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Que na Constituicéo Federal de 1988 os direitos sociais foram positivados

na condicdo de direitos fundamentais ndo costuma (mais) ser objeto de maior refutagéo, o que néo
significa, de outra parte, que ndo haja quem questione tal condic¢éo (ao menos para parte dos direitos
sociais) ou que com isso se possa de plano ter consenso a respeito do regime juridico correspondente a
condicéo de direitos fundamentais. Em especial, se questiona se aos direitos sociais ou a parte deles se
aplica o mesmo regime juridico (ou com a mesmaforca) dos direitos civis e politicos,

convencional mente conhecidos também como direitos individuais.

A discussdo € particularmente relevante, ainda mais entre nos, pelo fato de que a depender do regime
juridico-constitucional dos direitos fundamentais (agui com foco nos direitos sociais) diversas seréo as
conseguéncias no que diz com a sua protecéo e promocao, designadamente no tocante ao
reconhecimento da sua condicéo de direitos subjetivos e, portanto, exigiveis, bem como em relacéo aos
niveis de protecdo contra restrigdes por parte do poder publico, bem como na esfera das relagtes
privadas, aspectos esses que em parte jafoi versado no contexto dos limites materiais areforma
constitucional, que, em si, ndo sera aqui versado, visto que objeto de colunas anteriores.

Ainda no plano preliminar, embora se saiba que o nivel de efetividade (eficicia socia) dos direitos
fundamentais em geral ndo depende por si SO hem do seu reconhecimento pelo direito constitucional
positivo nem do nivel de eficéciajuridica, mas do progresso e estabilidade econdmica, justa distribuicéo
dos recursos, entre outros fatores. Também é verdade gue o regime juridico atribuido aos direitos
fundamentais (ora sociais) assume papel central, pois a negacdo da normatividade dos direitos sociais
(ou o reconhecimento de uma normatividade fraca) também implica aimpossibilidade do
reconhecimento de posi¢Bes subjetivas fortes ou até mesmo de qualquer posicéo subjetiva salvo quando
especificamente prevista nalegislagdo infraconstitucional .

Dito de outro modo: a atribuicdo de carater meramente programético as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais ou mesmo sua reducdo a normas definidoras de fins estatais (normas-
objetivo), de eficacia apenas objetiva, interfere nos niveis de exigibilidade dos direitos sociais, a0 menos
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na condic&o de direitos subjetivos dedutivels em juizo.

Parailustrar tal afirmacdo bastarialembrar que ainda ao final dos anos 1990, boa parte dos tribunais e
juizes brasileiros, inclusive o STJ, entendiam que um direito subjetivo a determinada prestacdo de salide
seria exigivel apenas nos limites de sua previsdo infraconstitucional. No caso da assisténcia social, a
situacdo era a mesma, pois enquanto ndo editada a Lei Organica da Assisténcia Social, regulamentando o
artigo 203 da CF, ndo se admitia o reconhecimento de um direito subjetivo a uma prestacdo pecuniaria
em casos concretos, ainda que limitados ao valor de um salario minimo e em situacdes nas quais
demonstrada a condicdo de idoso ou de uma incapacidade permanente para as ocupacdes habituais,
somada a ndo-fruicdo de outro beneficio.

E claro, por outro lado, que o problema da eficécia e efetividade das normas de direitos fundamentais
ndo se revela problematico apenas na esfera dos direitos sociais, porquanto a realizacdo dos direitos
fundamentais envolve alocacdo de recursos e guarda relacdo também com os niveis de desenvolvimento
econdmico e humano de determinado Estado. Da mesma forma, o reconhecimento de uma
normatividade forte (de um regime juridico refor¢ado) por si s, como ja se frisou, ndo assegura padroes
dignos e igualitérios de vida quando ndo existentes 0s recursos necessarios ou mesmo quando
inexistentes politicas publicas adequadas ou as decisdes judiciais encontram resisténcia quanto ao seu
cumprimento.

Além disso, especialmente o caso brasileiro (como também o colombiano para apontar o exemplo hoje
mais significativo) revela que ndo apenas o regime juridico mais ou menos refor¢ado dos direitos
fundamentais pode ser objeto de construcdo judiciaria, ndo sb, mas em particular pelajurisdicdo
constitucional, como também a exigibilidade dos direitos sociais como direitos subjetivos a prestacoes
encontra-se, por assim dizer, “nas maos do Poder Judiciario”.

Cuida-se, de outra parte, ndo apenas de uma questdo de postura mais ou menos ativa e mesmo proativa
dos 6rgéaos jurisdicionais, mas também de uma questdo organizacional e processual, pois diretamente
vinculada ao papel atribuido ao Poder Judiciério, a suaindependéncia, aforca de suas decisdes e aos
mecani smos processuai s de efetivacéo dos direitos, bem como ao nimero e forgca dos individuos e entes
legitimados a provocar o Judiciario. Por isso, direitos supostamente fortes assegurados por “cortes
fracas’ (usando aqui aimagem de Mark Tushnet) e ainda assim ndo engajadas no mister de tornar
efetivos os direitos sociais em face das agbes ou omissdes dos demais atores estatai s, ndo poderéo
encontrar —ao menos ndo pelaviajudicial — niveis significativos de efetividade.

Com isso, cabe frisar, ndo se esta (ainda) em posicéo favoravel ou contraria ao reconhecimento pelo
Poder Judiciario de direitos subjetivos a prestaces e de um controle de constitucionalidade de politicas
publicas com base em direitos sociais, mas apenas destacando que o papel conferido ao Poder Judiciario
e/ou por ele assumido nessa seara € em grande medida determinante de certo modelo de reconhecimento
da eficécia e efetividade dos direitos sociais.

Nesse contexto, sabe-se que a despeito de algumas mitigacdes, o Poder Judiciario brasileiro, inclusive na
esfera dos tribunais superiores (STJ, TST e STF) tem-se desenvolvido uma jurisprudéncia que
gradualmente reforcou o regime juridico dos direitos sociais inclusive como direitos subjetivos, o que,
por outro lado, ndo deixou de ser objeto de importantes e frequentes criticas, e, poder-se-a afirmar,
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também de crescente resisténcia, ndo apenas no seio da academia, mas também na esfera da politica.

Além disso, cabe sublinhar que também e em especial na seara dos direitos sociais, ndo apenas a
distingdo quanto ao seu modo de positivacao e regime juridico constitucionalmente assegurado, as
diferencas (como se viu na coluna anterior) sdo significativas, mas também a posicdo e atuacdo do poder
judiciario € muito diferenciada, sendo possivel afirmar que o caminho brasileiro P6s-88, salvo algumas
outras experiéncias mais isoladas, de longe néo corresponde a op¢éo dominante no direito comparado,
alids, muito antes pelo contrério.

Também agui ndo se estd a sugerir que o nosso modelo é por tal razéo equivocado, mas apenas se busca
situ&-lo num contexto mais ampliado. Mas também néo se esta, desde logo, afechar questéo sobre a
desnecessidade de maior reflex&o e mesmo de correcdes, buscando afastar ou pelo menos mitigar
aspectos que cada vez mais se revelam problematicos, por diversas razdes, e que aqui por ora ndo iremos
tematizar, mas que pretendemos enfocar ao longo das colunas dedicadas ao tema.

Ademais disso, calhalembrar que aviajudicia representa apenas uma dimenséo do problema da
efetividade dos direitos sociais, até mesmo pelo fato de que em primeiralinhatal tarefa é e deve ser
reservada ao legislador e executivo, envolvendo uma miriade de aspectos, tais como a efetividade do
processo administrativo, a assim chamada boa governanca, a formatacéo adequada de politicas publicas,
problemas de financiamento, entre outros tantos.

Importante para nosso propdsito aqui € destacar que ja no plano da determinagdo do regime juridico dos
direitos sociais, que, por suavez, diz respeito a sua prépria condicéo de direitos fundamentais, € possivel
testar o papel assumido pelo Poder Judiciério, inclusive no tocante ao problema de uma maior deferéncia
ou maior intervencao na esfera de atuacao dos demais atores estatais.

Dito isso e jd avancando quanto ao regime juridicamente propriamente dito, verifica-se que a CF ndo
definiu com adesgjavel clareza mesmo os principais elementos do regime juridico dos direitos
fundamentais.

Com efeito, seisso ja se dano plano dos limites a reforma constitucional, como tivemos ocasido de
discutir em colunas anteriores, também na seara da aplicabilidade e eficacia das normas de direitos
sociais (incluindo o problema dos limites e restricdes) a controvérsia segue significativa e podera sofrer
importante reformulacéo a depender apenas da composi¢éao e posi¢cao dos ministros do STF. O mesmo se
podera verificar em sede do reconhecimento, ou ndo, de direitos sociais dispersos no texto constitucional
ou mesmo direitos sociais implicitos, assim como no que diz com aforcajuridica dos tratados
internacionais de direitos humanos nessa seara

Tendo em conta a maior complexidade e necessidade de maior desenvolvimento, até mesmo por se tratar
de longe do ponto mais polémico, o problema da eficacia e efetividade das normas de direitos sociais
sera versado nas colunas subsequentes.

Aqui, parafirmar posicao, iremos apenas recordar que tanto a doutrina quanto o STF em principio
admitem a existéncia de direitos sociais dispersos no texto constitucional ou mesmo direitos de carater
implicito (como exemplo € o caso de referir o direito aum minimo existencial), considerando que
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também os direitos sociais estdo abarcados pela assim chamada abertura material do sistema de direitos
fundamentais, entre nos expressamente consagrada pelo artigo 5°, parégrafo 2°, CF.

Por outro lado, como j& adiantado em colunas anteriores, também os direitos sociais consagrados em
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil vinculam os atores internos, ab menos como hormas
dotadas de hierarquia supralegal, ainda que estejamos longe de levar realmente a sério tais normas e as
diretrizes estabel ecidas pel 0s organismos internacionais nessa seara, 0 que aqui, a0 menos por ora, néo
serd desenvolvido, mas tera relevancia mais adiante.

Dito isso, é 0 caso de agora, esgotado o espaco regulamentar, de remeter para a préxima coluna onde
iniciaremos a desenvolver o problema da eficécia e efetividade das normas de direitos sociais, aspecto,
alias, central da discussdo sobre o tema entre nOs e em outros paises, ademais do sistema internacional
de protecao dos direitos humanos.
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