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RESUMO

Esta pesquisa investiga os direitos fundamentais sociais a partir de uma breve analise
da sua perspectiva historica e passa a desenvolver suas caracteristicas frente aos limites e res-
trigdes que buscam harmonizar a concretizagdo daqueles direitos. Iniciaremos pelo estudo da
evolugdo historica dos direitos fundamentais sociais, verificando que o fendmeno da transigao
do Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito serviu de base estruturante para uma
protecdo dos direitos fundamentais sociais que fosse mais efetiva. Neste contexto, a estrutura
normativa destes direitos, em sua dupla dimensao de principios e regras, permite abordar com
maior amplitude e desenvoltura algumas formas de harmoniza¢do no exercicio dos direitos
fundamentais, bem como nao restringe, de plano, o ambito de prote¢ao normativo, mas remete
ao aplicador do direito a tarefa de identificar, caso a caso, estes limites, sempre com respaldo
constitucional. Os limites dos direitos fundamentais serdo estudados conforme as teorias ex-
terna e interna, buscando suas vincula¢des com o tema da reserva do possivel, com o principio
da proporcionalidade e com a protegdo do minimo existencial como um limite material a
qualquer forma de restricao, pugnando pela adoc¢do da teoria externa das restricdes como a
constitucionalmente adequada para o sistema juridico brasileiro. A reserva do possivel serd
estudada como um elemento externo ao contetido dos direitos fundamentais sociais, sendo que
a proporcionalidade exercera um importante papel no desenvolvimento do conteudo de am-
bos, especialmente através da correta aplicacdo de seus trés elementos operativos. Com isto,
defenderemos que o Judicidrio tem competéncia e legitimidade democratica para decidir casos
acerca da protecdo e promogdo dos direitos fundamentais sociais, mesmo que tais decisdes
venham a revelar algum contetdo politico, pois a protecao daqueles direitos significa, acima
de tudo, a protecdo do ser humano na méxima extensao de sua dignidade.

Palavras-chave: Administracdo — Cidadania — Constitui¢do — Custo — Democracia — Dignida-
de da Pessoa Humana — Direitos Fundamentais — Efic4cia — Estado de Direito — Limites e
Restri¢cdes — Proporcionalidade



ABSTRACT

This research investigates fundamental social rights from a concise study of their
historical perspective, and advancing their characteristics toward limits and restrictions which
seek to bring harmony for the fundamental rights fulfillment. It is investigated some important
facts about the historical development of fundamental social rights, which unravel a structural
foundation of an effective protection to social rights in the transition from the Liberal State of
Law to the Democratic State of Law. In this context, the normative structure of those rights, in
its double dimension as principles and rules, allows to approach some ways to harmonize the
fulfillment of those rights in a broader and more unrestrained fashion, as well as it does not
restrain the ambit of protection of those rights without further thought, a task which is
commonly lain down on public officials who shall identify, case-by-case, the boundaries of
rights at stake, always pursuant to the Constitution. The limits to fundamental social rights are
investigated under the external and internal theories of restrictions, developing the connection
these theories have with the “reserva do possivel”, the proportionality and the protection of
the “existential minimum” as a substantive limit to any restriction. It is defended that the
external theory is best fitted to Brazilian constitutional system. Therefore, the “reserva do
possivel” will be understood as an external limit to fundamental social rights, which brings
the proportionality as an important tool in advancing the contents of fundamental rights and
their restrictions, especially when the three elements of proportionality are correctly applied.
Thus, it is defended that the Judiciary does not lack the competence, nor the constitutional
democratic lawfulness to protect and advance fundamental social rights, even if those
decisions bring some political trait within, because the safeguarding of those rights means,
above all, protecting the human being in his dignity’s full extension.

Key-words: Administration — Citizenship — Constitution — Cost — Democracy — Human
Dignity — Fundamental Rights — Efficacy — State of Law — Limits and Restrictions —
Proportionality
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INTRODUCAO
A preocupagdo com a protecao da pessoa esta (ou deveria estar) na lista das maiores

prioridades do Estado e da Sociedade. Tal protecdo ndo significa simplesmente resguardar o
bem estar fisico do individuo, mas proporcionar, mediante agdes e abstengdes, o desenvolvi-
mento pleno da pessoa enquanto ente inserto num ambiente pluralista e dinamico. O primeiro
passo a ser dado ¢ o reconhecimento de direitos fundamentais dos homens no sistema Consti-
tucional de uma Nagao, passo largamente dado no caso brasileiro.

A Constitui¢ao cidada de 1988 contém uma gama de direitos fundamentais capaz de
causar inveja em muitos paises industrializados, porém sua inefetividade' expde ao mundo o
pecado de nossa nagdo: desrespeito aos direitos materialmente fundamentais e a efetividade
de seu sistema. Buscamos, entdo, através deste ensaio, delimitar uma linha de argumentagao
capaz de enfatizar prismas de protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos como um
dos caminhos a constru¢do de uma sociedade mais justa. Buscamos, assim, uma forma de
reduzir, gradativamente, as desigualdades que elevam o nivel de descrédito da sociedade para
com o Estado e o Direito. Para tanto, iniciaremos com uma importante, contudo, breve passa-
gem sobre o historico dos direitos fundamentais, sua positivagao e as teorias que os investiga
a fim de encontrar o melhor didlogo entre Estado, Sociedade e aplicabilidade dos direitos.

A primeira parte desta investigacao se concentrard em alguns dos movimentos histo-
ricos mais expressivos para os direitos fundamentais, propondo questionamentos acerca da
origem destes direitos e de sua importancia para a comunidade. O marco temporal proposto se
encontra nas revolugdes oitocentistas que marcaram a luta pela liberdade que, pelos limites
deste trabalho, ndo serdo exaustivamente estudados, mas buscaremos pingar os elementos
nodais do desenvolvimento dos direitos fundamentais neste contexto sociopolitico e sua tran-
si¢do para a maior complexidade do século XXI no contexto sociocultural, mas nao sem antes
passar pelo contexto socioecondmico. Neste diapasdo, buscaremos desenvolver o conceito dos
direitos fundamentais e fundamentais sociais com base neste substrato sociologico que lhes
confere esséncia e contetido, partindo dos problemas sociais que fundamentam os intensos
debates sobre sua efetividade, tema destinado para o final desta investigacao. Questionaremos
os problemas enfrentados pelo Estado Liberal classico, seu individualismo e formalismo ex-
cludentes como fatores que influenciaram seu desenvolvimento para modelos de Estado que
se aproximassem da sociedade, especialmente sobre as formas essenciais de protecao do ser

humano, analise que se revela intensamente vinculada ao tema dos limites e restricoes dos

! Pedimos vénia para utilizar este neologismo e retratar um problema que nio é exclusivo do Brasil.



direitos fundamentais e formas para seu reconhecimento e operacionalizacdo que sdo o objeto
da segunda e da terceira parte deste trabalho.

Enfrentaremos, ainda que sem o intuito de esgotar o tema, a questao tanto do forma-
lismo quanto do positivismo na formagdo do Estado Liberal, bem como sua transi¢ao para o
Estado Democratico de Direito. O Estado Socioambiental de Direito ndo sera diretamente
investigado em face das limitagdes do presente estudo, mas, em razdo de sua importancia,
faremos breves remissodes, quando entendermos pertinentes, para elucidar a linha argumenta-
tiva adotada. Neste contexto, objetivamos buscar a origem dos Direitos Fundamentais Sociais
partindo do estudo de nossa Sociedade a partir das revolucdes dos séculos XVIII e seguintes,
passando ao largo dos Estados classicos em vista do limite proposto. Tal limite nos ¢ imposto
em razao do porte de nosso ensaio, mas de forma alguma reduz a importancia das correntes
que o precederam. O primeiro capitulo estara voltado, nesse passo, a conceituacao dos direitos
fundamentais, na busca de seu contetido e significado, partindo sempre de uma andlise mais
genérica para, ao final, focalizarmos nos direitos fundamentais sociais e, com base na argu-
mentacgao tecida, defender sua fundamentalidade.

Tragaremos, também, algumas linhas sobre a evolu¢do do Estado de Direito, com o
objetivo de debater sobre a inconsisténcia que sempre seguiu as evolugdes da Sociedade em
paises menos desenvolvidos como o Brasil (imaturidade institucional). Enquanto que nos pai-
ses desenvolvidos as modificagdes das ideologias e do proprio Estado se davam em séculos,
em paises menos desenvolvidos as mesmas evolugdes ocorriam em décadas. Neste sentido, o
Brasil passou por traumatizantes crises (politicas, institucionais, sociais) ao longo de sua his-
toria, crises que ajudaram a construir o sistema de direitos fundamentais e os principios fun-
damentais que hoje norteiam nosso Estado e nossa Sociedade (ou pelo menos deveriam norte-
ar). Neste sentido, os direitos fundamentais exerceram um papel importante em nossa socie-
dade, sempre buscando maior firmeza e seguranca em suas relacdes privadas e entre os indi-
viduos e o Estado, assertiva que buscaremos comprovar com nossa investigagao e, dessa for-
ma, sedimentar o conceito de direito fundamental social. Investigar-se-4, neste contexto, a
influéncia da questdo social na razao de ser do Estado Brasileiro, isto €, como identificar as
novas fungdes do Estado Democratico de Direito e de que forma este novo modelo devera se
posicionar na defesa do individuo e na promog¢ao do desenvolvimento individual e intersubje-
tivo deste, ou seja, questionaremos os problemas acerca da igualdade material e como o Esta-
do e a Sociedade poderdo se preparar para enfrenta-los a fim de atingir o nivel 6timo de justi-

¢a social.
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Uma vez enfrentado o tema da evolugdo historica do Estado e da justificagdo dos di-
reitos fundamentais sociais neste contexto, ainda que de forma singela e sem a pretensao de
exaurir o debate, analisaremos a estrutura da norma de direito fundamental e suas espécies,
bem como os reflexos gerados por esta classificagdo no tema dos limites e restrigoes dos direi-
tos fundamentais. Buscamos analisar o tema com o objetivo de identificar uma das formas de
classificacdo das normas de direito fundamental adequada ao sistema juridico brasileiro, com
base na doutrina tanto nacional quanto estrangeira, identificando as contribui¢des essenciais
para o desenvolvimento do tema da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, procu-
rando estabelecer algumas diretrizes para a solug@o das tensdes entre dispositivos e interesses,
reforcando a importancia da fixagdo de normas de competéncias claras, bem como a essencia-
lidade do debate dialético na concretizacao dos comandos constitucionais para a solugao de
conflitos normativos, especialmente na identificagao de direitos subjetivos individuais a partir
dos comandos da Constitui¢ao.

Buscaremos elucidar um debate correlato a estrutura das normas de direitos funda-
mentais que os identifica tanto numa perspectiva objetiva quanto subjetiva, ao lado da sua
multifuncionalidade. Neste sentido, enfrentaremos as questdes sobre o reconhecimento da
primeira perspectiva, sua importancia, objetivos e aplicabilidade a manuten¢do do Estado
Democriatico de Direito, temas correlatos com a (e decorrentes da) evolugdo do Estado Liberal
Classico para o Estado Democratico, ao lado de postulados das teorias de justica, sem, contu-
do, aprofundar o conteudo destas teorias. Objetivamos investigar a perspectiva objetiva e de-
monstrar tanto sua dimensdo autonoma quanto suas conexdes com a dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais. J4 o estudo desta perspectiva nos conduzira ao debate da justiciabilida-
de dos direitos fundamentais sociais, os objetivos do sistema de direitos fundamentais, bem
como a evolucao da teoria dos status para reforgar principios fundamentais da ordem juridica
brasileira ao mesmo tempo em que se busca a protecao do individuo contra vicissitudes exis-
tenciais que possam vir a lhe tolher extensdes de sua dignidade. Investigaremos os direitos
fundamentais sociais em sua dupla dimensdo, defensiva e prestacional, objetivando estabele-
cer os primeiros passos dos debates acerca de limites e restricdes, especialmente no prisma da
reserva do possivel, tema dos capitulos subseqiientes. Enfrentaremos o debate acerca do es-
treitamento do didlogo entre valor e norma e sua importancia para a prote¢do da constituigdo
material e do Estado Democratico de Direito.

A segunda parte desta investigagao destina-se ao tema da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais e seus limites e restrigcdes. Analisaremos a aplicabilidade imediata, mas

ndo sem antes debatermos sobre algumas defini¢des terminologicas e a respeito da classifica-
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cdo das normas constitucionais. Este debate, contudo, visa apenas a fixar alguns pontos im-
portantes da linha tragada neste trabalho sem o condao de aprofundar a matéria em toda sua
complexidade, em que pese deixarmos algumas referéncias para aprofundamento ao longo da
exposicao. Buscaremos delimitar alguns aportes do alcance do art. 5°, § 1° da Constitui¢ao
Federal de 1988, concentrando o estudo na investigacdo dos direitos fundamentais sociais,
mas sem descuidar das conexdes com as outras dimensdes, analisando-as, ainda que breve-
mente, quando se mostrar oportuno. Pretendemos estabelecer alguns parametros nos quais se
sedimentard a atuagdo do aplicador do direito, seja ele integrante do Legislativo, do Executi-
vo, do Judicidrio ou membro da comunidade. Neste diapasdo, enfrentaremos o tema da dupla
faceta dos direitos fundamentais, juridica e politica, e como este fenomeno tem sido utilizado,
inclusive, para denegar a fundamentalidade dos direitos sociais, mas buscaremos apresentar
argumentos que vencem este posicionamento € que servem para estabelecer a forca juridica da
constitui¢do bem como o método de coexisténcia dos direitos.

Abordaremos com mais densidade o tema dos limites e restricdes tendo como pres-
suposto a inexisténcia de direitos absolutos. Enfatizaremos a importancia do debate para con-
cretizar direitos na méxima medida possivel, sempre de forma progressiva e sem destitui-los
de eficacia, seja na perspectiva defensiva, seja na prestacional dos direitos fundamentais soci-
ais. Enfrentaremos as questdes e tensdes acerca do contetido dos direitos, sobre a identificagao
deste conteudo e de sua extensdo na norma constitucional, a temdtica de sua universalizacao
para a constru¢do de um ambito de protecao efetivo. Assim, buscaremos identificar as posi-
¢oes fundamentais conferidas para os individuos em face dos direitos constitucionalmente
garantidos, ao lado do reconhecimento de posigdes juridicas constitucionais amplas e indefi-
nidas que possam ser identificadas de forma mais densa conforme as peculiaridades do caso
concreto, através da ponderagao de interesses, esta que serd o tema a ser enfrentado na terceira
parte desta investigacao. Na tematica dos limites e restrigdes, abordaremos as teorias que os
estudam e apontaremos aquela que entendemos constitucionalmente adequada, bem como
buscaremos situar o tema da reserva do possivel, ainda que de forma, por enquanto, periférica,
em uma das teorias estudadas. Também abordaremos a questdo sobre os limites imanentes,
buscando sempre vinculd-los a uma leitura sistematica da constituicdo federal ao lado das
atividades de restricao e configuragdo legislativa de seus comandos.

Ap6s enfrentar este debate propedéutico, buscaremos elucidar a melhor forma con-
ceitual de restri¢des, bem como seus vinculos com a atividade legislativa infraconstitucional
na tarefa de complementagao do sistema constitucional como um todo, em especial o sistema

de direitos fundamentais. Este debate restara retomado em outra oportunidade quando trata-
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remos da atividade legislativa sob o prisma do excesso ou da insuficiéncia, por isso, neste
momento apenas tragaremos algumas linhas basilares para o tema dos limites e restrigdes.
Assim, buscaremos abordar temadrios tais como competéncias entre as fungdes do Judiciario,
Legislativo e Executivo, o contetido das reservas legislativas, bem como demarcar a transfor-
macao de direitos prima facie para direitos definitivos, tema que introduz o topico das espé-
cies de colisdes que também serdo abordadas neste contexto e que demanda um maior e mais
intenso aprofundamento das formas de interpretagdao constitucional que sejam adequadas para
preservar ao maximo os valores sociais do Estado brasileiro. Esta caminhada busca revelar
algumas formas de se reconhecer a legitimidade dos limites e restricdes dos direitos funda-
mentais sociais com o objetivo de preservar sua coexisténcia harmdnica através da interpreta-
¢do constitucional que busca a méxima preservagao de cada contetido com o minimo de sacri-
ficio dos individuos e da coletividade.

A segunda parte desta investigacdo se revelou a se¢do mais objetiva e concisa do es-
tudo desenvolvido. Explica-se. As teorias sobre limites e restricdes estdo em constante desen-
volvimento na doutrina e na jurisprudéncia de forma que o objetivo desta investiga¢ao con-
centra-se na analise das tensdes existentes e indicar, qui¢d, alguns dos caminhos possiveis
para uma interpretagdo constitucional adequada a luz do principio da aplicabilidade imediata e
da constatacdo de que ndo existem direitos absolutos. Em que pese o tema da reserva do pos-
sivel integrar o debate dos limites e restricdes, houvemos que seria melhor desenvolvida na
terceira parte deste estudo, pois consideramos que existe um vinculo indissoluvel entre reser-
va do possivel e a tematica dos limites aos limites conforme o principio da proporcionalidade
e 0 minimo existencial. Desta forma, apesar de buscarmos um debate mais denso na segunda
parte, consolidamos os argumentos ali expostos no desenvolvimento mais detalhado na tercei-
ra parte, com o objetivo de agregar mais esta singela contribuicao.

Com efeito, na terceira parte desta investigacdo concentramos os esfor¢os no estudo
dos conceitos correlatos de reserva do possivel, proporcionalidade e minimo existencial, bus-
cando, na medida do possivel, precisar, em parte, algumas formas para identificar seus conte-
udos. Abrimos esta se¢do levantando algumas questdes e tensdes a respeito da eficacia e efe-
tividade dos direitos sociais, inclusive pelo judiciario, procurando introduzir o tema da maxi-
ma eficacia num universo de recursos que sdo destinados conforme a compreensdo de neces-
sidade e escassez adotadas pelo Estado. Buscamos elucidar que muitas destas decisdes aca-
bam no Judiciario, sendo que se revela de extrema importancia o cuidado do julgador em so-
pesar bens e interesses com os principios (materiais e procedimentais) do Estado Democratico

de Direito. Neste diapasdo, buscamos demonstrar algumas diferengas no resultado de agdes
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coletivas quando comparadas as ac¢des individuais, bem como, ainda que brevemente, apontar
as peculiaridades a que cada uma se sujeita. Da mesma forma, buscamos demonstrar que ha
um grande empenho do Estado em prol dos direitos fundamentais (empenho organizativo),
mas que s6 o empenho ndo tem sido suficiente ja que, muitas vezes, os o0rgaos criados pelo
proprio Estado acabam enfrentando obstaculos criados por este, dai surgindo a necessidade de
aprimoramento das formas de participagdo social na gestdo publica, um refor¢o democratico
que ainda tem muito caminho pela frente e que, nesta investigagdo, foi apenas referido para
ndo passar em branco.

Este debate nos conduz, diretamente, ao tema da reserva do possivel, seu conceito e
limites, razdo pela qual decidimos enfrentar o debate nesta se¢do, destinando a segunda parte
do trabalho exclusivamente para o enfrentamento dos pressupostos teoricos dos limites e res-
trigdes. Buscaremos reforgar a posi¢cao do legislador infraconstitucional no Estado Democrati-
co de Direito, a0 mesmo tempo em que nao reduzimos o papel do Judiciario em controlar as
escolhas do Estado sobre a intensidade de protecdo e promog¢do dos direitos fundamentais
sociais, ao lado do controle social que refor¢a o proprio significado da Democracia. Objeti-
vamos, também, identificar algumas das ferramentas a disposicao da sociedade para identifi-
car as necessidades e caréncias sociais que precisam pronto atendimento e como estas ferra-
mentas poderdo auxiliar a gestdo financeira publica na alocag¢do de recursos mediante alguns
exemplos.

Buscaremos questionar as tensdes entre a efetivagao dos direitos fundamentais soci-
ais e as reservas financeiras do Estado, construindo algumas formas de classificagdao da reser-
va do possivel conforme os ensinamentos doutrinarios. Avaliaremos como esta classificacao
podera auxiliar na avaliagdo dos argumentos sobre reserva de recursos em face da aplicabili-
dade imediata dos direitos fundamentais, debate que ¢ travado, como esperamos demonstrar,
tanto no Judiciario, como no Executivo e no Legislativo e, por isso, volta-se ao tema da parti-
cipagdo social como uma ferramenta eficiente de legitimacao das decisdes governamentais e,
inclusive, judiciais, especialmente no ambito das acdes coletivas. Procura-se demonstrar o
papel desempenhado pelas demandas judiciais, sejam individuais, sejam coletivas na efetiva-
¢do dos direitos fundamentais e como esta influéncia poderd ser salutar para as finangas pu-
blicas. Assim, buscamos arrolar argumentos a favor e contra a atuagdo judicial, bem como
argumentos acerca das formas de relativizagdo do fator “custo” dos direitos prestacionais.
Neste contexto, buscaremos alguns exemplos de efetivacao judicial e extrajudicial, compa-
rando-os para tentar demonstrar que, em um Estado Democratico de Direito, ambos deverao

coexistir harmoniosamente.
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Uma vez delimitado o campo de atuag@o da reserva do possivel, passaremos a anali-
sar um dos instrumentos que permitem o convivio harmonioso entre efetivacdo e escassez de
recursos que ¢ o principio da proporcionalidade. Nao ingressaremos no debate acerca da clas-
sificagdo da proporcionalidade como principio, em razao dos limites impostos nesta investi-
gacdo, mas adotaremos, apenas, o vocabuldrio corrente na doutrina e na jurisprudéncia para
estudarmos sua estrutura e operacionalizagdo, tratando-a como principio. Investigaremos a
proporcionalidade em sua dupla dimensao de proibi¢ao do excesso a de proibigcdo de protecao
insuficiente segundo seus trés elementos da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Enfrentaremos a questdo sobre as conexdes deste principio juridico com o te-
ma dos limites e restricdes, especialmente nos casos de colisdo de direitos e interesses onde a
técnica da ponderagao se revela importante.

Com efeito, buscaremos ingressar no instigante tema das competéncias das funcdes
do Estado para desenvolver algumas formas de equilibrio entre Legislativo, Executivo e Judi-
ciario, onde a proporcionalidade exerce papel fundamental para tracar alguns limites do con-
trole judicial sobre politicas publicas e sobre as ingeréncias do Estado (por excesso ou insufi-
ciéncia) na vida dos individuos. Investigaremos, neste prisma, as fungdes que a proporcionali-
dade exerce no Estado Democratico de Direito, as formas com as quais este principio constroi
as pontes entre o formal e o material, analisando-o conforme seus trés elementos e sua aplica-
c¢do pelo intérprete da constitui¢do.

Verificaremos os casos em que a proporcionalidade tem sido aplicada com mais fre-
qiiéncia, bem como buscaremos desenvolver algumas linhas sobre os métodos para solucionar
tais tensdes de forma mais racional e menos subjetiva possivel. Neste sentido, enfrentaremos
as criticas a técnica da ponderacdo de bens, ap6s conceitud-las e identificar seu momento de
utilizacdo, estudando as formas pelas quais esta técnica pode ser levada a efeito e como se
relaciona com o tema da reserva do possivel, maxima eficacia e aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, separacdo de poderes, estado de direito e outros principios com 0s
quais busca dialogar.

Outro tema de extrema relevancia para o debate travado nesta investigagao diz res-
peito ao minimo existencial, seu conceito e conteudo no Estado de Direito para a efetiva pro-
tecdo do individuo em toda a extensdo de sua dignidade. Objetivamos tragar algumas linhas
sobre este limite dos limites dos direitos fundamentais indicando seus vinculos com a propor-
cionalidade e com os demais principios constitucionais. Outrossim, buscaremos identificar as
fungdes do minimo existencial segundo as teorias que buscam explicar sua operacionalidade

para limitar restricdes dos direitos fundamentais. Estudaremos, de forma especial, as teorias
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relativa e absoluta, buscando em seus postulados algumas justificativas constitucionalmente
adequadas para proteger o individuo contra atuagdes do Estado que se revelem restritivas de
direitos fundamentais, identificando a natureza juridica do minimo existencial, refletindo a-
cerca do conteudo deste minimo bem como aquilo que estd além dele em termos de intensida-
de de sua forca juridica.

Enfrentaremos o tema da legitimidade do Judiciario em controlar os direitos sociais,
especialmente sob o prisma da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Neste con-
texto, ingressaremos na discussao do equilibrio entre as fungdes Legislativa, Executiva e Ju-
dicial questionando sobre algumas formas para implementar uma participagdo democratica
mais ativa dos cidaddos nas decisdes, inclusive judiciais, que tém por objeto a distribui¢ao dos
bens sociais. Traremos algumas reflexdes sobre a legitimidade dos julgadores na concretiza-
¢do dos direitos fundamentais, mesmo que tais decisdes tenham reflexos politicos, pois sepa-
racdo de poderes e segurancga juridica, como principios, também ndo podem ser considerados
absolutos e devem ser compreendidos como mais um argumento que podera ceder em face,
por exemplo, da dignidade da pessoa humana por causa de condigdes especificas do caso con-
creto. Neste sentido, esperamos ter encontrado alguns dos melhores caminhos para justificar
esta atuacdo legitima e racional, plenamente controlavel por causa da boa utilizagdo do méto-
do ponderativo a fim de concretizar a constitui¢ao e os direitos fundamentais na sua maxima
extensao possivel.

Para desenvolver o tema acima delimitado optamos por dividir a investigagdo em trés
capitulos: um sobre o conceito, contetdo e significado dos Direitos Fundamentais, especial-
mente voltado para os Sociais, tratando de sua evolucgdo historica e dos conceitos basilares
para a compreensdo de sua estrutura; o segundo capitulo destinamos ao tema dos limites e
restri¢des dos direitos fundamentais; o terceiro buscamos tratar das formas de superagdo des-
tes limites e restricdes, especialmente da restri¢ao edificada pela reserva do possivel. Para
tanto, nossa metodologia foi direcionada pela busca bibliografica nacional e estrangeira, bem
como a aplicagdo das premissas tedricas na pratica jurisprudencial de nosso pais, buscando
uma abordagem dedutiva e critica com respaldo na evolu¢ao da sociedade brasileira. Pauta-
mos esta investigacdo por um modesto objetivo de contribuir para o debate acerca da eficacia
e efetividade dos direitos fundamentais sociais na ordem juridica brasileira, sem almejarmos

esgotar tdo relevante tema.



CONCLUSAO
Busca-se trilhar alguns dos caminhos que possibilitem alcangar o consenso. Através

das linhas tragadas nesta investigagdo pretendeu-se demonstrar que os seres humanos buscam
o acordo sobre como viver em comunidade de modo que possamos usufruir de todos os bens
que estejam a disposi¢ao dos individuos, respeitando-se mutuamente. Um dos caminhos pos-
siveis ¢ a efetivacao dos direitos fundamentais com maior e mais ampla participagdo democra-
tica. Os caminhos vém sendo desbravados, lentamente, através da evolugdo dos direitos hu-
manos e direitos fundamentais com seu reconhecimento, eficacia e efetividade nos diferentes
modelos de Estados. Precisamos, como seres humanos, aprender a viver e conviver com nos-
sas diferencas sem impor nossos modelos uns aos outros, ao revés, devemos complementé-los
para atender melhor nossos anseios, nossas reivindicagdes, nossas necessidades mais vitais e
basicas.

Para atingir tais objetivos, hoje utdpicos e, qui¢a, amanha reais, a teoria dos direitos
fundamentais contribui substancialmente para, com o evoluir da sociedade e do Estado, resga-
tar os conceitos morais e os valores para o Direito e, assim, humanizar as institui¢des e o pro-
prio aplicar (efetivar) da norma. Tal desiderato pode ser constatado a partir da evolugao dos
modelos de Estado que estudamos, onde passamos de um estado “guarda noturno” para o Es-
tado “paternalista” que foi o Social do modelo wellfare state e, hoje, vivemos na busca de
compatibilizar os postulados de um e de outro no Estado Democratico e Social de Direito.

O Estado Liberal se baseou nas “liberdades”, no Estado ausente, na crenga de que o
homem nasceu livre e igual para se desenvolver de acordo com suas proprias forgas em igual-
dade de condigdes para atingir o sucesso. Por isso o “guarda noturno” servia para manter in-
tacta esta liberdade assegurando, Constitucionalmente, esses direitos a ela relacionados (pro-
priedade, contrato, limites territoriais, normas organizacionais) mediante a separa¢ao de pode-
res que nada mais era do que a limitagdo (ou as algemas) do Estado. Este passou a ser o Esta-
do-Lei, onde a lei era o produto messianico da racionalidade humana, infalivel; nela tudo po-
deria se encontrado para regrar a sociedade, as relagdes privadas e o Estado. Nao previa, con-
tudo, que a sociedade era, como sempre foi e sempre serd, um agrupamento humano de desi-
guais, de fracos e fortes, de bons e maus, de pessoas com oportunidades infinitas de se desen-
volver e se auto-determinar e, outros, nem tanto. Logo, o positivismo migrou para uma teoria
dos valores onde estes eram colocados acima de todo o ordenamento como mandamentos su-

periores, sem justificag¢do ética, sem legitimagao.



17

O desenvolvimento econdmico e as desigualdades sociais sempre crescentes, aliados
ao Estado fraco e ao Estado valorativo e tiranico, conduziram a sociedade ao Estado Social,
ou seja, todos os problemas sociais de desigualdade, pobreza, exclusdao social poderiam ser
resolvidas através de um “Levita” que encontrava alguns limites na Constitui¢ao e na lei, um
Estado presente, um Estado que comega a regular a tudo e a todos, a executar servigos essen-
ciais em inimeras esferas da sociedade (saude, educa¢do, utilidades publicas, etc.). O resulta-
do foi a faléncia do proprio Estado, bancarrota que nos levou a repensar o papel do Estado e
da Sociedade, a buscar uma forma de reduzir as desigualdade sociais, econdmicas e culturais
mediante um desenvolvimento sustentdvel, preservando ndo sé os valores da Sociedade atual,
mas também a natureza e os recursos naturais.

A faléncia do welfare state ndo se deu em sua conotacao tipicamente econdomica, mas
fala-se, também, em uma crise de legitimagdo ética deste modelo, pois até fins da década de
70 do século XX demonstrou-se que nao foi possivel o enfrentamento dos desafios da igual-
dade e liberdade materiais que lhe serviram de fundamento, agravando a crise de legitimagao
cujo epicentro foi sentido na década de 80. Democratizagdo e burocratizagao sao dois elemen-
tos que se revelaram em confronto, de modo que os direitos fundamentais, na sua acepgao
mais material, acabaram no meio deste embate. Buscou-se acalmar esta crise, basicamente,
pela reducdo do Estado (principalmente pelas privatizagdes) e o aumento de tributos.

Estas crises do Estado demonstraram sua fragilidade para lidar com o ser humano,
seus objetivos, fraquezas e realizacdes, problemas que sdo enfrentados no dia-a-dia e que de-
ram azo a denominada questdo social. Esta questao social € o refugo da globalizacao, ou seja,
o produto descartavel daqueles que ndo fazem parte do pacto, da sociedade bem ordenada,
vivendo no caos do “sem-tudo”’, com o perddo do trocadilho antindmico (sem-terra, sem-teto,
sem-salario digno), mas com igual dignidade como atributo de cada individuo. Assim, o Esta-
do Democratico de Direito ¢ edificado como um Estado modificador da realidade, protetor
daquelas camadas mais necessitadas, um Estado que busca proteger a dignidade da pessoa
humana na sua esfera mais material. Percebe-se, com isto, que os custos para Estado crescem
enormemente com a chegada de novas demandas por justica social, igualdade e liberdade.

Estado constitucional ¢ um Estado imerso em tensoes. Estas sdo inevitaveis, revelan-
do-se mais intensa no campo da constitui¢do econdmica em face da globalizacdo, marginali-
zagdo, exclusdo social e acesso universal aos bens fundamentais mais intimos da dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, pensar a Constituicao significa buscar sua efetividade nas rela-

¢oes itersubjetivas sociais, econdmicas, culturais, enfatizando a prote¢ao do multiculturalismo
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e do pluralismo democratico, elementos que se reportam diretamente as formas de intercomu-
nicacdo das fun¢des de Estado: Legislativa, Executiva e Judicial.

Por tudo isto, podemos perceber que os direitos fundamentais também sofreram
grandes mudangas no decorrer dos ultimos 400 anos de historia da humanidade. Da “folha de
papel” passaram a ser (ou assim buscamos que sejam reconhecidos) realmente efetivados ndo
s6 como liberdades, mas como condi¢des essenciais de uma vida digna. Os valores, agora
revisitados pela teoria dos direitos fundamentais, passam a reintegrar o Direito, o Estado, a
Politica, enfim, todo o contingente da vida social e politica de uma nagao ¢ do mundo. Neste
diapasdo, seu conceito, contetido, funcdo, eficacia e efetividade tomaram rumos muito mais
amplos daqueles nos quais estavam previstos no ber¢co do Liberalismo. Portanto, temos hoje
uma teoria de direitos fundamentais que os reconhece como direitos multifuncionais, trazendo
a baila ndo s6 sua fungdo negativa de defesa dos direitos de “liberdade”, mas principalmente
na sua fun¢do positiva, como direitos a prestacdes, ou melhor, como direitos a condi¢des fati-
cas ou materiais para usufruir amplamente das “liberdades”. Ambas as esferas se completam,
jamais se excluem, no maximo sobrepondo-se, mas nunca se anulando e, por isso, a pondera-
¢do toma lugar de destaque no que toca a discussao de sua eficacia e efetividade.

Os Direitos Sociais entram no foco do debate com o Estado Social e, hoje, ocupam
lugar de destaque nas Constitui¢des de muitos paises, onde o didlogo sobre sua fundamentali-
dade ainda esta em aberto, especialmente quanto aos limites do que ¢ ou ndo fundamental.
Acreditamos que os direitos sociais tais como estao previstos na Constitui¢ao Federal de 1988
sao fundamentais ndo s6 pelo simples fato de sua localizagdo dentro do sistema de direitos
fundamentais da nossa Carta Magna, mas principalmente porque esse sistema nao se fechou
para o reconhecimento de outros direitos daquela magnitude conforme o disposto no artigo 5°,
§ 2° e, além disso, ¢ assente a impregnacao, no conteudo dos direitos sociais, do principio da
dignidade da pessoa humana, do Estado Social, da igualdade. Outrossim, estes direitos (satde,
educacdo, moradia, assisténcia social, trabalho, previdéncia) possuem intima conexdo com a
dignidade da pessoa humana em seu &mago material, conferindo ao individuo sua condi¢do de
ser e de pertencer na sua comunidade.

O implemento dos principios fundamentais no Estado Brasileiro significa dar vida ao
direito (publico) mediante a prote¢do e a realizacdo de direitos basicos de todo o homem a
uma vida com dignidade, a sua autodeterminacdo, a sua possibilidade de escolhas dentro dos
rumos a serem tomados em sua vida. Neste sentido, como direitos prestacionais fundamentais,
vemos o Estado obrigado a presta-los e, para tanto, necessaria se fez a discussao sobre a pos-

sibilidade de deduzi-los diretamente do texto constitucional como direitos originarios ou se
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precisavam, para sua eficdcia, de norma infraconstitucional. Sendo certo que a densificagdo
normativa da constitui¢do dificulta a identificacdo mais precisa do contetido destes direitos, ¢
mais correto ainda defender um judiciario ativo para buscar tal conteido mediante a pondera-
¢do de valores constitucionais, infraconstitucionais e politicos, extraindo da norma constitu-
cional garantidora de um direito fundamental social prestacional sua maxima eficacia possivel
e aplicavel ao caso em concreto por for¢a do artigo 5°, § 1°, aplicavel a todos os direitos fun-
damentais. Isto nao significa ignorar principios caros a ordem juridica tais como separagao de
poderes e seguranca juridica, pois reconhecemos o importante papel que vem sendo desempe-
nhado pelo legislador infraconstitucional em seu mister de preencher e densificar o conteudo
constitucional, mas colocé-los sob o manto de uma presungao relativa de protecao que podera
vir a ceder quando as situagdes do caso concreto exigirem uma postura mais ativa do Judicia-
110 a respeito das tensoes em face de direitos fundamentais em conflito.

Esperamos ter demonstrado, também, que tal posicdo se mostra sustentavel quando
vislumbramos as normas de direitos fundamentais sob o prisma da teoria dos principios, que
as concebe em duas espécies: principios e regras. Os principios entendidos como comandos
de otimizagdo, ordenando que algo seja efetivado na maior medida do possivel, para além de
sua fun¢do mais cléssica, ou seja, a de fundamento das regras; as regras trazendo um comando
definitivo, sendo aplicada pela subsunc¢do, em sua grande maioria, mas sem esquecer dos ca-
sos nos quais podemos ponderar regras, conforme a doutrina nacional mais autorizada identi-
ficou, inclusive arrolando exemplos extraidos do Supremo Tribunal Federal. Esta estrutura
conduz ao intenso debate acerca das inter-relagdes das dimensdes objetiva e subjetiva dos
direitos fundamentais e sua multifuncionalidade. Desta complexa relagdo denota-se a essenci-
alidade da participacdo democratica na gestdo da res publica, onde um dos grandes, se ndao o
maior desafio do Estado Democratico de Direito ¢, também, implementar formas para aprimo-
rar a participacdo do povo nas tomadas de decisdes nao sO politicas, especialmente aquelas
que tratam da distribui¢do de riquezas e bens, mas também as juridicas, especialmente nos
casos onde ha um intenso debate sobre formas de efetivagdo dos direitos transindividuais,
cujo interesse coletivo ¢ evidente.

Outro debate correlato ¢ a problematica em torno da apropriagdo “individual dos
bens coletivos”, isto ¢, o argumento segundo o qual as a¢des individuais sobre direitos sociais
acabam por perpetuar privilégios que pretendem erradicar porque apenas alguns tiveram aces-
so ao Judiciario. Ademais, o sistema judicial também nao esta livre de falhas ou de influéncias
dos grupos de pressao, especialmente no campo das provas e dos poderes ativos das partes e

do juiz na condugdo do processo (influéncias, alids, que permeiam qualquer relagdo de poder,
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isto ¢, também a encontramos no Legislativo e no Executivo). Todos estes argumentos possu-
em um fundo de razdo, mas ndo servem para invalidar a legitimidade do Judiciario em prote-
ger a dignidade da pessoa humana especialmente naqueles casos onde se vislumbra sua vulne-
rabilidade acentuada, ou seja, naqueles casos em que os titulares de direitos fundamentais
sociais demonstram que pertencem a grupos excluidos e com acesso limitado (ou sem acesso)
aos bens sociais.

Reconhecer que ¢ preciso aprimorar, constantemente, técnicas processuais (ndo que
as técnicas existentes sejam deficientes, ou inaptas, mas sempre ha campo para melhoramen-
tos que visem a maior efetividade do proprio instrumento processual) ndo significa retirar a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Além disso, toda prestagdo conquistada em
juizo deve ser uma prestagao racionalmente universalizavel, logo, afirmar que quem nao teve
acesso ao judiciario perdeu o bem juridico conferido a outro, vencedor da demanda, ¢ tratar
deste tema com argumentos que beiram a faldcia, pois ambas as pessoas sao iguais em digni-
dade e demandam o mesmo respeito de forma que tais prestacdes conferidas pelo Judiciario
sao o ultimo respiro de cidadania possivel que precisamos preservar e ampliar a todo o custo,
enquanto perdurar uma Era de Iniqiiidades.

Neste diapasdo, eficacia e efetividade devem ser estudadas em conjunto com os limi-
tes e restricdes dos direitos fundamentais. Esta investigacdo buscou demonstrar que estes limi-
tes podem estar expressos na constitui¢ao, seja de forma detalhada, seja de forma mais aberta,
ou ser decorrente do sistema de direitos fundamentais, surgindo nos casos de colisdes de direi-
tos, mas em todo o caso, sdo restricdes decorrentes da constituicao. As restricdes expressa-
mente autorizadas podem ser genéricas ou simples, quando o texto constitucional coloca o
conteudo dos direitos sob reserva de lei, ou especificas, quando a propria constitui¢do traz
uma qualificacdo especial para a restrigdo expressa. Em ambos os casos, contudo, ndo pode-
mos olvidar que sempre havera a possibilidade do Judiciario extrair um direito fundamental
subjetivo da norma constitucional, independente de haver concretizagdo infraconstitucional ou
para além desta, pois vislumbrando que os direitos fundamentais estabelecem, em nivel de
constitui¢do, direitos subjetivos prima facie, defendemos a posi¢ao segundo a qual o Judicia-
rio ¢ legitimo em identificar um direito subjetivo justiciavel conforme as peculiaridades do
caso concreto.

Percebemos que o tema das restri¢cdes ¢ estudado sob o manto de duas teorias: a teo-
ria externa e a interna. A teoria externa entende que o contetudo do direito e o da restri¢dao sao
coisas distintas entre si, cada um com seu conceito ¢ sua forma de identificacdo. Retirando a

restricdo do ambito de protecdo, trazendo-a como um elemento externo ao direito, caberd ao



21

intérprete sua identificag@o para, conforme o caso concreto, delimitar a intensidade com que a
restri¢do serd utilizada para determinar o conteido mais exato possivel do direito. A teoria
interna, de outra banda, entende que o ambito de protecdo do direito ¢ extraido da propria
constituicdo, sendo, também por ela, delimitado. Neste sentido, direito e restri¢ao sao elemen-
tos de um mesmo objeto. Com base nestes postulados, aqui sumariamente indicados, perce-
bemos que a teoria externa ¢ compativel com a concepgao dos direitos fundamentais segundo
a teoria dos principios, que pugna pela ponderacdo de bens como método de solugdao de con-
flitos normativos e reconhece na proporcionalidade, com seus trés elementos, um dos canones
hermenéuticos para preencher o conteudo dos direitos fundamentais. A redugdo da subjetivi-
dade neste método reside justamente na sua forma de operagdo, isto ¢, quando enfrentamos
argumentos e contra-argumentos busca-se a persuasao racional dos titulares e destinatarios da
norma, prestando respeito a todos os principios constitucionais.

Compreendemos que o correto manejo das restricdes podera revelar o melhor cami-
nho para se alcancar a maxima efetividade dos direitos fundamentais, objetivo que ¢ alcancga-
vel progressivamente e depende da conjuntura socioecondmica e cultural da comunidade.
Entretanto, um dos primeiros passos a serem dados ¢ identificar o ambito de protecdo da nor-
ma de direito fundamental, partindo-se do texto, para verificar se este ja prevé alguma restri-
cdo expressa. A partir de entdo, averiguamos qual a espécie de restricao sera enfrentada e que,
de modo geral, contribui para diminuir os modos de exercicio de um direito para concretizar o
objeto do ambito de prote¢do da norma. A respeito dos limites e restri¢des, estudamos o0s pos-
tulados da doutrina dos limites imanentes que, de forma mais especifica, entendia como limi-
tes dos direitos fundamentais a cldusula da comunidade, o direito dos outros e a preservagao
da ordem publica. Além disso, esta teoria também vislumbrava um limite proprio a esséncia
do direito, limites dos pressupostos juridicos e faticos. Todas estas visdes sobre limites ima-
nentes acabam conduzindo a um juizo ponderativo para, ao final, determinar o direito defini-
tivo a ser protegido, pois s6 podemos falar em “limite imanente” como resultado da pondera-
¢do que, ao fim e ao cabo, ¢ o postulado da teoria externa das restri¢des.

As restri¢des também sofrem restricdes. Com isto, também buscamos ter deixado
consignado que o argumento da reserva do possivel, como limite fatico e juridico a sua plena
aplicabilidade, ndo pode ser acolhido com um teor absoluto, ou seja, em que pese ser necessa-
rio reconhecer que ndo ha capacidade financeira para concretizar todos os direitos fundamen-
tais, também precisamos reconhecer que este limite nao faz parte do conteudo do proprio di-
reito, mas € um elemento externo a este e, como tal, se traduz em mais um elemento a ser ana-

lisado utilizando-se o método da ponderagdo. A reserva do possivel € a impossibilidade fatica
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comprovada de realizar determinada prestagdo que, neste caso, impede sua satisfagcdo, poden-
do ter um viés juridico em razdo da impossibilidade de alocac¢do de recursos visto ser matéria
de lei orcamentaria. Neste caso, o judicidrio atuara ponderando os valores em conflito para
conceder ou ndo o direito subjetivo a prestacdo, pois imprescindivel trazermos ao debate as
necessidades basicas frente as obrigagdes do Estado em satisfazé-las dentro do razoavel. Por
todo o exposto, héd ainda que se levar em conta a relevancia econdmica dos direitos prestacio-
nais, mas nao como Obices a sua efetividade e sim como parametros para implementa-los pro-
gressivamente na sociedade.

Neste contexto, tanto a concepg¢do de proporcionalidade, quanto a prote¢do do nucleo
essencial dos direitos fundamentais (segundo as concepgdes acerca do minimo existencial)
buscam estabelecer uma baliza — procedimental e material — para o reconhecimento e a inten-
sidade das restrigdes dos direitos fundamentais. O minimo existencial ndo poder ser preenchi-
do de forma taxativa, isto €, seu conteudo e extensdo variam conforme o objeto do direito, a
conjuntura econdmica e social vigente, o modelo e a estrutura do Estado que busca sua con-
cretizagdo. Mas seu substrato material reporta o intérprete a prote¢ao da vida e da autonomia
do individuo, autonomia esta para além da simples capacidade de se auto-determinar, mas
conexa a um elemento intersubjetivo que confere ao individuo a certeza de que pertence a
uma determinada comunidade, isto €, traduz-se na identidade individual de cada um pelo res-
peito ao conteudo de sua dignidade. Este respeito se concretiza pelas fungdes do Estado, bem
como pelo seu atuar em conjunto com a sociedade civil organizada.

A protecao de direitos ¢ uma atividade ponderativa em sua esséncia, pois as escolhas
sobre quais direitos serdo atendidos implicam numa defini¢do ou elei¢cdo de prioridades, in-
clusive pelo Judicidrio. Quando este ordena o fornecimento de leitos ou de medicamentos,
privilegia a vida em face de outros principios; quando o governo propde e torna efetiva uma
politica publica, também exercita um juizo ponderativo sobre quais areas devera “atacar” com
maior intensidade para promover a dignidade da pessoa humana. Estas ponderagdes sdo ope-
ragdes racionais, ndo meramente subjetivas, pois buscam, a partir do texto, aplicar a constitui-
¢do para preservar sua unidade e forga normativa. Vislumbra-se, neste jogo ponderativo, a
necessidade cada vez mais constante da participagao social, bem como da amplia¢ao das for-
mas de informagao e de publicizagdo (tornar publico) da gestdo publica, evitando que influén-
cia de grupos de pressdo particulares possam acabar direcionando qualquer esfera de delibera-
¢do e de decisdo sobre direitos fundamentais, submetendo-as (as esferas de decisdo) a um am-
plo e irrestrito controle social através do acesso a informacao. Ademais, devemos ter sempre

em mente que quanto mais proxima a prestacdo estiver do conteido do minimo existencial,
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mais denso sera seu objeto, independentemente de existir ou ndo alguma previsao infraconsti-

tucional que trace alguns de seus contornos basilares.



