aos deveres

positivos.



A aferigdo da possibilidade de ampliacéo, ou seja, do déficit quanto & realizagéo
do contetdo essencial 6timo pelo distanciamento do direito definitivo real e o direito
definitivo possivel é dado pelo referencial da satisfacdo suficiente, pois, como ja
demonstrado, ndo se revela adequada a utilizagdo das categorias pertinentes as leis restritivas
de direitos, como a proporcionalidade e o conteido essencial minimo.

E nesse contexto que se evidencia a impertinéncia da defesa do direito
fundamental ao minimo vital em todas as suas leituras que busquem circunscrevem a
justiciabilidade dos direitos sociais apenas as prestacbes minimas quanto a direitos minimos
relativos a subsisténcia, pois obnubila a inexoravel dimensdo projetiva, utdpica e
programética de todos os direitos fundamentais, em inextrincavel vinculagdo indivisivel.

Diante disso, faz-se mister buscar a devida compreensdo acerca dos niveis
essenciais de prestagdo e do contetdo essencial tendo em vista a necessidade de demonstrar a
inconsisténcia filosofica, axioldgica, politica e dogmatica do direito ao minimo vital nas
leituras que Ihe tem sido conferidas, sobretudo pela doutrina pétria, e por aquelas que, em
quanto ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, restringem a
nocdo de minumum core content e de minimum threshold & correspondéncia com o minimo

vital.

4.3.2 Niveis essenciais de prestacao e contetdo essencial

A estrutura multidedntica do direito fundamental ao maximo existencial demanda
a compreensdo mais detida da ja aludida categoria dos niveis essenciais de prestacdo,
relacionando-a com o contetdo essencial dos direitos fundamentais e fim de rejeitar qualquer
proposta atinente a afirmagéo do direito ao minimo vital.

Como demonstrado, 0s niveis essenciais de prestagdo correspondem a categoria
introduzida pelo direito constitucional italiano quando do exercicio do poder de reforma

mediante a edicdo da Lei Constitucional n° 03/2001, que deu nova redagdo ao art. 117.2,



alinea ‘m’?®, destinando-se a regular as competéncias entre o Estado e as Regides no que
concerne as prestagdes respeitantes aos direitos civis e sociais.

Embora seja um dispositivo constitucional regulando a reparticdo de
competéncias®?, explicita o carater ampliativo da efetividade dos direitos fundamentais e a
sua vinculacdo com o conteudo essencial. Se cabe ao Estado estabelecer um patamar comum e
nacionalmente assegurado de prestacBes quanto aos direitos civis e politicos, podem as
Regides que tiverem condigdes ampliarem tais prestagdes. Logo, esse carater ampliativo dos
direitos mediante a extensdo dos niveis essenciais de prestacdo bem denota a especial
pretensdo de que cada vez mais seja alargado o ambito de protecdo efetivo com o
enriquecimento do contelido material dos direitos.

A vinculagdo com o contetdo essencial mediante a ampliacdo dos niveis
essenciais de prestacdo, concernentes aos deveres oriundos da dimens&o positiva de todos os
direitos, autoriza corroborar a o reconhecimento da fungdo ofensiva do contetido essencial, tal
como concebida por Héberle, ensejando a defesa do conteildo essencial 6timo.

Para a devida caracterizagdo dos niveis essenciais de prestagdo, do contetdo
essencial e sua funcdo ofensiva, conducente ao contetdo 6timo, faz-se mister proceder a
analise das concepcdes sugeridas em torno do suposto direito fundamental a0 minimo vital,
deixando extreme de duvidas a sua inconsisténcia para com o constitucionalismo global,

dirigente e virtuoso.

4.3.2.1 Direito ao minimo vital: insuficiéncia e inadequagco filostfica, axioldgica, politica e

dogmatica

299 Art. 117.2. O Estado tem competéncia legislativa exclusiva nas seguintes matérias:
[...]; m) determinacdo dos niveis essenciais de prestagdo concernentes aos direitos civis

e sociais que devem ser garantidos sobre todo territorio nacional.

2190 que é destacado por Pizzolato (2004, p. 115-116) ao registrar que o conceito de niveis essenciais deve ser
explicado com referéncia a reparticdo de competéncias entre Estado e Regides, cabendo ao primeiro dispor sobre
a determinacdo dos niveis essenciais de prestacdes concernentes a direitos civis e sociais que devem ser
assegurados por todo o territorio nacional. E um recurso para assegurar a unidade da legislacdo diante da
ampliacdo da autonomia das Regides. Institui uma reserva legal relativa. Destina-se a evitar que a
territorializacdo dos direitos ndo coloque em risco o estatuto unitario da cidadamia.



O direito a0 minimo vital®** foi originariamente desenvolvido em sede da doutrina
patria por Ricardo Lobo Torres (2009), relacionando-o com o conceito de minimo imune, que
representa a dimenséo defensiva do direito ao minimo vital.

A origem da concepcao sobre o direito ao minimo vital é atribuida por Alexy
(2008b, p. 435-440) a trés decisdes do Tribunal Constitucional alem&o®?, que seriam a
decisdo relativa a assisténcia social de 1951, a relativa ao numerus clausus |, e a deciso sobre
a Lei Provisoria sobre Ensino Regular Superior Integrado na Baixa Sax6nia. Esse direito, para
ele, seria ndo-escrito e atribuido ao principio da dignidade da pessoa humana.

Andreas Krell (2002, p. 60-65) explica a origem do que chama de engenhosa
teoria que relaciona o minimo vital social aos direitos de liberdade, desenvolvida no pos-
guerra e que objetivava superar a auséncia de direitos sociais na Constituicdo de Bonn. Essa
engenhosa estratégia de defesa dos direitos sociais pela defesa do minimo vital sensibiliza e
convence até mesmo 0S mais conservadores, assentando-se em decisdes do Tribunal
Constitucional.

Desse modo, sustenta que o padrdo minimo social deve abranger “[...] um
atendimento bésico e eficiente de salde, o acesso a alimentacdo basica e vestimentas, a
educagéo de primeiro grau e a garantia de uma moradia”, lamentando a auséncia de mais
profundas reflex6es em torno dessa categoria no &mbito do direito patrio, como se verifica
abaixo, in verbis:

A teoria do ‘minimo existencial’, que tem a funcdo de atribuir ao individuo
um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da
prestacdo dos servicos sociais basicos que garantem a sua existéncia digna,
até hoje foi pouco discutida na doutrina constitucional brasileira e ainda ndo
foi adotada com as suas consequéncias na jurisprudéncia do pais.

Essa discusséo é estabelecida com cada vez mais intensidade?'®, lamentavelmente,
pois obnubila a insuficiéncia e a inadequacdo filosofica, axioldgica e dogmatica do direito

fundamental ao minimo vital.

21 0 direito é usualmente denominado como direito ao minimo existencial, como o faz Ricardo Lobo Torres
(2009). Néo obstante isso, e com as vénias de alterar a denominacdo original, prefere-se qualifica-lo como direito
ao minimo vital para bem extrema-lo do direito ao maximo existencial. Essa modificagdo ndo prejudica em nada
a consisténcia das propostas que defendem tal direito, pois o existencial acaba por se reduzir ao que seja vital
para o ser humano.

212 Ao que adere Ricardo Lobo Torres (2009, p. 64-66), limitando-se a invocar o numerus clausus | e decisdo
proferida em 1990 acerca da garantia do minimo imune diante do exercicio do poder de tributar. J& Ingo Sarlet
(2006, p. 317-318) analisa mais detalhadamente a origem a partir de julgados a partir do Tribunal Federal
Administrativo e do Tribunal Constitucional.

213 Conforme se depreende da referéncia feita & doutrina encampada por Gustavo Amaral, Waleska Marcy Rosa,
Ana Paula de Barcellos, Marcos Maselli de Gouvéa, Flavio Galdino, Jane Reis Gongalves Pereira e Ana Paula
Costa Barbosa, dentre outros (TORRES, 2009, P. 74-75).



Certamente sobre tal teoria se pode estender a critica que o proprio Krell suscita
quanto a adesdo irrefletida, no Brasil, da reserva do possivel, oriunda do caso numerus
clausus I. Se Krell (2002, p. 52-54) observa que a teoria da reserva do possivel é uma
adaptacdo de um ‘tépos’ da jurisprudencial constitucional alemd que “[...] impossibilita
exigéncias acima de um certo limite basico social”, asseverando a impertinéncia de transladar
para os paises periféricos teorias ou concepcdes desenvolvidas nos paises centrais, deveria
estendé-la quanto a adesao a teoria do direito ao minimo vital.

O surgimento do direito ao minimo vital na Alemanha e em outros paises que
lograram a implementagdo razoavel do projeto emancipatério do Estado Social néo encontra o
mesmo ambiente em plagas brasileiras e nos demais paises em desenvolvimento. Ademais,
tanto na Alemanha como nos Estados Unidos®', os direitos sociais ndo encontram respaldo
explicito nos respectivos sistemas sociais.

E plenamente possivel, a vista do desenvolvimento existente, que nio haja a
instituicdo de um sistema de protecéo social tdo intenso quanto em outros paises, deixando ao
mercado uma margem mais ampla enquanto mecanismo de distribui¢do da riqueza.

Além disso, o sentido de minimo vital desenvolvido na Alemanha e em outros
ambientes de igual nivel econdmico e social ndo se relaciona com o patamar extremamente
baixo defendido por Ricardo Lobo Torres quanto a garantia de condigdes de vida além da
linha de pobreza.

Embora seja possivel perceber concepg¢des dispares acerca do que seja o direito ao
minimo vital — algumas até negando o sentido comum que Ihe é conferido — o sentido mais
usual, e contra que se dirige mais diretamente 0 maximo existencial, circunscreve a ele a

justiciabilidade de alguns direitos sociais, significando a garantia de patamar minimo para

214 Elevados a paradigmas por Ricardo Lobo Torres (2009, p. 64-69). Como observa Erwin Chemerinsky (2010,
p. 919), a Suprema Corte americana ndo reconhece o direito a educagdo como direito fundamental. A rejeicdo é
consistente com o desinteresse de sustentar a existéncia de direitos fundamentais a agBes e servigos positivos do
governo. Esse pensamento é estendido para os direitos sociais, s6 os tutelando pela via indireta da tutela das
liberdades ou no que respeita a violagdo da clausula equal protection. Ndo obstante isso, salienta que as Cortes
estaduais costumam assegurar a tutela a direitos sociais, como serd adiante exemplificado, por forca de sua
previsdo nas respectivas ConstituicGes estaduais, como ocorre com o préprio direito a educagdo, colacionando
julgados da Califérnia e de Massachussets, ao tempo em que exorta a mudanga do entendimento da Corte,
firmado desde o julgado San Antonio Independent School District v. Rodriguez. No caso Deshaney c.
Winnebago County Departament of Social Services, que envolvia a responsabilidade do Estado por nédo ter
provido a protecdo adequada diante das agressdes sofridas pelo menor e praticadas por seu pai, ndo lhe retirando
a guarda. Mesmo divergindo da solugdo do caso, que, ao que lhe pareceu ndo envolvia demanda a prestagdes
positivas, o Justice Brennan, em sua dissenting opinion, explicitou o entendimento da Corte de que a clausula do
due process of law ndo enseja qualquer direito geral a servigos prestados pelo governo, inexistindo qualquer
direito ou dever positivo do Estado atuar no sentido de proteger os cidaddos, rejeitando a existéncia de direitos
positivos que provenham da Constituicdo (WOODS; LEWIS, 2005, p. 847).



direitos minimos. Nesse sentido, ndo se confunde com a doutrina de Henry Shue (1996, p. 19)
atinente aos direitos béasicos. Para Shue os direitos basicos ndo sdo os direitos minimos,
garantidos em patamar minimo, abrangendo as demandas minimamente razoaveis
compartilhadas pela universalidade dos seres humanos. S8o basicos porque sdo essenciais
para o exercicio de todos os demais direitos.

O mais entusiasta de seus defensores, na doutrina patria, é, efetivamente, Ricardo
Lobo Torres (2009, p. 08), para quem “Ha um direito as condi¢des minimas de existéncia
humana digna”, contra o que nada se poderia objetar. O problema é que as condi¢des minimas
sdo abrangidas pela devida significacdo da dignidade e pelo sentido dos direitos sociais,
voltados & desmercantilizacdo das condigBes existenciais. Logo, em verdade, o direito em
questdo ndo pode se circunscrever as condicBes minimas, envolvendo a satisfacdo das
condigdes materiais de existéncia.

Sem constatar a expressa previsdo na Constituicdo Federal do afirmado direito ao
minimo vital, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 9) identifica elementos que o compdem em
vérios dispositivos, como o art. 6°, malgrado o contraponha aos direitos sociais, que s
encerram carater jusfundamental naquilo que esteja abrigado sob o apertado manto do minimo
vital.

De forma que se afigura equivocada, perpassa documentos de direitos humanos a
fim de sustentar o acolhimento do direito ao minimo vital, invocando o art. 25 da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos?*® e o art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ja referido, dentre outros dispositivos (TORRES, 2009, p. 10-12). Em
nenhum desses casos € correta a inferéncia do direito ao minimo vital a partir dos citados
dispositivos. Enquanto a Declaracdo Universal remete ao direito a um padréo de vida que
assegure o bem-estar, o Pacto prevé a adogdo das medidas que sejam necessarias para
assegurar, progressivamente, o pleno exercicio dos direitos dele constantes, devendo ser
utilizados os meios apropriados, com a utilizacdo do méximo de recursos disponiveis.

Logo, a garantia de um padrdo de vida que propicie o bem-estar e a utilizagdo
maxima dos recursos disponiveis, por todos 0s meios possiveis e adequados, destinando-se ao

pleno exercicio dos direitos sociais e, por consequéncia, das proprias liberdades, ndo

25 Art. XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecéo social.



corresponde ao que Ricardo Lobo Torres, e nem a doutrina em geral, reputa como minimo
vital, dizendo respeito ao direito fundamental ao maximo existencial.

Concebe, entdo, que pode abranger o minimo vital qualquer direito, ainda que ndo
seja fundamental®®®, desde que se considerando sua dimensdo essencial, inalienavel e
existencial, afirmando que ha um minimo existencial referente aos varios ramos do direito,
como o direito tributéario, financeiro, penal, civil, dentre outros. E a instancia tipica de
enfrentamento do problema da pobreza (TORRES, 2009, p. 14-17).

Embora Ricardo Lobo Torres (2009, p. 18-20) recorra as categorias relativas a
nogdo de qualidade de vida defendidas por Martha Nussbaum e Amartya Sen, e das
concepgdes de Rawls, Dworkin e Walzer, busca relaciona-los & mensuracdo da garantia dos
minimos sociais, no que esti equivocado, pois, com exce¢do de Rawls — que, ainda em se
referindo aos bens primérios, ndo guardam muita semelhanga com a nogdo de direito ao
minimo vital —, as demais doutrinas distanciam-se e muito da restrita concepg¢do defendida.

Quialificar a teoria do minimo vital, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 25-29) a
concebe como normativa, interpretativa e dogmatica, a partir do que evolui para conceitué-lo
como direito as condicfes existenciais minimas de vida digna que devem ser resguardadas da
atividade tributéria do Estado — compondo o minimo imune, decorrente de sua fungéo
defensiva — e que demandam prestacfes estatais minimas, correspondendo ao contetdo
essencial dos direitos fundamentais — entendido como conteudo minimo. Protegem aqueles
que se situam abaixo da linha de pobreza (TORRES, 2009, p. 35-40). Logo, depreende-se que
o direito ao minimo vital se limita a garantir a subsisténcia diante da pobreza.

Apos qualificar o sentido de minimo, identifica o existencial (ou vital, como se
prefere) como abrangente de todo e qualquer direito que esteja referido a situagdes
existenciais dignas, salientando que “A dignidade humana e as condic¢Oes existenciais ndo
podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s
indigentes podem ser privados”.

Com tal concepgéo, o0 autor deprecia a dignidade humana, pois as condigdes de
vida digna ndo se assemelham aquelas que livrem o individuo das priva¢Bes oriundas da
pobreza, como parece insistir.

Além disso, ao invés de resguardar que as condigdes existenciais ndo retrocedam

aquém de um minimo, o que se impde a partir da dignidade — e dos outros fundamentos do

216 Recorde-se que assim concebe os direitos sociais, que s6 sio fundamentais no patamar que seja abrangido
pelo direito ao minimo vital.



direito a0 mé&ximo existencial — é que sejam progressivamente ampliados os niveis essenciais
de prestacdo até a satisfacdo suficiente das necessidades que habilitem ao exercicio das
capacidades. E o alargamento do &mbito de protecéo efetivo compreende, necessariamente, a
superacdo de situagOes graves de privagdo, como a pobreza, sem a necessidade de adscrever
quaisquer direitos a um suposto e afirmando minimo.

A associacdo com o conteudo essencial se revela como igualmente inconsistente,
segundo o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada
as exigéncias do direito fundamental ao méximo existencial. Com efeito, o conteldo
essencial, entendido como conteido minimo, presta-se apenas em face das leis restritivas de
direitos, como limite das restricGes, materializando-se no principio da proporcionalidade.

No sentido assinalado por Lobo Torres, entretanto, indica a ado¢do da teoria
absoluta do contetdo essencial, persistindo as mesmas criticas quanto a sua inadequagao, ndo
conseguindo antever a sua funcdo ofensiva, conducente ao reconhecimento do contetdo
6timo.

O que parece da doutrina sustentada é o recurso a uma estratégia para se buscar
alguma eficacia, ainda que minima, aos direitos sociais, em face dos obstaculos que lhe séo
colocados pela reserva do possivel e pela necessidade de legitimidade democrética das
escolhas tragicas, além da indeterminacdo do contetdo dos direitos.

Esse entendimento é corroborado por Jorge Reis Novais (2010, p. 190-192) ao
considerar que a redugéo dos direitos sociais a algum minimo é confluéncia de estratégias
baseadas na ldgica de um denominador comum diante das dificuldades da indeterminacéo do
contetdo constitucional e da necessidade de assegurar alguma eficécia, ainda que reduzida, a
tais direitos, como se verifica abaixo:

Ja no plano constitucional, da relativa indeterminabilidade dos direitos
sociais resulta que, sendo relativamente facil delinear o sentido e o tipo de
deveres de prestacdo social comportaveis por um dado direito social, ja ndo
sera possivel, em geral, deduzir, com rigor e com consequéncias juridicas
vinculativas, qual o quantum exigivel dessas prestacdes em cada momento e
situacdo concreta, ou seja, ndo é possivel determinar, através dos
mecanismos de interpretacdo juridica, aquilo que a Constituicdo exige e
impde aos poderes publicos numa dada circunstancia historica, se um
méaximo, um médio ou um minimo de realizacio®".

Diante de tamanha dificuldade, Jorge Reis Novais esclarece que o pensamento

nutrido pelos partidarios do minimo vital € o de que a0 menos se garantiria 0 minimo, sem o

27 Destaques no original.



que haveria o total esvaziamento da dimens&o normativa dos direitos exigentes de prestacdes
estatais.

Ndo se afigura, entretanto, a opgdo adequada, segundo o que se defende, pois 0
sistema constitucional péatrio e as instdncias transnacionais ndo respaldam qualquer
interpretacdo no sentido de que os direitos fundamentais devem se circunscrever a impor a
garantia da superacdo da pobreza, integrando-se a concepc¢do do contelldo minimalista dos
direitos sociais, como observa Alexy (2008b, p. 502).

Essa questdo também é bem posta por Jorge Reis Novais (2010, p. 193), pois ndo
se vislumbra qualquer base, razéo ou fundamento para que se reduza o sentido normativo e
vinculante dos direitos sociais a um minimo, notadamente diante do carater projetivo de
futuro que a Constituicdo confere aos direitos sociais — e a todos os direitos fundamentais —
pela feicdo programética que portam — e que € comum a todos os direitos, como adrede
aludido®*.

Ademais, deixar a livre discricdo dos poderes publicos o desenvolvimento dos
direitos fundamentais além do minimo, sem assegurar-lhes a justiciabilidade, € o mesmo que
negar-lhes juridicidade e carater vinculante. Em contrapartida, néo é vidvel sustentar que

Logo, ndo ha sequer fundamento dogmaético-positivo para a assertiva de Ricardo
Lobo Torres (2009, p. 40-42) de que os direitos sociais sdo fundamentais apenas naquilo que
corresponda ao minimo vital, entendido como protecdo negativa garantidora do minimo
imune e como exigéncia de prestagdes positivas minimas. Dai se infere que o minimo seria o
patamar mais elementar dos minimos direitos, rejeitando expressamente o primado dos
direitos sociais, que, segundo o autor, encontra respaldo nas doutrinas de Paulo Lopo Saraiva,
Celso Antbnio Bandeira de Mello, Eros Grau e Paulo Bonavides, dentre outros (TORRES,
2009, p. 46-47).

Como coroléario do minimo vital, também rejeita a j& sustentada indivisibilidade
dos direitos fundamentais (TORRES, 2009, p. 52), no que ndo lhe assiste raz&o, posto que a
teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada propicia esquemas reflexivos
susceptiveis de enfrentar as questdes colocadas a efetividade dos direitos sociais.

Assim, ndo é pertinente nem reduzir a fundamentalidade e o relevo dos direitos

sociais apenas ao que represente 0 minimo vital e nem a sua assimilagdo do contetdo

218 pontua o constitucionalista portugués que “As ddvidas colocam-se, desde logo, na interrogacéo sobre o que
permite a redugdo teleoldgica do contelido normativo do direito social a um minimo, sobretudo nos casos em que
a propria Constituicdo consagra um programa normativo muito mais ambicioso”.



essencial, circunscrevendo-se a justiciabilidade apenas as prestacbes situadas em patamar
minimo de direitos minimos que enfrentem a pobreza. Se o Tribunal Constitucional aleméo e
a Suprema Corte Americana trilham esse caminho, o fazem pela reduzida inflex&o, no caso,
da tutela regional e global dos direitos sociais e, principalmente, por forga da conformagao
dos sistemas constitucionais, que ndo os contempla expressamente.

Outrossim, como se verifica de um dos precedentes reputados como paradigma
para a afirmacdo do direito ao minimo vital, o numerus clausus I, ndo se identifica nele
nenhuma redugdo do direito a educagdo ao minimo. Com efeito, como serd oportunamente
discutido, o Tribunal indeferiu a pretensdo ao fundamento de que havia o direito a
participacdo no ensino superior — que ndo parece inserir-se na no¢do de minimo existencial
sugerida por Ricardo Lobo Torres —, mas que ndo era possivel assegurd-lo diante dos
reconhecidos e legitimos esforcos para ampliagdo do numero de vagas e da exaustdo da
capacidade da instituicdo de ensino.

Desse modo, da mesma forma que o fez quanto & interpretagdo equivocada
conferida a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e ao Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ndo ha reconhecimento de qualquer minimo onde Ricardo
Lobo Torres o enxerga.

Em corroboragéo ao que se vem de afirmar, Jorge Reis Novais (2010, p. 197-199)
ressalta que a evolucdo da jurisprudéncia constitucional alema longe esta de ater a protecéo
dos direitos sociais a qualquer sentido de minimo vital como direitos minimos a minimas
prestacdes, pois “[...] ndo tem nada do caracter de redutor ou minimalista”.

Alias, como bem ressalta, 0 que se tem é a afirmacdo de um direito ao minimo
vital como direito autbnomo, desvinculado dos demais direitos fundamentais, cujo contetdo
envolve 0 minimo imune — no que esta de acordo com a posi¢do adotada por Ricardo Lobo
Torres — e a chamada renda minima garantida para aqueles que ndo possam prover a si dos
minimos recursos para o sustento®*’,

Ora, evidencia-se que esse sentido de direito ao minimo vital é absolutamente
distinto do que afirmado pela doutrina firmada pelo aludido juspublicista brasileiro.

Entendido como protecdo do minimo imune e direito & renda minima, ndo ha qualquer

obstaculo ao seu reconhecimento, integrando-se dentre as medidas de assisténcia social e

29 A renda minima garantia, entendido como recursos minimos necessarios a sobrevivéncia, teria sido defendida
pela primeira vez por Otto Bachof, segundo Ingo Sarlet (2006, p. 317).



regularmente utilizadas, inclusive pelo Brasil, como o Bolsa-Familia, que integra o conjunto
de acbes da Politica do Programa Fome Zero.

Ao que parece, também Canotilho (s.d., p. 518) envereda pelo mesma perspectiva,
ao considerar existir “[...] um ndcleo essencial como condigdo do minimo de existéncia
(nacleo essencial como standard minimo)”, exemplificando-o com a renda minima garantida,
com as prestacdes da assisténcia social basica e com o seguro-desemprego.

Ao invocar julgados de outras cortes e também do Supremo Tribunal Federal,
Ricardo Lobo Torres (2009, p. 116-120) desvirtua seu prdprio conceito, pois as situagdes
mencionadas, como os julgados sobre fornecimento de medicamentos a pacientes com a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) e os julgados sobre o atendimento de
criangas em creches e pré-escola parecem fundamentados sob a perspectiva do minimo vital,
ainda que para ele se enquadrem as prestacdes nesta categoria.

Apesar da insisténcia na categoria, Lobo Torres (2009, p. 120-132) para a fazer
algumas concessdes, defendendo uma maximizacdo do minimo existencial e que o seu
conteldo seria mais amplo em paises em desenvolvimento, a vista da necessidade de
assegurar 0s meios essenciais a sobrevivéncia “das populacfes miseraveis”. Percebe-se que
mantém a vinculacdo do direito ao minimo vital com a sobrevivéncia, ignorando a
necessidade de que os direitos fundamentais garantam a capacidade de auto-realizagdo em
condi¢des de bem-estar, como também a autonomia. Nao obstante isso, admite a dificuldade
de extremar o minimo vital do maximo de utilidade — que ndo se confunde com o direito
fundamental ao méximo existencial, relegando para a seara das politicas publicas a
maximizagdo do minimo.

Por essa via, 0 autor restringe a sua propria concepcdo de minimo como direitos
judicialmente exigiveis, relativizando-o quanto & capacidade orgamentéria e remetendo 0s
aspectos periféricos do minimo para as politicas pablicas, malgrado admite a possibilidade do
poder judiciario exigir a implementagdo da politica puablica, inclusive mediante acdes
coletivas.

O problema é que continua a adotar uma concepg¢ao muito limitada de quais sejam
os direitos componentes do minimo vital, obtemperando a minimizacéo do patamar e do nivel
prestacional. A despeito disso, identificando a dificil afericdo dos limites entre a maximizagédo
do minimo e a otimizac&o dos direitos sociais, concebe estes ultimos como sujeitos a reserva
do possivel e do orcamento, ficando dependentes das politicas publicas, sem possibilidade de
justiciabilidade (TORRES, 2009, p. 131-133).

Ademais, outro problema da teoria é que o autor condiciona a prestacdo dos



direitos fundamentais & situacdo de necessidade para a sobrevivéncia, em face do que reputa
que a moradia ndo € direito fundamental para quem ndo seja indigente, integrando-se ao
minimo existencial, o que ndo tem qualquer sentido em face da universalidade dos direitos
fundamentais. Evidentemente que membro da classe média que esteja devidamente abrigado
em moradia ndo pode demandar abrigo ao poder publico, mas ndo é por isso que o direito
deixar de ser fundamental, até porque outros deveres positivos que dele decorram irdo tutela-
la, como se da com a tutela constituida com a configuracdo legal do bem de familia
(TORRES, 2009, p. 271-277).

Diante disso, evidencia-se uma nitida evolu¢do na teoria do minimo vital tal como
concebida originariamente e tal como defendida mais recentemente pelo autor, mas ainda
assim revela-se categoria inadequada para fazer jus a fungdo dos direitos sociais e aos valores
e compostura do sistema de direitos fundamentais constituido através do sistema multinivel
do constitucionalismo global, dirigente e virtuoso.

Posicionamento ligeiramente distinto é adotado por Ana Paula de Barcellos (2002,
p. 253), que ndo nega o carater de direito fundamental dos direitos sociais, circunscrevendo ao
minimo vital apenas a justiciabilidade deles. Utilizando-se da figura de circulos concéntricos,
salienta que o espaco de menor raio concerne ao minimo da dignidade, que ndo pode ser
depreciado nem pelas vias democraticas. Por sua vez, “O espago entre o circulo interno e o
externo ser4 ocupado pela deliberagdo politica, a quem caberd, para além do minimo
existencial, desenvolver a concepcéo de dignidade prevalente em cada momento histérico”.

Dedicando-se a definicdo do direito a0 minimo vital, a autora assevera que é
composto por trés elementos materiais e um elemento instrumental. Os primeiros seriam 0s
direitos & educacdo fundamental, & sadde basica®® e a assisténcia aos desamparados, enquanto
o instrumental é o acesso a justica (BARCELLOS, 2002, p. 258-259), defendendo a opg¢éo por
tais direitos por reputar que educacéo e salide formam um primeiro momento da dignidade,
visando a garantir a capacidade do individuo para preservar as condi¢des de dignidade
acBeabsolutos, com a garantia de alimentacdo, vestuério e abrigo.

Gustavo Amaral (2001, p. 213-215) assemelha, apressadamente, o pensamento de

20 Embora reconheca a dificuldade de definicdo do que seja o nivel minimo de satde, relacionando-0 com as
prestacOes de salde disponiveis e que podem ser judicialmente garantidas e atendidas pelo poder publico, o que
parece negar a propria ideia defendida pela autora (BARCELLOS, 2002, p. 276-277). Os critérios apontados
pela constitucionalista para identificar quais seriam essas prestacoes sdo a relacdo entre o custo da prestacdo e a
extensdo do beneficio que pode proporcionar para a comunidade, tendo em vista 0 nimero de pessoas que dela
necessita. O outro sustenta integrar o nivel minimo as prestacfes que sdo demandadas por todos (BARCELLOS,
2002, p. 280-281). Mais uma vez, essa concepgao nao se adequa aquela de minimo como prestagdes minimas de
direitos minimos para superar a pobreza e garantir a sobrevivéncia (TORRES, 2009).



Ricardo Lobo Torres ao de Alexy, no que ndo ha consisténcia. Como sera exposto, Alexy
(2008b) ndo admite uma nogdo téo reduzida ou diminuta do minimo vital, ndo rejeita o carater
jusfundamental dos direitos sociais, admitindo sua ampla justiciabiliade no que respeita ao
contetdo essencial de cada direito.

Para Gustavo Amaral (2001, p. 214-126), diversamente, hd o dever de prestacdo
do Estado para atender demandas relativas a direitos fundamentais, s6 podendo se exigir se
justificar o seu ndo entendimento, que s6 pode se embasar na existéncia de circunstancias
impeditivas da satisfacdo aos que postulam prestacdes essenciais. Nessas situagdes, legitimar-
se as escolhas feitas pelo Estado no &mbito da escassez de recursos, por ser de caréter tragico.

Assim, a pertinéncia da pretensdo se fundara na essencialidade da prestacdo com
relacdo a dignidade da pessoa humana, representando o contetdo do minimo existencial —
rejeitando, contudo, a expressdo — e na ocorréncia ou ndo da excepcionalidade da situagéo
concreta. Ainda restringindo o controle sobre a agdo ou omissdo do poder publico quanto ao
minimo existencial, conforme o sentido por ele adotado, Gustavo Amaral (2001, p. 208-209)
defende que a atuagdo do judiciario deve se limitar ao controle do discurso, avaliando as
razbes que nortearam determinadas escolhas tragicas e, ainda, assim, sempre proferindo
decisbes para 0 caso concreto, pelas suas circunstancias e especificidades, evitando que
advenham consequéncias para outras situacdes, ainda que similares.

A nocdo de minimo vital também é abordada e adotada por Ingo Sarlet (2006, p.
318-319), partindo do reconhecimento do direito & renda minima e ampliando-se para
abranger “o padrdo minimo para assegurar as condicbes materiais indispensaveis a uma
existéncia digna”, conforme entendimento da doutrina e jurisprudéncia alemas. Percebe-se
que esta nocdo de minimo vital ndo é tdo redutora, como j& advertira Jorge Reis Novais. O
constitucionalista brasileiro entende, ainda, que o minimo vital deve ter um sentido dindmico,
dependendo de um conjunto de fatores e varidveis. Os direitos que nele se exprimem, embora
sejam definitivos, ndo estdo imunes a relativizagbes. A tanto também adere Ricardo Lobo
Torres (2009, p. 117) que, a despeito de adotar a aludida concepcéo redutora de minimo vital,
afirma estar limitado na liberdade fatica e nos custos orcamentérios.

Apos retratar 0 estado da arte na doutrina alemd, situando, inclusive, o

entendimento de Alexy, Ingo Sarlet (2006, p. 342-345) traca os fundamentos de sua



concepcao sobre os direitos subjetivos originrios a prestagdes®?, chegando a conclusées bem
distintas das apontadas pelos autores precedentemente analisados e aproximando-se mais das
consequéncias e potencialidades que séo extraidas a partir da fundamentacdo do direito
fundamental ao méximo existencial.

Com efeito, o Ingo Sarlet (2006, p. 350) ndo admite que a garantia do minimo se
reduza a sobrevivéncia e, ainda, reconhece a possibilidade de justiciabilidade de prestacoes
que se situem acima do patamar referente ao minimo vital, como se verifica abaixo, in verbis:

[...] na esfera da garantia do minimo existencial (que ndo podera ser reduzido
ao nivel de um mero minimo vital, ou, em outras palavras, a uma estrita
garantia da sobrevivéncia fisica) ha que reconhecer a exigibilidade (inclusive
judicial!) da prestagdo em face do Estado, ndo estamos — enfatize-se este
ponto — afastando a possibilidade de direitos subjetivos a prestagdes que
ultrapassem estes parametros minimos, mas apenas afirmando que neste
plano (de direitos subjetivos para além do minimo existencial) o impacto dos
diversos limites e objecBes que se opBe ao reconhecimento destes direitos
(especialmente o comprometimento de outros bens fundamentais) podera, a
depender das circunstancias do caso, prevalecer.

A concepcao de Ingo Sarlet se aproxima, entdo, a de Alexy, admitindo ponderagéo
ainda quanto ao minimo vital — chamado por ele de minimo existencial.

A doutrina estrangeira também se dedica ao tema, como incidentemente apontado,
destacando-se as reflexdes de Filippo Pizzolato (2004) e as tecidas na seara da compreensao
do art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, como é o caso
de Mary Dowell-Jones (2004), estimulada pelas Recomendagdes do Comité de Direitos
Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas.

O autor italiano define o minimo vital como a prestacdo, por parte do poder
publico de uma rede de protecdo a que possa recorrer o indigente para garantir sua propria
sobrevivéncia, recorrendo ao art. 38 da Constituicdo italiana®? (PIZZOLATO, 2004, p. xii).

Na composi¢do do minimo vital, Pizzolato (2004, p. 113-114) destaca a especial
relevancia da renda minima de inclusdo, beneficio componente da assisténcia social,
representando um dos modos de devida atuagdo do principio constante do art. 38 da

Constituicéo italiana. N&o se trata de uma medida em si impositiva, pois poderia ser realizada

221 0 Autor acolhe a diferenciagéo feita por Canotilho, e jé criticada, entre direitos originarios e derivados, sendo
estes os dependentes de conformacdo legal, antes da qual ndo tém valor propriamente juridico e ndo sdo
judicialmente exigiveis.

%22 Art. 38 - Todo cidaddo, impossibilitado de trabalhar e desprovido dos recursos necessarios para viver, tem
direito ao seu sustento e a assisténcia social.Os trabalhadores tém direito a que sejam previstos e assegurados
meios adequados as suas exigéncias de vida em caso de acidente, doenca, invalidez, velhice e desemprego
involuntério. Os incapacitados e os deficientes tém direito & educacio e ao encaminhamento profissional. As
tarefas previstas neste artigo provéem orgdos e institui¢oes predispostos ou integrados pelo Estado. A assisténcia
privada é livre.



por outras vias e formas. Poderia, ao invés, haver a opcdo pelo fornecimento dos bens
essenciais aos que se encontrem em situacdo de pobreza e ndo a transferéncia de renda.
Assim, considera que, sendo uma medida necessaria, ou outra que a equivalha, integraria o
nivel essencial.

Cabe ao autor, tendo em vista a originalidade da Constitui¢do italiana em prever a
categoria dos niveis essenciais de prestagdo, a tentativa de relaciond-los com o minimo vital.
Nessa empreitada, salienta que o desiderato de sua instituicdo foi circunscrever a
discricionariedade da planificagdo regional relativa aos servigos de assisténcia social.

Reconhecendo a dificuldade de interpretagdo da nocdo dos niveis essenciais,
estabelece uma relagdo entre o contetdo essencial e 0s niveis essenciais, considerando que
estes Ultimos ndo se referem (por excesso) a prestacdes constitucionalmente vinculadas,
ficando o seu estabelecimento a cargo do legislador. O seu limite minimo &, justamente, o
contetdo essencial do respectivo direito, patamar em que se firma a vinculago constitucional.

Nesse sentido, é natural que “[...] o legislador estatal, ao fixar 0s niveis essenciais,
tenha uma discricionariedade cujo limite inferior é préprio do que é constitucionalmente
vinculado ou necessario e cujo limite superior é a disponibilidade de recursos”??®
(PIZZOLATO, 2004, p. 117-118).

Diante disso, concebe o contetido essencial seria o nivel de guarda de determinado
direito tendo em vista 0s niveis essenciais de prestacdo. N&o sdo sobrepostas as noc¢des de
niveis essenciais e o0 conceito de minimo essencial de um direito, sendo este um parametro
utilizado primeiramente pela Corte Constitucional para aferir a razoabilidade do sopesamento
realizado pelo legislador entre os interesses colidentes. Enquanto os niveis essenciais ficariam
a cargo do legislador, o conteddo essencial minimo estaria resguardado pelas cortes
(PIZZOLATO, 2004, p. 119-120).

Outra fonte usualmente interpretada no sentido de embasar o reconhecimento do
direito a0 minimo vital é o art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, notadamente ap6s o advento da Recomendacdo n° 03, item 10, do Comité de
Direitos Humanos da Organizagdo das Nagbes Unidas, estatuindo que “[...] o Comité entende
que corresponde a cada Estado-parte uma obrigacdo minima minimum core obligation de

assegurar a satisfacdo de, pelo menos, niveis minimos essenciais de cada um dos direitos”,

22 Em traducéo livre. No original, “E pertanto del tutto conseguente che il legislatore statale, nel fissare i livelli
essenziali, abbia uma discrezionalita il cui limite inferiore & proprio quello del costituzionalmente vincolato o
necessario ed il cui limite superiore € la disponibilita dele risorse.”



asseverando que um Estado que ndo garanta, exemplificativamente, alimentacdo adequada,
cuidados médicos essenciais, abrigo e moradia, ou as formas mais basicas de educacao, estara
violando o dever.

Além disso, ainda relaciona o dever de utilizagdo do maximo de recursos
disponiveis com o dever de satisfacdo dos minimos deveres pertinentes a um direito, pois

[...] para que um Estado-parte seja capaz de atribuir sua incapacidade de
assegurar ao menos obrigacbes minimas a inexisténcia de recursos
disponiveis, deve demonstrar que todos os seus esforgos foram feitos para
usar todos os recursos que estdo a sua disposicdo para satisfazer, com
prioridade, aquelas obrigagfes minimas.

Ainda assim, mesmo em situagOes de grave restrigdo, considera 0 Comité que os
mais vulnerdveis ndo podem deixar de ser protegidos, exigindo a promocéo de programas de
baixo custo.

Diante disso, embora a utilizacdo da expressdo minimum core obligation n&o
induza & primeira analise esta conclusdo, ndo se pode associa-la com o minimo vital. Como se
depreende na interpretagdo do Comité, a utilizagdo maximo dos recursos disponiveis é que ird
definir a extenséo do cumprimento do dever prestacional. Observe-se que se ndo consegue
satisfazer as obrigagbes minimas porque ndo ha recursos disponiveis, quer por recessdo, quer
por um cataclismo natural, o que pode realizar corresponde a0 méaximo existencial. Cabe
recordar que a nogdo de satisfacdo suficiente € desenvolvida tendo em vista as vérias
limitacGes incidentes, tanto cognitivas e discursivas, como de recursos. Diante desses limites,
a satisfacdo corresponde a maximizacdo. Evidentemente que € possivel estender tais
constricbes, como adiante apontado, projetando para além o referencial da satisfacdo
suficiente.

No que interessa, entretanto, se o méaximo de recursos disponiveis foram
utilizados, ainda que n&o atendido o minimun core obligation, houve a satisfagdo suficiente,
pois ndo se pode impor ao Estado o impossivel; entretanto, se 0s recursos superarem 0
necessario a satisfacdo de tal minimum core, resta evidenciada, pelos prdoprios termos do art.
2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o dever de ultrapassar
este patamar, projetando progressivamente o nivel de implementacéo de um direito.

Essa perspectiva ndo é a adotada pela maioria dos adeptos do direito a0 minimo
vital, como analisado. Na hipdtese em tela, 0 minimo corresponde ao maximo possivel e este
atende ao referencial da satisfagéo suficiente.

A cunhagem da expresséo certamente se deu para constituir um elemento retérico

de reforco a efetividade dos direitos econdémicos, sociais e culturais mesmo quando se alegue



ndo haver recursos suficientes — ou quando efetivamente ndo existam. O problema da
inexisténcia de recursos disponiveis, ainda que utilizados ao maximo, deixa de envolver
efetividade ou o nivel de satisfagdo suficiente do direito e passa a ser como ampliar a
capacidade de acdo do Estado para que seja possivel a defendida ampliacdo dos niveis de
prestacéo.

Essa ampliagcdo da capacidade de acdo, ou seja, estender o que o Estado possa
fazer, passa a depender da cooperagdo internacional ou de medidas relacionadas a politicas
econdmicas e tributarias. No Brasil, dentre os problemas que repercutem na auséncia de
implementagdo conforme a satisfacdo suficiente, situa-se o problema da compressdo da
reserva do possivel, colocando-se a questdo da expansdo do possivel com o alargamento da
disponibilidade de recursos.

Em outros termos, se um dos sentidos da reserva do possivel remete a limitagéo
orcamentaria dos recursos publico, seria o caso de promover a expansdo do possivel.

De qualquer sorte, depreende-se que a interpretacdo adequada ndo deixa de
assimilar o minimum core content com a caracterizagdo do da dimenséo normativa do direito
fundamental ao méaximo existencial, preservadas as premissas suscitadas.

Mary Dowell-Jones (2004, p. 27-28) salienta que, para os Estados que ndo
dispdem de recursos suficiente sequer para atendé-la, a no¢do de minimum core perde seu
sentido, sendo relevante para os que, dispondo de situacdo econdmica adequada e de
capacidade suficiente, resistam ao atendimento dos respectivos deveres positivos. SO que,
nesse caso, como o art. 2° do Pacto exige a utilizacdo do méximo de recursos disponiveis para
a progressiva realizagdo plena dos direitos, ndo se legitimaria um estagio de implementacéo
inferior aquele que os recursos disponiveis viabilizam. Seria, também nesse caso, t&o
violadora da norma internacional a conduta ou abstencdo do Estado que, podendo, ndo atende
0 minimum core contente, como aquela que, podendo ultrapassa-lo, estabiliza-se no seu
patamar.

Logo, o sentido do minimun core contente, ao contrario do que sustentado pela
autora, deve se circunscrever aos Estados destituidos de condicdes financeiras, dependendo da
cooperagéo internacional e da reestruturacéo institucional e do sistema econdémico. Outrossim,
as dificuldades que séo pertinentes ao seu atendimento, referidas por Dowell-Jones (2008-28-

29) ndo sdo muito diversas das enfrentadas para além deste patamar, consistentes nos efeitos



macroecondmicos de politicas e medidas do governo que podem ndo surtir os resultados
desejados?.

J& Alexy (2008b, p. 502-503), dedicando-se & questdo da forga vinculante dos
direitos sociais e da sua gradacdo, busca fugir dos extremos dos esquemas minimalista e
maximalista. O primeiro circunscreve os direitos ao espaco vital minimo do individuo. O
segundo advoga realizagdo completa dos direitos fundamentais. Enfrenta, entdo, problema de
ordem formal, consiste no indevido deslocamento do legislador para o judicidrio da
competéncia constitucional para desenvolver e efetivar os direitos fundamentais, notadamente
em razdo da indeterminacdo do seu contetdo, persistente mesmo em se tratando do direito ao
minimo vital, como j4 advertido por Dowell-Jones (2004, p. 28-29).

Esse obstaculo formal é reforgado diante da perspectiva de custos que a prestagéo,
judicialmente assegurada, acarretard, suscitando a questdo da justica e adequagdo da alocacéo
orcamentaria dos recursos publicos (ALEXY, 2008b, p. 508-509).

J& o obstaculo material indica que os direitos sociais colidem com outras normas
constitucionais materiais, como os direitos sociais do trabalhador e as liberdades econdmicas.

Diante disso, Alexy (2008b, p. 511-513) propde um modelo de direitos sociais
que observe a gradacdo do seu carater vinculante, distinguindo-se das propostas tradicionais
em torno do direito a0 minimo vital, tal como percebido por Jorge Reis Novais (2010, p. 192).

Recorrendo ao referencial de que os direitos sociais sdo tdo importantes que ndo
podem ficar sujeitos a decisdo da maioria parlamentar simples garanti-los ou ndo, coloca-se a
questdo de quais deles se afiguram como direitos definitivos, pois sua aplicagéo se apresenta
mediante o sopesamento de principios. Situa em favor deles o principio da liberdade fatica e,
em sentido oposto, os principios formais da competéncia do legislador democraticamente
legitimado e o da separacéo de poderes, além de outros principios materiais.

Assim, delineia condi¢Oes para que um direito social seja identificado como um
direito definitivo, que seriam: a) o principio da liberdade fatica exigir intensamente e de forma
premente a sua prevaléncia; b) se o principio da separacdo de poderes — e outros principios

226

formais®*®, como da competéncia do legislador democraticamente legitimado?® que, malgrado

224 A autora refere-se a exemplo citado por Dell em que um projeto de larga intervencdo na Asia promoveu
grandes melhorias nas condi¢des sanitarias, de fornecimento de agua e outros beneficios visando ao atendimento
de grupos vulneraveis por caréncia de recursos econdmicos. Com as melhorias houve a valorizagdo das terras,
que foram vendidas, deslocando-se para outra favelas e bairros pobres, mantendo-se os mesmos problemas ou se
tornando mais graves ainda.

%5 A distingdo entre principios formais e materiais é bem posta por Borowski (2010, p. 24-28). Os primeiros
seriam razdes para a decisdo de uma colisdo que refletem o contetdo substantivo do principio. Os Gltimos seriam



diferenciado por Alexy, pode até ser associado & separagdo de poderes; ) e outros principios
materiais colidentes ndo forem intensamente reduzidos pela garantia da prestacdo do direito
social respectivo. Essa seria a primeira lei de sopesamento, que apenas desenvolve os

elementos da lei de sopesamento anteriormente destacados por Alexy®?’

no que se refere
especificamente aos direitos sociais.

E a estruturacdo desta lei € diferente porque, ao contrério do que ocorre com as
liberdades, em que a intervencéo se da pela atuacdo do Estado, no caso dos direitos sociais a
intervencdo se d& pela injustificada omissdo da prestacdo. Assim, o suporte fatico amplo tem
conformacéo distinta, como ressalta Borowski (2003, p. 177)

Todas as condutas, cuja execucdo favorece a realizacdo do objeto de
otimizacdo de um principio de direito fundamental, caem dentro do suporte
fatico de um direito fundamental de prestagdo, independentemente da

intensidade com a que o favorecam. A classe das condutas é ordinariamente

bastante ampla®*®.

Para respeitar a liberdade de conformagéo do legislador, embasada nos principios
formais da sua legitimidade democrética e na separacdo de poderes, Alexy (2007, p. 78-79),
voltando-se especificamente para um dos tipos do que denomina como direitos a prestacdo —
que seria o tipo dos direitos a protecdo, entendendo que o seu modelo pode se estender para 0s
demais — identifica a existéncia de dois tipos de discricionariedade legislativa’®®, que seriam a
a) estrutural ou substantiva e a b) epistémica. A epistémica é reputada mais complexa do que
a estrutural, pois remete & competéncia do legislador, diante de situacdes de incerteza, o que
ordenam, proibem ou deixam permitido as normas constitucionais. Ja a discricionariedade
estrutural é dividida em a) discricionariedade para sele¢do dos meios, b) para definicdo dos

fins e c) para a ponderacéo.

principios que exigem prima facie a prevaléncia do resultado de um procedimento, nada dispondo em sentido
material.

2% A fundamentacdo do principio formal de competéncia é destacada por Alexy (2008b, p. 615) como sendo
formal porque “[...] ele ndo determina nenhum contetdo, mas apenas diz quem deve definir contetidos. Por isso,
seria possivel também denomina-lo de “principio procedimental’. Enquanto principio procedimental, ele exige
que as decisdes relevantes para a sociedade devam ser tomadas pelo legislador democratico legitimado™.

227 Conforme assevera Alexy (2008b, p. 167-168), a lei do sopesamento expressa que “Quanto maior for o grau
de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagéo do outro”.
28 Em traducéo livre. No original, “Todas las conductas, cuya ejecucion favorece la realizacién del objeto de
optimizacion de un principio de derecho fundamental, caen dentro del supuesto de hecho de un derecho
fundamental de prestacion, independientemente de la intensidad en que lo favorezcan. La clase de las conductas
es ordinariamente bastante amplia”.

29 Embora Canotilho (1994) tenha investido na distincdo entre discricionariedade legislativa e liberdade de
conformacdo legislativa, pode-se assumir as duas expressoes indistintamente, desde que se distancie a no¢do de
discricionariedade legislativa daquela administrativa e se associe com o sentido emprestado para a liberdade de
conformacdo, que é o utilizado por Alexy. Logo, utiliza-se indistintamente as duas expressdes com 0 mesmo
sentido.



Em razéo disso, e de suas implica¢cdes numa situagéo de colisdo, Alexy (2008b, p.
625) firma a lei de combinac&o®*°, pela qual os principios formais tém de associar a materiais
para que possam vir a prevalecer numa colisdo com outros principios materiais, instituindo a
segunda lei de sopesamento no sentido de que “Quanto mais pesada for a intervengdo em um
direito fundamental, tanto maior ter4 que ser a certeza das premissas nas quais essa
intervencdo se baseia” (ALEXY, 2008b, p. 617).

Em se tratando de direitos sociais, a questdo do impacto financeiro também é
deferida aos principios formais da competéncia do legislador e da separacdo de poderes
(ALEXY, 2008b, p. 513), reconhecendo que “[...] as vezes até mesmo sua competéncia
orcamentaria é atingida pelos direitos fundamentais, como direitos com claros efeitos
financeiros”?",

Firmados os elementos a serem ponderados, Alexy (2007, p. 66-70) detalha os
elementos componentes do sopesamento, afirmando que integra a sua operagdo 0S pesos

abstratos dos principios colidentes?*?

, 0 grau de protecdo exigido e a intensidade da
intervencdo, entendida como omisséo de algumas das condutas adequadas voltadas a exercer a
protecdo. Como salienta Alexy (2007, 54-56), os direitos positivos tém estrutura distinta, pois
engquanto 0s negativos resistem a quaisquer agdes estatais, 0s positivos, ao contrario, podem
ser realizados por diversas agOes, caracterizando-se por uma estrutura alternativa ou
disjuntiva. Assim, a omissdo inconstitucional se da pela negacdo das varias prestacdes que
sejam devidas. Nisso se situa a discricionariedade epistémica quanto aos meios a serem
adotados.

Pelo modelo sugerido, Alexy pretende se defender das criticas, inclusive de
Bockenford, j& expostas, de que o seu modelo tedrico acarretaria uma excessiva
constitucionalizacdo da ordem juridica, reconhecendo uma margem de apreciagdo ou de agéo
para o legislador.

Em relacdo aos direitos sociais — pois a todos os direitos positivos estende o
modelo sustentado a partir dos direitos & protecdo, como o faz Borowski (2003, p. 151-157) e

contra 0 que ja se argumentou — se coloca a questdo dos meios que podem ser tidos como

20 Expressada pelo autor ao considerar que “Principios formais procedimentais s6 podem superar principios
materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios materiais”. Alexy a chama de lei da conexao
e Borowski (2011) de lei de combinacéo, expressdo que me parece mais significativa.

21 N3o obstante isso, reconhece em outra oportunidade a capacidade financeira como principio substantivo.

22 | ucia Clérico (2011, p. 196), ressaltando esse aspecto, afirma que os pesos abstratos, embora possam influir
no resultado da ponderagdo, tém a sua importancia mitigada a medida que sejam mais significativas as
circunstancias do caso.



impositivos e dos que podem ficar sujeitos & discri¢do do legislador, tal como exemplifica na
questdo da tutela do nascituro (ALEXY, 2007), também utilizado por Borowski (2003)%. A
questdo central é que, dentre varios meios possiveis de atuagdo estatal, que vao conformar os
respectivos niveis de prestacdo, alguns serdo necessarios, outros impedidos e, ainda, outros
exigidos. A selecdo dos meios, no que se configure como espago de discricionariedade, fica a
cargo do legislador, sujeitando-se a controle conforme eventual juizo de prognose
manifestamente equivocado.

A identificagdo dos meios alternativos que podem ser exigidos e dos que ficam &
discricdo legislativa, como os que sejam impedidos, advém do resultado da ponderagdo,
seguindo as duas leis defendidas por Alexy e a formula do peso. Desse modo, Borowski
(2003, p. 169-170) considera que o critério que definira a margem de acédo do legislador
decorrerd da intensidade da intervengdo, tida como auséncia alternativa de prestacfes devidas,
ou, “[...] na intensidade com a que o principio de direito fundamental exige a ado¢éo do meio
correspondente”?,

Em face disso, afirma que os direitos sociais minimos, ou “[...] direitos a um
minimo existencial, a uma moradia simples, a educacdo fundamental e média, a educacao
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica” usualmente devem
prevalecer, pois satisfazem os referenciais aludidos e, ainda, repercutem de forma menos
intensa quanto ao ndo atendimento dos principios formais e materiais eventualmente
colidentes, reconhecendo que “Direitos individuais podem ter maior peso que razdes politico-
financeiras” (ALEXY, 2008b, p. 512-513), o que vem sendo negado por parte da doutrina
italiana, que nem admitem sopesar tais interesses no mesmo patamar (D’ONGHIA, 2011).

A extensdo da protecdo dos direitos sociais situa-se, entdo, na proporcionalidade,
associada por Borowski (2003) e Lucia Clérico (2011, p. 167-206) ao principio da proibicéo
de insuficiéncia ou da protecdo deficiente. Alids, Lucia Clérico traca as diferenciagdes entre
este e a proibicdo de excesso, destacando que restrigdes mais intensas sobre direitos de

prestacdo suscitam a ocorréncia de que as contrarrazdes e 0 peso de sua prevaléncia sejam

23 Analisa quais medidas a protecdo do nascituro poderia impor ao Estado o dever de protecdo diante das
possiveis ameacgas. Primeiro, importa verificar quais medidas de protecdo sdo relevantes para cumprir o dever.
Quantas e quais sejam as a¢des depende do contexto fatico respectivo. Adota, exemplificativamente, a existéncia
de trés meios de protecdo, que se excluem mutuamente (exclusdo apenas para servir como exemplo, mas que
poderia ocorrer de fato e de direito), quais sejam: M1, M2 e M3. M1 estabelece a sangdo penal severa para a mae
e para 0 médico. M2 trata de medidas de estimulo, inclusive financeiras, para mulheres gravidas e maes. M3 é
uma gigantesca campanha de publicidade de conscientizacdo acerca da importancia da maternidade. Assim,

24 Traducéo livre. No original, “[...] en la intensidad con la que el principio de derecho fundamental exige la
adopcioén del medio correspondiente.”



mais do que proporcional, devendo ser sobreproprocional, o que é de extrema relevancia para
paises caracterizados por intensa e extrema exclusdo social.

Cabe & autora o elenco de circunstancias especial do caso concreto que devem
nortear a avaliagdo dos termos da ponderagdo e a afericdo da sua intensidade, indicando que
seriam particularmente importantes a) além do peso abstrato dos principios, b) o peso
concreto de cada um; c) a intensidade da restricdo concreta dos principios colidentes, da
duracdo da restricdo, da possibilidade de se poder evitar a restricdo pelo recurso a meio
alternativo, d) do carater insuportavel da restricdo do direito afetado, e) da urgéncia requerida
para a satisfacdo do direito, e) e do grau de intensidade com que se controla a ponderacao
realizada pelo legislador democraticamente legitimado ou pelo tribunal”.

Assim, por tal modelo é que se chega a concepc¢do de minimo vital para Alexy
(2008b), corroborado por Borowski (2003).

Para Borowski (2003, p. 152-153) é possivel que a configuragdo constitucional de
um dado direito social confira a ele o carater de posicdo minima definitiva, residindo em
regras e, entdo, ndo restringiveis; entretanto, Tais direitos seriam aplicados mediante
subsuncgéo. Sustenta, entretanto, que somente os direitos cujas normas atributivas possam ter o
seu conteddo definido por interpretacdo literal ou recurso & vontade do constituinte.
Evidentemente que, pelas premissas encampadas neste estudo, ndo se adota tal perspectiva,
sendo possivel identificar regras constitucionais atributivas de direitos fundamentais pela
reflexdo hermenéutica.

Em se caracterizando como principios, no caso do direito & vida em relagdo a
protecdo do nascituro, Borowski (2003, p. 160-161) analisa as possibilidades que se
descortinam. Uma delas seria adotar o critério que mais protecéo traga ao bem juridico em
questdo. O problema é que, geralmente, 0 mais protetivo € o mais restritivo, 0 que tornaria
desproporcional a sua aplicagcdo. Desse modo, o direito social estaria sofrendo restrigdo por
parte do outro direito. Assim, conclui que se faz necessaria a rejeigdo do critério da maxima
protecdo, pois tornaria vazios os direitos colidentes diante de alternativas de acédo que ndo
produzissem tal impacto.

O mesmo se da em se recorrendo ao critério do meio que acarrete a minima
protecdo ao direito a prestacdo e que é o que proporciona a minima restricdo nos demais
direitos colidentes, podendo ndo ser suficiente. Assim, o que importa é identificar a medida
adequada mediante os critérios orientadores da proibicdo de protecdo deficiente. Embora se
entenda que devem ser adotados todos os meios possiveis, no &mbito da realidade pode

ocorrer a excluséo de uns por outros meios.



Em raz8o disso, Borowski (2003, p. 166-168), a partir do exame da
proporcionalidade diante de determinados meios, constata a possibilidade de trés resultados:
a) nenhum meio satisfaz todas as exigéncias; b) s6 um meio satisfaz todas as exigéncias; c)
varios meios satisfazem todas as exigéncias. Na primeira hipdtese, tem-se que o direito a
prestacdo deve ser restringido completamente de modo legitimo. No segundo, os direitos
fundamentais exigem a adocdo do meio ordenado. No ultimo caso, a solugdo é mais
complexa.

Diante da situagdo, cabe a ado¢do do meio que seja mais intensamente favorével
ao direito, salvo existirem outros proporcionais que oferecam uma menor satisfagdo, mas que
apresente melhor relacdo custo-beneficio.

No caso de existir mais de um meio proporcional e indicado, cabe ao Estado
decidir qual deles sera o adotado, podendo elegé-lo livremente dentre os que séo
proporcionais, situando-se na discricionariedade epistémica. Assim, caberia ao Estado
estabelecer livremente o nivel de satisfagcdo do direito de prestacéo.

N&o obstante isso, considera que

“[...] os principios de direitos fundamentais exigem a maxima realizacdo
possivel de seu objeto de otimizagdo, do que se conclui que também se deve
exigir que se aplique o meio que confira maxima intensidade ao

favorecimento do principio, depois que se haja procedido a ponderagdo com

os demais principios colidentes”?*.

Nesse contexto, Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 80), seguindo a doutrina
citada, sugere a ocorréncia de um segundo nivel de ponderagdo, entre a intensidade da
protecdo e a intensidade do prejuizo, o que parece ser insito ao sopesamento em si mesmo.

A questdo, entdo, resolve-se na identificacdo das prestacfes necessarias, das que
podem ser atribuidas, discricionariamente pelo legislador, e das que sdo vedadas. A
concepgdo do direito ao minimo vital seria marcado como direito definitivo composto pelas
prestaces necessarias a protecdo dos direitos, ainda que, em sentido estrito, ndo sejam
minimas, tal como defendido por Lobo Torres (2009) e nem sejam estaveis, guardando uma
dimenséo dindmica pela propria variacdo das circunstancias em que se opera a ponderagao.

A despeito disso, o proprio Alexy (2008b, p. 512-513) admite que os direitos

sociais minimos podem apresentar enormes efeitos financeiros quando sejam muitos os que

25 Em traducdo livre. No original “Como quiera que los principios de derechos fundamentales exigen la maxima
realizacién posible de su objeto de optimizacion, de ahi se sigue que también debe exigirse que se aplique el
medio que logre la maxima intensidad en favorecimiento del principio, después de que haya sido ponderado con
los demas principios que juegan en sentido contrario.” Adere a este entendimento



deles necessitam, tal como observado por Saulo José Casali Bahia (2012) em lico abaixo
colacionada, in verbis:

Todavia, tal pratica ignora que a somatdria de condenagdes individuais pode
ter efeitos ou consequéncias alarmantes (ha estados da federacdo brasileira
onde 50% do orcamento estadual para a salde é consumido com compras de
medicamentos sob ordem judicial), bem ainda a quebra do principio da
isonomia dela decorrente (sendo no minimo cinica a alegagdo de que o
direito ndo socorre aos que dormem e ndo ingressam no Judiciario, ja que o
Poder Publico ndo pode e ndo deve desenvolver politicas prestacionais
exclusivamente aos que a reclamem, e sim, eticamente falando, a todos que
dela necessitem).

Essa constatagdo demonstra que nem sempre a invocagdo do minimo existencial
quando a demandas individuais pode ser suficiente para ensejar a justiciabilidade de
determinado direito fundamental.

Diante disso, Alexy (2008b, p. 513) afirma que os direitos sociais exigiveis,
restritos aos minimos, sdo variaveis e dependem das necessarias ponderacdes, tornando-se
definitivos. Enquanto prima facie, os respectivos deveres positivos apresentam um conteido
objetivo excedente (ALEXY, 2008b, p. 517). Com efeito, o individuo tem um direito a
prestacdo quando a liberdade fatica tem maior peso que os principios formais e materiais
colidentes, reafirmando ser o caso dos direitos sociais minimos, a que se reconduz 0 minimo
vital, conforme sua concepgdo. Nesse parametro, a esses direitos sociais minimos se associam
as prestacOes excedentes, que ndo tém peso suficientemente para transitar do direito prima
facie para o direito definitivo, dependendo, portanto, da ponderacéo.

Essa concepcéo resulta do entendimento de Alexy (2008b, p. 514) de que se existe
um direito, deve ser justiciavel, ndo sendo obstaculo o carater indeterminado, pois a
indeterminacdo é tipica de outros &mbitos da seara juridica sem maiores obstaculos.

Em face disso, segundo seu modelo de direitos sociais, a competéncia dos
tribunais se encerra no que for definitivamente devido, em consequéncia da configuracéo de
determinado direito social como definitivo. A partir dai, as demais exigéncias normativas
ficam circunscritas ao legislador, que, ao satisfazé-las para além do que é definitivamente
devido, o faz sem estar definitivamente obrigado a fazé-lo, exercendo sua discricionariedade
e, por isso, ndo pode ser obrigado a assim proceder por um tribunal.

A concepcdo de Alexy também é adotada por Virgilio Afonso da Silva (2009, p.
204-205) que, também ressalta o equivoco de assemelhar, necessariamente, o contetdo

essencial com o direito ao minimo vital, salientando a utilizacdo da expresséo em trés sentidos



distintos. Assim, ora remete a) ao que os direitos sociais garantem; b) ora envolve o que é
justiciavel no ambito dos direitos sociais®*®; ¢) o mesmo que contelido essencial, sem relac&o
necessaria com a justiciabilidade e nem com a totalidade do direito. Faltaria apenas a
concepcdo originariamente defendida por Ricardo Lobo Torres, concebendo o direito ao
minimo existencial como minimos direitos assegurados em patamar minimo, necessarios a
sobrevivéncia.

Apos destacar os varios sentidos que lhe sdo conferidos pelas diversas doutrinas,
conclui o autor que “[...] o minimo existencial é aquilo que € possivel realizar diante de
condicdes faticas e juridicas, que, por sua vez, expressam a nocdo, utilizada as vezes de forma
extremamente vaga, de reserva do possivel”.

A concepgdo adotada por Ingo Sarlet e, no &mbito da teoria dos principios, por
Alexy, Borowski, Lucia Clerico e Virgilio Afonso da Silva, leva a uma concep¢do de minimo
vital varidvel, mais proxima as reais propostas desenvolvidas pelo Tribunal Constitucional
alemdo quando do desenvolvimento da nogdo. Nesse sentido, 0 minimo pode até mesmo se
aproximar do méaximo, como salienta com percuciéncia Saulo José Casali Bahia (2012), in
verbis:

Para a concepgao relativista, os direitos, mesmo fundamentais, sdo relativos,
e 0s custos vistos como internalidades aos direitos, sendo o contetido do
direito dado por suas proprias limitagdes. Ndo ha um minimo existencial, e
sim um minimo a garantir no caso concreto, com contetdo variavel, ditado
pelas circunstancias e limites faticos e juridicos. O minimo dos direitos e 0
méaximo no caso concreto se confundem. O conceito de minimo existencial
perde toda a sua serventia para os relativistas, pois se hd& um minimo, seu
contetdo é variavel e ndo fixo ou predeterminado.

Embora lhe assista razdo pela possibilidade de o minimo corresponder ao
maximo, isso ndo ocorreria necessariamente. Ademais, o0s elementos conducentes a
identificacdo de qual seria 0 minimo séo adaptados do modelo apresentado para a ponderacdo
dos direitos negativos. As nogdes de conteldo essencial e proporcionalidade, além da
proibicdo de insuficiéncia — tipica dos deveres de protecdo — ndo se mostram adequadas para
operacionalizar a compreensdo das condi¢cGes de possibilidade de efetivacdo dos direitos
sociais mediante o referencial da satisfagéo suficiente, conforme exige o direito fundamental
ao maximo existencial.

Além disso, o modelo tedrico apresentado, embora incomparavelmente mais

protetivo do que o suscitado por Ricardo Lobo Torres (2009), peca por ndo abrigar a

26 Que é a concepcdo adotada por Alexy (2008b), por ele proprio, por Borowski (2003), dentre outros.



dimensdo do pensamento do possivel, viabilizado somente pela introdugdo da perspectiva
temporal na projecéo do direito social definitivo real para o direito social definitivo possivel.

Com efeito, € a dimensdo temporal imprescindivel para aferir a adequada
satisfacdo progressiva dos deveres resultantes da dimenséo positiva dos direitos fundamentais
— e n&o apenas dos direitos sociais —, pois permite constatar a ocorréncia ou ndo da estagnagéo
quanto & ampliagdo dos niveis de protecgdo social.

Para tanto, urge reforcar a necessidade de introducdo das novas categorias
propostas, como 0s niveis essenciais de prestacdo, o conteudo essencial e a satisfacdo
suficiente, associadas as categorias que lhe conferem respaldo, como a projecédo do ambito de
protecdo efetivo pelo seu alargamento, enriquecimento do conteido material, além da relacdo
entre direito definitivo real e direito definitivo possivel.

Assim, ndo parece suficientemente adequado o modelo proposto com base na
teoria dos principios por Alexy, pois ndo esté apto a integrar os elementos e referenciais tidos
como necessarios para o controle da satisfacdo suficiente do desenvolvimento legislativo da
dimens&o positiva dos direitos fundamentais.

Essa percepcdo é comum também a Jorge Reis Novais (2010, p. 192-193), que
considera ser o0 modelo de Alexy “[...] muito problemético no caso dos direitos positivos e,
sobretudo, no caso dos direitos positivos sujeitos a uma reserva do financeiramente
possivel”?*’,

Desse modo, criticando a perspectiva do direito prima facie, que a tudo abriga,
salienta que seria fundamental a fixacdo de um limite minimo aquém do qual haveria a
inconstitucionalidade, considerando que Alexy ndo indica qual seria. Ao contrario, é preciso
reconhecer que ha explicita indicagdo do limite minimo como sendo a funcdo do principio da
proporcionalidade, havendo divergéncia sobre conduzir ou ndo ao contetdo essencial. De fora
parte isso, prossegue o constitucionalista portugués na sua critica, sugerindo que

A ndo ser, e é isso que na realidade ocorre, que na impossibilidade de
encontrar um tal critério apto a fixar o ponto de viragem que, no referido
continuum de omissdo permanente, identificasse o surgimento da
inconstitucionalidade, aquele modelo de ponderacdo conclua que esse ponto
¢ o minimo constitucionalmente exigivel de prestacdo, mas isso &,
precisamente, o que faz, desde logo, sem aquela sofisticacdo implausivel e,
afinal, improdutiva, o0 modelo do minimo ora em apreciacao.

27 Exemplifica a inviabilidade do modelo com exemplos extremos a fim de mostrar a sua impertinéncia
dogmatica. Partindo do direito ao lazer prima facie, que abrigaria o direito social a aulas de ténis, a férias nas
Caraibas, etc., considera inconsistente reputar-se que o desatendimento dessas prestagdes indique a ndo
satisfacdo do direito, ainda que prima facie.



Logo, a imbricacdo entre minimo e maximo pela variacdo do contetdo
possivelmente atribuido ao minimo vital ndo parece o modelo adequado para a efetividade dos
direitos fundamentais, carecendo dos instrumentais necessarios as especificidades relativas a
respectiva dimensédo positiva, como sera desenvolvido adiante.

Outrossim, os modelos que recorrem ao minimo vital, com excecdo dos
sustentados por Ingo Sarlet, Alexy e os demais adeptos de sua construgédo com base na teoria
dos principios, que ndo se aproximam tanto da nogdo reducionista de minimo, podem
acarretar as consequéncias ora antevistas e também realcadas por Ana Carolina Lopes Olsen
(2008, p. 324-333), com o perigo de comprimi-los de forma acentuadamente redutora.

Como ja salientado em vérias passagens, concorda-se com a autora na constatagdo
de que a Constituicdo ndo autoriza a interpretagdo redutora dos direitos sociais a0 minimo
vital, como igualmente advertido por Jorge Reis Novais. Em face disso, conclui a
constitucionalista que “[...] todos os direitos fundamentais sociais prestacionais podem
assumir o carater de direitos subjetivos, de modo que sua ndo realizacdo somente se justifica a
partir de um processo de ponderagdo orientado pela argumentacgéo jusracional”.

O percurso pelas varias concepc¢Bes doutrinarias que gravitam em torno do
afirmado direito fundamental ao minimo vital sdo suficientes, apenas, para demonstrar a
inconsisténcia desta categoria, em maior ou em menor nivel.

Com efeito, ndo parece ser adequada para viabilizar a tutela efetiva e suficiente da
pessoa humana quanto aos deveres decorrentes da dimensdo positiva dos direitos
fundamentais, notadamente os relacionados aos direitos sociais. Seria, entdo, uma categoria
insuficiente para o fim a que se destinou. E isso porque os direitos fundamentais ndo se
constituiram para garantir ou assegurar apenas as condi¢cfes de sobrevivéncia, como ja
assentado pela relagdo entre eles e as teorias das necessidades e das capacidades, além do
respaldo moral que Ihes € pertinente.

Esse problema subsiste mesmo nos modelos tedricos em que o conteudo do
minimo vital é variavel e pode aproximar-se, eventualmente, para 0 maximo, pois ndo oferece
os elementos e instrumentais dogmaéticos e metddicos adequados para descortinar as
condigdes e possibilidades da satisfacdo suficiente dos direitos, mediante a reflexao
hermenéutica potencializada pelo pensamento do possivel.

A inadequacdo filosofica é patente. O modelo de minimo social s6 pode encontrar
abrigo, ainda que os seus defensores explicitamente ndo prestem adesdo, ou mesmo que ndo

percebam tal adesdo, em paradigmas filosoficos liberais, que ndo sdo compativeis, na sua



formulacdo original, com o estigio contemporaneo do constitucionalismo global, dirigente,
virtuoso e, também, cooperativo e societal.

Além disso, a impertinéncia sob a perspectiva axioldgica é notavel na medida em
que a defesa de um minimo vital como decorrente da condicdo humana e fundado na
dignidade, tal como pretende e insiste, sobretudo, Ricardo Lobo Torres (2009), importa na
depreciacéo dos direitos fundamentais a direitos a sobrevivéncia e, mais ainda, na frustragéo
da propria dignidade e dos demais valores que respaldam o direito fundamental ao méximo
existencial, conforme j& exposto.

Ainda que se busque o minimo vital como estratégia para conferir alguma eficacia
aos direitos sociais, e mesmo em se reconhecendo 0 Sseu carater progressivo e que o poder
publico ndo pode ser obrigado ao impossivel — como, de resto, ninguém pode —, trata-se de
estratégia que acaba por respaldar o cumprimento insuficiente dos direitos sociais e, por essa
via, também a sua violagdo. Em face da indivisibilidade afirmada, repercute em todo o
sistema dos direitos fundamentais.

A impertinéncia da defesa do minimo vital também reside na seara da politica.
Recordando Hannah Arendt (2004, p. 38-40), que sustenta que o sentido originario da politica
é a liberdade, e aferindo a necessaria compreensdo da dimensdo comunitéria que imprime
especial sentido & formag&o politica materializada no Estado, ndo parece viavel conceber que
a politica e o Estado existam para o fim superficial de assegurar a sobrevivéncia e apenas a
liberdade formal, ou a menor liberdade fatica possivel.

A solidariedade ndo legitima que os vinculos do ligame social sejam estreitados e
se reforcem ao pueril desiderato de assegurar a sobrevivéncia. Com isso ndo se esta ignorando
a importancia de garantir a sobrevivéncia, em especial diante dos quadros de excluséo, fome,
exploracdo e escraviddo que ainda grassam o Brasil e boa parte do mundo. O que se almeja é
realcar ndo apenas a necessidade impostergavel, ética e moral de garantir a sobrevivéncia,
mas a sua insuficiéncia, sendo imprescindivel ultrapassa-la diante do objetivo de viabilizar a
auto-realizagéo e a autonomia em condicOes de bem-estar que exprimam uma vida boa.

A justica social ndo se limita & sobrevivéncia, embora possa ser razoavelmente
satisfeita por uma concep¢do minima de distribuicdo justa de riqueza conforme as
necessidades e, posteriormente, mérito, como se pode depreender de Martha Nussbaum (2011,
p. 166).

Por esse viés, desenvolvido a partir da afirmacdo do direito fundamental ao

maximo existencial, as condicOes de sobrevivéncia que seriam relativas as propostas mais



comuns de minimo vital, sdo por ele absorvidas, ndo havendo razdo para manutencdo desta
categoria.

A inadequacdo também é comum a instancia dogmaética. Como aludido, ndo é
pertinente ao modelo constitucional adotado por aqueles Estados que perfilham o modelo
dirigente do constitucionalismo. E ainda para os que ndo aderem a este modelo, como os
Estados Unidos, impde-se-ia a incompatibilidade dogméatica do direito ao minimo vital por
forca da inflexdo normativa dos niveis transconstitucionais de tutela da pessoa humana,
notadamente pelo art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Demonstrada a inadequacéo do direito ao minimo vital, torna-se oportuno retornar
a reflexdo acerca das categorias que respaldam o direito fundamental ao méximo existencial,
analisando-se mais atentamente a relacdo entre os niveis essenciais de prestacdo e o contetdo
6timo a vista da perspectiva temporal e projetiva desnudada pelo cotejo do direito definitivo

real com o direito definitivo possivel.

4.3.2.2 Niveis essenciais de prestacéo e conteildo 6timo

N&o sendo suficiente o desenvolvimento da categoria do direito ao minimo vital
para assegurar a devida efetividade dos direitos fundamentais, faz-se mister afirmar o direito
fundamental ao méximo existencial, respaldado dogmética e axiologicamente, extraindo-se as
consequéncias advindas da sua potencialidade normativa.

Como j4 ressaltado, o direito em questdo impde a progressiva, continua, gradual e
processual ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo pertinentes aos deveres decorrentes
da dimenséo positiva até a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, habilitando o
ser humano ao desenvolvimento e pleno exercicio das capacidades, necessaria a auto-
realizacdo e a autonomia em condi¢des de bem-estar.

Essa nocdo remete a intricadas questdes relativas as condigBes e possibilidade
deste direito respaldar a mais ampla realizag&o dos direitos fundamentais e, em especial, dos
direitos sociais inclusive pelo reconhecimento da justiciabilidade, enfrentando adequadamente
0s obsticulos usualmente opostos. Muitos desses Obices ja foram rejeitados quando da

proposta formulada da teoria dos direitos constitucionalmente adequada.



N&o obstante isso, para a devida compreensdo do direito fundamental ao maximo
existencial, impde-se tratar da relacdo entre os niveis essenciais de prestacdo e 0 proposto
contetdo essencial 6timo.

A nocdo de niveis essenciais de prestacdo, provenientes do constitucionalismo
italiano, como salientado, foi abrigada por Canotilho (2010, p. 27-28) no dmbito de suas
reflexdes em torno dos direitos sociais. Entende o constitucionalista luso que o nivel essencial
de prestagdo de um direito social consiste num direito individual irrestringivel de fundo
constitucional, constituindo uma heterodeterminacdo sobre a autonomia normativa e
administrativa do poder publico. Nesse sentido, o nivel essencial condiciona as politicas
econdmicas e financeiras.

A visdo, entretanto, da doutrina italiana apontada por Canotilho conduz ao
reconhecimento da muldimensionalidade de um direito a partir das prestacdes que compdem
um determinado nivel essencial. Assim, sustenta que € possivel conseguir o que até agora
vérias pretensdes teoricas ndo lograram éxito, “[...] assegurar a efectividade da disciplina
constitucional ao nivel das prestacdes sociais”. A esse esquema, sugere o autor, deveriam ser
incorporadas boas-préticas, guide-lines ou standards que viabilizem referenciais para o
controle da suficiente satisfacdo, ou ndo, da dimenséo positiva dos direitos fundamentais.

A relagdo entre os niveis essenciais e o0 contetido essencial é bem explorada pela
doutrina italiana. Donato Messineo (2010, p. 201-203) aborda as varias posi¢des surgidas em
derredor de ambos. Ha os que utilizam indistintamente as duas nog¢des, entendendo que a
referéncia aos niveis essenciais supre a lacuna constitucional relativa a auséncia de previsdo
da clausula do contetido essencial, como previsto nas Constituicbes alemé e espanhola. Outros
reputam que ha uma relacdo entre género e espécie, sendo 0s niveis essenciais 0 género. A
linha mais prevalecente é que a os identifica como categorias distintas, com origem, estrutura
e fungBes diferenciadas, sendo a que adere o autor. O contetido essencial consiste num limite
que o juiz impde a discricionariedade legislativa, a atuacdo administrativa e mesmo aos
poderes privados, estendendo-se a todos os tipos de direitos.

Para Messineo, enquanto o contelido essencial é conformado juridicamente e,
quanto aos direitos sociais, resta ofendido caso a prestacdo atribuida pela lei ndo seja
suficiente a realizar a condicdo de dignidade, os niveis essenciais de prestacdo sdo definidos
por decisdo estritamente politica. A despeito disso, hd uma interacdo entre eles, pois o
contetdo essencial pode residir dentre os niveis de prestacdo mais reduzidos. A definicdo

politica dos niveis essenciais se volta a fixar a reparticdo de recursos disponiveis e de



atribuicOes entre o Estado e as Regies, estruturando as relagbes de horizontalidade entre os
entes territoriais.

Em sintese, ainda para Messineo (2010, 203-204), divergem sob as perspectiva
qualitativa e quantitativa. O contetdo essencial é de natureza interpretativa, vinculado a
situacdo concreta e destinado a limitar a discricionariedade do sopesamento legislativo sobre
interesses conflitantes; os niveis essenciais derivam de decisdo politico-discricionaria, e sua
determinagdo deve se dar em medida igual ou maior que o contetido essencial do direito civil
ou social. A lei que defina o nivel inferior ao conteudo seria inconstitucional. Diversamente,
aquela que fixasse em nivel muito alto sufocaria a capacidade de alocagdo de recursos do
legislador regional.

Por tais consideragfes, compreende-se, com Messineo, que “[...] o contetdo
essencial designa o nivel minimo de protecéo/atuacéo constitucionalmente tolerada por um
dado direito e opera como limite nos confrontos entre legisladores central e locais; a lei
estatal, ao fixar os niveis essenciais de prestacdes, ndo pode ficar aquém do contetdo
essencial do direito a cujas prestacdes se refere®*®,

Massa Pinto (2002, p. 606) ressalta ser fundamental para uma dogmaética da
efetividade dos direitos o controle sobre o sopesamento realizado pelo legislador, que é
substancialmente distinto do realizado pelo juiz, constituindo-se o primeiro num projeto de
harmonizagdo de interesses conflitantes cujo resultado s6 se deslegitima se constadado, pelo
sopesamento feito pelo juiz, que vulnera o contetdo essencial de um direito. Mais uma vez se
tem a nocdo de conteido essencial entendida como limite das restrigdes.

Rompendo com a relagdo entre niveis essenciais de prestacdo e o sentido da
essencialidade como minimo de protecdo de um direito, Giovanni Guiglia (2007, p. 62-63)
concebe que essencial é todo o necessario para garantir a0 homem uma existéncia digna, o
que j& se aproxima com o sentido proposto, em oposi¢do ao conteldo minimo, de contetdo
6timo. A disciplina dos niveis essenciais exige do legislador que seja predisposto a) o melhor
uso possivel dos recursos disponiveis, b) com a melhoria da situacdo individual do sujeito
pela c) aptiddo de satisfacdo adequadamente necessidades manifestas. Tém de ser
estabelecidos de forma eficiente, eficaz e apropriada, correspondendo as respectivas

exigéncias Esses sdo os principios operativos da essencialidade. Nesses sentidos, os niveis

28 Em traducdo livre. No original, “[...] il contenuto essenziali designa il livello minimo di protezione/attuazione
costituzionalmente tollerato dal particolare diritto, ed opera come limite nei confronti dei legislatori centrale e
locali; la legge statale, nel fissare i livelli essenziali delle prestazioni, non pud scendere al di sotto del contenuto
essenziale del diritto cui le prestazioni afferiscono”.



mencionados pelo art. 117.2, alinea ‘m’, do texto constitucional italiano ndo sdo niveis
minimo em qualidade e quantidade de prestacdo, mas niveis essenciais em termos de
adequacdo, eficacia e eficiéncia. Malgrado tal concepcdo, assemelha o conteudo essencial
com o nivel essencial que seja legalmente configurado.

Aspecto que merece destaque € a tentativa de harmonizagdo empreendida por
Guiglia (2007, p. 69) entre o desenvolvimento pontual e sincronico do legislador acerca da
determinagdo dos niveis essenciais de prestacdo. Diante disso, nenhuma definicéo legislativa é
apta a exaurir e conformar inteiramente o conteldo essencial dos direitos fundamentais,
necessitando da intervencdo produtiva, pela via interpretativa, da Corte Constitucional,
fundada sobre critérios diacronicamente sensiveis. Sugere uma atuacdo mais ampla da Corte
Constitucional, avaliando a adequacédo dos niveis instituidos.

J& Viviana Molaschi (2008, p. 252-258), apds exaltar a possibilidade da categoria
dos niveis essenciais de prestacdo oferecer uma conformacdo legal mais precisa aos direitos
fundamentais, ampliando suas chances de tutela por conferir maior grau de detalhamento na
descricdo do nivel, defende que haja uma compreensdo muldimensional das prestacdes. A
simples indicacdo da prestagdo é insuficiente, sendo imprescindivel apontar a precisa
dimensdo que assegure o respeito a necessidade especifica a cuja satisfacdo se destina,
comportando, entdo, 0s seguintes componentes: a) macro-area de intervencéo; b) prestacgéo; c)
descricdo sintética; d) destinatéarios; ) indicadores; f) valores objetivos. Assim conformadas
as prestagdes integrantes de determinado nivel vinculam o poder puablico a sua plena
satisfacdo.

Para Molaschi (2008, p. 262-264), entretanto, também pertence ao legislativo e &
administracdo publica a definicdo dos niveis essenciais de prestacéo, ndo sendo possivel obter
pela via judicial uma prestacdo excluida dos niveis previstos, a ndo ser que a tutela do bem em
questdo seja referente & vida ou saude, caso em que seria possivel obter a complementacéo
judicial de determinado nivel legalmente conformado.

J& Caudia Tubertini (2008, p. 48-55) relaciona contetdo essencial e niveis
essenciais da mesma forma que Messineo, defendendo que por aquele fica assegurada uma
dimensdo irredutivel no @mbito dos niveis essenciais.

A compreensdo adequada do sentido dos niveis essenciais de prestacdo impde a
verificacdo da sua relacdo com a nocéo de contelido essencial, ressaltada pela grande maioria
dos autores que se debrugam sobre o tema.

A despeito disso, a proposta ora apresentada rejeita a interagdo com o contetido
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essencial entendido como limite das restricbes legislativas, pois este ndo é o principal



direcionamento da funcdo normativa do direito fundamental ao méaximo existencial. O
desiderato é ressaltar o carater propulsor do direito em questdo, para o que se utiliza a nog¢éo
dos niveis essenciais de prestacdo. N&o se analisa se determinada lei restringe indevidamente
um direito, mas se desempenha adequadamente a funcdo de desenvolvimento dos direitos
fundamentais pela agregacdo infraconstitucional de elementos que enriquecam o contetdo
material dos direitos, alargando o ambito de protegdo efetivo.

Esse distanciamento proposto entre o conteddo essencial minimo e o0s niveis
essenciais de prestagéo decorre, entdo, da compreensdo de que se prestam a fungdes distintas.
Apesar disso, pode-se reputar 0s niveis essenciais associada a outra feicdo do contetdo
essencial, que ndo tem funcédo de barreira, de limite ou de defesa.

Logo, 0s niveis essenciais de prestacdo, como categoria que respalda a
operacionalidade do direito fundamental ao maximo existencial, ndo guarda relacdo com o
contetdo essencial enquanto barreira ou limite das restrigdes. Além disso, tais niveis ndo séo
definidos, necessariamente, pela disciplina legislativa. S&o, em verdade, uma categoria que
permite conceber a dimensdo projetiva, progressiva, gradual e processual dos direitos
fundamentais mediante o reconhecimento do dever de ampliagdo dos niveis relativos aos
deveres decorrentes da dimens&o positiva, permitindo a afericdo do estagio de implementacdo
de um dado direito a partir dos referenciais do direito definitivo real e do direito definitivo
possivel.

Em verdade, os niveis essenciais de prestacdo mantém relacdo com outra
dimenséo do contetido essencial, bem ressaltada por Héaberle (20033, p. 322-326).

Haberle contrapde a eficacia defensiva do conteldo essencial, voltada a
manutencdo do status quo, a uma nova fungdo que seria de a apelacéo e ofensiva, conduzindo
ao reconhecimento de novos aspectos dos direitos fundamentais que até entdo ndo eram
conhecidos como elementos imanentes, possibilitando “[...] fundar uma ampliacdo e um
enriquecimento do &mbito de tutela dos direitos fundamentais até integrar novos elementos, e
podem conferir uma intensificagdo do raio de acdo para ulteriores direcdes de tutela”. Por

essa via, amplia-se o espectro das liberdades fundamentais.

29 Em traducdo livre. No original, “[...] fundar una ampliacién y un enriquecimiento del &mbito de tutela de los
derechos fundamentales hasta recoger nuevos ‘elementos’, y pueden dar lugar a una intensificacién de radio de
accion hacia ulteriores direcciones de tutela”.



Para o constitucionalista alemdo, essa funcdo objetiva é explicada pela
transformacdo dos direitos fundamentais propiciada pelo fator tempo e pela acentuagéo dos
processos pelos quais passam a gozar de maior efetividade.

Lamentavelmente, Haberle constate que a funcdo ofensiva do conteudo essencial é
praticamente ignorada pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que se explica pela tentativa de
privar de conteudo efetivo a garantia do contetdo essencial.

Sustenta que a funcdo positiva € valioso instrumento do juiz constitucional e do
estudioso de direito constitucional, notadamente pela interpenetracdo com a tutela multinivel
dos direitos fundamentais, identificando que somente a Corte Europeia de Direitos Humanos,
com base na Convencdo Europeia de Direitos Humanos, tem conferido carater agressivo a
aludida garantia.

Esse entendimento logra a adesdo de Martinez-Pujalte (1997, p. 83-84), para
quem a funcéo ofensiva do conteldo essencial traduz em ordem para os poderes publicos
atuarem positivamente no sentido de desenvolver adequadamente o contelddo dos direitos
fundamentais, nela respaldando o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Logo, evidencia-se a possibilidade de uma harmoniosa associacéo entre 0s niveis
de prestagdo e a fungdo ofensiva do contetdo essencial. A funcéo ofensiva do contetdo
essencial pode se materializar no que se denomina conteldo essencial 6timo, ou apenas
contetdo 6timo. Embora ndo guarde relacdo, sendo de oposicdo, com o contetido essencial
minimo, este é absorvido por aguele. Enquanto o minimo atua para contengao de restricdes, o
6timo impulsiona a ampliacdo dos niveis de prestacdes, projetando-se sobre a funcéo de
desenvolvimento das leis com relagdo aos direitos fundamentais.

Insta recordar, como antes asseverado, que a adogdo do contetido 6timo enquanto
expressdo da dimensdo ofensiva do conteudo essencial ndo é incompativel com a teoria dos
principios. Embora desenvolvido por Haberle no &mbito da adocéo do suporte fatico restrito,
pode ser compatibilizada com a integragéo da dimensdo temporal, de que carecem os modelos
que recortam as condicdes e possibilidades dos direitos fundamentais a partir do minimo vital.

Se pela teoria do suporta fatico amplo qualquer lei, ao instituir direitos definitivos,
sempre sera restritiva do direito fundamental prima facie, essa avaliacdo peca com relagdo a
dimenséo positiva dos direitos fundamentais, posto que demanda uma avaliagdo a partir do
grau de implementacdo dos direitos enquanto direitos positivos no curso da projecéo

temporal.



Assim, o que se impGe é aferir se, tendo em vista o referencial da satisfacdo
suficiente — e ndo da proporcionalidade — os niveis essenciais de prestacdo delineados pela lei
ao conformar um direito dever fundamental positivo correlato ao respectivo direito,
compondo o direito definitivo real, podem ou ndo ser ampliados, projetando-se um direito
definitivo possivel e o alargamento consequente do ambito de protecdo efetivo pelo
enriquecimento do contetido material.

Com essa perspectiva, afasta-se as criticas sobre qualquer pretensdo que envolva
prestacdes impossiveis ou inviaveis, firmando-se que so é exigivel o que o Estado pode fazer,
sendo questdo fundamental suscitada por Bo Rothstein (1998, p. 57) na seara da filosofia
politica.

Se mais o Estado pode fazer, que pode ser descortinado por uma anélise
institucional, mais deve fazer no sentido de ampliar 0s niveis de prestacdo. De outra parte,
evidencia-se que a propalada reserva do possivel ndo deve tanto ser enfrentada no ambito da
efetividade dos direitos, mas da adequada conformacéo e estruturacdo do Estado e dos seus
meios e recursos, a fim de ampliar o possivel dentro da reserva e, por essa via, disponibilizar
mais recursos para que o seu maximo seja utilizado na adogdo de meios adequados & plena
realizacdo dos direitos.

Desse modo, a solugdo em sede tedrica é de facil inferéncia, como aponta
Rothstein (2008, p. 59), sendo representada pela necessidade de mais recursos, melhores
programas, mais organizacdo e uma clara divisédo de responsabilidade; apenas disso, o autor
constata que € comum adotar a direcdo inversa, notadamente em razdo de discursos
ideoldgicos firmados no paradigma liberal.

Ainda com relacdo aos niveis essenciais de prestacdo e a sua
multidimensionalidade, parece importante associar a eles os niveis de intervencéao estatal para
implementacdo de politicas sociais concebidos por Joseph Wronka (2008, p. 109-120), que
sd0 0s niveis macro, mezzo, micro, meta-macro e meta-micro. Para que ndo haja confusdo
com a intervengdo entendida como auséncia de prestagdo devida, serdo tais niveis
considerados com ambitos de prestacdo, buscando relaciona-los com os niveis de prestagéo.

Assim, o &mbito de prestagdo macro concerne aquelas prestacdes que tém carater
universal, com impacto na qualidade de vida do mais amplo nimero de pessoas possivel.
Seria 0 caso das campanhas de combate ao consumo de entorpecentes, de estimulo &
vacinagéo, com o fornecimento gratuito da vacina, dentre outras prestagdes.

O ambito de prestacdo mezzo volta-se a medidas destinadas a protecéo especial a

grupos de risco, ou seja, a minorias, como criancas e mulheres sujeitos a violéncia doméstica.



J& o @mbito micro envolve uma prestacdo clinica e pontual, em regra de carater
individual, como os tratamentos prestados a dependentes de &lcool e outras substanciais
similares.

O ambito meta-macro materializa a cooperagdo transnacional e
transconstitucional, referindo-se a prestagdes que vao além das fronteiras nacionais, como
seria 0 caso de um programa para acesso a dgua a populacdo de outro pais temporariamente
privada. Ja o ambito meta-micro concerne aquelas prestacdes que dizem respeito ao dia-a-dia
do individuo, como o transporte e fornecimento de energia.

Logo, ao se considerar a necessidade de ampliacdo dos niveis essenciais de
prestacdo, ha de se verificar a qual &mbito de prestagio essa necessidade se materializa e, em
se tratando dos ambitos micro e meta-micro, se a prestacdo demandada guarda coeréncia com
as prestacOes asseguradas no ambito macro, pois a extensdo do nivel de uma prestacdo de
carater individual ndo pode discrepar do nivel médio de prestagdes que sdo pertinentes ao
sistema de direitos fundamentais como um todo.

Diante disso, resta aferir o sentido e a caracterizacdo da satisfacdo suficiente como
referencial para a justiciabilidade dos direitos fundamentais no que respeite aos deveres de
protecdo, promogdo, satisfacdo e garantia decorrentes da respectiva dimensdo positiva,

sobretudo daqueles respeitantes aos direitos sociais.

4.3.3 A satisfagéo suficiente: referencial para a justiciabilidade

De logo, cabe reiterar, conforme a premissa ja fixada, que a satisfacéo suficiente é
o referencial para a adequada implementacdo do direito fundamental ao méximo existencial.
Através dele, rejeita-se qualquer critica de que se busca o impossivel ou que seria um direito
de carater meramente retorico.

A concepgdo que se adota, com base na corrente firmada em derredor do
satisficing como critério de racionalidade pratica, a que se preferiu denominar como
satisfacdo suficiente, é, preponderantemente, a de Jan Narveson (2004, p. 61-62), ao
reconhecer que todos estéo sujeitos a limites, de tempo, de recursos, de energia, quaisquer que

sejam. Tais limites devem ser introduzidos e refletidamente ponderados, a fim de que a



decisdo seja a mais satisfatoria em tais condi¢fes. Em assim sendo, corresponderd ao maximo
que era possivel, sendo frutifera deveras a interacdo com a triade do real, do necessario e do
possivel.

Reiterando a nocéo de Narveson,

Minha tese é que em satisfazendo suficientemente, estamos maximizando,
dadas as nossas limitagfes. Escolhemos o melhor antes que o se encerre 0
prazo, antes que 0s recursos acabem, antes que estejamos exaustos, antes do

desespero... Dentro dos limites impostos pelos nossos orgcamentos, fazemos o

melhor que podemos®*’.

Dessarte, rejeita-se a proporcionalidade como critério para aferi¢do do adequado e
suficiente desenvolvimento legislativo de um direito fundamental quanto ao estagio evolutivo
dos niveis essenciais de prestacéo e a verificacdo da relacdo entre o direito definitivo real e o
direito definitivo possivel.

Certamente a estagnacdo demorada do estdgio de implementagdo de um
determinado direito acarretara a possibilidade de que seja ampliado o nivel de prestagdo. Esta
possibilidade se faz impositiva se hd distanciamento entre o direito definitivo real e o
possivel, que resulta da projecéo temporal, nas condigdes e limitacfes dadas, do que passe a
ser suficientemente satisfatdrio quanto as necessidades existéncias, atendo-se aos diferentes
ambitos de prestagdo (macro, mezzo, micro, meta-macro e meta-micro). O restabelecimento
da correspondéncia entre o direito definitivo real e o direito definitivo possivel conduz ao
atendimento do conteddo essencial 6timo.

Um exemplo bem ilustrativo seria referente & questdo que se encontra pendente de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. No Recurso Extraordinario n° 656860, interposto
pelo Estado do Mato Grosso, foi reconhecida a repercussdo geral sobre a questdo
constitucional, concernente a possibilidade de servidor portador de doenga grave e incurével,
nao especifica em lei, receber os proventos de aposentadoria de forma integral.

E o caso tipico de impositiva ampliagio do nivel de prestacdo quanto ao ambito
micro em razdo da defasagem entre o direito definitivo real, cuja conformagéo legal ndo
contempla a doenca da parte, e o direito definitivo possivel, aferido pela necessaria satisfacéo
suficiente da necessidade existencial sobrevinda.

Assim, na insuficiéncia do desenvolvimento legislativo do direito, cabe ao

Supremo Tribunal Federal proferir decisdo que assegure ao servidor o direito pleiteado,

20 Em traducdo livre. No original, “My thesis is that in satisficing, we maximize, given our budgets. We choose
the best one before the time limits arrives, before our money runs out, before we are exhausted, before we are in
despair... Within the limits imposed by our budgets, we do the best we can.”



ampliando, por via jurisdicional, o nivel de prestacdo respectivo em face da omisséo
inconstitucional parcial superveniente. A superveniéncia ocorre pela ndo atualizacdo dos
niveis de prestacdo necessarios a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais destinadas
a garantia do contedo 6timo.

Caso similar envolve as listas de medicamento de alto custo que sdo dispensados
pelo Sistema Unico de Satde ou pelos programas estaduais de assisténcia farmacéutica. Como
a Medicina evolui constantemente, é possivel que sobrevenham medicamentos para
tratamento de doencas em maior velocidade do que a capacidade do poder publico integré-lo
as listagens, em razdo da constante ineficiéncia da agdo estatal.

Também nesse caso é impositiva a concessdo judicial do fornecimento do
medicamento, caso se mostre, comprovadamente, imprescindivel ao tratamento, inexistindo
outro que seja fornecido e que possua a mesma idoneidade.

Outra situacéo similar é a extensdo de pagamento da pensdo a filho dependente de
servidor falecido para além da idade prevista em lei, até a concluséo de curso superior. Nesse
caso, tem-se a extenséo da satisfacdo do direito em dmbito de prestagdo micro.

Esses primeiros exemplos referiram-se a deveres de satisfacdo relativos a direito a
previdéncia e & salde, mas se poderia proceder da mesma maneira com os deveres de
protecdo, promocao e garantia.

Quanto ao dever de protecdo, usualmente referido ao ambito macro de prestacdo,
seria 0 caso de ampliacdo do nivel de prestagdo para proibir a caga ou pesca de animais que
passem a correr risco de extincdo. Amplia-se a prote¢do ao meio ambiente.

Ou ainda para regular mais detidamente a fabricacdo e a comercializagéo de
produtos potencialmente nocivos & saide quando o estagio do desenvolvimento cientifico
permita constatar os danos que causem. Se assim ndo o fizer, além de indenizar as pessoas
que sofram consequéncias danosas, ndo se pode excluir a imposicéo de que o poder publico
traca tal regulacéo por ordem judicial.

No que respeita aos deveres de promogdo, por serem usualmente — mas néo
sempre — pouco custosos, as possibilidades de ampliagcdo, em regra também referidas ao
ambito macro, sdo significativas. A materializacdo da ampliacdo dos niveis de prestagdo
quanto ao dever de protecdo resultante da igualdade foi a alteracdo do texto constitucional
para acrescentar a protecdo da crianga, do adolescente e do idoso o jovem, na forma da
Emenda Constitucional n® 65/2010. Nesse sentido, impde-se a extensdo, por exemplo, da
meia entrada em espetaculos publicos, ainda que ndo mais estudante, exprimindo a ampliacéo

da promogé&o quanto ao direito ao lazer.



Finalmente, quanto ao dever de garantia, também se pde a questdo da ampliagéo
dos niveis essenciais das respectivas prestacdes, em regra atuantes no ambito macro. Né&o
obstante isso, como os deveres de garantia rementem & conformacéo institucional de 6rgéo ou
entidades publicas e de vias processuais adequadas, a0 menos no que se relaciona ao dever de
organizacdo revela-se muito mais dificil a exigéncia jurisdicional do alargamento do ambito
de protecgéo efetivo.

Postas as situacOes para ilustrar as condigdes e possibilidades de justiciabilidade
dos direitos sociais que seja capaz de impor a ampliacdo dos niveis essenciais de prestacao,
cabe apreciar a consisténcia do referencial da satisfacdo suficiente.

A satisfagdo suficiente é respeitada quando o grau de implementacdo de um
direito fundamental est4 em conformidade com o nivel essencial de prestacdo exigido pelas
necessidades envolvidas pela sua efetivacéo.

A satisfacdo suficiente averigua, entdo, se o estagio de implementacdo de um
determinado direito é razoabilidade e proporcional, se as necessidades que se entremostram
podem ser atendidas segundo a perspectiva de progressiva tutela da pessoa humana e se esse
atendimento ndo compromete excessivamente outro direito fundamental ou se causa o
desvirtuamento da exigida coeréncia quanto ao nivel de prestacdo médio do sistema de
direitos fundamentais. Além disso, demanda, ainda, aferir a confianca no poder publico,
entendida como percepcdo do sério compromisso objetivo do Estado em ampliar a protegéo
de pessoa humana.

Assim, depreende-se que a satisfagdo suficiente, enquanto maximizagdo do
possivel num ambiente de tempo e recursos limitados se orienta a partir dos critérios da
razoabilidade, da proporcionalidade, da possibilidade, da coeréncia e da confianca.

A razoabilidade se consubstancia no modelo tedrico desenvolvido por Recasens
Siches (2006, p. 225-260) da logica do razodvel. Destaca o jusfilésofo que os problemas
humanos e os juridicos ndo podem ser resolvidos com exatiddo e nem evidéncia univoca. A
razoabilidade, da mesma forma que a satisfagdo suficiente, insere-se na proposta do
constitucionalismo virtuoso.

Assim, a logica do razoavel, esta a) limitada, condicionada e influenciada pela
realidade concreta em que se estd situado e o direito circunscrito; b) estd impregnada de
valores concretos porque referidos a determinada situagcdo humana; d) esses valores sdo a base
para fixacdo de objetivos, que ddo sentido a logica do razodvel e se condicionam pelas
possibilidades ofertadas pela realidade humana social e concreta. Esses fatores levam a que a

razoabilidade esteja ligada ao raciocinio mediante razdes de congruéncia ou adequagédo entre



a) a realidade social e os valores, b) entre valores e objetivos, sendo estes Gltimos valiosos; c)
entre os objetivos e a realidade social concreta, para identificar quais sdo 0s objetivos de
possivel realizacdo; d) os meios e os fins, mediante uma relagéo de adequacéo e para que 0s
meios estejam eticamente respaldados e sejam eficazes. Finalmente, baseia-se em
experiéncias extraidas da vivéncia humana real e concreta.

Em outros termos, e sintetizando as noc¢des desenvolvidas em torno da l6gica do
razoavel, a razoabilidade exige uma particular congruéncia historica e concreta, para o que é
importante a perspectiva evolutiva dos niveis essenciais de prestagdo. Além disso, que os
desideratos estimados a partir dos valores vinculados aquela experiéncia e ao problema em
questdo sejam vidveis e também valiosos e que os meios sejam respaldados pela realidade
histérica concreta e eticamente legitimos.

E na razoabilidade que se insere a afericdo da suficiéncia dos meios tendo em
vista os fins e o contexto da realidade historica concreta. A suficiéncia tem em vista as
necessidades e a capacidade e se movimenta com base na fundamentacdo de atendé-las em
patamar razodvel.

A relagdo de pertinéncia e adequacdo entre meios e fins, embora situada por
Siches na intimidade da razoabilidade, justifica a sua autonomia pela aferigdo da proporgéo
entre ambos, no sentido de que haja a aludida e suficiente adequagéo, ndo se confundindo com
a proporcionalidade suscitada como limite para as leis restritivas de direitos.

A possibilidade exige a reflexdo sobre a viabilidade do recurso ao meio adequado,
estimando se as condicBes reais Ihe sdo susceptiveis — e razoavelmente susceptiveis —,
havendo uma sobreposicdo para com o0 juizo da razoabilidade, pois é preciso que a
possibilidade seja, em si e no contexto razoavel. Situa-se nesse ambito todos os problemas
concernentes a reserva do possivel. Ademais, envolve a possibilidade sob a perspectiva
juridica, situando-se nela aferi¢cdo da ponderacéo e da intensidade de restricdo diante de outro
direito.

A coeréncia exige que a ampliacdo dos niveis essenciais demandada por um
direito em razdo de determinadas necessidades existenciais e voltada a especificas
capacidades ndo discrepe do padrdo ou do nivel médio de prestacdo comum ao sistema de
direitos fundamentais. Esse critério é importante para que o atendimento de um direito pelo
alargamento do seu &mbito de protecdo ndo cause prejuizo quanto a possibilidade de
implementacdo de outros direitos. Seria 0 caso de se estender o direito a salde para
tratamento de doencgas graves no exterior, mesmo havendo tratamento adequado no Brasil.

N&o condiz com o estagio de prestagdes do Sistema Unico de Salde, sendo prestacio que —



independentemente da sua possibilidade — seria indevida em razdo da auséncia de coeréncia.

Finalmente, ha de se convir que ndo cabe a judicializagéo se for possivel constatar
0 compromisso objetivo e sério do poder publico em ampliar os niveis essenciais viabilizando
cada vez mais o atendimento suficientemente satisfatorio dos direitos. E justamente o que
ocorrido no caso numerus clausus I, em que o Tribunal Constitucional alemé&o constatou que
estavam sendo adotadas todas as medidas necessérias para absorver o maior nimero de
estudantes, chegando a exaustdo da capacidade dos cursos superiores de medicina. Esse
critério € o da confianca e é muito bem delineado por Saulo José Casali Bahia (2012), in
verbis:

Ha, em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, algo muito basico:
somente quando falta a confianca nos mesmos é que pode agir o Poder
Judiciario. Em outras palavras, o limite da atuacdo do Poder Judiciario é a
confianga em que o Poder Legislativo e o Poder Executivo estdo a atuar no
limite de suas forgas, utilizando de todos os recursos disponiveis e
maximizando os resultados a partir de seu emprego. A confianga de que 0s
membros do parlamento e do executivo sdo eleitos para este fim, e o
cumprem. A confianca deve ainda incluir a idéia de que o eventual mau
emprego de recursos (pelo Executivo ou pelo Legislativo) é algo possivel
para toda e qualquer pessoa que se disponha a administrar aqueles recursos
de boa fé, havendo assim uma margem inevitavel de “mau emprego”.

A mesma observagdo e anotada por George Kent (2005, p. 67) ao salientar, dentre
as estratégias para implementagéo dos direitos humanos, que é preciso saber ndo apenas 0s
direitos que estdo no papel, mas aqueles que guiam o governo, sendo necessaria aferir a
sinceridade dos compromissos assumidos pelo governo, elencando uma série de questdo que
podem esclarecer a questéo.

Logo a seriedade e a sinceridade podem ser absorvidas pela nogdo de confianca,
que demanda uma atuacdo do poder publico firmemente direcionada & efetivacdo dos direitos
ou, consoante o paradigma do direito fundamental ao m&ximo existencial, & ampliacdo dos
niveis essenciais de prestacdo até a satisfacdo suficiente.

Em outros termos, € evidentemente preferivel que o poder publico desenvolva por
si os direitos fundamentais, sem as pressdes decorrentes de decisfes judiciais exigentes de
prestacOes relativas a direitos. Havendo a identificacdo deste compromisso sério, admite-se
que o judiciério deva ter uma postura de auto-contencéo; entretanto, se ndo for o caso e se a
via democrética falhar, distanciando-se a vontade dos representantes quanto a dos
representados pelo déficit de promocéo dos direitos fundamentais, ndo resta alternativa sendo
a tutela jurisdicional.

No Brasil ndo se pode afirmar que haja esta confianga. Basta perceber as graves

omissdes persistentes por mais de vinte anos quanto a disciplina de direitos fundamentais,



contando com a contengdo do Supremo Tribunal Federal durante vérios anos por forga de uma
interpretacdo equivocada do mandado de injungdo, s6 recentemente modificada quando do
julgamento do Mandado de Injungdo n° 670, Mandado de Injuncdo n° 708 e Mandado de
Injungéo n° 712.

Outrossim, como registram Eide, Catarina Krause e Allan Rosas (2001, p. 7),

Os esforcos para por um fim a tortura, a prisdo arbitraria e a pena de morte
sdo louvaveis e contam com todo nosso apoio. Entretanto, para ser um pouco
provocativo, qual o sentido de realizar os direitos, salvando pessoas
permanentemente da tortura para deixar que sejam mortas pela fome ou por
doencas que poderiam ser evitadas se houvesse a vontade e 0S meios

apropriados de controle? Logo, graves casos de corrupgdo também podem

implicar violagdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais®*.

Ora, embora assista razdo a Saulo José Casali Bahia (2012) ao registrar que ndo
pode o judiciario invocar para si a condicdo de gozar de mais confian¢a do que os demais
poderes, subestimando-o0s, ndo parece que a judicializagdo que se estende sobre a politica
derive apenas desta perspectiva.

Como aborda Paul O’Connel (2012, p. 7), pesquisas empiricas, realizadas
inclusive pela Organizacdo pela Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico, demonstram que
nos paises em que os direitos sociais sdo constitucionalmente assegurados e o poder judiciario
é independente e vigilante quanto as suas possiveis violagdes, hd um maior investimento da
riqueza nacional em programas sociais.

Assim, o que se afigura é o fragil nivel do processo democrético e a ocorréncia de
uma crise do sistema representativo, ja denunciada por Cornelius Castoriadis (2002, p. 103),
para quem hd um processo de fratura social conducente & ascensdo da insignificancia:
insignificancia da politica, das ideologias, da moral e também do direito em virtude da crise
das significacdes imaginarias da comunidade, o que é corroborado por Cappelletti (2008b, p.
228) ao constatar que ha um declinio da confianga nos parlamentos em todo o mundo,
acentuado em determinados paises.

Onde esse declinio da confianca se faz mais acentuado, frustrando as expectativas
razoaveis de promogdo dos direitos sociais, exsurge a necessidade do reconhecimento e da
efetivacéo da justiciabilidade dos direitos sociais e, mais amplamente, dos deveres pertinentes

a dimensdo positiva dos direitos fundamentais.

1 Em traducdo livre. No original, “The efforts to bring torture, arbitrary detention, and capital punishment to an
end are laudable and have our full support. But to be somewhat provocative, what permanent achievement is
there in saving people from torture, only to fund that they are killed by famine or disease that could have been
prevented, had the will and the appropriate controls been there? Thus, grave cases of corruption may also imply
violations of economic, social and cultural rights.”



Nao se pode, no movimento pendular das atribui¢6es entre legislador e jurisdigdo
constitucional, deixar ao desabrigo de um e de outro as demandas necessarias ndo apenas para
a sobrevivéncia, mas, mais amplamente e em carater absorvente deste, as que sejam
destinadas a satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, habilitando ao exercicio das
capacidades.

Dessarte, se 0 nivel de prestacéo é razoavel, suficiente e proporcional, ndo sendo
possivel nas condicdes de fato e de direito sua ampliacdo, sendo desautorizada pela exigéncia
de coeréncia e por haver grande depdsito de confianga na aptiddo do poder publico realizar os
direitos fundamentais cada vez mais progressivamente, ndo ha inconstitucionalidade e o
legislador bem esta desenvolvendo os direitos.

Em sentido oposto, o atendimento insuficiente denota o alcance de um nivel
desarrazoado, aquém do possivel, desproporcional, incoerente (excessivamente) ou com
relagdo ao qual ndo haja confianga na sua progressiva ampliacéo.

E possivel que nem todos esses elementos estejam presentes, 0 que exige sopesar
se 0s demais justificam ou ndo uma atuagdo judicial ativista na tutela dos direitos
fundamentais e, sobretudo, dos direitos sociais.

Adentrando na andlise da satisfacdo suficiente em funcdo dos deveres positivos
categorizados, de protecéo, de promogdo, de satisfacdo e de garantia, cabe reconhecer que, em
se tratando dos deveres de promocdo, a satisfagdo suficiente exige a ampliagcdo dos niveis
essenciais de prestacdo, tanto das normativas e materiais. Geralmente esses deveres sdo
implementados no &mbito de prestacdo macro, visando a atingir toda a coletividade.

Em relacdo aos deveres de promocéo, em se tratando de fomento instituido por
prestacdes normativas, a satisfagdo suficiente ocorre pela ampliagdo do estimulo ou pela sua
maior abrangéncia e pelo reforgo. Nesses casos, em se tratando de deveres de promocéo, nao
ha, em regra, no ambito das possibilidades juridicas, colisio com outros direitos
fundamentais, podendo desafiar apenas a igualdade no que respeita a viabilidade do
tratamento mais benéfico ou & delimitacdo dos beneficiados. Se a prestacdo de promocéo é
material, demandam custos e desafiam sob tal viés a avaliacdo das possibilidades.

Em se tratando dos deveres de garantia, a ampliacdo, como afirmado, dificilmente
podera ser garantida pelas vias judicias, notadamente no que se refere aos deveres de
organizacdo e aquelas relativas ao desenvolvimento de processos. N&o obstante isso, a
afirmacdo de um status activus processualis, exigindo a atuagdo ativa da comunidade de
intérpretes de direitos fundamentais, pode repercutir na exigéncia de satisfacdo suficiente das

necessidades de participacdo processual pelas instancias de cidadania em questdes politicas e



de gestdo publica, o que também demanda custos.

Os deveres de protecdo demandam prestacfes normativas que elevem o nivel de
sancOes, reprimendas e tutelas diversas que a ordem juridica confere aos bens juridicos
fundamentais visando a evitar ou reprimir ofensas por terceiros e pelos proprios agentes do
Estado. Nesse sentido, é substancialmente uma prestacdo que ndo demanda custos
significativos. Os custos poderdo ser reflexos. Em contrapartida, envolve constantes colisdes
com outros direitos, tornando especialmente problemética a andlise das possibilidades
juridicas.

Quanto aos deveres de satisfacdo, coloca-se de forma mais intensa o problema da
reserva do possivel e da competéncia do legislador para proceder as chamadas escolhas
tragicas em razdo da existéncia de recursos limitados. A satisfacdo suficiente exige a
ampliacdo das prestagdes de satisfacdo ao patamar do atendimento das necessidades
existenciais, demandando a avaliagdo dos aludidos critérios em dado caso concreto, ou seja,
da razoabilidade do nivel j& estabelecido, da proporcionalidade dos meios que se predispdem
para amplia-lo e das possibilidades de sua implementacdo, da coeréncia com o nivel médio de
prestacdes concernente ao sistema de direitos fundamentais e a intensidade da confianga
depositada nos 6rgéos de direcéo politica no desenvolvimento deste dever positivo correlativo
a determinado direito.

Dai se depreende que, notadamente quanto aos deveres de satisfagdo, mas também
quanto aos demais, ndo é possivel categorizar previamente e de forma exaustiva as condicdes
em que se dard ou ndo a justiciabilidade, demandando uma andlise voltada ao caso concreto e
aferindo os aludidos referenciais da satisfacdo suficiente a partir da triade do real, do
necessario e do possivel.

Qualquer estratégia para ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, em
qualquer dos seus &mbitos — macro, mezzo ou micro, além de meta-macro e meta-micro —
demanda a reflexdo que descortine possibilidades menos custosas e mais eficientes, a
despertar a inventividade comum a topica e que pode se adequar a0 movimento hermenéutico
da pergunta. O constitucionalismo virtuoso é o constitucionalismo da prudéncia materializada
no critério da satisfacdo suficiente, ponto de virtude entre os extremos do que seja
excessivamente insuficiente e utopicamente inalcangavel.

Globalmente, portanto, o direito fundamental ao maximo existencial impde a
ampliacdo progressiva, continua e gradual dos niveis essenciais de prestacdo até a satisfacdo
suficiente. A satisfacdo suficiente é o que é possivel, ficando além do minimo e aquém do

maximo em sentido absoluto, por isso que é a justa medida do constitucionalismo virtuoso



dos direitos fundamentais, em suas varias instancias, nacionais e transnacionais. 1sso porque é
0 maximo nas condic@es e limitagdes existentes. O problema é a legitimidade das limitacdes
impostas, se realmente séo limites ou se podem ser expandidos.

Como afirmado alhures e destacado adiante, o enfrentamento de limites derivados
da escassez de recursos projeta outra eficacia do direito fundamental ao maximo existencial.
Além de envolver o dever positivo, multidedntico, de ampliagdo dos niveis essenciais de
prestacdo, em se defrontando um determinado nivel em dado &mbito de prestacdo com limites
— COMo a reserva orcamentéria —, o direito em questdo projeta-se sobre o poder publico no
sentido de expandir os limites do que seja possivel e pressionar a efetivagdo da prestagdo em
seu nivel mais amplo.

A satisfacdo suficiente exige que haja prote¢do, promocao, satisfacdo e garantia
que sejam satisfatorias o suficiente, reforcando-se e complementando-se mutuamente tais
deveres com relagdo a um mesmo direito fundamental para conferir-lhe uma protegéo global
pelas varias vias que estejam & disposi¢ao do poder publico. Além disso, imp&e ao Estado que
potencialize suas capacidades de acdes, a fim de tornar mais eficiente e menos onerosas as
acOes estatais e as politicas publicas.

Por conseguinte, resta devidamente compreendido e assentado o referencial da
satisfacdo suficiente, recorrendo aos critérios da razoabilidade, da proporcionalidade, das
possibilidades, da coeréncia e da confianca, voltando-se ao atendimento do contetdo essencial
6timo pela correspondéncia entre o direito definitivo real e o direito definitivo possivel. Esse
cotejo entre as duas perspectivas do direito definitivo depende justamente da avaliagdo da
razoabilidade e das possibilidades da expansdo tendo em vista o processo historico-evolutivo
de implementacdo de um direito, consolidado nos distintos niveis de prestacdo alcancados em
momentos pretéritos.

Diante disso, impde-se a analise da efetividade do direito fundamental ao maximo
existencial, no que se colocam as questdes relativas a funcdo do legislador no
desenvolvimento dos direitos fundamentais e da extenséo da justiciabilidade dos direitos em
face das vérias constricdes e limites do judiciario, atraindo a questéo do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica.

Ver-se-4 que é possivel conciliar propostas ativistas para compensar o déficit
democrético de efetividade dos direitos com a liberdade de conformacdo do legislador
mediante a afirmacdo de novas técnicas de decisdo que j& tem sido delineadas em sede de

jurisdicéo constitucional.



4.4 EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MAXIMO EXISTENCIAL

A efetividade do direito fundamental ao mé&ximo existencial se condiciona a
observancia dos deveres de ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo até a satisfacdo
suficiente das necessidades existenciais e dos deveres relativos a expansdo da capacidade de
prestacdo do Estado, derivando precipuamente das agdes e politicas do legislativo e do
executivo no desenvolvimento dos direitos fundamentais. Em havendo omisséo ou atuagdo
desconforme com o referencial da satisfacdo suficiente, advém a possibilidade do poder
judiciério atuar, ainda que em postura ativista, visando a garantir a protecdo da pessoa
humana.

Ao exercer a tutela jurisdicional do direito fundamental ao maximo existencial, o
poder judiciario deve adotar medidas e técnicas decisdrias que assegurem a preservacdo da
liberdade de conformagédo do legislador.

Assim, cabe abordar a inflexdo normativa do direito ora afirmado sobre o poder

legislativo, adentrando, posteriormente, nas possibilidades de que seja judicialmente exigido.

4.4.1 Méximo existencial e o poder legislativo: extensdo da liberdade de conformacéao

O direito fundamental ao méximo existencial vincula a todos o0s poderes publicos
e exerce conformacdo na esfera privada. Por envolver a pretensdo de ampliagdo dos niveis
essenciais de prestacdo, no que tais prestacdes se revelem como normativas ou se
condicionem & interpositio legislatoris, a fungdo precipua do legislativo é o desenvolvimento
dos direitos fundamentais, atuando discricionariamente quanto a definicdo dos meios e da
extensdo e sentidos dos direitos fundamentais.

Walter Bagehot (2001, p. 99-103) aborda as fungdes classicas referentes ao

parlamento inglés, especificamente & Camara dos Comuns, abrangendo as atribuicdes



eleitorais, expressiva da vontade e do pensamento do povo inglés sobre todas as matérias,
pedagdgica, informativa ou de controle, e legislativa.

A funcdo de desenvolvimento dos direitos fundamentais, embora néo
categorizada, era tipica do parlamento, pois a lei era tida como uma das garantias dos direitos,
até que sobreveio a percepcdo dos riscos de arbitrio judicial. Pode-se situar esta funcdo de
desenvolvimento dos direitos fundamentais como resultante da interacdo da fungéo expressiva
da vontade e dos interesses do povo e da fungéo legislativa, direcionando a liberdade de
conformacdo para a garantia da protecdo da pessoa humana. O legislador é o primeiro
destinatario dos deveres decorrentes do direito fundamental ao maximo existencial.

A funcéo do legislador no desenvolvimento dos direitos fundamentais vem sendo
cada vez mais destacada, como se observa das reflexfes de Vanessa Barbé (2007), dedicando-
se ao carater protetivo da funcdo legislativa quanto a pessoa humana. Assim, buscando a
origem histérica dessa atribuicdo do parlamento, ressalta a relevancia da participacdo do
Parlamento na proclamacéo da Magna Carta, em 1215, e a especial consagragdo obtida pela
Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidaddo. J& na Inglaterra, a limitagdo do
poder real dependia do Parlamento. O parlamentarismo vai surgindo em consonancia com a
evolugédo do constitucionalismo liberal, sendo conformado pelos seus desideratos protetivos
da pessoa humana (BARBE, 2007, p. 3-20).

Adentrando na especifica relacdo entre parlamento e direitos fundamentais, Barbé
(2007, p. 24-25) reconhece ao legislador a competéncia de concretizacdo, definida como
producéo de norma determinante das permissdes decorrentes da sede constitucional. Essa
competéncia é tida como indispensdvel para que possam ser aplicados em razdo da
indeterminacéo e generalidade com que s&o previstos os direitos®*.

A segunda raz&do é que a concretizacdo parlamentar € o0 meio mais importante e

capaz de tornar efetivos os direitos fundamentais®*®, do que ndo se duvida, sem condizer,

%2 O que corrobora a assercdo feita acima em complementacdo a Paul O’Connel, de que a indeterminagio
persiste justamente pela inércia dos legisladores e, conforme o autor, das cortes, pois aqueles descumprem seus
deveres constitucionais de desenvolver os direitos e os tribunais resistem a sua aplicacao.

2% Campbell (et all, 2011) tem sustentando a importancia da funcéo legislativa na

concretizacdo dos direitos fundamentais e criticado a juridificagcdo e do papel dos
tribunais na defesa dos direitos humanos, apontando mecanismos institucionais mais

efetivas e mais adequados a tal mister, como a defesa pelo proprio parlamento.



entretanto, com as praticas legislativas do Brasil e da América Latina, com parlamentos quase
inertes, tornando necesséria a ativacdo da jurisdi¢do constitucional.

Nesse passo, importa salientar, com Martha Nussbaum (2011, p. 173-175) que as
cortes sdo habilitadas para conferir a especificacdo dos direitos mediante a construgéo
progressiva do seu sentido, delineado os seus contornos durante a trilha do percurso histdrico
de sua tutela.

Assim, em se constatando a forma de previsao constitucional do direito, ter-se-a a
conclusédo de sua inafastavel indeterminacéo; entretanto, se as cortes ndo se eximem de julgar
questdes envolvendo direitos fundamentais, cujas solucdes véo lhes conferindo sentido e
substancia, deixa o direito de ter o nivel de indeterminagdo original, sendo integrado por uma
série de elementos que Ihe d&o, progressivamente, a devida compleicéo.

N&o obstante isso, como ja afirmado pela colagdo da doutrina de Baldassarre
(1997, p. 215-216), s6 que ampliada para todos os direitos fundamentais em razdo da comum
dimensdo positiva, o legislador possui liberdade de conformacéo quanto aos meios e & ao
quando, néo se estendendo quanto ao quid e ao se. Nao se adere, entretanto, ao entendimento
de que a oportunidade — o quando — ficaria sujeito & discricionariedade legislativa. Com
efeito, sobrevindo as possibilidades faticas e juridicas, como exposto, ndo se situa mais na
esfera da discricionariedade, havendo um dever de dar imediata concregdo ou extensao ao
direito.

Logo, a discricionariedade existe quanto aos meios relativos a implementacéo dos
direitos, ndo podendo decidir sobre a sua existéncia e seus componentes essenciais, operando
o direito fundamental ao maximo existencial uma compressdo quanto aos meios por exigir a
adocdo dos que se apresentam mais adequados e eficientes, ampliando o respectivo nivel de
prestacdo, desde que observados os critérios expostos relativos ao referencia da satisfacdo
suficiente.

Alexy (2008b, p. 584-590), por sua vez, defende a existéncia da
discricionariedade estrutural, que consiste na capacidade do legislador qualificar o interesse
publico e os direitos fundamentais como Ihe aprouver e como lhe reputar mais adequado em
razdo da auséncia de qualquer imperativo constitucional. Ou seja, a discricionariedade
estrutural se situa no ambito do que a Constituicdo ndo proibe e nem obriga, cabendo ao
legislador atuar nos quadrantes respectivos.

A discricionariedade estrutural é composta pela discricionariedade de definir
objetivos, pela de escolher meios e pela de sopesamento, quanto ndo se define pelo

sopesamento se ha um imperativo ou proibigdo. J& a discricionariedade epistémica decorre da



incerteza ou inseguranca quanto ao que é obrigatério ou proibido quanto aos direitos
fundamentais, situando-se especialmente na avaliagdo da adequacdo e da necessidade
(ALEXY, 2008b, p. 612-613).

Outro potencialidade normativa significativa do direito consiste em projetar sobre
as leis que desenvolvem os niveis de prestacdo dos direitos fundamentais uma eficécia de
resisténcia, posto que os elementos por elas agregados ao direito passam a compor o0 seu
contetldo material, enriquecendo-o. Nessa condicdo, devem tais leis ser recebidas no chamado
bloco de constitucionalidade, constituindo um obstaculo para que o legislador regrida a
extensdo da tutela legal conferida ou que simplesmente revogue as respectivas leis. E outra
via de garantia da proibicdo de retrocesso, ou effet cliquet, mas projetando sobre contetidos
incorporados ao direito pela legislagéo infraconstitucional.

Quando o legislador atue, ndo pode regredir, salvo condi¢es excepcionais que
tornem irresistivel tal regressdo, e quando ndo atue, podendo fazé-lo, ou ndo determine os
meios suficientes e adequados, sem alocar o maximo de recursos disponiveis, consoante o art.
2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, sujeita-se ao controle
judicial, cabendo desvelar a justiciabilidade dos direitos fundamentais e a postura ativista da
jurisdigéo constitucional.

Ressalte-se, mais uma vez, que se deve ressaltar se do legislador a precipua
funcdo de desenvolvimento dos direitos fundamentais mediante a ampliacdo progressiva na
dimensdo temporal das prestacbes concernentes aos direitos. Se, entretanto, ndo o faz,
consubstancia arbitrio que deve ser instado ou estimulado a corrigir, fazendo-se provocar

pelas vias jurisdicionalmente legitimadas para tanto.

4.4 .2 Justiciabilidade dos direitos fundamentais

E comum a oposicdo a que seja promovida a justiciabilidade dos direitos sociais,
sustentando-se VArios argumentos que, na maioria das vezes, investem contra a sua natureza
juridica e contra seu status constitucional. Parte significativa dessas obje¢des j& foi afastada
quando firmados os contornos da teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente

adequada.



Em raz&o disso, cingir-se-a a tratar mais especificamente dos obstéculos que néo
foram suficientemente rejeitados ou dos que condizem especificamente com as funcfes da
jurisdigéo constitucional.

De logo, se percebe que a relevancia dada & justiciabilidade ndo se circunscreve
aos direitos sociais, sendo concernente a todos os direitos fundamentais em razdo de
apresentarem deveres correlatos advindos da dimensdo positiva que possuem. N&o é correto
circunscrever as oposicoes a justiciabilidade apenas aos direitos sociais, como também n&o o
é ndo estender aos demais as estratégias e técnicas que viabilizem a tutela judicial.

Assim, costumam ser suscitada contra o ativismo a incapacidade do judiciario
para resolver litigios relativos a direitos que demandem prestacdes, pois ndo conhece a
complexidade da administragéo publica e do conjunto das politicas publicas, inviabilizando o
ajuizamento da correcdo de escolhas tragicas (CALABRESI; BOBBIT, 1978).

Em verdade, como suscitam Calabresi e Bobbit (1978, p. 17), nem todas as
decisdes de alocacdo de recursos sdo tragicas, havendo estas e havendo as triviais. O
problema é extremar umas das outras. Essa questdo é substantiva para a justiciabilidade dos
direitos fundamentais sob o paradigma do direito fundamental ao méximo existencial,
porquanto a reserva do possivel é o mais intenso fator condicionante da ampliacdo dos niveis
essenciais de prestagéo.

Em se deparando com situages em que o judiciario pode proceder a uma decisao
que repercuta de forma trivial sobre a esfera orcamentéria, sobressai o atendimento, sob este
aspecto, do critério das possibilidades que compdem a estrutura do referencial da satisfacdo
suficiente.

Outros 6bices consistem na alegada impertinéncia da razdo dialdgica do processo
para ponderar todos os interesses em conflito e da sua impossibilidade de dar cumprimento,
por si, a decisdo proferida. Ademais, haveria incapacidade de o judiciario exigir a
implementacdo de direitos pela falta de determinacdo conteudistica e pela auséncia de
legitimidade democrética dos juizes, além do argumento da incompeténcia para questdes
politicas sujeitas a liberdade de conformacéo do legislador.

Diante disso, impde-se tratar de tais questdes, reforcando os contornos antes ja
expostos, com a necessidade de superacdo das manifestacdes da reserva do possivel e com a
preservacdo da discricionariedade do legislador quanto aos meios pela adogédo de novas

técnicas decisorias pela jurisdigdo constitucional.



Antes, porém, cabe situar a conformacéo do poder judiciério nos quadrantes do
constitucionalismo contemporaneo, dirigente, global e virtuoso, enfrentando a questdo do

ativismo judicial e de sua relagcdo com a judicializacdo da politica.

4.4.2.1 Ativismo e Judicializacéo

Sempre houve certa desconfianca quanto a atuacdo do poder judiciario. N&o é sem
razdo que Cesare de Beccaria (2011) langava criticas firmes ao arbitrio judicial. Ja
Montesquieu (1996, p. 175) o reputava o mais fragil dos poderes, sendo nulo e invisivel,
limitando-se a ser a boca que pronuncia as palavras da lei, enquanto os juizes seriam “[...]
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”, do que se sobressai
a prevaléncia do poder legislativo pela natural subordinagéo do executivo em face das leis.

No percurso do constitucionalismo o poder judiciario teve sua conformagao
bastante modificada, passando de uma subserviente fun¢éo subordinada a legalidade a uma
ativa interferéncia nos temas mais candentes de ordem moral e politica, processo ocorrido de

distintas formas e vias pelos vérios paises aderentes do paradigma do constitucionalismo.



Antes mesmo do surgimento da expresséo ‘ativismo judicial’®**, Edouard Lambert
(2005, p. 1-2), em 1921, j& se preocupa com a tendéncia “[...] a deferir a autoridade judicial a

245 abordando

disciplina de grandes conflitos envolvendo diversas classes da populagéo
precedentes francés e americano e chegando a afirmar que as cortes dos Estados Unidos se
elevaram a arbitros supremos da politica social e econdmica, para o que utiliza a expressdo
‘governo de juizes’, adotada pela primeira vez em 1911 e registrando as primeiras oposi¢des
pela doutrina americana (LAMBERT, 2005, p. 8-9).

O mesmo receio de um governo de juizes era nutrido por Maurice Hauriou (2003,
p. 312-315), embora referido ao modelo judicialista tipico do rule of law norte-americano,

equiparando a funcdo juridica a politica dos membros da Suprema Corte.

44 Oscar Vilhena Vieira (2002, p. 19-20) remete a primeira utilizacdo do termo

‘ativismo judicial’, realizada pelo jornalista Arthur Schlesinger em artigo escrito na
revista Fortune em janeiro de 1947, em que analisava o perfil de atuacdo dos membros
da Suprema Corte, registrando que “Desde entdo, a expressdo tem sido usada por
alguns constitucionalistas dos Estados Unidos com uma perspectiva critica, para
imprecar um comportamento judicial ndo consoante com a opinido jurisprudencial
dominante”, destacando a utilizacdo da expressdo ‘ativismo’ como forma de
desaprovacgdo, adotada principalmente contra a Corte Warren, de franca tendéncia
liberal. O ativismo, entretanto, pode ter feicdo conservadora, como se deu com o0
precedente Lochner v. New York, julgado em 1905, em que a Corte decretou a
inconstitucionalidade de lei nova-iorquina que limitava o nimero de horas de trabalho
de padeiros ao fundamento de que violava a liberdade contratual, clausula implicita ao
devido processo legal substantivo. Esse precedente persistiu ainda durante as medidas
adotadas por Roosevelt em raz&o da crise de 1929 e integrante do New Deal, até que a
Corte retrocedeu apds sucessivos embates com o presidente e com a ameaca de
reformacéo da corte pela ampliagcdo do numero de membros, havendo a divergéncia do
Justice Oliver Wendell Holmes Jr., dentre outros. A tendéncia conservadora, apds um
periodo progressista, foi restabelecida com o periodo qualificado como Corte

Rhenquist.

5 Em traducéo livre. No original, “[...] & déférer a I’autorité judiciaire le réglement des grands conflits qui
mettent aux prises les diverses classes de la population ».



Tais situacOes delineiam a possivel distingdo entre ativismo e judicializacdo da
politica. A nocdo de ativismo € deveras complexa e plural. Keenan Kmiec (2010) identifica
cinco sentidos para ativismo?*.

O sentido mais comum concerne a situacdo em que o juiz decide conforme suas
expectativas e projecOes pessoais, ignorando a lei. Para que seja constatada essa forma de
ativismo é preciso que a decisdo esteja errada e que sua fundamentacdo seja inusitada,
indicado ser decorrente das concep¢des e dos valores pessoais do juiz, o que torna dificil sua
caracterizagao.

Os outros quatro sentidos sdo mais esclarecedores e podem ser mais facilmente
confirmados. O segundo sentido afirma haver ativismo quando a Corte decreta a
inconstitucionalidade de lei, remetendo & questdo das condi¢fes em que se torna possivel tal
invalidacéo; o terceiro consiste em julgar ignorando precedentes, com o problema a resolver
de qual o peso dos precedentes e como se pode supera-los; O quarto sentido se da quando os
juizes, a titulo e sob o argumento de interpretar a lei, legislam. A concepcdo do que seja
legislacdo pelo juiz € substancialmente distinta por se referir ao preenchimento do contetdo e
conformacdo dos direitos fundamentais. Assim, ndo ha, propriamente, carater de instancia
legislativa atuante, sendo impertinente associar o ativismo com a pratica em questéo.
Finalmente, outro sentido para ativismo, e que se afigura inadequado da mesma forma, é
expressado pela adogcdo de métodos ilegitimos de interpretacdo. O problema ja se inicia pela
discussdo do que sejam métodos e da sua ilegitimidade.

Ronald Fischer (19777-11), por sua vez, ressalta que o ativismo indica a atuagao
da Suprema Corte que aparenta ir além do alcance de suas atribui¢bes constitucionais. A
perspectiva mais comum é de que a Corte estaria legislando e, por essa via, invadindo a
competéncia do legislador e do executivo. Diante do problema de extremar intepretacdo e
legislacdo, surge um amplo espago de ativismo para a Suprema Corte.

Essa perspectiva de reconhecimento do ativismo ocorre quando se verifica que a
Suprema Corte estd excedendo as suas competéncias constitucionais e atuando como instancia
criadora do direito — mas ndo como instancia processualmente criadora do direito, posto que
ndo ha processo legislativo. Ou, ainda, como se fora legislador, por deliberar sobre temas de

alta complexidade moral e politica.

26 Analisados por Regina Valle (2009, p. 20-25).



Desse modo, afigura-se que o sentido adequado para ativismo, dentre 0s outros
anteriormente sugeridos e utilizados indistintamente, é o que designa a atividade da Corte
como se fosse legislador — por enveredar sobre temas de cerne politico — e, também,
produzindo normas juridicas derivadas das que sdo interpretadas e, assim, criando o direito.

Vanice Reginal Lirio do Valle (2009, p. 19) observa haver ambiguidade da
expressdo ‘ativismo’ mesmo na compreensao que lhe é dada pela doutrina americana, pois ora
se considera que marca a atividade dos tribunais voltada ao elemento finalistico, com o
compromisso pela garantia dos direitos individuais, ora é tida como respeitante ao
comportamento dos juizes, que sobrepdem suas concepcdes e visdes pessoais acerca das
normas constitucionais.

Ativismo remete a capacidade do poder judiciario adentrar em temas de
complexidade politica — embora n&o estritamente politicos, como as political questions®’,
usualmente ndo apreciadas pela jurisdigdo — e de producdo interpretativa de normas juridicas,
0 que equivale ao sentido fraco de legislagdo, se é que se pode utilizar tal expressao®*®,

Apesar do modelo americano nédo seguir a doutrina de Kelsen e integrar o sistema
de common law, a resisténcia da separagdo de poderes para atuagdo criativa da jurisdicdo
constitucional é fundamentada pelo doutrinador austriaco.

Para Kelsen (2007, p. 151-153) a anulacdo de uma lei por 6rgdo distinto do
parlamento importa numa intromissdo no poder legislativo, mas esse argumento é superado ao
considerar que o 6rgdo ao qual compete a anulacdo das leis inconstitucionais desempenha
uma funcdo de natureza tipicamente jurisdicional, sendo apenas organizado em tribunal
composto por membros independentes. Recorda a distincéo entre jurisdicéo e legislagéo, que
consiste na criagdo de normas individuais e na criagdo de normas gerais, respectivamente.
Kelsen considera, entdo, que anular uma lei implica a introdugdo de uma norma geral, pois
“[...] a anulagdo de uma lei tem o mesmo carater de generalidade que sua elaboragdo, nada

mais sendo, por assim dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e, portanto, ela propria uma

247 Conforme apontado por Tribe (2000, p. 365-375), definindo a political question como aquela matéria cuja
Gltima palavra, cuja deciséo definitiva, cabe ao governo ou até mesmo ao povo.

28 N&o se trata, nem aproximadamente, de legislacdo. O problema, entretanto, sé&o as premissas de que se parte
para sustentar determinada perspectiva tedrica. Conforme as premissas positivistas, defendidas por Kelsen
(2007), havera inexoravelmente atividade legislativa. O que se veda é a atuacdo como legislador positivo,
inovando a ordem juridica por modificagdes as regras existentes. Atuar como legislador negativo seria a funcéo
tipica da Corte. Segundo as premissas adotadas, a reflexdo hermenéutica sempre desnuda o carater produtivo de
sentido da interpretacdo, no que ndo ha qualquer excesso no exercicio das funcdes insitas a jurisdicdo
constitucional.



funcdo legislativa”. Diante disso, reputa que “[...] um tribunal que tenha o poder de anular as
leis &, por conseguinte, um érgdo do poder legislativo”.

Desse modo, defende uma reparticdo do poder legislativo entre dois 6rgdos, ao
invés de considerar haver uma intromissdo no poder legislativo.

Sustenta a necessidade de que o tribunal ao qual deve competir a jurisdi¢éo
constitucional tem de ser independente do governo e do parlamento, pois sdo 0s 0rgédos
responsaveis pelas leis que sdo sujeitas a fiscalizagdo. “Caberia no méximo examinar se o fato
de a anulacdo das leis ser, ela propria, uma fungdo legislativa, ndo acarretaria certas
consequéncias particulares no que concerne & composicao e a nomeagao dessa instancia”, o
que ndo é o caso, em razdo da distingdo da natureza da funcdo legislativa entre a elaboracéo e
a anulacdo das leis.

Para Kelsen, anular uma lei resulta da aplicagdo da constituigdo, enquanto a
elaboracdo deriva da livre criagdo que é inerente ao legislativo e que esta ausente da anulacéo.
Desse modo,

Enquanto o legislador so esta preso pela Constituicdo no que concerne a seu
procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao
contetdo das leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou
diretivas gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo
constitucional, é absolutamente determinada pela Constituicao.

E é justamente por essa atuacdo integralmente vinculada ao direito — ao direito
constitucional — que se pode considerar que a funcéo de anulagéo das leis se parece com a de
qualquer tribunal, pois “[...] ela é principalmente aplicacdo e somente em pequena medida
criagdo do direito. E, por conseguinte, efetivamente jurisdicional”. Dai que se a jurisdigio
constitucional envereda sobre temas de cunho politico e passa a atuar pela via interpretativa,
mas de forma substancialmente criativa, caracteriza-se o ativismo.

De qualquer sorte, adere-se ao posicionamento de André Ramos Tavares (2009 p.
197-217) no sentido de que ndo mais se justifica e nem se verifica a atuagdo da jurisdicdo
constitucional circunscrita ao modelo kelseniano como legislador negativo, também
defendido por Dominique Rousseau (2002, p. 22-25) que, a0 destacar 0 necessario carater
criativo da jurisprudéncia, portando intrinseca dimensdo politica, confere ao tribunal
constitucional a atuagdo como legislativo positivo e negativo.

Ademais, é intuitivo que uma postura ativista do poder judicidrio s6 pode
prevalecer em razdo da necessidade de supressdo de espacos ou ambito politicos que estdo em

aberto. Ou seja, o ativismo de um drgdo decorre da inacdo de outro. Certamente se o poder



legislativo atualizar de forma mais constante a sua atuagdo, sendo, também, ativista, reduzir-
se-ia esse carater da jurisdigdo constitucional.

Em razéo disso, entremostra-se uma tensdo entre legislativo e judiciario, ja feita
explicita por Eliseo Aja (1998) e que se materializa tanto nos sistemas originariamente
adeptos do modelo americano como do austriaco. O advento do Estado Democréatico de
Direito, com a expansdo dos direitos fundamentais, passando a abarcar todos os &mbitos da
vida, tornam mais premente uma atuacdo constante e ativista do poder judiciario e dos
tribunais constitucionais.

Ao lado do ativismo, entretanto, reforga-se a outra situacdo de tens&o,
diagnosticada com precedéncia, consistente na judicializacdo da politica pela assungdo dos
pelos juizes de funcBes similares as legislativas, o que se exprima nas aludidas expressdes de
‘governo de juizes’.

Ora, cotejando o ativismo com a judicializacdo da politica, tem-se que h4 uma
relativa correspondéncia entre eles. Embora o ativismo seja mais amplo, abrangendo posturas
variveis desde os julgamentos baseados na visdo e na concepgdo pessoal do julgador,
ignorando a ordem juridica, até aquelas que costumam n&o seguir 0s precedentes,
judicializacdo da politica e ativismo se encontram no que tange ao sentido de ativismo como
assuncdo da decisdo de temas politicos e impressdo de sentidos normativos novos, criando
interpretativamente o direito, em especial na seara produtiva dos direitos fundamentais.

Esta perspectiva se confirma pelo sentido de judicializagdo conferido por Luis
Roberto Barroso (2009, p. 71-73), significando que algumas questdes de ampla repercussao
politica ou social passam a ser objeto do modelo judicial de solucdo de conflitos, ndo se
atendo ao estrito &mbito das instancias politicas tradicionais. Assim, malgrado de forma que
parece pesar no tom, “[...] a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de
participacéo da sociedade”, reconhecendo se tratar de uma tendéncia mundial.

Assim, a judicializacdo € uma das expressdes do ativismo, expandindo-se
globalmente da mesma forma que se deu com o constitucionalismo e com os direitos

fundamentais®*®, assumindo especial relevo na América Latina, como assenta Regina Valle

249 Conforme anota Regina Valle (2009, p. 27-36), o ativismo e a judicializagdo sdo

praticas comuns nos mais variados paises. Destaca as experiéncias com ativismo da



Corte Constitucional alemd, ressaltando que, apesar da formacéo historica do direito
aleméo vinculada a jurisprudéncia de conceitos, viu-se a Corte compelida a enfrentar o
compromisso de se aproximar ao texto constitucional para estabelecer uma ordem
objetiva de valores, necessaria a garantia de direitos fundamentais, associando-se aos
demais poderes na direcdo superior do Estado, por esta via. Ndo obstante isso, como
assenta Donald Kommers (1997), o Tribunal Constitucional alemdo sempre buscou
técnicas para evitar a confrontacdo com o poder legislativo. Também na Itdlia o
ativismo fincou raizes, constituindo um modelo comum de constitucionalismo, com o
advento da Corte Constitucional e a necessidade de superacdo de uma legislacdo da
época do fascismo, incompativel com a nova Constituicdo. Como o Parlamento
mantinha-se inerte, adveio a postura ativista da Corte Constitucional italiana. A
despeito disso, o Tribunal evitou contraposi¢cdo com a classe politica, recorrendo,
também, a estratégias diversas, como a adocao de sentencas interpretativas e aditivas,
a modulacdo dos efeitos da deciséo de inconstitucionalidade e as sentencas de ‘doppia
pronunzia’. O ativismo é encontrando, ainda segundo a autora, na Espanha. Da mesma
forma que a Italia e reconhecendo o protagonismo do Tribunal Constitucional, destaca
0 desenvolvimento de técnicas e modalidades de provimento que manifestam outras
vias de atuacdo da Corte que ndo apenas a chancela da validade de leis ou temas
sujeitos a controle, com o registro da existéncia de sentencas interpretativas e aditivas.
Outrossim, o ativismo e a judicializacdo tambeém participam das revolugdes
constitucionais, desde as ocorridas em bastides da democracia majoritaria como 0s
sistemas politicos da Africa do Sul, Canad4, Israel e Nova Zelandia, como as mais
recentes, componentes da Primavera Arabe. Até mesmo no Reino Unido tem se
mostrado presente o ativismo, como ressalta Ellie Palmer (2009, p. 2), percebendo um
papel cada vez mais ativo das cortes do Reino Unido na determinacéo de decisdes que
viabilizem acesso a prestagcdes sociais com base nos principios e processos do direito
administrativo, o que se ampliou com a introdugdo do Human Rights Act, em 1998.
Kenneth Holland (1991, p. 2-7) registra a ocorréncia do ativismo judicial em 11 paises.
Identifica sete conclusdes importantes acerca do ativismo e expde a necessidade de

condigOes estruturais e intelectuais para a sua existéncia e intensidade. O mesmo



(2009, p. 27), onde a superacédo das preocupagdes com a instituicdo e preservacdo do regime
democrético deu ensejo & atuacdo mais consistente e do sentido constitucional sobre a
sociedade, objetivando-se a efetividade das diretrizes constitucionais.

Quer como ativismo, quer como judicializagdo da politica, as Cortes responsaveis
pelo exercicio da jurisdi¢do constitucional vém assumindo papel significativo na defesa dos
direitos fundamentais e de elementos basilares para o constitucionalismo global, dirigente e
virtuoso, como pontua Siri Gloppen, Bruce Wilson, Roberto Gargarella, Elin Skaar e Morten
Kinander (2010).

Pontuam os doutrinadores, ao analisar as funcdes de fiscalizagéo das cortes, que
até 1980, quando houve uma onda de reformas judiciais, a regra era a existéncia de tribunais
superiores passivos e inertes na América Latina e na Africa. Ndo ha literatura existente que
explique satisfatoriamente essa modificagdo no desempenho das fungdes de fiscalizagdo das
cortes, mas poderia resultar de uma série de circunstancias, como a) fatores politicos e
histdricos, b) variaveis institucionais e c) a natureza dos proprios juizes, pois as decisdes
envolvem questdes ideoldgicas, aspectos éticos, aptiddo profissional, dentre outros fatores
pessoais (GLOPPEN at all, 2010, p. 02).

Adentrando na caracterizacdo das funcdes de fiscalizagdo, destacam que as cortes
na América Latina se incumbem — ou séo constitucionalmente incumbidas — de a) permitir as
mudancas de orientacdo politica e protegcdo dos direitos fundamentais, notadamente aqueles
relativos as minorias; b) assegurar a legitimidade das eleigdes; c) garantir o livre debate
publico e a mobilizacéo popular, necesséarios ao regime democratico; d) controlar o abuso do

poder politico e reprimir as violagdes a direitos (GLOPPEN at all, 2010, p. 19-22.)

processo se da no Leste Europeu, como reconhece Sadurski (1990, p. 87-90) diante da
fungéo das cortes na protecdo dos direitos fundamentais, com a influéncia das suas
decisOes sobre a formulagéo das politicas publicas e sobre a producgéo legislativa em
geral. Registra decisdes em que as proprias cortes ja operam a modificacdo da ordem
juridica, sem advertir o legislativo para correcdo das inconstitucionalidades, atuando

como legislador positivo, ao contrario do que defendido classicamente por Kelsen.



Essa perspectiva que se prolifera quanto a jurisdicdo constitucional em diélogo
transconstitucional com as cortes regionais e internacionais, é particularmente importante para
o direito fundamental ao maximo existencial.

Ora, como salientado por Alexy (2008b), os direitos sociais, como os direitos
fundamentais em geral, ndo podem ficar s6 a cargo das cambiantes maiorias legislativas e, as
vezes, nem mesmo do povo.

Se os direitos fundamentais sdo vinculantes e os direitos sociais sdo fundamentais,
ndo se pode admitir que o poder pablico esteja subordinado apenas ao minimo e, além dele,
desenvolva o direito discricionariamente. Tal raciocinio € o0 mesmo que negar os direitos, pois
se a extensdo dos deveres correlatos aos direitos é definida apenas pelo proprio Estado, ou
seja, pelo obrigado, isso significa que ndo se encontra efetivamente vinculado.

Outrossim, o carater politico da jurisdi¢do constitucional lhe é intrinseco, como
pontua Zagrebelsky (2005, p. 38-40) ao considerar que ha dois sentidos de politica e, diante
deles, a Corte Constitucional é in-politica. O ‘in’, quando referido a politica substantiva,
importa em ‘dentro’; referido a politica como adjetivo, significa ‘fora’. Logo, a corte
constitucional estaria a0 mesmo tempo implicada e ndo implicada politicamente. Estaria na
politica, ou dentro da politica, quando significa atividade destinada a convivéncia; estaria fora
dela se por ela se entende o jogo politico-partidario pelo acesso ao poder politico
institucionalizado.

Importa destacar que a atuacdo ativista do poder judicidrio, ensejando a
judicializacdo da politica, s6 encontra espaco em razdo da contencdo e da inércia dos poderes
de direcdo politica — executivo e legislativo — quanto ao atendimento das demandas da
comunidade politica, notadamente aquelas referentes aos direitos fundamentais.

Além disso, a judicializacdo resulta do modelo constitucional prevalecente,
motivando a expansdo global do poder judiciario (TATE; VALINDER, 1995) e, com ele, da
garantia judicial das imposi¢des dos textos constitucionais. Sendo os textos constitucionais
plasmados de direitos e de diretrizes politico-programaticas, opera-se uma juridicizacdo
parcial do contetido da politica, que deveria ser desenvolvido pelo processo democrético. N&o
0 sendo, a juridicizacdo leva a judicializagao.

Ha de se ressaltar, mais uma vez, que a justiciabilidade dos direitos fundamentais
quanto & dimensdo positiva quer portam e, especificamente, dos direitos sociais, deve ser
ocorrer apenas quando o poder legislativo e o poder executivo descumpram manifestamente
0s imperativos advindos dos respectivos direitos. Em se tratando do direito fundamental ao

maximo existencial, a vinculacdo que opera sobre o legislador e sobre a administracdo deve



compeli-los promover, progressiva e continuamente, a ampliacdo dos niveis essenciais de
prestacdo a fim de atender os critérios componentes da satisfacdo suficiente, conducente ao
contetdo essencial 6timo.

Se o legislador e 0 executivo ndo atuarem nesse sentido, podendo fazé-lo e sendo
razoavel que o fagam, mediante adocdo de medidas proporcionais e coerentes com o nivel
médio de prestacdo referente ao sistema de direitos fundamentais, e, ainda, em se constatando
a falta de seriedade e sinceridade em derredor dos direitos fundamentais, resta provocar a
tutela jurisdicional, com a ades&o as adverténcias de Luis Roberto Barroso (2009), in verbis:

[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do
problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do
Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes

Nesse sentido se insere a inferéncia de Mauro Cappelletti (2008a, p. 227) quanto

a incapacidade dos parlamentos em agir em favor do desenvolvimento social, ignorando ou
resistindo as demandas deste jaez. Para ele, ndo ha sequer preocupacdo dos politicos de
equilibrar os custos e os beneficios econdmicos, insurgindo-se contra a pregacdo de
crucificagdo do Estado Social, percebendo, exemplificativamente, que “Os investimentos em
construcdo de habitacbes foram desencorajados; as moradas existentes encontram-se em
estado de abandono; os centros urbanos deterioram-se”.

N&o sendo o legislativo e o executivo capazes, ou ndo tendo vontade politica de
sé-lo, cabe ao poder judiciario fazé-lo, cabendo, inclusive, a extensdao da doutrina da troca do
sujeito defendida por Walter Claudius Rothenburg (2005, p. 93)**°.

Logo, pelo quanto exposto, restaram rechagcados muitos dos obstaculos lancados
contra a justiciabilidade dos direitos sociais, quer porque configuraria prética ativista, quer
porque configuraria judicializacdo da politica.

Além disso, os riscos de que o império da lei garantido nos féruns seja
desvirtuado num governo de juizes autocratico sdo substancialmente esvaziados com a anélise
empreendida por Daniel Farber e Suzzana Sherry (2009) em torno da pratica institucional do

poder judiciario americano.

%0 systenta o autor que a inconstitucionalidade por omissdo pode ocasionar, como sancdo especifica, a perda —
melhor diria extensdo a outros 6rgdos — da legitimidade para o exercicio da competéncia e a consequente troca
de sujeito.



Ora, apdés demonstrarem ndo haver alternativa satisfatoria ao judicial review?>?,
ressaltam que os riscos do arbitrio judicial e da ampliagdo da discricionariedade do juiz** sio
profundamente mitigados ou eliminados em razdo dos mecanismos institucionais existentes.

Assim, a correcéo e a justica da deciséo judicial estariam ao menos formalmente
a) garantidas pelos precedentes, b) pelas garantias advindas do processo, com a deliberacgéo
sendo tomada em sucessivas instancias e por varios julgadores até que se consolide a decisao
e pela transparéncia e, finalmente, pelas c) garantias internas, mediante o profissionalismo da
judicatura e o processo de selecédo, além d) da critica constante da doutrina.

Esses quatro fatores sdo responsaveis por mitigar ou mesmo eliminar 0s riscos
referidos pelos opositores ao ativismo e & judicializagdo, pelo que nada obsta que, ndo
atendidos os critérios da satisfacdo suficiente, seja assegurada a efetividade do direito
fundamental ao maximo existencial pela imposi¢do judicial da ampliacdo do nivel de
prestacdo destinado ao atendimento da necessidade existencial que esteja em causa.

Dessarte, de instancias de governo separadas e afastadas, atuando em seus ambitos
especificos, com os acirramentos derivados de choques institucionais no &mbito do sistema de
freios e contrapesos, torna-se necessaria uma nova conformagdo dos poderes, afastando a ja
vetusta caracterizagdo que ainda guarda raizes apodrecidas na obra luminar de Montesquieu
(1996).

Ademais, os Obices a legitimidade do poder judiciario em intervir em ambitos
politicos por ndo terem sido os juizes qualificados democraticamente para o exercicio dos
cargos séo sobejamente rechagados por Cappelletti (2008a, p. 221-289).

No que respeita especificamente a justiciabilidade dos direitos sociais, ha de se
destacar os entendimentos de Virgilio Afonso da Silva (2011) e Luis Roberto Barroso (2012).

Com efeito, Virgilio Afonso da Silva suscita questfes relevantes acerca da
viabilidade da tutela individual de um direito social em razo da necesséria dimensdo coletiva
que deve portar. Ressalta, como alhures dito, que o &mbito propicio para realizacdo e
implementacdo dos direitos sociais € o das politicas publicas. A desigualdade social leva a que
haja desigual acesso a jurisdicdo, levando a que a tutela prestada no fornecimento de

medicamentos, por exemplo, ndo se volte ao beneficio dos que mais necessitam. Assim, opde-

51 Que, segundo os autores, poderiam ser o modelo inglés, com a supremacia do parlamento, que se mostrou

susceptivel de excessos e arbitrios. A supremacia presencial traria consequéncias extremamente graves para a
democracia, sendo descartada. O ultimo modelo seria 0 do departamentalismo, em que cada poder seria supremo
na interpretagdo da constituicdo no exercicio das suas fungdes.

2 Segundo as premissas adotadas, ndo ha possibilidade de discricionariedade judicial, ao contrario do que
entendem os autores citados.



se ao que chama de justiciabilidade individualista irrestrita, destacando a natureza
eminentemente coletiva dos direitos sociais e inserindo consideragdes de cunho
consequencialista.

Logo, conclui que a justiciabilidade individualista tende a produzir efeitos que ndo
se universalizam; que a otimizacdo de um direito social tem que levar em conta também o0s
custos das politicas sociais ou da medida a ser implementada; que as desigualdades sociais
levam ao desigual acesso & justica; que se opera uma distribuigdo desigual de recursos por via
das agdes judicias.

J& Luis Roberto Barroso (2012), destacando também a necessaria dimensédo
coletiva dos direitos sociais e, tratando especificamente do direito a salde, reputa que nas
acOes individuais s6 devem ser acatados os pleitos dos que sejam realmente necessitados,
ficando para a seara das agOes coletivas demandas outras que devem necessariamente
comportar uma dimensédo tendencialmente universal.

As observagbes dos aludidos constitucionalistas sdo mais do que pertinentes
diante da preocupacéo de que os recursos publicos destinados ao acatamento de decisdes
judiciais tenham um reflexo coletivo, ndo podendo ficar no restrito &mbito da micro-justica
que, as vezes, comporta uma verdadeira macro-injustica.

Ao que se afigura diante de tais posicOes, torna-se necessario implementar novas
técnicas de decisdo e adaptar o modelo judicial de solucdo de litigios tipicamente privados
para litigios que envolvam direitos fundamentais, sobretudo direito sociais, que
invariavelmente devem portar dimens&o coletiva.

A questdo pode ser enfrentada, também, pela percepcdo de que 0s niveis
essenciais de prestacOes dos direitos sociais comportam varios &mbitos de prestaces — micro,
mezzo, macro, meta-micro e meta-macro —, de modo que a analise da viabilidade de
universalizagdo da pretensdo deduzida pela possivel dimensdo coletiva deve se operar pelo
cotejo entre 0 &mbito micro e o macro.

Esse também sera o percurso para aferir se a prestacéo a que se pretende obter por
via judicial, além dos niveis até entdo assegurados, guarda coeréncia com o nivel médio de
prestacdes havido no ambito macro, ou seja, se condiz coerentemente com as prestagdes que
séo disponibilizadas potencialmente a todos.

A afirmacéo de Mark Tushnet (2008) de que o ativismo enfraquece os direitos,
pois lhes retira do &mbito proprio de garantia eficiente, que € o legislativo, ndo pode ser
admitido. Entretanto, os esquemas alternativos denominados como weak-forms of judicial

review podem auxiliar o fortalecimento da justiciabilidade dos direitos.



Esse é o caso do modelo dialégico de controle de constitucionalidade, que pode
ser trazido para o &mbito da justiciabilidade, pela qual se estabelece uma relacdo dialdgica
entre corte e legislar a fim que seja constatada se é ou ndo pertinente o vicio alegado e como
seria a melhor forma de retifica-lo.

Por conseguinte, sustenta-se o direito fundamental ao maximo existencial na plena
capacidade e idoneidade da tutela judicial mediante o desenvolvimento de novas técnicas de
decisdo e operacionalizando os critérios aludidos, que compdem o referencial da satisfacéo
suficiente.

Firmada a necessidade do ativismo judicial pela via da judicializacdo da politica
COMO mecanismo necessario — mas ndo o Unico e nem as vezes 0 mais adequado — para
assegurar o direito fundamental ao maximo existencial no sentido de impor a ampliacéo dos
niveis essenciais de prestacdo até a satisfacdo suficiente, cumpre adentrar na andlise das
condicBes faticas constritiva das possibilidades, genericamente chamadas de reserva do

possivel.

4.4.2.2 Reserva do possivel

A defesa do méximo existencial ndo significa a crenca de que o Estado ird
propiciar a todos os membros da comunidade as condigdes que lhes permitam livremente
dispor de si, autodeterminando-se sem qualquer constri¢do social. Também o pleno emprego é
inviavel, mas isso ndo desautoriza a sua previsdo constitucional pelo art. 170 da Constitui¢do
Federal.

Apontar o direito a0 méximo existencial relaciona-se a compreensdo de que o
Estado, através do poder executivo e do poder legislativo, esta vinculado a adotar politicas
publicas que promovam progressivamente a ampliacdo dos niveis de prestacdo para além do
minimo vital e em direcdo ao conteudo essencial pela satisfagdo suficiente das necessidades
vinculadas aos deveres. Ndo basta assegurar a sobrevivéncia, que ndo é suficiente para o
pleno desenvolvimento da condi¢cdo humana, além de ndo ser compativel com a dimenséo e o

sentido libertario e emancipatério da politica.



A dimensdo progressiva e projetiva dos direitos fundamentais importa na
obrigagdo do Estado de sempre atualizar, renovar e ampliar os niveis de prestacdo, habilitando
a alcancar o resguardo do conteldo essencial 6timo dos direitos sociais, que propicia as
condigdes existenciais de livre desenvolvimento da personalidade.

Como ja antecipado, o direito fundamental ao maximo existencial, além de
produzir efeitos sobre os demais direitos no sentido de impor que sejam ampliados os niveis
essenciais de prestacdo, projeta-se também sobre o prdprio Estado no sentido de exigir a
adocdo de medidas que expandam a capacidade de prestacdo do poder publico. Ou seja, 0
maximo existencial exige que cada vez mais o Estado tenha maior capacidade de acéo, a fim
de viabilizar a progressiva ampliagdo dos niveis existenciais.

Ndo basta, efetivamente, que se exija a realizagdo progressiva de um direito,
olvidando os custos que acarreta e o historico que apresenta. Diante disso, nada mais
consequente e natural do que haver um dever instrumental dirigido ao Estado de potencializar
a sua capacidade de acdo, reduzindo a reserva do possivel. Para tanto, cabe identificar os
fatores que a comprimem com algumas.

Os obstaculos para a ampliagdo do que seja possivel quanto ao mé&ximo
existencial sdo de variadas ordens, muitos dos quais passiveis de superacdo; alguns deles,
efetivamente, demarcam o &mbito do que € possivel, fixando até onde pode chegar, em
determinado momento, os niveis de prestacdo do Estado.

Ha trés obstaculos para a ampliagdo do possivel para além do alcance do minimo
vital. Esses seriam a) tedricos, b) politicos, ¢) materiais. Cada um deles é repartido em Gbices
que se reconduzem a ideia central.

O primeiro obstidculo € pertinente & insuficiéncia doutrinaria e da préxis
constitucional. Com efeito, existem muitos preconceitos inauténticos e mitos do saber que
obnubilam a potencialidade libertaria e emancipatoria dos direitos fundamentais, em especial
dos direitos sociais, levando a uma percepgao desses Ultimos que degradam a sua condigdo de
normas constitucionais, ja exposto e enfrentado.

De fora parte o obstaculo tedrico-reflexivo, atinente & compreensdo dos direitos
fundamentais, afigura-se que outro Obice também sujeito & superagdo é a falta de vontade
politica quanto & efetivacdo de condigbes existenciais suficientes e adequadas. E mais um
lugar comum do que uma realidade o discurso acerca da impossibilidade de superagdo da
exclusdo social e das desigualdades.

Com efeito, relatério divulgado pela Organizacdo das Nagbes Unidas acerca dos

objetivos do milénio aponta que a ajuda oferecida as instituicbes financeiras multinacionais



pelos Estados desenvolvidos em um ano supera o auxilio financeiro conferido aos paises
pobres em meio século (BBCBRASIL, 2009). O relatério conclui que o principal problema
ndo € de falta de recursos, mas falta de vontade politica, o que se aplica integralmente ao
Brasil.

A auséncia de compromisso politico daqueles que se tornam profissionais da
politica (WEBER, 2005, p. 62-65) detém parcela significativa da insuficiéncia das acGes e
politicas publicas, ora por absoluto desinteresse, ora porque se encontra a instancia politica
subserviente ao poder econdmico.

Ainda em sede de auséncia de vontade politica, situa-se no mesmo plano a
ocorréncia de programas de governo distintos ou dissociados dos objetivos constitucionais
que fixam prioridades atinentes ao nivel essencial de prestacdo quanto aos direitos
fundamentais, que consubstancia o atendimento do méximo existencial em dada época.

Mesmo em se reconhecendo a legitimidade democratica das instancias de diregéo
politica e, por via de consequéncia, a sua primazia na definigdo das politicas publicas e dos
niveis de prestagdo, no exercicio da liberdade de conformacéo no espago constitucionalmente
assegurado, ndo tém o legislador e o poder executivo a livre disposicdo dos direitos
fundamentais, muito menos dos direitos sociais.

Logo, tem-se como obsticulo politico nem tanto o reconhecimento de uma
liberdade de conformacdo do legislador, que mais concerne aos meios do que aos fins, mas a
auséncia de vontade politica e a sujei¢do das prioridades constitucionais relativamente aos
direitos sociais aos programas de governo, contingentes e varigveis.

O terceiro Obice, de ordem material, também é mal compreendido. Com efeito,
costuma-se invocar a reserva do possivel como limite & realizacdo dos direitos sociais, sendo
qualificados como direitos financeiramente condicionados (MOLASCHI, 2008, p. 58). E o
ambito do que usualmente é tratado como reserva do possivel, relacionando-se intimamente
com os obstéaculos de ordem politica, acima assinalados, pois respeita & forma de distribuicéo
e alocacdo dos recursos publicos.

Esse obstdculo material merece uma subdivisdo interna, propiciando a
compreensdo do efetivo limite fatico-contextual para um determinado grau de atendimento
das imposi¢des constitucionais resultantes dos direitos sociais.

Nesse sentido, pode-se conceber que as limitagdes materiais podem ser a)

institucionais, b) socioeconémicas e c) orgamentérias.



As limitagBes institucionais se referem & insuficiéncia de vias politico-
institucionais que possam atender e suportar as demandas que se materializam mediante a
realizacdo das imposic¢des constitucionais.

Nesse passo, ha de se reconhecer que os direitos sociais, como os direitos
fundamentais em geral, sdo referidos apenas topicamente no texto das constitui¢des, malgrado
sejam cada vez mais analiticas e a despeito de, no caso brasileiro, haver o delineamento de um
regime constitucional da ordem social a partir do art. 193.

N&o obstante isso, a abertura semantica e a abertura estrutural (ALEXY, 2008, p.
70-73) que sdo pertinentes & forma de positivacdo dos direitos fundamentais, indistintamente,
tanto das liberdades como dos direitos sociais, dificultam a afericdo do que seja, em dada
época e num determinado contexto social, o conteido material do direito, a exigir a extensao
dos niveis de prestacdo social para satisfazé-lo>>*. Esse problema, entretanto, s6 se coloca em
abstrato, pois a realidade de uma situagao especifica e concreta propicia condicdes efetivas de
se aferir o atendimento ou ndo do nivel essencial de prestacdo atinente a um determinado
direito.

Paul O’Connel (2012, p. 8) ressalta ser a indeterminacdo dos direitos
fundamentais um circulo vicioso, pois decorre tanto da inércia do legislador ao néo disciplina-
los, como da resisténcia dos tribunais em aplica-los, o que Ihes asseguraria contornos precisos
mediante uma compreensdo e evolucdo historicamente situada e projetada dos niveis de
prestacdo de um direito fundamental.

De qualquer sorte, as aberturas semantica e estrutural dos direitos sociais
conferem aos 6rgdos de direcdo politica a determinacéo do desenvolvimento desses direitos
mediante politicas publicas e servigos publicos. Do mesmo modo, essa limitacéo institucional
decorre da primazia politica conferida ao legislador que, em se desinteressando ou em sendo
cooptado pelo poder econdmico, deixa a cargo do mercado as condicdes existenciais do
homem.

Ha, entdo, uma reserva de legislacdo e uma reserva de administracdo que
compdem os limites materiais enquanto Gbices institucionais, a despeito de relacionados com
os limites politicos. Esses limites sdo passiveis de superacéo, ao contrario do que defendido

por Christian Starck (2009, p. 287-288), que confere primazia quase absoluta ao legislador

3 Daf porque a importancia de um trilhar constitucional no enriquecimento dos direitos que seja promovido
pelo judiciario e que possa ser complementado com o dialogo entre os tribunais ao apreciarem matéria
semelhante, como como sugerido por Martha Nussbaum (2011, p. 178).



diante da insuficiéncia da previséo constitucional para a determinagdo dos direitos sociais,
pois “A extensdo da prestacdo permanece indefinida”, desenvolvendo a sua objecdo no
excerto abaixo, in verbis:

Assim, com os direitos sociais, o legislador é solicitado a conceder ou a
continuar a desenvolver determinadas posi¢fes sociais — sem que ele seja
acionavel diretamente em razdo dos direitos sociais —, ou que seja impedido
de reduzir posi¢Bes sociais. Em principio, existem direitos fundamentais
apenas na medida da politica social expressa nas leis. Ainda que o objeto das
prestacdes ligadas aos direitos sociais se deixasse delimitar de forma mais
clara, o Estado ndo poderia dispor sobre muito deles.

A excecdo para Starck (2009, p. 289) seria apenas o reconhecimento do direito as
condigbes minimas para uma existéncia digna, o que colide com a defesa do direito
fundamental ao méximo existencial, como ja exposto a saciedade. O problema é de grau de
intensidade da agdo estatal. Como afirmado outrora, ndo se compadece com 0 sistema
constitucional brasileiro — 0 que pode ocorrer no caso alemao — a adstricdo das prestagdes ao
atendimento do minimo, haja vista os objetivos constitucionais abrigados no art. 3°, que
conferem aos direitos fundamentais em geral uma dimenséo finalistica e projetiva, de carater
programatico, mas vinculante.

Outra categoria de limites que se associa aos obstaculos materiais concerne as
condi¢Bes socioecondmicas que, a principio, sdo efetivamente o principal limite ao
desenvolvimento do mé&ximo existencial pelo alcance e extensdo dos niveis essenciais de
prestacéo.

Com efeito, malgrado o art. 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal preveja o
direito ao salario minimo, com as finalidades que Ihe sdo assinaladas, tem-se como
insuficiente o quantum atualmente fixado para suprir as necessidades referidas. Impossivel
seria, entretanto, a extensdo do valor do salario minimo a um tal montante que satisfaga, de
imediato, as aludidas demandas.

Esse limite, embora objetivo e efetivo, ndo desonera o Poder Publico de buscar o
que seja tido como o maximo existencial possivel, como também de promover as condicbes
necessarias para que, processual e progressivamente, aproxime-se do patamar que atenda as
exigéncias relativas aos direitos em seu sentido mais amplo e pleno.

Nesse sentido, vislumbra-se a possibilidade de controle jurisdicional do nivel de
prestacdo relativo a fixagcdo do valor do salario minimo se manifestamente insuficiente a
majoracao ou se nao efetuada a majoracdo anual.

Outrossim, situa-se como limite institucional a ineficiéncia dos servigos publicos

e da acdo estatal, que €, igualmente, passivel de ser superada, ndo se podendo admitir a



sujeicdo dos direitos sociais a incompeténcia e a burocracia estatal. Essa superagéo exige,
contudo, uma série de medidas que devem dizer respeito a expansdo das condicdes relativas a
capacidade de agéo do poder publico, o que potencializa as medidas de realizagdo dos direitos
fundamentais.

Ainda no a&mbito dos limites socioecondmicos, encontram-se aqueles que sdo
demarcados pela inexisténcia de bens suficientes & satisfacdo das necessidades, como soi
ocorrer com as prestacBes de salde relacionadas ao transplante de 6rgdos. Esse seria o
verdadeiro &mbito da reserva do possivel, sem desonerar o Estado de buscar politicas que
promovam a expansdo do possivel da reserva, como a ado¢do de campanhas publicitarias de
conscientizacdo acerca da relevancia da doacdo de 6rgdos em caso de morte. N&o ilide, ainda,
0 desatendimento das imposi¢des constitucionais quando o Estado ndo disponha de estrutura
apta a promover os transplantes, quer por falta de pessoal, quer por caréncia de recursos
materiais e estruturais, 0 que remete a uma das categorias de obstaculos institucionais,
relacionados & ineficiéncia da acéo estatal.

Propde-se, entdo, a adstricdo do sentido usual de reserva do possivel apenas aos
limites de ampliacdo dos niveis de prestacéo social que sejam exigidos pela dimenséo positiva
dos direitos fundamentais e que decorram das condi¢Bes sociais e econdmicas pertinentes a
escassez de bens suficientes ao atendimento as demandas. Em outros termos, refere-se
diretamente a ndo ser suportdvel pelo contexto econdmico e social a ampliagdo de um
determinado nivel de prestacdo, demarcando o que seja 0 maximo existencial.

Nd&o obstante isso, a referéncia usual da doutrina estende a reserva do possivel a
considerar apenas a limitagdo dos recursos publicos, como se depreende de Krell (2002, p.
22), ao considerar que “A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestagdes materiais
depende naturalmente dos recursos publicos disponiveis; normalmente, h4 uma delegacéo
constitucional para o legislador concretizar o conteudo desses direitos”. O condicionamento
ndo se limita aos recursos orcamentarios disponiveis, antes tendo de ser aferida a
compatibilidade com as condigdes socioeconémicas existentes.

Fica reservada, entdo, a referéncia as condi¢fes orcamentarias do Estado para
implementacdo dos niveis de prestacdo social relacionados a um determinado dever de
prestacdo a expressdo reserva orgamentdria. Essa distincdo entre reserva institucional,
legislativa e administrativa, reserva do possivel e reserva orcamentaria é pertinente, pois as
estratégias destinadas a afericdo da satisfacdo suficiente das politicas publicas quanto ao
atendimento do méximo existencial, envolvendo a sindicabilidade dos niveis de prestacdo

realizados, séo distintas com relacdo a cada um desses ambitos.



Assim, a reserva orgamentéria € usualmente colocada como impedimento objetivo
e absoluto para a satisfagdo dos direitos sociais, o que é uma parcial inverdade. Embora ndo se
possa imaginar a capacidade de acdo estatal para prover determinada demanda sem que haja
disponibilidade financeira para tanto, ndo se afigura, como também parece a Sarlet (2009, p.
234-245), que o fator custo “[...] nunca constituiu um elemento, por si s6 e de modo eficiente,
impeditivo da efetivacdo pela via jurisdicional”.

E isso porque a dimensdo eficacial dos direitos fundamentais destinada a
promocao do mé&ximo existencial ndo envolve apenas prestacfes materiais e dispendiosas pelo
Poder Publico, havendo outras formas e vias de assegurar ndo apenas o alcance, mas também
a ultrapassagem do minimo vital.

A reserva orcamentaria, como j& referido, foi reconhecida pelo Tribunal

Constitucional alem3o no caso numerus clausus 12°*

, entendendo a Corte que viabilidade de
prestacOes estatais resultarem de liberdades, havendo um direito de participagdo universitéria
em razdo da liberdade de profissdo; entretanto, a existéncia de limites absolutos para o
ingresso impede que o sistema confira igual oportunidade a todos que estejam habilitados.
Esse fato tem sua importancia reduzida quando a Corte constata a extensdo da ampliacéo das
vagas ja implementada, demonstrando o firme compromisso de realizar os direitos
relacionados ao caso.

Assim, conclui a corte que os direitos devem ser limitados pelo que é possivel em
dado momento histérico, significando o que pode ser razoavelmente reivindicado pela
sociedade, cabendo ao legislador tal determinagdo (KOMMERS, 1997, p. 281-289).

Como observa Krell (2002, p. 54), “[...] o condicionamento da realizagdo de
direitos econdmicos, sociais e culturais a existéncia de ‘caixas cheios’ do Estado significa
reduzir a sua eficacia a zero; a subordinacdo aos ‘condicionantes econdmicos’ relativiza a sua
universalidade, condenando-os a serem considerados ‘direitos de segunda categoria’”.

O problema dos custos dos direitos sociais se manifestou intensamente por ora da
crise fiscal do Estado Social, tendo o seu estudo seminal sido desenvolvido por O’Connor
(1982), sintetizando o problema da exigéncia da ampliagdo da a¢éo do Estado sem que haja o
desejo da cobertura através de novos tributos, como se verifica abaixo, in verbis:

Cada classe e grupo econdmico e social deseja que 0 governo gaste cada vez mais
para um niimero maior de coisas. Ninguém, entretanto, quer pagar novos impostos

%4 Lufs Fernando Sgarbossa (2010, p. 133) Considera, pois, que objeces consistentes na escassez e na
insuficiéncia de recursos, baseadas em critérios econdmicos, sdo anteriores aos precedentes numerus clausus,
embora tenha neles surgido o conceito de reserva do possivel.



ou aliquotas mais elevadas do que as anteriores. Ao contrario, todos ou quase todos

querem menos impostos>>.

Embora seja reconhecida a crise fiscal do Estado Social, a reserva orgamentaria
ndo pode ser uma categoria que se estenda a todos os Estados, pois pode haver aqueles cujos
recursos arrecadados e devidamente utilizados estejam sem margem de manobra para
alocacdo, como outros em que ha recursos e o problema € de alocacdo e implementacéo,
desvirtuando as prioridades.

Victor Vincente Valla (2005, p. 36-37) critica a tendéncia politica brasileira em
favorecer o capital especulativo e o pagamento da divida externa, e dos seus juros, em
detrimento dos investimentos sociais. Referindo-se a dados do Jornal do Brasil, afirma que até
maio de 2003 foram gastos quatro vezes mais no pagamento da divida publica (interna e
externa) do que na saude e nove vezes mais do que o investimento em educacdo. N&o se estd,
com essa observacdo, sustentando o ndo pagamento da divida ou dos juros, mas comprovando
que recursos existem e sdo mal distribuidos e investidos.

N&o obstante isso, a reserva orcamentaria € uma realidade consistente e ndo pode
ser ignorada, ndo sendo possivel aderir a propostas que exaltem a justiciabilidade sem ter em
vistas as consequéncias que comportam.

Nesse sentido, registra-se o entendimento de Dirley da Cunha Janior (2004, p.
310) que se insurge contra 0 mau investimento dos recursos publicos, abaixo enunciado, in
verbis:

[...] fomento econdbmico a empresas concessionarias ou permissionarias mal
administradas, servico da divida, mordomias no tratamento de certas
autoridades, como jatinhos, palacios residenciais, festas pomposas,
segurancas desnecessarios, carros de luxo blindados, comitivas
desnecessarias em viagens internacionais, pagamento de diarias excessivas,
manutencdo de mordomias a ex-Presidentes da Republica; gastos em
publicidade, etc.

A insurgéncia acima ndo é suficiente para ignorar a efetiva existéncia da reserva
orcamentaria, ndo sendo argumento susceptivel de ser invocado para legitimar mais extenso
ambito de controle jurisdicional. N&o é porque 0s recursos sdo mau gastos que existirdo mais
e ndo é somente o legislativo que gasta mal.

Diante disso, torna-se premente também expandir o possivel da reserva, tanto da

reserva do possivel, como da reserva orgamentéria, em atencdo a eficacia instrumental do

5 Em traducéo livre. No original, “Ogni classe e grupo economico e sociale vuole che il governo spenda somme
sempre maggiori per un numero sempre maggiori di cose. Nessuno pero vuole pagare nuove imposte o aliquote
piU elevate su quelle vechia. Al contrario, tutti o quase vogliono meno imposte”?®,



direito fundamental ao maximo existencial, como aludido. Ao invés disso, o poder publico
persiste sem conceber medidas que visem a lhe assegurar maior capacidade agdo, no caso do
Brasil, ao menos.

Importante indicativo de como expandir o possivel dentro da reserva orcamentaria
e, consequentemente, justificar a satisfagdo do critério da possibilidade, componente da
satisfacdo suficiente, tém sido os julgados do Tribunal de Contas da Unido julgando as contas
do poder executivo e censurado a adocéo da Desvinculagdo de Receitas da Uniéo.

Com efeito, a Desvinculagdo de Receitas da Unido é manifestamente
inconstitucional e a censura tem sido firmada desde o Relatorio e Pareceres de Prestacéo de
Contas referentes aos exercicios de 2002, sem qualquer repercussdo prética até o0 momento,
consignando que o déficit da seguridade social estaria coberto se ndo houvesse a tredestinacéo

dos recursos arrecadados com a finalidade especifica de financia-1a>*®.

Somente em 2009 é que, mesmo se computando os valores que foram objeto da
desvinculacdo, haveria déficit nas contas da Seguridade Social, mas em valor muito mais
reduzido do que em ndo se considerando a desvinculagdo, como se observa abaixo (BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido, p. 204-205), in verbis:

Merece destaque o mecanismo da Desvinculagdo das Receitas da
Unido (DRU), criado pelo Governo Federal por meio da Emenda
Constitucional n°® 27/2000, alterada pela Emenda Constitucional n°
56/2007, para vigorar até 2011, autorizando o governo a utilizar 20%
dos recursos de impostos e contribuicbes em programas e despesas
que entender prioritarios, o que se aplica, inclusive, aos recursos da
seguridade social.

O confronto entre receitas e despesas apontou resultado negativo da
seguridade social no exercicio de 2009, no valor de R$ 66,6 bilhdes.
Verifica-se que, quando adicionados os valores correspondentes a
DRU ao resultado da seguridade social, o valor do resultado para 2008
passa a ser positivo em R$ 7,8 bilhGes; contudo, mesmo com o
acréscimo dos valores desvinculados (DRU), o resultado para o

26 A matéria ¢ disposta pelo art. 76 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias: Art. 76. S&o
desvinculados de 6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento) da arrecadacdo da
Unido de impostos, contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem a
ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 68, de 2011). § 1° O disposto no caput ndo reduzira a base de célculo das transferéncias a
Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma do § 5° do art. 153, do inciso I do art. 157, dos incisos | e Il do
art. 158 e das alineas a, b e d do inciso | e do inciso 11 do art. 159 da Constituicdo Federal, nem a base de calculo
das destinacBes a que se refere a alinea ¢ do inciso | do art. 159 da Constitui¢do Federal. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 68, de 2011). § 2° Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput a arrecadagdo da
contribuicdo social do salario-educacéo a que se refere 0 § 5° do art. 212 da Constituicdo Federal. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 68, de 2011). § 3° Para efeito do célculo dos recursos para manutencdo e
desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituicdo Federal, o percentual referido no caput sera
nulo. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 68, de 2011).




exercicio de 2009 permanece negativo, no valor aproximado de R$
30,3 bilhdes.

Logo, constata-se que algumas reservas orcamentérias ndo tém consisténcia,
resultando muito mais da decisdo politica de ndo investimento do que da efetiva constricdo
financeira, como no caso acima referido.

Dai se depreende a sua inconstitucionalidade na medida em que restringe a
possivel ampliacdo dos recursos destinados ao aumento dos niveis de prestacdo social para
que pudessem alcancar e ultrapassar o minimo vital em dire¢do ao méximo existencial.

Logo, boa parte da reserva orcamentéria é ensejada pelo proprio Poder Pdblico,
que tredestina os recursos arrecadados com vinculagdo constitucional e legal, quer mediante a
Desvinculacéo de Receitas da Unido, quer mediante contingenciamentos de outra ordem, além
de ndo esgotar a sua competéncia tributaria, como se verifica pela auséncia de instituicdo do
imposto sobre grandes fortunas.

Se o direito fundamental ao maximo existencial impde, também, a expansdo do
que seja possivel, ha de se concluir tanto pela inconstitucionalidade da Desvinculagdo de
Receitas da Unido, pela necessidade de esgotamento da competéncia tributaria, e pela
inconstitucionalidade de contingenciamento dos programas relativos a implementacéo dos
direitos sociais delineados no orcamento. Ha inconstitucionalidade, ainda, da tredestinacéo
dos recursos arrecadados por contribuigdes sociais e que sdo destinados a outras finalidades,
pois reduzem a capacidade de sustentacdo das politicas sociais.

De fora parte as estratégias e imposi¢des que podem ser adotadas para ampliar a
capacidade de prestacdo do Estado e, consequentemente, atender o critério das possibilidades
do referencial da satisfagdo suficiente, cumpre tratar da questio em que a reserva
orcamentaria surja como constri¢do a pretenséo de ampliacdo requerida.

Reitere-se, nesse passo, a adverténcia de Calabresi e Bobbit (1978) de que nem
todas as escolhas sdo tragicas, mas nem sempre se pode perceber com clareza se h4 ou ndo
escolha tragica em determinada situacéo.

Em consonancia com o modelo tedrico exposto, e tendo em vista o referencial da
satisfacdo suficiente, a reserva orcamentéria situa-se no ambito da andlise do critério das
possibilidades de ampliacdo dos niveis de prestacdo para atendimento de uma determinada
necessidade existencial.

Rejeita-se, nesse passo, qualquer proposta que admita uma ponderagéo entre o
equilibrio financeiro e o direito fundamental que esteja em questdo. A questdo ja foi abordada

pela Corte Constitucional italiana quando da sentenca n° 84, de 1991, sobre a extenséo do art.



81 do texto constitucional, que estabelece a necessidade de indicacdo dos meios de custear
despesas novas ou maiores.

Tais despesas acabavam sendo originadas por decisdes que a Corte costumava
proferir através das sentengas aditivas de prestacdo®’, demandando custos significativos para
0 Estado. Assim foi arguido se o art. 81 da Constituicdo deveria ser observado pela propria
rCorte Constitucional, com a indicagdo dos meios de custear o cumprimento da deciséo.

Embora a Corte tenha rejeitado a questéo suscitada, entendendo que suas decisdes
ndo estdo sujeitas ao sobredito art. 81 do texto italiano®®, passou a adotar mais
constantemente a sentenca aditiva de principio, exortando o legislador a implementar as
medidas tidas como necessérias a satisfacdo do direito reclamado.

Essa perspectiva é passivel de critica, pois, além de ser absolutamente in6cua em
paises como o Brasil, cujas decisdes de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo se
proliferam sem qualquer sensibilidade do legislativo e do executivo, decorre de uma
ponderagdo entre grandezas que ndo sdo reciprocamente comensuraveis, como aponta Madia
D’Onghia (2012) ao considerar que entre os direitos a prestagbes e as exigéncias
orcamentarias do Estado, ndo hd um equilibrio entre dois interesses de igual importancia, o
que é reiterado por parte significativa da doutrina italiana, como Paolo Caretti (2005, p. 403).

No mesmo sentido, Pizzorusso (1990, p. 263) sustenta que o art. 81 da
Constituicdo italiana ndo é aplicAvel a decisbes da Corte Constitucional tutelando direitos
fundamentais, pois os principios constitucionais devem ser aplicados ainda que demandem
esforcos financeiros ndo previstos. De forma peremptéria, o doutrinador sustenta que a
adocdo de técnicas decisorias distintas, em face da avaliacdo de eventuais custos, que seriam
assim evitados, s6 por tal juizo, importaria em prevaricacdo, porquanto caracteriza uma
situacdo de autolimitacdo destinada a evitar as dificuldades advindas da deciséo que seria a
correta para o caso.

Assim, tem-se de um lado a necessidade de que a reserva orcamentéria seja
avaliada para o atendimento do critério das possibilidades quanto & satisfacdo suficiente. De
outro lado, ndo se situa apta a integrar uma ponderag&o, por ndo comportar dimensdo passivel

de sopesamento. Além disso, nem sempre é possivel identificar se a alegagdo de escassez do

%7 Sobre a tipologia das sentencas produzidas pela Corte Constitucional italiana de Valerio Onida e Marilisa
D’Amico (1998) e Antonio Ruggieri e Antonino Spadaro (2009).

8 Contando com a adesdo da doutrina, como expressa Valerio Onida (1993, p. 28), ndo pode a Corte ser
obrigada a indicar a cobertura para a implementacdo de suas decisdes, pois sequer tem competéncia para
alocacdo de recursos or¢camentarios.



erario configura, realmente, situacdo que demande escolha tragica. Além disso tudo, podem
advir do ndo atendimento do dever correlato a um direito social custos ainda mais graves, pois
a insatisfacdo dos direitos sociais também é custosa, como assinala adiante Ferrajoli. Como se
ndo bastasse, deve ser integrada ao problema a norma do art. 2° do Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, impositiva da utilizagdo do maximo de recursos
disponiveis.

Sdo esses varios elementos que devem nortear a justiciabilidade dos direitos
sociais quanto a demandas que postulem a ampliac&o dos niveis de prestagéo pela projecéo do
direito definitivo real para o possivel, visando a alcancar o contetdo essencial 6timo que seja
pertinente na oportunidade.

N&o ha dlvida que a escassez orcamentaria, que leva a legitimidade do legislador
para realizar escolhas tragicas, e que é traco comum a todos os direitos (SUNSTEIN;
HOLMES, 2000), ¢ fator significativo para condicionar a ampliacdo dos niveis essenciais de
prestacdo relativos aos deveres correlatos a todos os direitos fundamentais; entretanto, ndo
parece ser u/m obstaculo téo rigido como se tem sustentado.

Como observa Peter Lindert (2007, p. 325-326), apds intenso estudo, ndo ha
relagdo entre o aumento do orgamento fiscal destinado a financiar as despesas sociais e a
reducdo do Produto Interno Bruto, rompendo com o mito de que o crescimento exige redugdo
dos gastos sociais, 0 que aumentaria a reserva orcamentaria pela constricdo aos programas
sociais.

Dentro desse quadro, uma das possibilidades de enfrentamento da questdo da
reserva orcamentéria, integrada no dmbito da razoabilidade da ampliacdo pretendida e da
possibilidade fatica, deve ser enfrentada a partir da adocdo de decisbes judiciais que
transfiram ao Estado a discricionariedade de optar pelo meio mais adequado para satisfazer o
direito. Quando tal medida ndo for possivel, inclusive por uma instru¢do mais ampla, deve-se
verificar se houve a observancia do dever de utilizagdo do mé&ximo de recursos disponiveis
previsto pelo art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e,
ainda, recorrer aos critérios fixados quando da decisdo do caso numerus clausus |.

Analisando, primeiramente, a verificacdo da utilizagdo do maximo de recursos
disponiveis, seria necessario a) comparar o nivel de investimento e de despesas nos direitos
sociais com relagdo a outros direitos; b) comparar as despesas em determinada &rea social
(saude e educagdo) com aquelas realizadas na mesma &rea por outro pais do mesmo nivel

econdmico e social; ¢) comparar a alocacdo de despesas com os indicadores internacionais



econdmicos e sociais (BALAKRISHNAN et all, 2011). Tais operagOes sdo complexas, mas cabe
recordar que o pensamento complexo encontra-se dentre as premissas fixadas.

Outrossim, 0s recursos a serem aplicados na implementacdo dos niveis essenciais
de prestacdo ndo sdo apenas financeiros, podendo envolver recursos humanos, técnicos,
organizacionais e naturais, percepgdo que pode mitigar a pressdo sobre a reserva
orcamentaria.

Desse modo, cabe ao poder judiciario, ainda que ampliando a instruc&o®®,
utilizar-se dos dados e informacoes que lhe fossem disponibilizados para verificar se houve ou
ndo a disponibilizagdo do mé&ximo de recursos possiveis e se, no que respeita ao direito em
questdo e & respectiva prestacdo, tem havido compromisso sincero do Estado no seu
atendimento, com evolugdes sensiveis nos niveis de prestacdes ampliados pelo proprio poder
publico, ou ndo. Atente-se que no numerus clausus | o Tribunal Constitucional alemé&o
rejeitou a pretensdo apos constatar o esforco feito para aumento do nimero de vagas e a
exaustdo da capacidade de absorcéo de estudantes®®. Se situacéo simular ficar caracterizada,
descabe a garantia judicial do direito em questéo.

Além disso, voltando a primeira hipOtese alentada, € possivel conviver
harmoniosamente com a reserva do possivel, a depender do caso e da natureza da prestacéo
requerida, se houver a possibilidade da adocdo de meios e técnicas decisorias que confiram ao
Estado a discricionariedade de optar pela via menos onerosa para cumprir determinada
prestacdo; ou seja, determinando a ampliacdo do nivel de prestacdo ou o atendimento de

determinado dever, restitua-lhe a discricionariedade quanto aos meios.

%9 0 que encontra vérias e ricas possibilidades em sede de controle de constitucionalidade em razdo dos
mecanismos de abertura da interpretagdo constitucional previstos pela Lei n° 9868/99 e do amicus curie,
podendo solicitar informacdes aos tribunais inferiores e, por que ndo, a outros 6rgdos publicos, como também
determinar audiéncias publicas e a manifestacdo de experts. A expressao instrucdo €, claramente, utilizada de
forma tecnicamente impropria, mas conotativamente adequada.

%00 Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da reserva do possivel, de forma paradigmatica, através do
Ministro Celso de Mello em decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45,
salientando que “E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagcdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese — mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢bes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade™.



Seria 0 caso de acdo em que se postula o respeito ao direito & moradia a
desabrigados, devendo a decisdo judicial conferir ao poder publico a possibilidade de optar
pelo meio com que ir4 implementar a ordem judicial, submetendo ao juiz a sua adequacgéo e
suficiéncia. Poderia ser desde disponibilizar um abrigo para os desabrigados, quanto fornecer
um valor a titulo de auxilio-aluguel, como subsidiar a estadia em alguma pensdo ou hotel,
cabendo a opgdo da medida que fosse tida como mais conveniente e oportuna € menos
onerosa.

Se, entretanto, ndo for possivel tal opgéo, deve o julgador empreender a aferigéo
antes assinalada, identificando se houve ou ndo a utilizacdo do maximo de recursos
disponiveis e, se ndo houve, se, numa perspectiva temporal, é possivel constatar a seriedade e
sinceridade — decorrentes da confian¢a — do Estado na progressiva e gradual ampliacdo dos
niveis de prestacdo do direito em questdo, quer seja no &mbito macro, mezzo ou micro. Se
ndo, impde-se a ordem judicial que tutele o direito, desde que estejam presentes os demais
critérios da satisfacdo suficiente, inclusive o da coeréncia com os niveis médios de prestagao
pertinentes ao sistema de direitos fundamentais, fazendo as vezes da avaliacdo da tendéncia a
coletivizacdo ressaltada por Virgilio Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso.

Cabe, ainda, corroborando o que antes afirmado, que, a despeito da escassez de
recursos, a inércia estatal pode pressionar muito mais o orgamento do que a exigéncia de
acOes relativas aos direitos sociais.

De um lado, enquanto nem todos os direitos sociais demandam custos diretos
(SARLET, 2009, p. 235), as liberdades séo direitos que pressupdem atividade estatal de
protecdo e garantia, como acentuado por Sustein e Holmes (2000), de modo que € um mito a
referéncia de que apenas os direitos sociais sdo economicamente limitados, extraindo dai a
debilidade de sua sindicabilidade.

Como observa Ferrajoli (2007, p. 68), o regime politico da democracia
constitucional custa até pouco, embora devesse ser mais custoso, como se verifica abaixo, in
verbis:

Por isso, é absurda a tese de que a democracia custa muito. Se pensamos na
vistosa inadimpléncia dos direitos sociais, a expansdo da miséria e a enorme
desigualdade do mundo, em contraposi¢cdo aos paises ricos, devemos

concluir, contrariamente, que custa pouco, vergonhosamente pouco®".

%1 Em traducdo livre. No original, “Per questo e assurda la tesi che la democrazia costa troppo. Se pensiamo alle
vistose inadimpieze dei diritti sociali, alle sacche spaventose di miséria e alle enormi disuguaglianze nel mondo e
pergino all’interno dei paesi piu ricchi, dobbiamo al contrario concludere che essa costa troppo poco,
vergognosamente poco”.



Ademais, sustenta que “Mas, sobretudo, se é verdade que os direitos fundamentais
custam, é também verdadeiro que custa ainda mais a sua violagdo e o seu inadimplemento.

Este é um fato ignorado®?”

, ho que lhe assiste razdo. Custa muito ainda em razdo da
fragilidade dos vinculos sociais, colocando sobre pressdo a propria subsisténcia comunitéria.

A auséncia de um nivel essencial de prestacdo quanto ao direito & moradia, quer
normativa, quer material, pela insuficiéncia da legislacdo, ou pela insuficiéncia das agdes
materiais e concretas do Poder Publico, acaba onerando o sistema de saude pela falta de
higiene e saneamento, dentre outros efeitos.

De igual modo, a titulo de ilustracdo, um cidaddo que ndo receba determinado
tratamento médico de urgéncia e, em razdo disso, torne-se invalido, acarretara custos para a
Seguridade Social que poderia ser evitado, além do proprio e inestimavel custo humano, como
ressaltado por Haberle (2003, p. 156) ressalta os custos humanos que podem advir de uma

excessiva valorizagdo da nogdo de reserva do possivel, in verbis:

Na necessaria analise dos custos-beneficios, os ‘custos humanos’ sédo
mesmo subvalorizados; por exemplo, na tutela do meio ambiente, na
planificacdo urbanistica, na planificagdo de rodovias, nos percentuais
incidentes sobre rodovias. Disso decorre o valor da reflexdo que leva a
afirmar: sem crescimento econdmico as custas de direitos
fundamentais®®®!

Acerto estd com Canotilho (2006, p. 107) quando, de forma limitada, observa que
os direitos fundamentais encontram na reserva do possivel (utilizada por ele em sentido
amplo) a condigdo de gradualidade da sua implementacdo, a despeito de reputar, em regra,
inviavel o controle dos programas politico-legislativos pela jurisdi¢éo constitucional.

Finalmente, ha de se destacar a existéncia de propostas concretas que se dirigem a
superacdo dos problemas sociais e que envolvem apenas disposi¢do politica, audacia e
criatividade, como demonstra Yunus (2008) com o desenvolvimento do microcrédito, além
das propostas de Josephh Stiglitz (2006, p. 43-51) por outra globalizagdo, combatendo a
pobreza, a desigualdade e os problemas climaticos, que vem a se ajustar, parcialmente, com o

sentido do constitucionalismo global.

%2 Em traducéo livre, “Ma soprattutto, se € vero che i diritti fondamentali costano, & anche vero che costano
assai pitl le loro violazioni e le loro inadimpienze. E questo um fatto di solito ignorato”.

%3 Em traducdo livre. No original, Nella necessaria analisi dei costi-benefici, i ‘costi umani’ sono spesso
sottovalutati; ad esempio, nella tutela dell’ambiente, nella pianificazione urbanistica, nella pianificazione
stradale, nella percentuale degli incidenti stradali. Da cio discende il valore della riflessione che porta ad
affermare: nessuna crescita economica a discapito dei diritti fondalemtali!



Dessarte, enfrentados os obstaculos, com a demonstracdo da inconsisténcia de
muitos e dos limites de alguns, torna-se patente a demonstracdo de que o direito a0 méximo
existencial, a partir do real, € possivel de ser implementado, referindo-se & ampliacdo dos
niveis de prestacdo estatal para além do minimo e em dire¢do ao contetido essencial 6timo dos

direitos, notadamente dos sociais, com base no referencial da satisfacdo suficiente.

4.4.2.3 Novas técnicas de decisdo

Diante do quanto exposto, cabe finalmente suscitar a possibilidade de técnicas de
decisdo que viabilizem a devida ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo da forma que
seja mais conforme o sistema constitucional.

Assim, a fim de enfrentar a complexidade de garantir pretensdes individuais que
sejam significativamente onerosas, em detrimento da coletividade, que ndo disfrutara nem
potencialmente da respectiva prestacdo, impde-se sugerir alteragéo legislativa que enseje, em
acOes individuais de tal jaez, a possibilidade do juiz ouvir o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e a Advocacia Publica do respectivo ente publico e, ainda, entendidas representativas
dos interesses pertinentes ao direito discutido, no sentido de avaliar se projecéo coletiva da
pretensdo.

Seria o caso de se introduzir um incidente de coletivizagdo da demanda.

Outra possibilidade, ja antecipada e que se afigura muito rica, é a de decisdes
judiciais alternativas, invertendo a l6gica insita ao art. 461, 85°, do Cédigo de Processo Civil,
e ja utilizadas por outras Cortes Constitucionais, como registra Christian Behrendt (2006, p.
263-266), cabendo ao poder publico optar pelo meio de cumprimento que reputar mais
adequado e conveniente, sujeitando-o a avaliacdo do julgador.

Outra técnica decisoria possivel seria uma declaracdo de insatisfatoriedade com
medida supletiva condicionada. Ou seja, a Corte profere a deciséo e fixa um prazo para que a
medida seja executada ou — em se tratando de prestacdo normativa — a lei seja editada, ja
estabelecendo, de antem&o, como se dard o seu cumprimento ou como sera regulada a

matéria, caso persista 0 descumprimento ou a omisséo inconstitucional.



Com isso, busca-se seguir os conselhos tanto de Alexy (2008b), quanto de Eliseo
Aja (1998, xxix) quanto a necessidade de desenvolvimento de novas técnicas decisorias que

sejam aptas a enfrentar a complexidade das questdes submetidas a jurisdi¢do constitucional.



CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo o coragdo do constitucionalismo e em nome dele
muitas revolugdes, insurreigdes e insubordinages surgiram. O processo de garantia dos
direitos fundamentais é paulatino e gradual, especialmente em se tratando dos direitos sociais,
mas consiste sempre numa luta. As revolugdes armadas, que ainda hoje eclodem em nome
dos direitos humanos e fundamentais, tem-se as revolucdes das ideias, promovidas pela
doutrina, pelos advogados, pela academia e pela propria comunidade aberta de intérpretes dos
direitos fundamentais.

Nesse passo, torna-se significativamente importante a sustentacdo do direito
fundamental ao méaximo existencial, destinado a enfrentar e a superar uma categoria mal
desenvolvida e mal compreendida em plagas brasileiras, que é a do direito a0 minimo vital,
sustentando-se o dever do Estado ampliar, progressiva, gradual, continua e processualmente,
0s niveis essenciais de prestacdes relativos aos deveres advindos da dimensdo positiva dos
direitos fundamentais, visando ao atendimento do referencial da satisfacdo suficiente das
necessidades existenciais e a habilitacdo para o desenvolvimento das capacidades. Por essa
via, busca-se efetivar a desmercantilizagdo das condi¢des existenciais e a promoc¢éo da auto-
realizacdo e da autonomia individuais em condigdes de bem-estar que ensejem a vivéncia de
uma vida boa.

Para tanto, € preciso rejeitar paradigmas liberais, formalistas e positivistas que néo
condizem com as necessidades do direito que se pretende afirmar e da sua potencialidade.
Assim, suscita-se as premissas epistemoldgicas, invocando a adesdo ao paradigma da reflexao
hermenéutica, enriquecido com o pensamento do possivel e com o critério de racionalidade
prética da satisfacdo suficiente, com as devidas adaptacbes ao que dele se pretende. Situa-se
nesse quadrante o valor da utopia, posto ser o direito fundamental ao méximo existencial
condigédo de possibilidade para efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo ideia reguladora
que, ndo obstante isso, deve se exprimir na pratica constitucional operativa.

No &mbito das premissas tedricas, ndo h4 como situar adequadamente o direito
fundamental ao maximo existencial sem inseri-lo no contexto do constitucionalismo dirigente,
de feicdo neoconstitucional e poés-positivista, e multinivel, integrado pelo nivel global,
regional e nacional. Além disso, é um constitucionalismo virtuoso.

Relevante também é a teoria das necessidades e a teoria das capacidades, que além

de explicitarem o valor moral e a dimensdo axiolégica do direito fundamental ao méaximo



existencial, conferem elementos para viabilizar a determinacdo do conteldo estrutural e
semantico dos direitos fundamentais.

Procede-se, também, a uma necessaria revisdo de aspectos da teoria dos direitos
fundamentais, ainda presa aos parametros e referenciais do paradigma liberal, sustentando-se
uma teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada, porquanto rejeite 0s
vicios e preconceitos instituidos em desfavor dos direitos sociais e sirva para conferir-lhes
sentido normativo e 0 mesmo status juridico-constitucional dos demais direitos fundamentais,
assentando-se a idoneidade da fundamentacéo moral e a indivisibilidade entre as categorias de
direitos.

Enfrenta-se e supera-se o problema da indeterminagéo dos direitos sociais, que ndo
Ihes € caracteristica exclusiva, como também, se nega a tradicional dicotomia distintiva entre
direitos civis e politicos como direitos negativos e direitos sociais como direitos positivos,
sustentando-se o carater multidedntico dos direitos fundamentais, sobressaindo-se seis tipos
distintos de deveres, dos quais quatro sdo pertinentes & dimensdo positiva e envolvem
prestacbes materiais ou normativas. Sao os deveres de protegdo, promocéo, satisfagdo e
garantia. Ao se tratar da ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, a referéncia serd a um
ou a mais de um desses tipos de prestacdo que, ademais, pode-se integrar nos distintos
ambitos de prestagdo, que podem ser micro, mezzo, macro e meta-macro e meta-micro.

Além disso, procede-se a rejeicdo da categoria do conteido essencial minimo e da
proporcionalidade quanto as leis de desenvolvimento dos direitos fundamentais e se adapta a
teoria do suporte fatico para viabilizar a introducdo da dimensdo temporal mediante a
dicotomia entre direito definitivo real e direito definitivo possivel.

Sustenta-se, assim, o contedo essencial 6timo, atendido pela satisfacdo suficiente
das necessidades existenciais mediante a ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo,
fazendo-se uso do referencial da satisfagdo suficiente no ambito do controle do
desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais.

A andlise do direito fundamental ao maximo existencial foi empreendida,
firmando-se a sua nogdo e a sua potencialidade normativa, sendo destacado o dever
fundamental de ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo e o dever instrumento de
ampliacdo da capacidade de prestacdo do Estado, o que se projeta sobre as reservas
institucionais e do possivel.

Identificou-se o respaldo do direito fundamental ao maximo existencial na
Constituicdo Federal de 1988, assentando-se dogmética e axiologicamente na cidadania, na

dignidade, na igualdade, na solidariedade, no objetivo constitucional de promocéo do bem-



estar e na justica social, além do principio da prevaléncia dos direitos humanos. Também
encontra assento em constituicdes de outros Estados com o mesmo modelo dirigente, global e
virtuoso, como € o caso das Constituigdes italiana e espanhola.

Os referenciais transnacionais também assentam o direito fundamental ao maximo
existencial, como é o caso dos regramentos que conferem a dimenséo social ao Mercosul e do
art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Situa-se o direito fundamental ao mé&ximo existencial como principio e como
regra, rejeitando a categoria do direito fundamental ao méximo existencial, destituido de
adequacdo filostfica, axioldgica, politica e dogmatica, embora haja algumas de suas versdes
que mais se aproximam da proposta do direito fundamental ao méaximo existencial.

Outrossim, fundou-se a possibilidade de justiciabilidade dos direitos sociais para
além do minimo existencial e em direcéo ao contetdo essencial 6timo, como consequéncia da
inflexdo normativa do direito que se pretende afirmar, enfrentando e rejeitando os obstaculos
usualmente erguidos contra tal possibilidade, notadamente a reserva do possivel.

O direito fundamental ao maximo existencial ¢ um direito complexo, de dificil
consecucgdo, mas complexas, dificeis e custosas sdo as condi¢des existenciais, justificando que
a reflexdo busque a complexidade no ambiente da razdo para ensejar a calmaria no ambiente
comunitario, fazendo desta ideia reguladora o objeto central da luta constitucional, matizada
de anseios, crises e esperancas. Esperancas que a outrora chamada folha de papel seja, ao
mesmo tempo, resisténcia e propulsdo para a efetividade possivel e méxima dos direitos

fundamentais.
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