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sdireitos fundamentais sociais (parte 3)
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Na coluna anterior comentamos o sentido e alcance da aplicabilidade

imediata das normas de direitos fundamentais, com destagque para os direitos sociais, enfatizando que
Ccom isso ndo se esta a sustentar uma légica do “tudo ou nada’, no sentido de que direitos sociais, como
em geral os direitos civis e politicos, ndo sdo direitos “absolutos’, no sentido de ilimitados e
irrestringivels, portanto, ndo podem ser manejados como direitos subjetivos atodo e qualquer tipo de
prestacéo social. Dentre tais limites, assumem relevo os que guardam relagcéo com a dimensao
“prestacional” dos direitos sociais, 0 que sera objeto justamente da presente coluna.

Com efeito, justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condicdo (ndo exclusiva, dada a existéncia
de uma dimensdo negatival) de direitos a prestagdes terem por objeto prestagdes estatai s vinculadas
diretamente a destinacdo, distribuicéo (e redistribuicdo), bem como a criacdo de bens materiais, aponta-
se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante. Com isso, calha sublinhar, ndo se
estaaafirmar a“irrelevanciaecondmica’ dos demais direitos, designadamente os assim chamados
direitos civis e politicos, pois ndo se desconhece (nem se desconsidera) a nogdo de que todos os direitos
fundamentais séo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido de que também os direitos de
liberdade e os direitos civis e politicos em geral exigem, para sua tutela e promogdo, um conjunto de
medidas positivas por parte do poder publico e que sempre abrangem a al ocacéo significativa de
recursos materiais e humanos para sua protecdo e efetivacdo de uma maneira geral, ademais de atrairem
um conjunto de deveres de protecéo estatais, que, por suavez, também implicam um dever de atuacdo
positiva.

Mas dado o enfoque da presente coluna (e das anteriores), voltado ao regime juridico dos direitos
sociais, € nesse sentido que ora estamos direcionando a discussdo, ainda que em boa medida as
consideragdes aqui tecidas possam ser também utilizadas quando se trata de prestagdes destinadas a
viabilizar o exercicio de outros direitos fundamentais.

Diretamente vinculada a tal caracteristica dos direitos fundamentais sociais a prestacfes esta, como ja
referido, a problemética da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto &, se o destinatario da norma se
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encontra em condic¢des de dispor da prestacéo reclamada (isto é, de prestar o que a normalhe impde sgja
prestado), encontrando-se, portanto, na dependéncia dareal existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigacdo, assim como outras objecdes, como ainvocacdo dos principios democratico e da separacdo de
poderes, apenas para citar os mais frequentes.

Distinta (embora conexa) da disponibilidade efetiva dos recursos, ou sgja, da possibilidade material de
disposicao, situa-se a problemética ligada a possibilidade juridica de disposi¢éo, ja que o Estado (assim
como o destinatério em geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de
dispor, sem o qual de nada |he adiantam os recursos existentes. Encontramo-nos, portanto, diante de
duas facetas diversas, porém intimamente entrel acadas, que caracterizam os direitos fundamentais
sociais a prestacdes. E justamente em virtude desses aspectos que se passou a sustentar a colocacso dos
direitos sociais a prestacfes sob 0 que se convencionou designar de uma “reserva do possivel”, que,
compreendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamente
ditos indispensaveis arealizacdo dos direitos na sua dimensao positiva.

Em sintese, retomando aqui nossa posi¢éo de ha muito sustentada, é o caso de afirmar que aassim
designada reserva do possivel, especia mente se compreendida em sentido mais amplo, apresenta uma
dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacéo dos
direitos fundamentais, representada pelo fendmeno da escassez; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos; c) arazoabilidade da prestacdo reclamada do cidadéo em face do Estado,
mas também da proporcionalidade do fornecimento de tal prestacdo quando em causa eventuais
restrigoes a outros direitos fundamentaig[1].

Importafrisar que todos os aspectos referidos guardam vincul o estreito entre si e com outros principios
constitucionais (por exemplo, os daigualdade, subsidiariedade, solidariedade e mesmo e cada vez mais o
da sustentabilidade), exigindo, além disso, um equacionamento sisteméatico e constitucional mente
adequado, para que, na perspectiva de um dever de assegurar a maxima eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais sociais (ainda que n&o consagrados propriamente como tais, pois em geral aos
Estados incumbe, ja por forga dos tratados internacionais, dever de progressiva realizagdo dos direitos
sociais), possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia
também dos direitos sociais de cunho prestacional .

O que se pode afirmar, em apertada sintese, € que a objecdo (ou no¢éo) da reserva do possivel constitui,
em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fético dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipotese de conflito de direitos, quando se cuidar dainvocacéo — desde
gue observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo atodos
os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o ntcleo
essencia de outro direito fundamental[2].
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Nesse contexto, ha quem sustente que, por estar em causa uma verdadeira opcao quanto a afetacdo
material dos recursos, também héa de ser tomada uma decisdo sobre a sua respectiva aplicacdo, que, por
sua vez, depende da conjuntura socioecondmica global, partindo-se, neste sentido, da premissa de que a
Constitui¢éo ndo oferece, ela mesma, os critérios para essa decisdo, deixando-a a cargo dos 0rgéos
politicos (de modo especial ao legislador) competentes para a defini¢do das linhas gerais das politicas na
esfera socioecondmica[3].

E justamente por essarazao que arealizacdo dos direitos sociais na sua condicdo de direitos subjetivos a
prestacdes — de acordo com oportuna e ainda atual licdo de Gomes Canotilho — costuma ser encarada
como sendo sempre também um auténtico problema em termos de competéncias constitucionais, pois,
segundo averba o autor referido, “ao legislador compete, dentro das reservas orcamentais, dos planos
econdmicos e financeiros, das condic¢des sociais e econdmicas do pais, garantir as prestactes
integradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais’ [4].

O problema gque se coloca, do ponto de vista prético, é o de em que medida o Poder Judiciério podera
impor ao poder publico uma prestacdo material quando com isso se estiver, de algum modo, esbarrando
em um dos limites acima referidos.

Que agui também se devera superar umalogica do “tudo ou nada’ nos parece evidente ja do ponto de
vista do bom senso, mas ainda mais se levarmos minimamente em conta gue os direitos fundamentais
sociais correspondem, de acordo com a expressa vontade do constituinte, a normas juridicas vinculativas
e ndo meras proclamagdes de cunho programatico.

Dito de outro modo, a exclusdo do controle judicial certamente transformaria os direitos sociais em
direitos legais e mesmo esses sem uma possibilidade mais forte de controle pelo Poder Judiciério,
sempre a0 argumento de que ndo ha recursos ou que com isso Se estariaa violar outros principios e
regras constitucionais e mesmo de cunho infraconstitucional, como costuma ser 0 caso dainvocacao da
lel de responsabilidade fiscal, dalei de licitagOes, entre outras.

Na perspectiva de umalogicarefrataria ao “tudo ou nada’, por suavez, ndo se poderatambéem deixar de
levar a sério as objegdes e os correspondentes limites féticos e juridicos que gravitam em torno da assim
chamada “reserva do possivel”.

N&o é atoa, portanto, que, na esteira da doutrina de Robert Alexy, se fala, por exemplo — e sem que
aqui se firme posicdo conclusiva arespeito —, que também no caso dos direitos sociais ndo se podera
abrir m&o de uma “reserva geral de ponderacdo” (que remete, por seu turno, aos problemas — abusos —
no manejo da proporcionalidade), que incluiria até mesmo a assim chamada “ reserva do possivel”[5], e
nem afasta, a depender das circunstancias, uma“superacdo” da eficaciajuridica pelarealidade, visto que
em situacdes devidamente justificadas e justificaveis (como € o caso, por exemplo, de um estado de
calamidade publica, onde a realocacéo provisoria de recursos sgjainevitavel, ainda que com
consequéncias gravosas sobre alguns direitos) a eficéciajuridica e aplicabilidade, ainda que preservadas
neste plano, poder&o esbarrar na auséncia (maior ou menor) de exequibilidade.

Assim, verifica-se ser desarrazoada a corriqueira afirmacéo de que ainvocagdo da reserva do possivel
equivale amero entrave burocrético que ndo poderiater o conddo de obstaculizar o reconhecimento,
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pelo Poder Judiciario, de direitos subjetivos a prestacfes estatais e impor tais prestacdes de forma
coercitiva ao poder publico.

Mas, reitere-se, trilhar um caminho intermediario, entre o tudo ou nada, significa reconhecer o quase
elementar: os direitos sociais, a exemplo dos demais direitos fundamentais, ndo sdo, especia mente
guando considerados como direitos em sentido amplo, direitos absolutos, no sentido de insuscetiveis de
limites e restricoes.

O problema &, portanto, identificar qual o alcance legitimo, do ponto de vista constitucional, de tais
limites, de modo que néo se subtraia ao poder judiciario o seu mister de fazer prevalecer o nlcleo
essencia dos direitos sociais, em especia e pelo menos o seu contelido correspondente ao minimo
existencial, por mais que tal formula também mereca alguma reserva e sgja carente de adequada
compreensdo, bem como levando em conta que ndo ha necessaria equival éncia entre o minimo
existencial e o nucleo essencia dos direitos sociais, o que, contudo, agui ndo sera desenvolvido.

Nessa perspectiva, enunciamos aqui, nalinha do que ja defendemos desde a redacéo de nossa tese de
doutorado sobre os direitos sociais (1996) e depois de modo mais desenvolvido ja desde a primeira
edicéo do nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais (1998), aimportancia de se tragar uma distin¢éo
entre as acdes judiciais gue apenas buscam sgja prestado aquilo que ja esta previamente determinado
pelalegislacdo ordinaria e que conste 0 elenco de obrigagdes previstas no sistema de politicas publicas, e
eventuais demandas nas quais se busca pela via judiciaria acessar prestacoes sociais deduzidas
diretamente da constitui¢ao.

Trata-se, ao fim e ao cabo, daquilo que os alemées (o0 que também foi assumido em Portugal por Gomes
Canotilho) designam de direitos derivados a prestacoes e direitos originarios a prestacdes, sendo que, no
primeiro caso, 0 que esta em causa € o pleito de igual acesso ao sistema de prestacfes ja concretizado
pelo legislador e nas politicas publicas.

Nesse contexto, 0 que se advoga € que aintervencdo judicial na esfera dos assim chamados direitos
derivados deve ser mais forte e mesmo em principio plena, pelo menos no que diz, comprovada a
violacdo, ao reconhecimento das posi¢des subjetivas, 0 que ndo quer dizer que ndo se possam colocar
problemas de natureza fatica e até mesmo juridica prevalentes, mas que entdo demandam
equacionamento na esfera da maior ou menor exequibilidade das decisoes.

Mas mesmo no que diz com os direitos originarios, diretamente deduzidos da constituicdo, atotal
exclusdo da possibilidade de seu reconhecimento pelo Poder Judiciério, levaria afazer tdbularasa do
preceito da aplicabilidade imediata, porquanto colocaria os direitos sociais, ha sua dimensdo de direitos a
prestacOes faticas, na completa esfera de disposi¢ao do legislador, e, 0 que € pior, poderiaimplicar até
mesmo aimpossibilidade de sindicar atos administrativos ou atotal omissdo da administracdo publica.

Nessa senda, cabe destacar que, de acordo com 0 nosso ponto de vista (reconhecidamente polémico), o
Supremo Tribunal Federal e em geral os demais tribunais nacionais, tem obrado com acerto ao
afirmarem que em carater excepcional ndo se podera deixar de reconhecer um direito subjetivo
originario a prestacoes, especialmente quando em causa o minimo existencial.

E claro, por outro lado, que agui ndo se esti a desconsiderar o quanto € possivel @ mesmo necessario
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guestionar casos concretos nos quais eventualmente o Poder Judiciario tenha levado a efeito uma
ponderacdo adequada de todos os fatores envolvidos, inclusive no que diz com uma necessaria
deferéncia aos demais atores estatais.

Tampouco se esta aqui a questionar o fato de que a viajudiciaria € seguramente a menos apta a resolver
os problemas vinculados ao déficit de cumprimento dos direitos sociais, da mesma forma como deve ser
lancado um olhar critico os critérios utilizados para dar suporte as decisdes judiciais e mesmo 0 modo
pelo qual o poder judiciério tem (ou ndo) mantido uma relacdo de didlogo com os demais atores estatais,
de modo a minimizar o impacto da sua intervencdo. Tais questdes, contudo, deverdo ser tematizadas em
outra ocasi 80.

[1] Sobre tais dimensdes dareserva do possivel v. paramaior desenvolvimento o nosso A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais na Per spectiva Constitucional, 122 Ed.,
Livrariado Advogado, Porto Alegre, 2015.

[2] Cf. por todos, novamente 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, op. cit..

[3] Nesse sentido, posiciona-se Jose Carlos Vieirade Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, Livraria Almedina, Coimbra, 1987, p. 200 e ss.

[4] Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, Constitui¢éo Dirigente e Vinculacéo do Legislador, Coimbra,
Coimbra, 1982, p. 369.

[5] Cf. Jorge Reis Novais, Direitos Sociais, p. 89 e ss.
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