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1. Introducao

Embora o artigo 5°, § 1° do Texto Constitucional de 1988 seja
enfatico no sentido de se considerarem plenamente eficazes os Direitos
Fundamentais, sem descurar em relacdo as gera¢gdes (ou dimensdes) ou até
mesmo no tocante aos particulares, a realidade tem demonstrado que isso ndo ¢
suficiente, tendo-se que normas fundamentais ha que, a despeito de exporem
prote¢do a Direito Fundamental de suma importdncia para o bom
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, ainda padecem de baixa
densidade normativa, cabendo ao aplicador do Direito, sobretudo ao Estado-
Juiz, compatibilizar a redagdo da norma com principios como a for¢a normativa
da Constituicao ou a plena eficacia de suas normas e a propria unidade do Texto

Constitucional.

2. Breves notas sobre a evolucido tedrica acerca da eficacia das normas
constitucionais

A discussdo acerca da eficdcia e alcance das normas constitucionais
ndo ¢ assunto moderno e, apesar da farta doutrina produzida, ainda padece de
finalizag¢ao terminoldgica segura e definitiva.

Foi Ruy Barbosa quem, partindo da doutrina e jurisprudéncia
estadunidenses, primeiro tratou sobre o tema aqui no Brasil, dividindo as
normas constitucionais em autoaplicdveis (ou autoexecutdveis) e normas nao
autoaplicdveis (ou nao autoexecutdveis), assim entendidas pela doutrina
estrangeira aludida, respectivamente, como normas self-executing, self-acting,
ou self-enforcing e normas not self-executing, not self acting, ou not self-
enforcing, ainda sob a égide da Constitui¢cdo de 1891. Para o referido publicista,
deve-se atentar para o enunciado ou contetido do preceito constitucional, para,
a partir dai, se determinar se a correspondente norma ¢ dirigida ao legislador
ou ao judicidrio, demonstrando que o mais importante a ser analisado ¢ se a
norma exige concretizagdo ao patamar legislativo ou ndo, para gerar por si so

efeitos juridicos imediatos'.

150 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 242.
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José Afonso da Silva, sem abandonar completamente a divisao
alhures apontada, dividiu as normas constitucionais em trés grupos, a saber,
normas de eficdcia plena, de eficdcia contida e de eficdcia limitada. As
primeiras sdo aquelas que ndo dependem de qualquer regulamentagdo do
legislador ordinario, por serem completas, de aplicabilidade direta, integral e
imediata, pois “desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta ou
indiretamente, quis regular” !

As segundas igualmente sdo aptas a gerar efeitos diretos, mas nao
integralmente, podendo ser limitadas pelo legislador ordinario, sendo “aquelas
em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos
a determinada matéria, mas deixou margem a atuacdo restritiva por parte da
competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei estabelecer
ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados”!¥,

J4 as normas de eficacia limitada possuem eficacia reduzida, nao
sendo aplicaveis a partir do texto mesmo da Constituicdo, carecendo,
necessariamente, de intervencdo legislativa ordindria para que possam ser
efetivamente aplicaveis, englobando tanto as normas declaratorias de principios
programaticos quanto as normas declaratdorias de principios institutivos e
organizatorios!'>.

Partindo do pressuposto segundo o qual todas as normas
constitucionais, sobretudo as normas fundamentais constitucionais, mesmo com
redagdao eivada de programaticidade ou que deixa transparecer necessaria
intervencao legislativa ordinaria, sdo dotadas de eficacia, ainda que minima, ao
longo deste trabalho ser4d adotada a ideia de Sarlet, que prefere falar em normas
constitucionais de alta e baixa densidade normativa, sendo aquelas “aptas a,
diretamente e sem intervencado do legislador, gerar os seus efeitos essenciais” e
estas as que “ndo possuem normatividade suficiente para [...] gerar seus efeitos

principais, ressaltando-se que, em virtude de uma normatividade minima

BISILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 79.

1532 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 79.

153 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 73 € 106.
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(presente em todas as normas constitucionais), sempre apresentam certo grau de
eficacia juridica”!®,

Todavia, ndo hd como ignorar o fato de que a técnica legislativa
adotada para confeccdo e positivacdo dos Direitos Fundamentais importa
necessariamente na eficacia deles, sem deixar de lado o quanto ja afirmado em
relacdo a minima eficidcia consagrada em todas as normas jusfundamentais,
ainda que sejam programaticas.

Doutra banda, ndo se pode igualmente ignorar o fato de que
determinados Direitos Fundamentais ja foram positivados “como auténticas

ordens de legislar”'®® ou, como prefere Canotilho, como “normas

»156 sendo certo que ja nesse momento se pode afirmar com exatidio

impositivas
que a protecao em face da despedida arbitraria, objeto do presente trabalho,
constitui-se em norma impositiva, contendo em si o artigo 7°, I da CRFB/88
uma ordem dirigida diretamente ao Legislador, impondo que este exercite o seu
munus e crie normas juridicas protetivas ao emprego, sobretudo tragando
diretrizes indenizatdrias no tocante a dentncia vazia do contrato de trabalho,
conforme ja prevé do indigitado dispositivo constitucional.

Em relagdo a multifuncionalidade atinente aos Direitos
Fundamentais, estes sdo classicamente divididos em direitos de defesa, assim
compreendidos como os direitos que tratam de liberdade, igualdade, politicos e
garantias fundamentais; e os direitos a prestacdes, modernamente subdivididos
em direitos a prestacdes em sentido amplo (protecdo e participagdo na
organizacdo e procedimento) e direitos a prestagdes em sentido estrito, como os
direitos sociais vinculados a prestagao material, sendo certo que se, em relacao
aos direitos de defesa, habitualmente ndo ha maiores discussdes acerca da sua
eficdcia imediata, ndo se pode afirmar o mesmo no tocante aos direitos a
prestagdes, passiveis de forte divergéncia doutrindria em relacao a sua eficécia,
ja que requerem uma intervenc¢ao estatal material e legislativa positiva, questdes

estas nado resolvidas somente pela leitura do artigo 5°, § 1° da Constituicao

154 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 252.

155 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 259.

156 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 5. ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 1240.
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patria, em que pese a sua importante e inovadora previsdo quanto a plena e

imediata eficdcia das normas tratantes de Direitos Fundamentais.

2. Alcance do artigo 5° § 1° da Constituicao Federal de 1988, a luz da maxima

efetividade e da forca normativa da Constituicao

No dizer de Canotilho, o principio da maxima efetividade, também
chamado de principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva,
significa que: “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que

maior eficacia lhe dé”!’

, sendo sempre e atualmente invocado para se resolver
questdes constitucionais dificeis, em caso de duvida acerca do alcance e
interpretacdo de determinado preceito constitucional.

Outro principio bastante festejado ¢ o da for¢a normativa da
Constituicdo, que pode até aparentar obviedade diante da sua
autoexplicabilidade, mas ¢é fruto de imenso avanco cientifico e mudanca
paradigmatica na hermenéutica constitucional da segunda metade do século
passado, tendo-se que, até entdo, os paises ocidentais de orientacdo romano-
germanica seguiam diretriz interpretativa sem grandes questionamentos em
relacdo as limitagcdes do Poder Legislativo, o que levava a compreensao segundo
a qual a Constituicdo era um mero documento politico, desconstituido de forga
normativa ampla, contendo normas inferiores as ordinariamente
confeccionadas.

Seguindo método intitulado de hermenéutico concretizador,
Konrad Hesse tratou da Constituicdo juridica, que, em sintese, deve guardar
simetria com os valores sociais de seu tempo chamada de Constitui¢do real;
caso contrario, servira de elemento catalisador para conflito, “cujo desfecho ha
de verificar contra a Constituicdo escrita, esse pedaco de papel que terd de
sucumbir diante dos fatores reais de poder dominantes no pais”'*®. O citado
publicista também afiancou que a Constituicdo se converterd em “forca ativa se

fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos

157 Op. cit., p. 1.208.
158 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicfio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9.
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principios responsaveis pela ordem constitucional — ndo sé a vontade de poder,
mas também a vontade de constitui¢cio” ' (grifos no original).

Para Canotilho, o principio hermenéutico da for¢a normativa da

Constitui¢cdo quer dizer que “na solug¢dao dos problemas juridico-constitucionais
deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos
da constituicdo, contribuem para uma eficdcia Optima da lei fundamental”.
Nesse trilhar, “deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a
‘actualizacdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficidcia e
permanéncia”!®,
Esse também parece ser o entendimento de Bandeira de Melo,
quando salienta que o Direito tem como nota tipica a imposicao de conduta,
sendo o regramento constitucional “um conjunto de dispositivos que
estabelecem comportamentos obrigatorios para o Estado e para individuos”, ndo
sendo as normas constitucionais meros convites a legislagdo, opgdes ideoldgicas
sem conteudo normativo, ainda que encerrem preceito programatico, pois “nao
ha norma constitucional alguma destituida de eficdcia” e todas as normas
constitucionais “irradiam efeitos juridicos, importando sempre numa inovagao
da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da Constitui¢do a que aderem
e a ordenacdo instaurada”'6!.

O artigo 5° § 1° do Texto Constitucional patrio, instituindo que
“as normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata”,
foi fortemente inspirado no artigo 18/1 da Constituigdo portuguesa de 1976 e
no artigo 1°, IIl da Lei Fundamental de Bonn, que tratam também da eficéacia
dos Direitos Fundamentais!®?; mas, embora possa se retirar do seu contetdo um
certo perfume dos principios da maxima efetividade das normas constitucionais

e da forca normativa da Constitui¢cdo, a simples leitura ndo ¢ suficiente para

determinar o seu real alcance, tendo-se que o problema da eficacia das normas

139 Op. cit., p. 19.

160 Op. cit., p. 1.210.

161 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. 1. ed., 3?
tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 13.

162 Artigo 18/1 da Constituigdo portuguesa de 1976: “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. Artigo 1°, III
da Lei Fundamental alema: “os direitos fundamentais a seguir enunciados vinculam o Legislador, o Poder
Executivo e o Judiciario como direito diretamente vigente”.
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jusfundamentais, como ja detectado ao norte, ¢ resolvido muito mais prestando-
se atencdo a técnica utilizada pelo Legislador Constituinte, atentando-se para a
baixa ou alta densidade normativa de cada dispositivo, do que pela aplicagdo
cega do preceito indigitado.

Como bem disposto por Sarlet!®, as teses a respeito do alcance do
artigo 5°, § 1° da nossa Constituicdo podem ser bipolares, havendo os que
acreditam que o mandamento constitucional ¢ suficiente para resolver o
problema da eficdcia dos direitos fundamentais, sendo a mesma plena e
imediata'®* ante o dispositivo constitucional, e os que, ao revés, fundamentam
que o Legislador, ao estabelecer tal regramento, disse além do que desejava,
cabendo ao intérprete conter a sanha ampliativa em um primeiro momento
conduzida pelo artigo constitucional'®.

Especificamente no tocante aos direitos de defesa, ndo ha qualquer
dissenso doutrindrio em relagdo a sua plena e automéatica aplicabilidade. Assim,
¢ correto dizer que todos os direitos de defesa sdo autoaplicdveis, por conta da
técnica de redagdo empregada e, também, por encerrarem direitos absenteistas,
cabendo ao Estado ou até mesmo aos particulares se absterem de perpetrar
determinada conduta libertaria, o que ndo impede sejam os mesmos direitos
defensivos tidos no sentido prestacional, como s6i ocorrer com os direitos
politicos, que primariamente encerram direitos de defesa, mas também requerem
por parte do Estado conduta prestacional no sentido do fornecimento do aparato
necessario para a livre fruicdo do direito de sufragio.

Se é certo que, em relagdo a todas as normas constitucionais, pende
a presuncao de maxima eficacia, justamente em face do principio de
terminologia idéntica, em se tratando de Direitos Fundamentais, a presunc¢do de
plena e imediata eficdcia ¢ ainda maior, sendo ainda mais correto afirmar que
tais possuem um plus eficacial capaz de gerar tal presuncdo, por forga do

principio presente no artigo 5°, § 1° da nossa Constitui¢gdo. Mas tal afirmacao,

163 Op. cit., p. 263 ¢ ss.

164 Nesse sentido, ¢ a doutrina de Grau, para quem “o preceito inscrito no § 1° do art. 5° da Constituicdo de
1988 afirma a aplica¢do imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Isso significa
que tais normas devem ser imediatamente cumpridas pelos particulares, independentemente da producdo de
qualquer ato legislativo ou administrativo. Significa, ainda que o Estado também deve prontamente aplicé-las,
decidindo pela imposi¢ao do seu cumprimento, independentemente da producdo de qualquer ato legislativo ou
administrativo, e as tornando juridica e formalmente efetivas” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicdo de 1988. 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 318).

165 Esse ¢, em sintese, o pensamento de Gebran Neto, citado por Sarlet (Op. cit., p. 264).
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como ja aludido, por si s6 ndo resolve o problema, sendo certo que somente a
andlise topico-sistemdatica das normas jusfundamentais aplicdveis ao caso
concreto, atrelada a interpretacdo evolutiva e a observancia da densidade
normativa de cada especifico direito fundamental sera habil a ensejar o seu real
alcance.

Apesar da sedutora tese de que o artigo 5°, § 1° da Constituicao
patria contém determinag¢ao no sentido de se considerarem todas as normas que
tratam de Direitos Fundamentais j& autoaplicdveis, parece que novamente a
razdo esta na temperanga de Sarlet, para quem o aludido dispositivo
constitucional encerra conteudo principioldgico no sentido proposto por Alexy,
sendo mandamento de otimizacdo, devendo o aplicador do Direito e todos os
orgdos estatais, quando em duvida acerca do alcance do Direito Fundamental,
dar-lhe a maior eficacia possivel, pois o “postulado da aplicabilidade imediata
ndo poderd resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas, de
acordo com a logica do tudo ou nada, razdo pela qual o seu alcance dependera
do exame da hipotese em concreto, isto ¢, da norma de direito fundamental em

95166

pauta”'®, ou, em outras palavras, pela técnica da ponderacdo de interesses

constitucionalmente assegurados.

3. Eficacia dos direitos sociais prestacionais e o problema da reserva do possivel.

Breves consideracoes

Os direitos de defesa, como jd mencionado, por requisitarem apenas
uma atitude abstencionista (deixando de lado, evidentemente, a sua versao
positiva) por parte do Estado ou dos particulares, normalmente ndo encontram

7 em relacdo a sua plena eficacia, realidade sempre

divergéncia na doutrina'®
corroborada com a afirmacdo de que tais direitos ndo dependem de grande
dispéndio estatal, ndo se vinculando sequer ao denominado principio da reserva
do possivel.

A tese ndo se sustenta quando se verifica que diversos direitos

capitulados como defensivos necessitam de forte amparo e dispéndio estatal,

166 Op. cit., p. 270.
167 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit. p. 280.
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como sO1 ocorrer nas eleigdes, conforme ao norte analisado, ou até no préprio
direito de propriedade, que requer o acionamento do Poder Judiciario e grande
apelo policial para sua fiel defesa, gerando, por conseguinte, um custo, o que
demonstra que tal afirmagdo figura mais como um sofisma do que como uma
realidade, tendo-se que todos os direitos fundamentais sdo custosos ao Estado.

Nesse trilhar, como afirma Gustavo Amaral, “todos os direitos tém
custos porque todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizagdo para

implementa-los” !

e, corroborando a tese, a licado de Sarlet, para quem todos os
direitos fundamentais “sdo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido
de que também os direitos de liberdade exigem um conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocac¢ado significativa de
recursos materiais e humanos para a sua protecdo e implementacio”'®,

Nunca ¢ demais frisar que o Estado, quando resolveu tomar para si
a tutela jurisdicional, afastando a possibilidade de autotutela, criou a
necessidade de custeio com o sistema carcerario e policial para impedir a tortura
e o exercicio arbitrario do ofendido, e quase ninguém ignora que essa opcao
pela paz na sociedade através do monopodlio estatal desencadeia um imenso
dispéndio — mesmo que isso diga respeito aos “primeiros direitos fundamentais”
—, mas isso, como ¢ da cultura constitucional, ndo ¢ questionado e posto como
impedimento para a seguranca de todos os cidadaos.

Outra grande argumentacdao em prol da plena eficacia dos direitos
de defesa reside no fato de que estes tém como desiderato a limitagdo de poder,
estatal ou particular, ao passo que os direitos sociais a prestacdes, por
almejarem a igualdade, necessitam de atitude positiva por parte do Estado (ou
até dos particulares), para que o principio da isonomina na sua visao material
seja alcangado plenamente.

Isso porque todos os direitos sociais prestacionais — como, por
exemplo, habitag¢do, satde e educagdao —, assim entendidos como direitos
positivos e estimulados pelo Estado por obrigag¢do constitucional, visam a

assegurar, através de uma desigualdade juridica, a plena igualdade material,

tendo-se que o contrario da igualdade ndo ¢ a desigualdade, mas, sim, a propria

168 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez de
Recursos e as Decisdes Tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 39.
169 Op. cit., p. 285.
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igualdade, somente alcangada através de uma politica de inser¢do social justa'’,
dai a necessidade de intervencdo estatal positiva nas relagdes sociais e na
economia, para o usufruto da liberdade concreta, ndo abstrata e formal, maior
objetivo de todos os direitos fundamentais.

Apesar do quanto afirmado, aderindo a tese de plena eficacia dos
direitos de defesa, ¢ possivel se vislumbrar uma visdo negativa dos direitos
sociais prestacionais, assim entendidos como os direitos a organizagdo e
procedimento desses mesmos direitos, ou até mesmo a necessidade de o Estado
nao intervir na prestacdo ja concedida — fato que se liga diretamente a propria
vedacdo ao retrocesso social —, vicissitudes que, por ora, ndo serdo exploradas.

Sem embargo, enquanto os custos dos direitos sociais prestacionais
sdo apontados como o grande entrave da sua efetivagdo material, os custos
pertinentes aos direitos de defesa sdao normalmente desprezados, até
culturalmente, tendo-se que classicamente os direitos defensivos sdo tidos como
“naturais” e inatos ao ser humano, pois historicamente o Estado somente se
preocupava em assegurar a liberdade em seu sentido formal, abstendo-se de
intervir nas relagdes privadas e na economia para assegurar a igualdade.

Com a chegada do Estado Social, essa realidade estatal
abstencionista se mostrou insuficiente, redundando no questionamento acerca
dos dividendos estatais, pois as prestacdes sociais costumam ser mais
dispendiosas do que o aparato estatal necessario para viabilizar os direitos de
defesa, o que ocasionou a vinculacdo tdo somente dos direitos sociais

1”1 assim entendida como “aquilo que o

prestacionais a “reserva do possive
individuo pode exigir da sociedade”, conforme decidido pelo Tribunal

Constitucional alemio, no julgado BVerfGE, 33!

170 Nesse sentido: “Enquanto nos outros valores (justi¢a, seguranca, liberdade) a polaridade significa o
momento da sua negagdo (injustica, inseguranca, falta de liberdade), na igualdade o seu oposto ndo a nega,
sendo que muitas vezes a afirma. Ai estd o paradoxo da igualdade. A desigualdade nem sempre € contraria a
igualdade” (TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacio: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 261-262).

171" A reserva do possivel pode ser tida no sentido juridico, cabendo ao Estado-Legislador decidir acerca da
viabilidade da confecgdo de leis para tratar do respectivo direito social prestacional; e fatico, assim entendido
como a provisdo de numerario nos cofres publicos, resolvida, em um primeiro plano, pelos Poderes Legislativo
e Executivo.

172 Na oportunidade, a Corte alemi analisou demanda judicial proposta por estudantes que ndo haviam sido
admitidos em escolas de medicina de Hamburgo ¢ Munique em face da politica de limitagdo do ntimero de
vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentada no artigo 12 da
Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os alemdes tém direito a escolher livremente sua
profissdo, local de trabalho e seu centro de formagdo”. Ao decidir a questdo, o Tribunal Constitucional
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Refutando uma distingdo forte entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais no plano da reserva do possivel, tendo-se que ambos os direitos
possuem custos e, por tal razdo, a argumentacdo nao pode servir de fundamento
para a ndo eficacia dos direitos sociais prestacionais, Novais ainda lembra que
alguns direitos sociais prestacionais, entendidos sob a sua vertente negativa,
ndo custam nada, como “os deveres estatais de respeitar ou ndo impedir o acesso
a cuidados de satde pagos pelos proprios particulares (integraveis no direito

»173 "sendo mais correto se falar em contraponto da

social a satde com um todo)
reserva do possivel a dimensao principal de cada direito, tendo-se que, “por
forca de sua natureza, os direitos sociais sdo [na dimensdo positiva]
juridicamente condicionados pela reserva do possivel”!’,

E saber, a reserva do possivel ¢ argumento limitador imanente aos
direitos sociais prestacionais na opinido do referido autor, por serem tais
sempre vinculados a uma necessdria fonte de custeio e, pela propria natureza,
custarem mais caro ao Estado. A razdo, no entanto, parece estar novamente com
Sarlet, quando este argumenta que a afirmag¢do de que a reserva do possivel ¢
elemento integrante dos direitos fundamentais ¢ equivocada, “como se fosse
parte do seu nucleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito
do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos

fundamentais”!”

, porquanto a reserva do possivel, enquanto argumentagdo em
torno da escassez de recursos, ¢ critério artificialmente criado pelos intérpretes
das Constitui¢cdes, podendo servir tanto para conceder ou negar um determinado
direito fundamental, quando com outro conflitante.

A ideia de vinculagdo ou justiciabilidade!’® dos direitos sociais

prestacionais aos custos correlatos cai por terra quando se percebe que o Estado

entendeu que o direito a prestagdo positiva —no caso aumento do nimero de vagas na universidade — encontra-
se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da
sociedade. Ou seja, a argumentagdo adotada refere-se a razoabilidade da pretenséo.

173 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 97.

174 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 101.

175 Op. cit., p. 288.

176 “Por ‘justiciabilidade’ entende-se a possibilidade de o titular do direito reclamar perante o juiz ou tribunal
o cumprimento das obrigacdes que derivam desse direito. Nesse sentido, ser titular de um direito subjetivo
significa deter um poder juridico reconhecido pelo direito objectivo, isto ¢, deter o poder de participar na
criagdo de uma norma individual por intermédio de uma acc¢do especifica em justi¢a, designadamente através
de reclamagdo ou queixa” (QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais. Fungdes, ambito,
conteudo, questdes interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra Editora, 2002, p. 148).
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as vezes pode despender mais numerario com os direitos de defesa, como soéi
ocorrer quando uma vitima de tortura recebe indenizagdo, ou um proprietario
ingressa na Justi¢a e tem o seu pleito indenizatodrio aceito, diante da constatacao
de desapropriacdo indireta, custos normalmente muito mais elevados do que o
fornecimento de determinados remédios ou mesmo uma habitagdo digna.

Novais aponta o caminho a ser percorrido:

tomados como um todo, encontramos nos dois tipos de direitos
modalidades de afectacdo pela reserva do possivel. Ha, no
entanto, uma diferenga sensivel. Enquanto os bens de liberdade
¢ de autonomia jusfundamentalmente protegidos pelos direitos
de liberdade nao custam (por exemplo, liberdade de religido, de
expressdo, de manifestagcdo, de associagdo, de greve, nédo
custam, ndo € possivel compra-las no mercado), entdo, em
principio, a reserva do financeiramente possivel ndo os afecta
intrinsecamente; so6 os afecta relativamente aos deveres estatais
destinados a promover o acesso individual a esses bens ou a
garantir a sua efetividade pratica através da criagdo de
institutos, procedimentos, servigos, apoios ou compensagdes.
Diferentemente, como os bens jusfundamentalmente protegidos
pelos direitos sociais sdo bens escassos, custosos, procurdveis
no mercado, entdo a reserva do financeiramente possivel, em
geral, afecta-os intrinsecamente; s6 ndo os afecta relativamente
aos deveres estatais de respeito e ndo impedimento do acesso a
esses bens por parte dos particulares que dispdem, por si
mesmos, dos correspondentes recursos proprios para garantir o
acesso.

Se se tomar, todavia, como pressuposto que a Constituicdo ¢ um
sistema aberto de regras e principios e que os Direitos Fundamentais (de defesa
ou prestacionais) sao principios, assim entendidos como mandamentos de
otimizacgao, ¢ saber, que devem sempre ser tomados segundo a sua maxima
efetividade, ¢ facil perceber que, detendo os mesmos tal qualidade, possuem
limitagdes externas, como o ¢ a reserva do possivel, podendo todos, direitos
defensivos ou prestacionais, ser confrontados, quando colidentes nos casos
concretos, segundo a regra da ponderagcdo, prevalecendo topicamente o
principio que tiver maior peso, consideradas as condigdes da respectiva questao
concreta, o que ndo quer dizer seja o direito fundamental escolhido, diante da
escassez de recursos e possibilidades de escolha, prevalente sempre, tendo-se
que as condi¢cdes postas determinam o resultado em um ou outro sentido.

Melhor explicando, se os recursos estatais sdo escassos, cabe

inicialmente ao Legislador decidir, segundo a escala de prioridades, qual direito
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fundamental serd materialmente protegido, de acordo com os critérios de
ponderacdo, observando-se a reserva do possivel, que funciona sempre como
limite a escolha em um ou outro sentido. Nao sendo atendido o objetivo
protetivo, cabe ao Judiciario a andlise do caso concreto, estabelecendo
novamente juizo de ponderagdo, dessa feita com diversos testes de
constitucionalidade e sem ignorar o fato de que o procedimento de escolha
anterior igualmente encontra fundamento em prioridades tidas pelos demais
Poderes e que, portanto, ndo pode ser posto de lado sem mais.

E certo, porém, que, em se tratando de direitos fundamentais
sociais prestacionais, a reserva do possivel funciona como um limite sempre
presente, pois eles sdo prevalentemente de dimensdo positiva, comportando
custo estatal maior, ¢ a anéalise da sua viabilidade ou ndo ¢ prefacialmente
perpetrada pelo Legislador, cuja priorizacao or¢amentaria deve ser respeitada
pelo Juiz.

Os recursos sempre existem, sempre hd dinheiro em caixa, mas a
escolha sobre onde o numerdrio devera ser aplicado de forma prioritaria ¢
efetuada pelo Legislador, cabendo ao Estado-Juiz “apreciar se a dificuldade
financeira alegada pelo poder politico ¢ suficientemente relevante, do ponto de
vista do interesse publico, para afastar ou fazer ceder a pretensdo individual” e
se a escolha efetuada e fundamentada “ndo merecem censura juridico-
constitucional, controlos esses a que, do outro lado da questao, nao ¢ indiferente
a importancia ou preméncia de realizacio do respectivo direito social”!”’.

E dizer, a escolha feita pelo Legislador, diante da escassez de
recursos estatais, deve ser respeitada pelo Juiz, ndo cabendo a este substituir a
escolha feita anteriormente pela sua prépria, pois, assim agindo, esbarra no
principio da separag¢do dos poderes. Apenas quando a escolha efetuada pelo
Estado-Legislador se mostrar incabivel diante das prioridades estatais tidas no
caso concreto posto em Juizo, ¢ que caberd a intervencao judicial no sentido de

se fornecer a prestacio social pretendida!’.

17TNOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 117.

178 Nesse sentido: “Uma vez que compete constitucionalmente ao poder politico democraticamente legitimado
definir prioridades e fazer escolhas no dominio da afectacdo dos recursos disponiveis — isto é, concretizar a
reserva que afecta os direitos sociais —, entdo ao juiz s6 € reconhecida a ultima palavra se ele puder apurar, sem
infrac¢do do principio da separagdo de poderes, portanto, sem usurpar as competéncias de definicao e escolha
or¢amentais, que, apesar da reserva do possivel que afecta os direitos sociais, o poder politico ou a
administracdo poderiam e deveriam fornecer a prestagdo social controvertida sob pena de violagao do direito
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4. Os direitos sociais prestacionais como direitos subjetivos

Os Direitos Sociais prestacionais (ao trabalho, educac¢do, saude,
moradia, lazer, seguranca, alimentacdo, previdéncia social, assisténcia aos
desamparados e protecdo a maternidade e a infancia) previstos no artigo 6° da
nossa  Constituicdo, por possuirem conteitdo indeterminado, nao
especificamente previsto ja no Texto Constitucional, suscitam pertinente
questionamento acerca da justiciabilidade e da possibilidade de serem tais
Direitos subjetivos, tendo-se que, diante da caracteristica ja denotada, cabe ao
legislador ordinario a fixagdo dos parametros do usufruto e alcance dos mesmos.

Os direitos de defesa ndo raramente sdo apontados pela doutrina!”
como direitos mais palpéaveis do ponto de vista da positivacdo, pois a técnica
utilizada na confeccdo deles ¢ mais direta, ndo comportando forte intervengao
legislativa no sentido da sua limitagdao e alcance, enquanto os direitos sociais
prestacionais, por serem indeterminados e ndo esmiucados na Constituigao,
comumente necessitam de grande intervencdo legislativa, pois a técnica de
redacdo utilizada no Texto Constitucional ndo ¢ capaz de abarcar todas as
vicissitudes que comportam a protecdo de ditos direitos, até porque ndo poderia
fazé-lo, diante da dinamica social, que gera um imenso risco de mudanca de
estrutura normativa, fazendo ensejar inseguran¢a e constante modificacao
constitucional.

Aponta também a doutrina que os direitos de defesa, por nado
reclamarem, em regra, concretizagao legislativa, sdao direitos absolutos, ao
passo que os direitos sociais prestacionais, por necessitarem nao sé da aludida
concretizacdo, mas habitualmente estarem vinculados a reserva do possivel, sdo
tidos como direitos relativos, tese que se afigura equivocada, pois ndo hd um sé
direito fundamental absoluto!®.

Questdo que primeiro deve ser analisada ¢ a pertinente a natureza
juridica das normas ordinarias que concretizam direitos fundamentais sociais
prestacionais, como as que tratam de saude, previdéncia e educac¢do, que, mesmo

nao estando formalmente em um Texto Constitucional, podem ser tidas como

social, seja por forca da irrelevancia da questdo financeira, seja por forca da extrema preméncia e urgéncia de
realizagdo do direito social” (NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 118).

179 Cf. SARLET, Ingo Wofgang. Op. cit., p. 257.

180 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 290.
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materialmente fundamentais, tendo-se em vista que tratam justamente de
direitos fundamentais, embora em patamar ordinario.

Os direitos sociais, visualizados segundo a sua dimensdo principal,
que ¢ a prestacional, em geral, padecem de determinabilidade na Constituicdo.
E dizer, a norma constitucional ndo institui, em termos definitivos, todas as
peculiaridades dos aludidos direitos, cabendo ao legislador ordinario fazé-lo,
sendo as normas infraconstitucionais, nesse particular, normas fundamentais,
pela abertura do catalogo presente no artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal de
1988.

Diante desse conteido de indeterminac¢dao, habitualmente os
direitos sociais prestacionais, por se vincularem mais fortemente a reserva do

' como direitos ndo subjetivos (concepgio

possivel, sdo tidos pela doutrina'®
negativista), ndo concordando Novais com tal assertiva, assegurando que a
caracteristica da indeterminabilidade, embora atrelada a reserva do possivel,
estimula o legislador constituinte a fixar, “apenas um dever juridico de
realizacdo do direito social de forma gradual e diferida no tempo por parte do
Estado”, assim como também remete “implicitamente para o legislador
ordindrio a fixa¢do das prestagcdes devidas no cumprimento dessa obrigagdo em
funcio das disponibilidades e das circunstincias de cada momento”!%2,

Por intermédio da atuag¢do do legislador ordinario, fixando, com
precisdao e firmeza, o conteido do direito fundamental, este ¢ concretizado e
tornado definitivo. E o que a doutrina germanica'® intitulou de direitos sociais

prestacionais derivados, cuja acepc¢dao como direito subjetivo e fundamental ¢

defendida mais uma vez por Novais, quando, em sua obra, afianca:

os direitos sociais sdo direitos fundamentais, de contetido em
grande medida indeterminado no plano constitucional, mas
determinavel através da actuagdo conformadora e concretizadora
do legislador ordinario; na medida em que cumpram e enquanto
cumpram essa func¢do de realizagdo dos direitos constitucionais
sociais, os chamados direitos a presta¢oes derivadas de criagdo
legal sdo direitos fundamentais ou, mais rigorosamente, sio
faculdades, pretensdes ou direitos particulares integraveis no

181 Novais (op. cit., p. 87) cita os principais impedimentos, normalmente apontados doutrinariamente, para que
os direitos sociais sejam tidos como subjetivos: “a) o facto de os direitos sociais valerem sob reserva do
(financeiramente) possivel; b) o facto de os direitos sociais apresentarem uma estrutura de direitos positivos; e
¢) a indeterminabilidade do contetido constitucional dos direitos sociais”.

182 Op. cit., p. 152.

183 Por todos: ALEXY, Robert. Op. cit., p. 442 ¢ ss.
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direito fundamental como wum todo, ou seja, o direito
fundamental que tem como referéncia normativa a disposigdo
constitucional consagradora do direito social.

Mais adiante, o referido autor parece se manifestar a respeito da
vinculagdo dos direitos sociais a prestacdes como direitos subjetivos, quando
analisa que a distin¢do entre direitos sociais prestacionais derivados e originais
perde importancia na Constituicdo de Portugal e na do Brasil, que tratam

“indiferentemente uns e outros”'®

, sendo possivel concluir que tanto ha direito
social prestacional subjetivo retirado da propria constitui¢gdo, quanto previsto
na propria lei ordindria.

A concepcgdo de direitos prestacionais derivados como subjetivos
em nada discrepa da tese classica, segundo a qual a Constitui¢gdo ¢ um mero
documento politico, tragando conceitos indeterminados e um convite ao
Legislador, sendo considerados direitos subjetivos apenas as normas ordinarias
atinentes aos direitos constitucionais — maxime direitos fundamentais —, mas
nao as presentes na propria Constituigao.

Como ja analisado ao norte, o Constitucionalismo instituido a
partir da segunda metade do século passado ndo aceita mais a supremacia da
legislacdo ordinaria em detrimento das normas presentes na Constitui¢dao, hoje
tida ndo s6 como ordem de valores, mas capaz de encerrar direitos subjetivos,
ja retirados diretamente de seu proprio texto, mesmo que se tratem de direitos
sociais, interessando mais o modo como estd redigido o dispositivo
constitucional, para que se tenha acerca da sua densidade normativa.

Todavia, uma coisa & certa: ao Judiciario ndo cabe mais tomar as
normas sociais prestacionais como meros lembretes de que um dia o Legislador,
quando assim o desejar, concretizara o direito e que até 14 hd um hiato
intransponivel ao Estado-Juiz.

A missdao hoje posta pela Constituicdo, enquanto sistema de
valores, ¢ a vinculagdo direta do Estado-Juiz ao préprio Texto da Constituicao,
cabendo-lhe a interpretagdo que mais estimule eficacia a norma jusfundamental,
para que o seu conteudo nao reste esvaziado e sem valor.

Pensar o contrdrio ¢ permanecer na interpretacdo ortodoxa de que

o Judiciario ¢ a “boca da Lei”, quando até infraconstitucionalmente hé previsao

13 NOVALIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 162, nota de rodapé n. 180.
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de que na falta de previsdo legal, sejam os principios'®® (hoje concebidos como
normas) utilizados no julgamento, para que seja alcangado ao maximo o escopo
protetivo estatal.

Esse parece ser também o entendimento de Bandeira de Mello,
quando, ao analisar os principios regentes da Ordem Econdmica e Social na
Constitui¢do, afianga que tais “ndo chegam a conferir aos cidaddos uma
utilidade substancial, concreta, desfrutavel positivamente e exigivel quando
negada”, sendo, no entanto, fontes de direitos, pois podem: “a) proporcionar
aos administrados a possibilidade de se oporem judicialmente ao cumprimento
de regras e a pratica de comportamentos adversos ao estatuido na Carta do pais”,
assim como “b) imporem ao Judicidrio, quando da interpretacdo e dic¢cdo do
Direito nos casos concretos, decisdes que convirjam na mesma dire¢do e sentido
destes preceitos” !,

Quando alude ao salario minimo, com previsdo constitucional no
artigo 7°, IV, o citado publicista parece conceber a possibilidade de se retirar
desse direito social um direito subjetivo, quando ha omissdo do Legislador, ou
norma que nao atende aos fins previstos no proprio dispositivo legal, levando a
crer que o grande problema dos direitos sociais ndo ¢ a vinculagdo a tese da
eficécia direta ou ndo, substantiva ou objetiva, mas sim o modo como o direito
fundamental estd constitucionalmente positivado, tendo-se que, em relacdo ao
salario minimo, ja ha um dever imposto pela Constitui¢do de que todos aqueles
fins sociais sejam preenchidos com o valor do salario, e quando o Estado-
Legislador ndo logra cumprir a sua missdo imposta pelo Legislador
Constituinte, cabe ao Estado-Juiz a fixa¢dao de indenizacdo para suprir tal
caréncia'®. Nesse particular, é mais correto se falar em ofensa a um dever de
prote¢do, decorrente mesmo do direito prestacional de forma ampla'ss,

Eros Grau vai além, considerando os direitos sociais prestacionais
como direitos subjetivos, diante da cldusula do artigo 5°, § 1° da nossa

Constitui¢cdo, devendo o Poder Judiciario, por for¢ca do inciso XXXV do mesmo

185 Artigo 4° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil.

186 QOp. cit., p. 48.

187 Op. cit., p. 49.

188 Sobre o dever de protegdo, vedagdo a insuficiéncia e papel do Estado-Juiz: VALE, Silvia Isabelle Ribeiro
Teixeira do. Participacfo nos lucros e resultados: uma abordagem a luz do dever de protecio. In: Revista
LTr. Legislacao do Trabalho, v. 12, p. 78-12/1468, 2014.
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artigo, assegurar, no caso concreto, a viabilidade do objeto da prestagdo, por
meio da analogia, do costume ou dos principios gerais do Direito!®,
entendimento que, embora se afigure como bastante sedutor (até porque
encerraria toda a presente analise), ndo se apresenta como o mais acertado.

Na doutrina estrangeira, encontra-se a licdo de Abramovich e
Courtis, ambos asseverando que os Direitos Sociais prestacionais sao direitos
subjetivos e, portanto, exigiveis, sendo mais relevante falar em “niveis de

95190

obrigacdes estatais para todos os direitos fundamentais, j& que todos

possuem a mesma estrutura quando avistados sob a Otica positiva ou negativa
de prestagdo estatal, bem como da reserva do possivel'”..

Nesse contexto, afirmam os autores aludidos que os niveis
vinculantes de obrigagdes em relagdo aos Direitos Fundamentais sao:
obrigacdes de respeito, obrigagdes de protegdao e obrigagdes de satisfacdo, sendo
todos os direitos, civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos, compostos
de um “complexo de obrigagdes positivas e negativas”!'?%

Embora sem se reportar diretamente, os citados autores se
aproximam muito das ligdes de Alexy quando afiangam que as obrigagdes
positivas do Estado ndo se esgotam na discussdo acerca da existéncia ou nao de
fundos (reserva do possivel), pois héa direitos que “se caracterizam pela
obrigacao de o Estado estabelecer algum tipo de regula¢do, sem a qual o
exercicio de um direito ndo tem sentido”, ou em outros casos, a obrigacao
estatal ¢ somente no sentido de regulacdo ou limite das atividades ou faculdades
dos particulares, como ocorre na limitagdo da jornada de trabalho, fixag¢do do
salario minimo e protecdo contra a despedida arbitraria'®’, no que os autores
aproximam mais ainda os direitos sociais prestacionais (no sentido de prestacao

juridica) aos direitos de defesa, tendo-se que, nesse particular, hd uma

estipulacdo minima ou maxima, uma limitacdo — ou defesa — as atividades do

18 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p- 318.

199 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sio exigiveis. Trad. Luis Carlos
Stephanov, Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 37.

1 Em idéntico sentido: “ndo havera duvida quanto aos direitos, liberdades e garantias, cujos preceitos gozam,
por determinagdo constitucional, de aplicabilidade directa, mas o conceito também se aplica aos proprios
direitos sociais a prestacdes” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
portuguesa de 1976. 4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, nota de rodapé n. 20, p., 113).

192 Op. cit. p. 40-41.

193 Op. cit. p. 45.
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préprio Estado ou de particulares, confirmando, com isso, a irrelevancia de se
tracarem grandes diferencas dednticas em relacdo aos direitos sociais e de
defesa, sendo ambos direitos subjetivos.

Sem embargo, classicamente todos os direitos de defesa — ou
preponderantemente defensivos, para que fique mais claro — sdo considerados
direitos subjetivos, terminologia que encontrou na obra de Jellinek seu épice,
quando este publicista tratou dos status do individuo em relacdo ao Estado.

Nao poderia ser diferente, j4 que no final do século XIX, inicio do
século XX, sequer se pensava seriamente na existéncia de um Estado Social, o
que somente ocorreu apds a segunda metade do século passado, havendo até
quem entenda que pensar os direitos sociais como direitos subjetivos atenta
contra a natureza das coisas, pois ¢ “natural” que se pense em direitos de
liberdade como inatos ao Homem ¢ “nao natural”, ou uma mera criacao artificial
do ser humano, pensar em direitos sociais como direitos subjetivos'®, o que ¢
mera retorica, pois os direitos sociais sdo, na verdade, uma evoluc¢ao do proprio
Estado Liberal, que precisou se reinventar para atender a uma demanda social
premente, desejada pela sociedade que deixava de ser individual e passava a ser
massificada.

Direitos como saude, educacdao, consumidor, cultura, somente para
citar alguns, passaram a ser requisitados e necessarios para o proprio
estabelecimento do que se consolidou chamar de liberdade no sentido material,
e o Estado, antes inimigo, passou a ser o grande realizador dos direitos
fundamentais (agora sociais), para que tal igualdade fosse alcancada.

Nesse contexto, ¢ visivel que todos os direitos fundamentais, no
fim, sdo de liberdade, e os direitos sociais a prestagdes sdo apenas uma pequena
parcela desse modo novo de agir estatal, sendo certo que, no contexto do Estado
Social, o individuo possui ndo s6 direito a prestagdo material, mas também a
prestacdo juridica, de ndo ser discriminado (direito derivado a prestacao),
acepgdes estas que se aproximam da nog¢ao defensiva do Estado, denotando que

todos os direitos, sociais ou de defesa, sdo subjetivos, variando apenas o grau

194 Cf. NOVALIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 141 e ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Op. cit., p. 28-
29.
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de densidade normativa dos mesmos ¢ como cada um pode ser amplificado ou
deixado temporariamente de lado a luz da ponderacdo de interesses colidentes.

Nesse mesmo sentido ¢ a licdo de Sarlet, para quem “o problema
apenas podera ser equacionado a luz das circunstancias do caso concreto e do
direito fundamental especifico em pauta, sendo indispensavel a ponderag¢ao dos

bens e valores em conflito”. E dizer:

em todas as situagcdes em que o argumento da reserva de
competéncia do legislador (assim como a separacdo de poderes
¢ as demais obje¢Oes habituais aos direitos sociais a prestagdes
como direitos subjetivos) implicar grave agressdo (ou mesmo o
sacrificio) do valor maior da vida e da dignidade da pessoa
humana, ou nas hipdteses em que, da analise dos bens
constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito
social prestacional, poder-se-a sustentar que, na esfera de um
padrdo minimo existencial, haverd como reconhecer um direito
subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo
for ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo “prima
facie”, ja que — nesta seara — ndao ha como resolver a
problematica em termos de uma légica do tudo ou nada'”.

Em obra de maior impacto, novamente Sarlet!”® voltou a afirmar
que todos os direitos fundamentais sociais (prestacionais ou nao) sao direitos
subjetivos, mas tal certeza ndo encerra a questdo, somente resolvida, na préatica,
com a ponderag¢do de interesses fundamentais constitucionalmente assegurados,
ndo havendo razdo para a argumentacdo séria sobre a reserva do possivel fatica
ou a (in)competéncia dos Tribunais para a analise dos problemas atinentes as
prestacdes sociais (reserva do possivel juridica), devendo a discussao versar
muito mais sobre o ndo esvaziamento dos direitos sociais — que ndo sdo meras
metas politicas tracadas na Constitui¢do, e sim reais direitos subjetivos —,
devendo o sopesamento passar necessariamente pela andlise do minimo

existencial, assim entendido como a dignidade da pessoa humana'®’ e o préprio

195 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. In: Revista Didlogo
Juridico. Salvador: CAJ, n. 1, abril/2001, p. 37.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 342 e ss.

97 Com a proposta de delimitagdo do contetido do principio da dignidade da pessoa humana, Soares afianga
que “dignidade humana ¢ um constructo cultural fluido e multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo
e espaco, o0 mosaico dos direitos humanos fundamentais, num processo expansivo e inexaurivel de realizagao
daqueles valores da convivéncia humana que melhor impedem o aviltamento e a instrumentalizagdo do ser
humano” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio da dignidade da pessoa humana. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 144).
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direito a vida, nao podendo o Estado Social de Direito ser excessivo, nem muito

menos insuficiente.

6. As liberdades sociais

Nao ¢ incomum encontrar na doutrina classificacdo que apde todos
os direitos sociais no patamar de direitos prestacionais!®, pois estes somente
passaram a fazer parte das Constituigdes com o advento do Estado Social, o que
parece ser pouco acertado.

O Estado Liberal classico fundamentava-se na concepg¢do dos
sujeitos como individuos, que, por serem formalmente iguais, poderiam
contratar livremente, pois o proprio mercado ditava as suas regras, sempre
fundadas na autonomia da vontade, que, selada por meio de vinculacao
contratual, figurava como verdadeira “lei entre as partes”.

Nesse contexto, ao Estado cabia tdo s6 o afastamento das relagdes
privadas, criando regras no sentido de assegurar as partes convenentes o livre
exercicio da autonomia sem limitagdes. Nao ¢ dificil compreender que, durante
tal periodo, os primeiros Direitos Fundamentais, antes tidos como “naturais” —
uma vez que decorrentes do jusnaturalismo, e “reconhecidos” pelas novas
codificagdes — passaram a ser positivados também através de documentos
constitucionais, que tinham como objetivo assegurar a plenitude da propriedade
e do direito a liberdade e que, por conta disso, foram concebidos sob a Otica
negativista do Estado, cuja missdo somente consistia em assegurar a plenitude
de seu afastamento das relagdes firmadas entre os individuos.

O modelo do Estado Social surge nao abandonando a modelagem ja
posta, mas substitui o paradigma firmado com o Estado Liberal, tendo-se que
este, fundado no protédtipo da igualdade entre os individuos, na pratica, gerava
um abismo de desigualdade.

Com o surgimento da sociedade de massa, as necessidades também
se amplificaram e o direito teve que se reinventar e, se antes se idealizava

abstratamente o ser humano como formalmente igual, a realidade mostrou que

198 De acordo com Abramovich (op. cit., p. 31), as classificagdes que inserem todos os direitos de liberdade
como direitos de defesa e os de prestacdo como sociais, “estdo baseadas numa visdo totalmente parcial e
‘naturalista’ do papel e fucionamento do aparato estatal, que coincide com a posicao antiquada de um Estado
minimo que garanta exclusivamente a justica, a seguranca e a defesa”.
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a liberdade plena mais escravizava do que libertava, sendo necessdria uma
intervencao legislativa protetiva e “desigual” para proteger o individuo, agora
enxergado de forma concreta, havendo uma necessidade de fixag¢do estatal de
limites para a contratacao.

O Estado passa de abstencionista para intervencionista e, nesse
cendario, a classificacdo dos Direitos Fundamentais, que até entdo eram ligados
a atividade estatal negativa, evoluiu para considerar esses “novos direitos”
como direitos positivos, de prestacdo estatal.

Se ¢ correto afirmar que o Estado Liberal e a funcao estatal
abstencionista ndo foram totalmente ultrapassados pelo surgimento do Estado
Social, ndo menos correto ¢ afirmar que nem todos os direitos sociais figuram
como reais direitos a prestag¢des, sendo certo que ha direitos sociais que sao
verdadeiros direitos de liberdade, a exemplo de boa parte do rol dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores, como o direito ao salario minimo;
irredutibilidade do salario; limitagcdo da jornada de trabalho em oito horas, ou
modulo semanal de quarenta e quatro horas; proibi¢dao de diferenca de salarios,
de exercicio de funcdes e de critério de admissdao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil; proibi¢do de qualquer discriminag¢do no tocante a saldrio e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia e proibicdo de
distingcdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos; todos com previsdo no artigo 7° do Texto Constitucional.

Nesse trilhar, concordando que os Direitos Fundamentais Sociais
ndo se encerram na sua funcdo prestacional, Sarlet ja asseverou que grande parte
dos direitos dos trabalhadores, presentes nos artigos 7° a 11 da nossa
Constitui¢do, “sao, na verdade, concretizagdes do direito de liberdade ¢ do
principio da igualdade (ou da ndo-discriminag¢do), ou mesmo posic¢des juridicas
dirigidas a uma protecdo contra ingeréncias por parte dos poderes publicos e
entidades privadas”!'®”, deixando evidenciado que, no rol aludido assim como
nos demais dispositivos que tratam de Direitos Sociais, ha direitos prestacionais
e direitos de defesa, sendo mais coerente tratar estes ultimos como “liberdades

sociais”.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 174.
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Na doutrina de Hermano Queiroz Junior também se encontra
presente a mesma conclusdo, tendo o referido autor ja pontificado que, dentre
os direitos sociais elencados nos artigos 6° a 11 da Constituicdo Federal de
1988, “muitos hd que ndao se acham contemplados dentro do grupo de direitos
fundamentais a prestagdao, mas, ao reverso, se enquadram no grupo dos direitos
de defesa, na medida em que ostentam o carater de direitos a absten¢do”?%,
citando praticamente os direitos sociais trabalhistas defensivos ja aludidos ao
norte.

No artigo 8° da Lei Fundamental patria ¢ clara a previsdao de
legitimos direitos de liberdade, que sdo o direito de greve?!, a liberdade e
autonomia sindical, embora capitulados no rol dos Direitos Sociais,
demonstrando que o Legislador Constituinte nao discrepou entre colocar
direitos prestacionais e de liberdade no capitulo dos Direitos Sociais do
trabalhador, ndo fazendo qualquer distingdo em relagcdo a eficacia entre os
mesmos, até porque ndo poderia, diante da clausula presente no artigo 5°, § 1°
da nossa Constituicao.

Idéntica manifestagcdo se mostrava na Constituicdo Portuguesa de
1976 em sua versdo originaria, onde diversos dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, inicialmente postos no titulo dos direitos econdomicos, sociais e
culturais, passaram a ser, a partir da revisao de 1982, elencados no titulo dos
direitos, liberdades e garantias?®?, tendo Sarlet atentado para o fato de que “esta
categoria de direitos fundamentais sociais, de cunho notoriamente negativo, tem

5203

sido oportunamente denominada de ‘liberdades sociais’*”, integrando o que se

200 QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais dos trabalhadores na Constituicao de 1988,
Sao Paulo: LTr, 2006, p. 67.

201 T angando luzes sobre a tese ora defendida, a doutrina de Martinez: “nenhum direito fundamental, entretanto,
¢, em rigor, unicamente defensivo ou prestacional. O seu exercicio ndo pode acontecer sem que agdes negativas
e positivas sejam cumulativamente exigidas. Exatamente assim ocorre com o instituto da liberdade sindical,
em nome do qual estdo agregados todos os direitos que viabilizam a prote¢do do patriménio juridico dos
trabalhadores, entre os quais o direito de greve e o de negociar coletivamente. Apesar de serem posi¢oes
fundamentais subjetivas de natureza defensiva, notadamente quando opostas contra o Estado, comportam, sem
duvidas, multiplas faculdades de exigir ou de pretender agdes positivas, seja para a promogao das condi¢des
de seu gozo efetivo, seja para a sua prote¢do contra terceiros” (MARTINEZ, Luciano. Condutas
antissindicais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 124).

202 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. In: Revista
Didlogo Juridico. Salvador: CAJ, n. 1, abril/2001, p. 18.

203 Como pontifica ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio
portuguesa de 1976, 4. ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2007, p. 385, quando faz remissdo as liberdades
sociais presentes na Constituigdo portuguesa, indicando o direito de greve e a liberdade sindical como legitimos
representantes das ditas liberdades.
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poderia chamar — inspirados na concepc¢ao de Jellinek — de um ‘status negativus
socialis’ ou ‘status socialis libertatis’”2%,

Nesse mesmo passo, assegura Cristina Queiroz que a Constituicdo
portuguesa de 1976 atualmente qualifica como “liberdades e garantias” — ou,
simplesmente, liberdades sociais, pela doutrina — determinados direitos dos
trabalhadores, verdadeiras pretensdes defensivas, a exemplo do direito de greve
e da liberdade sindical, antes da aludida reforma apenas tidos como meros
direitos sociais®®,

Miranda, apo6s afirmar que a designacdo complexa de direitos,
liberdades e garantias ndo € corrente no estrangeiro, assevera que a liberdade
sindical e o direito de greve, previstos respectivamente nos artigos 55° e 57° da
Constituicdo portuguesa de 1976, sdo legitimos exemplos de liberdades?.

Sem embargo, como j& verificado ao norte, todos os Direitos
Fundamentais, de defesa ou sociais (prestacionais ou ndo) sdo de liberdade?”’,
pois ¢ impossivel o individuo algar qualquer patamar socialmente justo e
digno®® sem que lhe sejam assegurados direitos minimos pelo Estado, tanto é
assim que, em regimes constitucionais onde ndao se tem um rol de direitos
sociais, a propria jurisprudéncia se encarregou de firmar determinadas tarefas
estatais, como o fez o Tribunal Constitucional alemao, com a no¢do de “minimo
existencial”, ja& que a Lei Fundamental de 1949 praticamente nao trata de
Direitos Sociais.

Isso ¢ algo até curioso, ja que em terras germanicas a referida Corte
extraiu do direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana a

construcao sobre o minimo existencial e aqui, em terras brasileiras, mesmo com

um imenso rol de direitos sociais prestacionais ¢ de defesa, a doutrina e a

204 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. In: Revista Didlogo
Juridico. Salvador: CAJ, n. 1, abril/2001, p. 18.

205 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais. Fun¢des, Ambito, conteido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra Editora, 2002, p.27.

206 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, 2, ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993,
p- 93.

207 “No existen derechos de liberdad, por um lado, y derechos de igualdad, por outro: todos los derechos son
de liberdad, incluso aquéllos que aportan un elemento igualitario, como es el caso de los economicos y
sociales, al potenciar y reforzar dicho elemento la liberdad para todos. [...] Por ello, al analizar la estructura
de los derechos soiales, se comprueba — aunque persistan notables rasgos distintivos — la inexistencia de uma
fractura radical com los tradicionales derechos de liberdad” (IBARRECHE, Rafael Sastre. El derecho al
trabajo. Madrid: Editora Trotta, 1996, pp. 71-72).

208 Nesse tocante, Gabriela Neves Delgado atesta que o direito ao trabalho, sobretudo o direito ao trabalho
digno faz parte desse patamar minimo (Direito fundamental ao trabalho digno, Sdo Paulo: LTr, 2006).
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jurisprudéncia ainda relutam em creditar plena eficdcia a alguns direitos, como,
por exemplo, o direito ao trabalho, assim compreendido como direito subjetivo
ndo a um posto de trabalho, mas sim, pelo menos, como respeito ao posto ativo
de trabalho, ndo podendo o empregado ser despedido sem que haja um motivo.

Essa também ¢ a doutrina de Jorge Miranda, para quem, ao revés
de existir uma separacao estanque entre direitos negativos e direitos positivos,
ha intercomunicacdo entre eles, pois, enquanto o paradigma liberal pregava a
liberdade abstrata, a ideia presente no modelo social ndo despreza a liberdade,
mas entende que esta somente ¢ alcancada com a igualdade material entre os

individuos, mediante forte interven¢ao estatal, pois:

igualdade material ndo se oferece, cria-se; ndo se propoe,
efectiva-se; ndo ¢ um principio, mas uma consequéncia. O seu
sujeito ndao a traz como qualidade inata que a Constitui¢do tenha
de confirmar e que requeira uma atitude de mero respeito; ele
recebe através de uma série de prestagdes, porquanto nem ¢
inerente as pessoas, nem preexiste ao Estado. Onde bastaria que
o cidaddo exercesse ou pudesse exercer as proprias faculdades
juridicas, carece-se doravante de actos publicos em auténoma
discricionariedade. Onde preexistiam direitos, imprescindiveis,
descobrem-se condigdes externas que se modificam, se removem
ou se adquirem. Assim, o conceito de direito a igualdade
consiste sempre num comportamento positivo, num facere ou
num dare?®.

Se se observar atentamente o Capitulo II do Texto Constitucional,
facilmente se perceberd que a propria Lei Fundamental estabeleceu uma
limitagdo, um patamar minimo, fixando diretrizes que deverdo ser cogentemente
observadas quando da pactuacdo empregaticia, sendo correto afirmar que
abaixo do patamar estabelecido constitucionalmente, nao ¢ possivel qualquer
contratacao individual.

No tocante a negociag¢ao coletiva, a Carta Politica foi mais
benevolente, permitindo que alguns direitos pontuais, a exemplo do salario e da
jornada de trabalho, possam ser pactuados pelos sindicatos, em pleno exercicio
da autonomia privada coletiva. Assim, ¢ possivel afirmar que a limitacao
firmada na Constitui¢ao patria ¢ total em relagcdo as partes individualmente, mas

relativa em termos coletivos?'.

209 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 96-97.

210 Ejs a ligdo de Mauricio Godinho Delgado: “ndo prevalece a adequagdo setorial negociada se concernente a
direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade relativa), os quais ndo podem ser
transacionados nem mesmo por negociacdo sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por uma
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Mais acertado ainda parece afirmar que dito patamar constitucional
minimo figura como verdadeiro direito defensivo, ndo podendo sequer ser o seu
espectro protetivo diminuido, por forca do caput do artigo 7° da nossa
Constitui¢cdo, segundo o qual todo o rol que se segue ¢ apenas exemplificativo,
pois outros direitos sociais do trabalhador poderao ser previstos ordinariamente,
ndo podendo haver alteragdo a menor, significando dizer que héd uma barreira
estatal, uma defesa em face de alteragdes in pejus, mais proxima ao direito de

liberdade do que ao prestacional?®'!.

7. Conclusao
Como analisado, as normas constitucionais tratantes de direitos

fundamentais sociais sdo atreladas ao principio da reserva do possivel tanto
quanto os direitos de liberdade e as prdoprias liberdades sociais, que seguem a
légica de abstengdo estatal de forma preponderante. E dizer, todos os direitos
constitucionais, de liberdade ou sociais prestacionais, sao direitos subjetivos e
possuem eficacia, sendo muito mais relevante observar a técnica utilizada pelo
Estado-Legislador, para saber se no caso concreto o direito padece de alta ou

baixa densidade normativa.
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