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Quanto mais aprendemos sobre o direito,
mais nos convencemos que nada de importante
sobre ele € incontestdvel.

Ronald Dworkin, Law's Empire, p. 10

Desde que surgiram no cenério jurfdico moderno, os direitos funda-
mentais sociais foram vitimas de duas reagdes distintas, ambas desvalori-
zadoras: ou bem a ciéncia jurfdica recusa-lhes o status de verdadeiros
direitos subjetivos, ou os considera apenas uma espécie sui generis de di-
reitos jurfdicos. Surpreendentemente, porém, essa tendéncia encontra-se
em processo de reversio. Vozes da doutrina elevaram o tom na defesa da
natureza juridica dos direitos sociais e a elas associaram-se juizes e tribunais
de diversos sistemas juridicos. Esse fendmeno € particularmente sensfvel em
pafses nos quais a inclus@o de direitos sociais nos textos constitucionais estd
ligada a um projeto de mudanga da prépria realidade social.

A experiéncia recente da jurisprudéncia brasileira sobre direitos so-
ciais € um exemplo conspfcuo dessa transformagio. Até meados da década
de 90 do século passado, a doutrina constitucional e os tribunais brasileiros
recusavam aos direitos sociais a natureza de direitos subjetivos e qualifica-
vam-nos como meras normas programaticas sem forga coercitiva. Por isso
chama a atengdo o fato de que o Poder Judicidrio brasileiro esteja hoje
comegando a aplicar aos direitos sociais a linguagem dos direitos subjeti-
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vos, tal como foi desenvolvida no dmbito do direito privado. Como tera
ocorrido essa metamorfose? Qual foi a trajetéria tedrica do conceito de
direitos sociais até apropriar-se dos atributos tipicos do conceito de direito
subjetivo? Que adaptagdes e modificagdes foram necessdrias para que oS
direitos sociais ganhassem aplicabilidade juridica? Essas questdes confe-
rem relevincia tedrica! ao tema que pretendo desenvolver neste artigo: a
evolugdo do conceito de direitos fundamentais sociais na diregdo do con-
ceito de direito subjetivo tal como desenvolvido no Ambito da ciéncia juri-
dica do século XIX.

Neste artigo ndo pretendo oferecer uma fundamentagdo sobre a legi-
timidade juridica ou politica dos direitos fundamentais sociais ou da sua
exigibilidade judicial, mas apenas apresentar uma reconstrug¢do analitica da
evolugio histérica recente do conceito de direitos sociais como uma espécie
de direito subjetivo. Na medida em que me alinho entre os defensores da
legitimidade politico-moral e da justiciabilidade dos direitos sociais, con-
forme argumentagio exposta noutro trabalho,? é claro que essa reconstrugao
analitica tende a privilegiar aspectos que confirmem as teses substantivas
por mim acolhidas a respeito dos direitos fundamentais sociais. Cabe ao
leitor concluir se essa descrigdo histérica ao fim e ao cabo contribui para a
confirmagio das teses substantivas que considerado corretas.

1. DIREITOS SUBIJETIVOS E DIREITOS SOCIAIS

A luta pela eficicia dos direitos fundamentais sociais tem sido acima
de tudo uma luta para conceder a eles o status de direitos subjetivos. Embora
a incorporagdo dos direitos sociais ao discurso juridico e aos textos consti-
tucionais e legais tenha iniciado pelo menos nas primeiras décadas do sé-
culo XX, sobretudo com a inclusdo de alguns deles nas Constitui¢des do
México de 1917 e da Alemanha de 1919,? esse processo de constituciona-

! Segundo Joseph Raz, The Authority of Law, p. 103, a teoria analftica do direito trata de trés grupos
de questdes. O primeiro diz respeito 2s caracterfsticas especiais do processo judicial e do raciocfnio
judicial; o segundo engloba a discusséo sobre conceitos jurfdicos (como direitos, deveres, propriedade,
pessoa jurfdica) e tipos de srandards (regras e princ{pios, por exemplo); e o terceiro refere-se a idéia
de um sistema jurfdico e as caracterfsticas que o distinguem de outros sistemas normativos. Este ensaio
dedica-se, portanto, a um aspecto pertinente ao segundo grupo de temas apontado por Raz.

2 Cisudio Ari Metlo, Democracia constitucional e direitos fundamentais, p. 125-161.

3 Nao € fécil datar o surgimento dos direitos sociais. Eles aparecem j4 de forma embrion4ria na Decla-
ragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e muitos j4 faziam parte dos programas polfticos
dos partidos socialistas e social-democratas dos séculos XIX e XX. Sabe-se que a Constituigdo Mexi-
canade 1917 e a Constituigao Alema de 1919 foram as primeiras a acolher em seus textos alguns desses
direitos. A Constituigfio Federal brasileira de 1934 entrou cedo na onda de constitucionalizag@o dos
direitos sociais recém inaugurada e incluiu vérios deles no seu texto, entre os quais se podem citar os
direitos de prote¢&o do trabalhador (art. 121 [sal&rio mfnimo, jornada limitada, repouso semanal, férias
remuneradas, etc.]) e o direito a educag@o (art. 149). As Constituigdes de 1937, 1946 e 1967 mantiveram
a limitagAo de escopo dos direitos sociais aos direitos a protegdo do trabalhador e a educagfo. Para uma
anélise geral da histéria dos direitos fundamentais sociais, v. Jos¢ Adércio Leite Sampaio, Direitos
Fundamentais, p. 207-258.
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lizagdo dos direitos sociais ndo foi suficiente para garantir-lhes a condigéo
de direitos subjetivos e o0 acesso ao regime jurfdico préprio desses direitos.
E bem verdade que esse n3o foi um fendmeno que afetou apenas os direitos
sociais. De fato, todos os direitos fundamentais enfrentaram uma sélida
resisténcia a sua assimilag@o ao status de direitos subjetivos. Como o sur-
gimento dos direitos fundamentais praticamente coincide com a ascensdo
e a hegemonia do positivismo juridico nos pafses ocidentais, eles sofreram
com dois tipos de objegdes: (1) a fundamentagdo metafisica na sua génese
histdrica, que se encontra na filosofia moral e politica dos direitos naturais
do homem; e (2) a sua virtual inoponibilidade ao Estado e, portanto, a
auséncia de normatividade propriamente juridica.

Em algum ponto da histéria juridica moderna, a idéia de direitos sub-
jetivos foi plenamente dominada pelo conceito de direito subjetivo em sen-
tido técnico desenvolvido no direito privado. A redugdo da nogéo de direitos
subjetivos ao conceito de direito subjetivo de direito privado iniciou sua
trajetéria com a critica positivista 2 Declaragao da Independéncia Norte-
Americana de 1776 e a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 1789 na Franga e se consolidou a partir da criagao dos cédigos civis
europeus e do surgimento da jurisprudéncia dos conceitos, cujo campo de
aplicagdo cobria basicamente o direito privado. Pode-se dizer que, desde
entdo, e pelo menos até a afirmac#o histdrica dos direitos fundamentais, na
segunda metade do século XX, a idéia de direitos foi plenamente dominada
pelo paradigma privatista.

Por isso, ndo surpreende que, em 1934, na primeira edigdao da Teoria
Pura do Direito, um autor tio representativo da maturidade do positivismo
juridico como Hans Kelsen tenha sustentado que o direito subjetivo “€ uma
técnica juridica especifica do sistema juridico capitalista baseado na insti-
tuicdo da propriedade privada e que domina apenas algumas partes desse
tipo de sistema juridico, ¢ mesmo nelas s6 se encontra plenamente desen-
volvido no direito privado e em algumas partes do direito administrativo”.*
Essa famosa assertiva é reproduzida na edigao de 1960, conquanto nesta
segunda versdo da obra o conceito de direito subjetivo receba muito mais
atengdo do autor, inclusive no que respeita a aplicagdo do conceito a cate-
goria dos direitos fundamentais.

Kelsen desenvolve um conceito que denomina de direito subjetivo em
sentido técnico. Segundo o autor, “a esséncia do direito subjetivo em sen-
tido técnico, direito subjetivo esse caracteristico do direito privado, reside,
pois, no fato de a ordem juridica conferir aum indivfduo (...) - normalmente
ao individuo em face do qual um outro € obrigado a uma determinada con-

4 H. Kelsen, Introduction to the problems of legal theory, p. 44.
5 Ver Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 152.
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duta — o poder jurfdico de fazer valer, através de uma ag3o, o nao-cumpri-
mento deste dever, quer dizer, de por em movimento o processo judicial
que leva ao estabelecimento da decisdo judicial em que se estatui uma san-
¢d0 concreta como reagdo contra a violagdo do dever”.6

A partir desse conceito geral de direito subjetivo em sentido técnico,
Kelsen examina os direitos e liberdades fundamentais e conclui que esses
direitos ndo podem ser considerados espécies daquela categoria; por con-
seqfiéncia, eles ndo gozam do regime juridico préprio dos direitos subjeti-
vos. Mais tarde vamos analisar os elementos constitutivos desse regime
jurfdico. Agora nos interessa apenas destacar o fato de que Kelsen recusava
o status de direito subjetivo aos direitos fundamentais.” Quando se dedica
especificamente a examin4-los, o autor afirma que “estas garantias de Di-
reito Constitucional ndo constituem em si direitos subjetivos — quer simples
direitos reflexos, quer direitos privados subjetivos em sentido técnico”.? A
razdo pela qual Kelsen recusa esse status aos direitos fundamentais consiste
no fato de que eles funcionam apenas como limites negativos a atividade
do legislador, mas a fixagdo constitucional desses limites ndo impde ao
legislador um dever jurfdico correlato de n3o editar leis lesivas aos direitos
fundamentais, mas apenas o poder de anular tais leis com base na sua “in-
constitucionalidade material” em um processo judicial especialmente des-
tinado a este fim.®

Essa foi a compreensdo tipica desenvolvida pelo positivismo juridico
a respeito dos direitos fundamentais. Os direitos individuais do homem ou
as liberdades publicas, mesmo que previstas em um texto de direito positivo
como s3o as constituigdes, ndo gozavam do status de direito subjetivo por-
que ndo compartilhavam das caracteristicas conceituais dessa categoria ju-
ridica, que sio, como veremos adiante, (i) a positividade, (ii) a
normatividade e (iii) a justiciabilidade. Por isso Kelsen dir4 que “enquanto
a garantia constitucional dos chamados direitos e liberdades fundamentais
ndo significar outra coisa sendo a mencionada dificultagdo da limitagio
legal destes ‘direitos’, ndo estaremos em face de quaisquer direitos em

6 Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 153. Para um estudo sobre o conceito de direito subjetivo em
Kelsen, v. Juan Antonio Cruz Parcero, El concepto de derecho subjetivo, capftulo 1.

7 Conquanto Kelsen jamais tenha “tematizado” os direitos fundamentais, parece adequado concluir de
seus textos que ele nunca refletiu criteriosamente sobre a fungdo contra-majoritdria que esses direitos
exercem em uma democracia constitucional, e certamente que jamais concebeu a figura dos direitos
fundamentais sociais. Como diz Anna Pintore, “Democracia sin derechos”, p. 136, “em geral, a questéio
da compatibilidade entre a garantia dos direitos fundamentais e a soberania popular, que estd no centro
do constitucionalismo democritico, foi enfrentada por Kelsen de modo extremamente conciso e segu-
ramente insatisfatério”. Pintore observa corretamente que Kelsen se move “dentro do horizonte do
Rechtsstaat do século XIX”, daf porque “a tens3o entre direitos e democracia € estranha a sua 6tica e
suas preocupa¢des” (cit., p. 137).

8 Kelsen, ob. cit., p. 157.

9 Kelsen, ob. cit., p- 159.
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sentido subjetivo. Ndo se trata de direitos reflexos, pois a ‘proibi¢ao’ da
legislagdo que os limite ndo estatui qualquer dever juridico; e, por conse-
guinte, também nio se trata de direitos subjetivos em sentido técnico, na
medida em que por um direito subjetivo se entenda o poder juridico de fazer
valer, através de uma agio judicial, o ndo-cumprimento de um dever”.!°

No entanto, Kelsen admite que os direitos fundamentais possam ser
considerados direitos subjetivos e gozem do seu regime juridico, desde que
a ordem juridica conceda aos individuos atingidos por uma lei inconstitu-
cional ou por uma decisio administrativa ofensiva aos direitos fundamen-
tais o poder de instaurar eles mesmos um processo judicial no qual se possa
anular a lei ou a decisio administrativa inconstitucional.!! Se é o préprio
individuo atingido pela lei ou pelo ato administrativo inconstitucional que
pode instaurar o processo judicial que conduz a anulagfio dessa norma,
“entdo o direito e liberdade fundamental em questdo € um direito subjetivo
do individuo na medida em que a anulagdo da norma individual implica a
anulagdo da lei inconstitucional para o caso concreto ou esta por qualquer
forma ligado com uma anulagéo geral da lei inconstitucional”.!2 Neste caso,
mas somente neste caso, o direito fundamental nio se distingue “em nada”
de qualquer direito subjetivo que atribua ao seu titular o poder de anular
um ato administrativo ou judicial com base na sua ilegalidade.

Essa ressalva constante na segunda edi¢io da Teoria Pura é importan-
te aqui justamente porque € uma ressalva a concepgio geral sobre direitos
fundamentais exposta na obra. Em principio, direitos fundamentais nao s@o
direitos subjetivos. Como j4 adiantamos, para Kelsen direitos subjetivos
s@0 um instrumento da técnica juridica tipico do direito privado de sistemas
capitalistas.!3 Porém, sempre que — e apenas se — a ordem jurfdica conceder
ao individuo titular de um direito fundamental o poder de ajuizar uma agao
cujo resultado € a anulagio da lei ou do ato administrativo inconstitucional
justamente por violagao ao seu direito, ent3o nesse caso — e somente nesse
caso — os direitos fundamentais sdo também direitos subjetivos em sentido
técnico.

O que significa essa ressalva? Sugiro que em termos histéricos ela
registra o ponto de mutag¢ao do conceito de direitos fundamentais na histéria
recente das idéias juridicas. Nela Kelsen recolhe, em sua teoria geral dos
direitos subjetivos, uma evolug@o que era naquele momento recentfssima:

10 Kelsen, ob. cit., p. 160.

1 E esta nao era preferéncia pessoal de Xelsen, que ndo incluiu nem o controle difuso de constitucio-
nalidade, nem a legitimidade individua) para a provocagdo do controle abstrato no sistema de jurisdigo
constitucional que concebeu de modo original. V. Carlos Miguel Herrera, Théorie Juridique et Politi-
que chez Hans Kelsen, p. 225-226.

12 Kelsen, ob. cit., p. 161. Sobre a histéria da relagdo entre a idéia de direitos subjetivos e o direito
privado, v. também Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 141-145.

13 V. Carlos Miguel Herrera, ob. cit., p. 225.
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a atribuig@o aos direitos fundamentais de elementos tipicos do regime juri-
dico dos direitos subjetivos privados, ou, em outras palavras, a incorpora-
¢do dos direitos fundamentais ao conceito geral de direito subjetivo, com
todas as suas conseqiiéncias.

A doutrina do direito subjetivo do direito privado estava assentada em
bases tedricas muito bem sedimentadas e a invasdo do seu territério pela
doutrina dos direitos fundamentais do segundo pés-guerra teria necessaria-
mente de abalar suas estruturas conceituais. Portanto, ndo seria de uma hora
para outra e sem muita resisténcia que essa incorporagdo aconteceria. Um
sinal da (lenta) velocidade dessa transi¢do percebe-se no artigo Between
Utility and Rights de Hart, publicado ja em 1973, no qual ele declara que
“estamos atualmente testemunhando, me parece, o progresso da transi¢ao
de uma antiga fé amplamente aceita, de que alguma forma de utilitaris-
mo, caso possamos descobrir a forma certa, deve captar a esséncia da
moralidade politica. A nova fé é que a verdade deve encontrar-se ndo em
uma doutrina que tem como objetivo a maximizag¢do do bem-estar geral
agregado ou médio, mas em uma doutrina dos direitos humanos funda-
mentais, protegendo especificas liberdades fundamentais e interesses dos
individuos, caso possamos achar algum fundamento suficientemente firme
para tais direitos que possa superar algumas obje¢des antigas e familia-
res”. 14

Quero com isso dizer que o processo de positivagdo dos direitos fun-
damentais nas constituigdes dos séculos XIX e XX e dos direitos sociais
nas constitui¢des da segunda metade do século XX n#o garantiu a imediata
integracdo dessa classe de direitos ao conceito e regime do direito subjetivo
tipico do direito privado, que havia sido elevado a uma categoria da teoria
geral do direito. Foi necessério travar uma guerra em varias frentes — juri-
dica, politica, econdmica, etc. — para afirmar a natureza de direito subjetivo
dos direitos fundamentais e conceder a eles os dois outros atributos essen-
ciais dos direitos subjetivos que, apés a positivagio, ainda lhe eram nega-
dos: anormatividade e a justiciabilidade. Essa guerra comegou a ser vencida
em relagdo aos direitos fundamentais civis e politicos assim que as ordens
juridicas passaram a incorporar sistemas de controle de constitucionalidade
das leis e a admitir a tutela judicial de individuos titulares de direitos
fundamentais violados por leis e atos administrativos inconstitucionais.
Entretanto, a luta pela efic4cia juridica dos direitos sociais enfrentou e
ainda enfrenta uma oposig@o muito mais sélida do que a oferecida aos
direitos liberais. A seguir vamos examinar os principais episédios dessa
histéria.

14 Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, p. 199.
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2. A LUTA PELA POSITIVACAO

Afirmei antes que em algum momento entre os séculos XVIIT e XIX
o positivismo se apropria da idéia de direitos, que havia sido tZo importante
para o pensamento jusnaturalista dos séculos anteriores, e desenvolve o
conceito juridico de direito subjetivo privado em sentido técnico. A vitéria
do paradigma positivista derrota a concepgao ontoldgica ou metafisica da
filosofia dos direitos naturais'> e impde ao conceito de direitos subjetivos
concepgdes inerentes as teses centrais do positivismo juridico. Uma delas
€ a afirmagio de que s6 existem direitos subjetivos quando previstos pelo
ordenamento jurfdico.

O fil6sofo do direito mais representativo dessa virada da idéia de di-
reitos subjetivos nesse momento histdrico € Jeremy Bentham. O autor in-
glés ataca duramente os fundamentos de dois fatos politicos que tiveram na
concepgdo de direitos naturais do homem uma de suas motivagdes centrais,
a Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 e a Revolugao
Francesa de 1789. Para Bentham, direitos naturais sdo simplesmente non-
sense retérico, um “nonsense sobre pilotis” (nonsense upon stilts).'¢ Ele
argumenta que “o direito subjetivo (right) é um filho do direito positivo;
de leis reais surgem direitos reais; mas de leis imagindrias, de leis da natu-
reza, desejadas e inventadas pelos poetas, retéricos e mercadores de vene-
nos morais e intelectuais, surgem direitos imaginérios™.!”

Esta serd a partir de entdo uma tese fundamental do positivismo jurf-
dico e do conceito de direito subjetivo por ele sustentado: direitos subjeti-
vos sdo uma técnica ou uma ferramenta de que se vale a autoridade
legitimada para criar direito positivo ~ seja o legislador, sejam os juizes —
para regular condutas humanas. Dworkin sintetiza essa tese dizendo que “o
positivismo juridico € a teoria segundo a qual os individuos sé possuem
direitos juridicos na medida em que estes tenham sido criados por decisées
politicas ou préticas sociais expressas”.!® Segundo o autor, “o positivismo
juridico rejeita a idéia de que os direitos jurfdicos possam preexistir a qual-
quer forma de legislagdo; em outras palavras rejeita a idéia de que indivi-
duos ou grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além
daqueles expressamente determinados pela cole¢io de regras explicitas que
formam a totalidade do direito de uma comunidade”.!?

15 Sobre a histdria “pés-ontoldgica™ dos direitos subjetivos, v. Gary Herbert, A Philosophical History
of Rights, p. 253-3135.
16 Bentham, Anarchical Fallacies. p- 6.

17 Bentham, ob. cit.., p. 19. Sobre a visao de Bentham a respeito dos direitos naturais, ver Hart,
“Utilitarianism and Natural Rights”, Essays in Jurisprudence and Philosophy, p. 182-197.

18 Ronald Dworkin, Taking Rights Serioulsy, p. xii.
19 Dworkin, ob. cit., p. xi.
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A teoria positivista dos direitos nega, pois, que possam existir direitos
juridicos cujo fundamento seja um valor metafisico de ordem religiosa ou
teleolégica ou uma determinada concepgio racional da natureza humana,
independentemente da sua aceitagfio ou incorporagdo por uma decisdo po-
litica ou uma pratica social expressa. Ou seja, o conceito de direito subjetivo
ndo tem uma esséncia que lhe confere validade juridica pela forga da sua
prépria substincia,?® independentemente das decisdes politicas arbitrarias
por meio das quais a autoridade produz direito positivo.?!

E natural, portanto, que, em um contexto de hegemonia ideolégica do
positivismo juridico, a luta pelo respeito a determinados bens ou interesses
da pessoa humana através da linguagem dos direitos se traduzisse em uma
luta pela positivag@o desses direitos, ou seja, pela sua inclusio em textos
legais produzidos pela autoridade legitimada para instituir direito positivo.
Ainda que ap6s a Segunda Guerra tenhamos assistido a um renascimento
do jusnaturalismo, até mesmo tedricos jusnaturalistas renderam-se ao prag-
matismo buscando incluir nas constitui¢gdes e na legislagdo os assim cha-
mados direitos naturais da pessoa humana, a fim de conferir a eles a
juridicidade que o positivismo juridico s6 empresta aos direitos legais.??

O pressuposto da incorporagdo ao direito positivo da tese positivista
dos direitos ndo significa necessariamente, no entanto, que os direitos fun-
damentais ndo sejam compreendidos como direitos que expressem em seu
conteudo valores morais ou fins politicos. Esse € um ponto por vezes igno-
rado pelo pensamento neoconstitucionalista contemporineo. A inclusdo
dos direitos humanos no direito positivo das ordens juridicas néo € prova
de uma vitéria histérica da teoria jusnaturalista sobre a jurisprudéncia po-
sitivista. O positivismo juridico n&o exclui necessariamente que direitos
morais sejam direitos jurfdicos. Ele apenas ndo aceita que direitos morais
sejam direitos jurfdicos independentemente de fatos sociais, como uma de-
cisdo politica da autoridade legitimada para produzir direito positivo. O
positivismo moderado desenvolvido a partir de Hart postula que € possi-
vel conciliar o positivismo juridico com o paradigma constitucionalista
moderno.

Como se sabe, Hart classifica-se como um positivista moderado. No
postscript a The Concept of Law, ele declara que, segundo a sua teoria, a

20 Alf Ross, Direito e Justi¢a, p. 213,

21 para Kelsen também n#o h4 direito subjetivo fora do direito positivo. Na verdade, como salienta
Carlos Miguel Herrera, La philosophie du droit de Hans Kelsen, p. 34, para o autor austrfaco “a
existéncia de um direito subjetivo depende inteiramente de seu reconhecimento pelo direito objetivo
ou positivo”, o que significa que “o direito subjetivo constitui simplesmente uma norma de direito
objetivo”.

22 O amplo acolhimento da concepgdo jusnaturalista exposta na obra de John Finnis, Natural Law and
Narural Rights, revela a influéncia dessa terceira via na teoria do direito contemporinea, que admite
conciliar positivismo jurfdico e jusnaturalismo.
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existéncia e o conteddo do direito podem ser identificados com base exclu-
sivamente nas fontes sociais do direito, como a legislagado, os precedentes
judiciais e os costumes sociais, sem qualquer referéncia a moral, exceto
quando o direito ou o sistema juridico tenha, ele préprio, incorporado
critérios morais para a identificacdo do direito.?® Ao defender-se da acu-
sagdo de Dworkin, de que a sua teoria do direito corresponde a um “positi-
vismo meramente factual”, que restringe os critérios de validade juridica
das regras de direito a questdes de fato, como o modo ou a forma de criagao
do direito, Hart assinala que essa acusag@o € errada porque ignora o fato de
que ele explicitamente admite que a regra de reconhecimento de um sistema
juridico pode incorporar, como critério de validag¢io juridica, a conformi-
dade com principios morais ou valores substantivos, como ocorre, por
exemplo, com as emendas n° 16 e 19 da Constituigdo dos Estados Unidos,
que se referem, respectivamente, ao direito a liberdade religiosa e ao direito
ao voto.?*

Assim, a perspectiva segundo a qual Hart define o conceito de direito,
que € uma perspectiva geral e descritiva e, além disso, indiferente as mil-
tiplas variagdes culturais que o direito assumiu no espa¢o € no tempo, man-
tém a tese da separagdo entre direito e moral. Ou seja, para descrever
cientificamente o direito enquanto institui¢do politico-social nao € preciso
fazer qualquer referéncia a valores morais ou a principios de justi¢ga. No
entanto, € perfeitamente possivel que ordenamentos juridicos incorporem,
em sua regra de reconhecimento, principios de justiga ou valores morais
substantivos como critérios para a identificagio e para a validacgéo de regras
de direito.

Por um lado, para Hart essa assimilagio da moralidade ao direito ndo
fere o conceito cientifico de direito porque ela é meramente contingente,
no sentido de que decorre de uma opg¢ao voluntdria de uma determinada
sociedade de incorporar tais valores ou princ{pios em sua regra de reconhe-
cimento. Por outro 1ado, ela € plenamente coerente com a afirmagéo de que,
embora o direito possa existir enquanto tal sem que a sua regra de reconhe-
cimento incorpore qualquer referéncia a moral, “em qualquer comunidade
h4d uma sobreposi¢do parcial de contetido entre a obrigagdo juridica e a
moral”,? e “o direito de todos os Estados modernos mostra em pontos muito
numerosos a influéncia ndo sé da moral social aceite, como também de
ideais morais mais vastos”.2¢ Novamente citando o exemplo norte-ameri-

23 Hart, The Concept of Law, p. 250.

24 Hart, ibidem. A polémica literdria entre Hart e Dworkin é um das mais prolffica da histéria da teoria
do direito. V., exemplificativamente, Philip Soper, “Legal Theory and the Obrigation of a Judge: The
Hart/Dworkin Dispute”, e César Rodriguez, La Decisién Judicial. El Debate Hart-Dworkin.

25 Hant, ob. cit., p. 171.
26 Hart, ob. cit., p. 204.
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cano, ele lembra que em alguns sistemas juridicos “os critérios tltimos de
validade juridica incorporam explicitamente principios de justi¢a ou valo-
res morais substantivos”,?’ fato que nenhum positivista poderd negar. E
arremata: “Se tal for o que se quer dizer com a expressio conexio necessaria
do direito e da moral, entdo a sua existéncia dever4 ser admitida”.28

Para Hart e os positivistas moderados, a aceitagdo da incorporagio de
valores e principios morais na regra de reconhecimento de um sistema ju-
ridico ndo coloca em risco o projeto de conceitnagdo positivista de direito
porque preserva a tese das fontes sociais do direito, na medida em que
remete a incorporagio da moral ao sistema a um fato social, que consiste
ou em uma decisao politica, como se da com a inser¢do de um principio ou
um direito moral em uma constitui¢do, ou em uma préitica social expressa,
como ocorreria com um determinado costume cujo fundamento fosse um
principio moral ao qual se possa atribuir um szatus constitucional.?® O po-
sitivismo moderado hartiano é ainda uma teoria positivista porque a admis-
sdo da moral como critério de validagdo de regras juridicas nado afeta o
caréter geral e descritivo do conceito teérico-cientifico de direito. No am-
bito exclusivamente conceitual, um sistema de normas nao necessita obter
a aprovagao de juizos de moralidade ou de justiga para ser considerado um
sistema jurfdico. O positivismo moderado limita-se a reconhecer que muitas
sociedades preferem incorporar valores morais na regra de reconhecimento
de seus sistemas juridicos, e essa pode até mesmo ser uma alternativa reco-
mendavel sob determinados aspectos, mas nao hd nada que imponha essa
incorporagdo para que um sistema de normas possa ser identificado como
um sistema juridico.3¢

Um dos principais combustiveis ~ se ndo o principal — da nova guerra
travada entre o positivismo juridico e as doutrinas jusnaturalistas a partir
da Segunda Guerra Mundial consiste exatamente no constitucionalismo de
direitos, modelo juridico-politico de Estado que insere nas constitui¢des
um conjunto de direitos fundamentais cujo contetido remete a dimensdes
da moralidade e da justi¢a, os quais historicamente foram reivindicados
pelas doutrinas jusnaturalistas como direitos naturais do homem, que deve-
riam ser assegurados a pessoa humana por forga de uma determinada con-
cep¢do moral. Foi o chamado neoconstitucionalismo que trouxe de volta a
associagdo entre direito e moral no interior dos sistemas juridicos contem-
poraneos.’! A critica de Dworkin 2 teoria do direito hartiana é fortemente

27 Hart, ibidem.
28 Hart, ibidem.
29 Cf. Jules Coleman, “Negative and Positive Positivism”, p. 41-47.

30 Uma outra versio do positivismo moderado pode ser encontrada em Neil MacCormick, “Natural
Law and the Separation of Law and Morals”.

31 Tecla Mazzarese, “Towards a Positivist Reading of Neo-Constitutionalism”,
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marcada pelo constitucionalismo de direitos que emergiu e se consolidou
nos Estados Unidos a partir da década de 50, e a profunda e extensa influén-
cia de Dworkin no pensamento juridico contemporineo tem uma estreita
ligagdo com a difusdo do constitucionalismo de direitos na Europa conti-
nental e em todo o mundo nas dltimas décadas do século XX.32

No entanto, o positivismo moderado de Hart consegue explicar a as-
sociagdo entre direito e moral nos sistemas juridicos do constitucionalismo
moderno sem abrir mdo do conceito tedrico-cientifico de direito defendido
pelas doutrinas positivistas. Isso porque, de acordo com Hart, o que faz com
que um determinado direito moral seja considerado também um direito
juridico ni3o € a incidéncia imediata de determinados valores morais sobre
a pratica do direito, mas sim a sua assimilagao ao ordenamento juridico por
um fato social, no caso por uma decisdo polftica tomada pelo poder consti-
tuinte responsével pela elaboragdo do texto constitucional no qual este di-
reito moral tenha sido incluido no sistema de direitos fundamentais.*?

Esse aspecto da teoria hartiana é importante porque ajuda a iluminar
um paradoxo do direito contemporaneo que foi assinalado por Alfonso Gar-
cfa Figueroa: “no jurista atual confluem duas tradigdes, cuja origem co-
mum, ainda que ndo exclusiva, se acha no racionalismo: a positivista da
codificagdo e a jusnaturalista orientada 4 legitimagao do seu exercicio”.3
O jurista do nosso tempo, diz o autor espanhol, permanece utilizando pa-
drées do positivismo juridico do século XIX, como a dogmadtica juridica e
o formalismo da codificagio, a0 mesmo tempo em que assume pressupostos
Jjusnaturalistas para justificar sua atividade positivista. Esse paradoxo estd
claro, por exemplo, no discurso teérico e na prética jurisprudencial sobre
direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo. Por um lado,
a doutrina dos direitos fundamentais revela-se uma teoria dogmatica que
ndo transcende os limites dos direitos positivados nas constitui¢des; por
outro lado, essa mesma doutrina tende a considerar-se representante de uma
concepgdo moderna de jusnaturalismo, e a encontrar nela o fundamento de
legitimidade dos préprios direitos fundamentais. Essa associagdo entre a
constitucionaliza¢ao dos direitos fundamentais e o jusnaturalismo é uma
das principais marcas do neoconstitucionalismo, como salienta Tecla Maz-
zarese:

Isso é assim desde que, como regra, tem sido dado como certo que o neoconstitu-

cionalismo deve fundar-se na suposigao de que os direitos fundamentais séo princi-

pios morais e/ou principios do direito natural que, uma vez ingressando no direito
positivo, tém conquistado um papel dominante cada vez malor dentro dele. Ou, em

32 Sobre a influéncia “global” de Dworkin na filosofia jurfdica e polftica contemporénea, v. Justine
Burley, Dworkin and His Critics.

33 v. Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, p. 142-165.
34 Alfonso Garcfa Figueroa, Principios y positivismo jurfdico, p. 42.
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outras palavras, isso é assim desde que, como regra, sua leitura atual, mesmo quan-

do se leva em consideragao a falta de univocidade de sua nogéo, é de que o necons-

titucionalismo deve fundar-se na tese da intima conexao entre direito e moral; uma

conexao intima que tem sido reconhecida e expressada com a inclus&o de principios

morais, denominados direitos fundamentais, no direito.3

Todavia, como aponta a autora italiana, o neconstitucionalismo jusna-
turalista, embora advogue a tese da conexo intima entre direito e moral
como resultado da incorporagio dos direitos fundamentais no direito posi-
tivo, desconsidera o fato de que a implementagdo e a prote¢ao legal dos
direitos fundamentais depende da existéncia contingente de um catilogo de
direitos fundamentais em um dado sistema juridico, assim como a maior ou
menor extensdo em que esses direitos fundamentais estido protegidos de-
pende igualmente de escolhas contingentes de um dado sistema juridico.?¢

Por isso, a0 menos no nivel conceitual a teoria do direito do neocons-
titucionalismo n3o tem que ser necessariamente uma teoria jusnaturalista,
como muitas vezes se supde na literatura constitucional contemporanea.
Uma teoria jusnaturalista ou ndo-positivista dos direitos deve propor que
ao menos alguns direitos subjetivos existem e obrigam juridicamente inde-
pendentemente de qualquer decisdo politica anterior ou de qualquer préitica
social estabelecida, como uma exigéncia de alguma concepg¢do de morali-
dade critica ou de algum princ{pio racional de justi¢a. A teoria dos direitos
de Dworkin é um exemplo — muito controvertido, é verdade — de teoria
ndo-positivista dos direitos. Para Dworkin, a fonte dos direitos nio sdo
regras expressas em leis, precedentes judiciais ou costumes sociais estabe-
lecidos, como prega o positivismo juridico, mas sim principios juridicos
que pertencem 2 dimensio da moralidade. Nesse sentido, Dworkin apresen-
ta uma concepg¢do genuinamente oposta a concepgao positivista de direitos
defendida por Hart.??

Do mesmo modo, a teoria dos direitos fundamentais, quando se pensa
uma teoria jusnaturalista, freqiientemente niao passa de uma concepgio que
reconhece a confluéncia entre moral e direito nos direitos fundamentais
positivados na constitui¢do, mas nio mais do que isso. Porém, como jé

35 Tecla Mazzarese, ob. cit., p. 249.

36 Tecla Mazzarese, ob. cit., p. 254,

37 Mas ¢ interessante observar que, embora o conceito dworkiniano de principios e, em menor grau, a
sua associagio entre princ{pios e direitos gozem de notével aceitagdo entre os teéricos dos direitos
fundamentais da atualidade, muito poucos se mostram dispostos a acompanhar o fil6sofo norte-ameri-
cano na sua tese da origem nio-positivista dos direitos, e muitas vezes sequer a referem. Isso talvez se
explique pelo fato de que, ao contrério do que ocorre no sistema jurfdico norte-americano para o qual
escreve Dworkin, na grande maioria dos sistemas jurfdicos contemporfneos, as constituigdes incorpo-
raram ao direito positivo um conjunto t3o abrangente de direitos naturais aos catdlogos de direitos
fundamentais que ndo resta praticamente nenhum espago para reivindicar a existéncia de direitos ver-
dadeiramente extra-sistemdticos. Evidentemente que esse fato histérico contingente n&o soluciona o
problema da tese da separac¢do entre direito e moral, mas pode ser que anestesie a motivag#io para
advogar por uma causa t3o polémica e espinhosa como £ a teoria jusnaturalista dos direitos.
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vimos, embora essa assimilagio entre direito e moral coloque realmente em
xeque as teses mais rigidamente separatistas do positivismo juridico, ela
n3o causa maiores transtornos ao positivismo moderado. Pode-se agora
dizer que uma parte muito significativa da doutrina constitucionalista con-
temporanea, mesmo aquela que se considera influenciada pelas idéias de
Dworkin, ainda quando se pensa jusnaturalista, na verdade nio passa de
uma representante inconsciente do positivismo moderado exposto por
Hart.>8

Como se pode perceber, a teoria dos direitos do positivismo moderado
ndo vé problemas em conviver com os modernos direitos fundamentais e
tampouco em funcionar como a teoria jusfiloséfica de justificagdo do cha-
mado neoconstitucionalismo, na medida em que ela admite expressamente
a confluéncia entre direito € moral no ambito de um sistema juridico através
de direitos com contedido moral, desde que a prépria regra de reconheci-
mento deste sistema tenha incorporado, como critério de validade juridica,
principios e direitos que remetam a valores morais substantivos. Ou seja, 0
que o exame da concepgao de Hart deixa claro € que n3o hd uma contradigido
insuperével entre o positivismo juridico e o constitucionalismo de direitos.
Pelo contrério, o positivismo juridico pode produzir um ambiente acolhedor
para os direitos fundamentais sem renunciar as suas teses fundamentais.

Talvez isso explique por que a luta pela positivagio dos direitos so-
ciais ndo foi uma luta contra o positivismo juridico, mas uma luta em dire-
¢do a ele. E os tedricos dos direitos sociais deveriam também refletir sobre
o fato de que, se eventualmente se reivindica a existéncia de direitos fun-
damentais liberais nio positivados, sob a forma de direitos naturais, a dou-
trina e os tribunais ndo ousam sustentar a existéncia de direitos sociais que
nao estejam expressamente previstos na constitui¢gdo ou em textos legais.
Vale dizer, os direitos sociais do neoconstitucionalismo sao apenas direitos
subjetivos previstos em normas do direito positivo.

3. ALUTA PELA NORMATIVIDADE

A positivagio dos direitos fundamentais sociais nas constituigdes edi-
tadas a partir da segunda metade do século XX € um fato de extrema im-
portdncia na histéria das idéias juridicas. Sem esse processo de inclusao

38 Contudo, um dos mais influentes teéricos dos direitos fundamentais no ambito europeu continental,
o jusfilésofo alemdo Robert Alexy, embora se declare um jusnaturalista (cf. The Argument from Injus-.
tice, p. 76-81), ao expor a sua teoria dos direitos fundamentais esclarece que se trata de uma teoria
jurfdica, ou seja, “de uma leoria jurfdica geral sobre os direitos fundamentais da Lei Fundamental. N3o
se trata, pois, de uma filosofia dos direitos fundamentais independente do direito positivo nem tam-
pouco de uma teoria sociolégica, histérica ou politolégica. O que aqui pode esperar-se pode ser carac-
terizado — utilizando uma terminologia tradicional - como a parte geral de uma dogmética dos direitos
fundamentais™; v. Teorfa de los derechos fundamentales, p. 24-25.
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dos direitos sociais no direito positivo, provavelmente a luta pela efetivi-
dade dos direitos sociais nfo teria nenhum futuro. Entretanto, a positivag¢io
dos direitos sociais nao foi suficiente para assegurar-lhes o regime juridico
préprio dos direitos subjetivos. O passo seguinte deu-se com a conquista
da normatividade, e por esse termo quero significar a tese de que um direito
subjetivo “em sentido técnico” implica necessariamente a existéncia de um
dever juridico correlato. Esse € outro elemento fundacional do conceito
positivista de direito subjetivo. Um direito que nao é garantido por uma
obrigagdo juridica correlata, ou (i) nem sequer é um direito, e neste caso o
uso dessa expressdao € uma licenga que a linguagem juridica concede a
filosofia moral e politica para que usem - analogicamente — um termo emi-
nentemente legal, ou (ii) é um direito moral ou politico, mas ni3o é um
direito juridico.

A teoria de Kelsen sobre o conceito de direito subjetivo € também
neste ponto um caso exemplar sobre os elementos constitutivos do direito
subjetivo. Kelsen considerava o direito subjetivo um conceito dependente
da idéia fundamental de dever. O direito subjetivo & apenas um reflexo do
dever imposto pela ordem juridica a alguém. O autor dizia que “um direito
reflexo ndo pode existir sem o correspondente dever jurf{dico. Apenas quan-
do um individuo € juridicamente obrigado a uma determinada conduta em
face de um outro tem este, perante aquele, um ‘direito’ a esta conduta™.?®
Para o autor, do ponto de vista de uma descri¢do cientificamente exata da
situagio juridica, o conceito de direito subjetivo € supérfluo, porque basta-
ria descrever o dever imposto a alguém para explicar o que estd em jogo
em uma relagio jurfdica. Quando dizemos que existe um direito subjetivo,
queremos dizer que “um determinado individuo se encontra juridicamente
obrigado, ou mesmo, que todos os individuos estio juridicamente obrigados
em face de um outro individuo, o individuo que ¢é titular do direito. A
conduta a que um individuo € obrigado imediatamente em face do outro
pode ser uma conduta positiva ou negativa, isto é, uma determinada ag@o
ou omissao”.#0 O conteddo de um direito é apenas a conduta atribuida a um
individuo que é correlativa a conduta devida do individuo obrigado, ou seja,
um direito subjetivo consiste no poder de exigir do individuo obrigado a
conduta devida (tese da correlatividade).*!

Segundo Kelsen, a concepgao que reconhece autonomia ao conceito
de direito subjetivo e o desvincula do dever € tributaria da doutrina do
direito natural, que supde a existéncia de direitos inatos do homem, exis-
tentes antes de toda e qualquer ordem juridica positiva. No entanto, quando
a hipétese dos direitos naturais é afastada e se reconhecem apenas os direi-
39 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 144,

40 Kelsen, ob. cit., p. 141.
41 Kelsen, ob. cit., p. 142.
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tos criados por uma ordem juridica positiva, como exige a teoria positivista
dos direitos, verifica-se que um direito subjetivo pressupde um correspon-
dente dever juridico; mais do que isso, um direito juridico “é mesmo este
dever juridico”.?

A tese kelseniana de que o direito subjetivo € apenas um reflexo do
dever juridico instituido por uma norma juridica e que por isso é um con-
ceito supérfluo a ciéncia do direito & sabidamente polémica, e meu propo-
sito aqui ndo € examinar as criticas que lhe foram dirigidas, mas apenas
salientar que a normatividade é um aspecto comum as anélises sobre o
conceito de direito subjetivo.*3 Ao estudar as teses de Bentham sobre os
direitos legais, Hart expde algumas ambigiiidades daquele fil6sofo sobre
essa questdo e afirma que néo € de modo algum claro que os juristas possam
falar de direitos desprovidos da obrigagio correlata ou que uma tal nogao
possa ter qualquer propésito util para a teoria do direito.* Para Ross, “o
direito subjetivo sera sempre o correlato de um dever, isto €, uma restri¢do
ao préximo”.4

Poder-se-ia pensar que a mera incorporagdo dos direitos sociais as
constitui¢des e a textos legais garantiria a eles a inferéncia de deveres ju-
ridicos correlatos, vale dizer, de obrigagdes juridicas devidas pelo devedor
das prestagdes que satisfazem os direitos sociais, o Estado. Ou seja, em um
primeiro momento pareceria natural pensar que a positivagdo implica a
normatividade dos direitos sociais. A inclus@o no direito positivo lhes ga-
rantiria o regime juridico tipico dos direitos subjetivos. Ndo foi isso, con-
tudo, o que aconteceu. Por muito tempo ~ e ainda hoje — um segmento
significativo da doutrina juridica tem rejeitado que os direitos sociais acar-
retem qualquer obrigagao juridica positiva ao Estado.*¢ Embora sejam di-
reitos positivados na ordem jurfdica, os direitos sociais ndo imporiam ao
Estado um dever jurfdico de adotar as condutas necessdrias para a satisfagéo

42 Kelsen, ob. cit., p. 145. Esta tese € mantida na Teoria Geral das Normas, onde o autor afirma que
“ndo sdo possfveis atribuigdes de Direito a um, especialmente Direito em sentido técnico, sem deveres
de outros”; ver Kelsen, Teoria Geral das Normas, p. 175.

43 Ver Rodolfo Arango, El concepto de derecho sociales fundamentales, p. 12-14: “ndo existe um
direito subjetivo sem uma obrigag3o jurfdica correlativa que obrigue um outro (‘obrigado’) a fazer ou
deixar de fazer algo (objeto do direito)”.

44 Han, “Legal Rights”, Essays on Bentham, p. 173.
45 Ross, Direito e Justiga, p. 210.

46 Um testemunho importante da insuficiéncia da positivagio para o reconhecimento da normatividade
dos direito sociais encontra-se na excepcional obra de Norbert Foulquier, Les droirs subjetifs des
administrés, p. 556: “A idéia fundamental da doutrina era de que os princfpios do Predmbulo (da
Constitui¢io francesa de 1958) que proclamavam os direitos sociais provocavam uma desnaturagfo do
Direito. Esses princ{pios levavam a uma instrumentalizagdo do Direito, contréria ao ideal do Estado
de Direito. Vislumbrava-se nela a expressdo de um certo jusnaturalismo, que fazia do Direito uma
realidade objetiva. Para ‘salvar o Direito’ era necessdrio descartar os ‘direitos econémicos, sociais e
culturais ... que fazem parte da nebulosa dos direitos do homem, mas n3o se inscrevem no campo do
Direito’. Quando muito a proclamagdo desses direitos devia ser considerada como um conjunto de
dire¢Bes dadas pelo Constituinte ao legislador™.
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dos direitos. Essa doutrina admite que os direitos sociais constitucionaliza-
dos imponham um dever de editar as leis e implementar as medidas admi-
nistrativas necessarias para a satisfacdo dos direitos, mas trata-se de um
dever meramente politico, que deve ser cobrado do Estado mediante méto-
dos e argumentos politicos e nas instincias polfticas da sociedade, sobretu-
do nos parlamentos.*’

A tese da auséncia de normatividade dos direitos sociais, que se tra-
duzia na afirmag#o do cardter exclusivamente politico ou moral dos deveres
correlatos, passou a ser atacada sobretudo na literatura juridica dos pafses
que incorporaram direitos sociais nas constitui¢des editadas ap6s a Segunda
Guerra. O estudo das chamadas normas programéticas das constituigdes
envolveu a investigag@o sobre a eficdcia das normas constitucionais defi-
nidoras de direitos sociais. No primeiro estidgio desses estudos teéricos, a
doutrina passou a reconhecer que as normas programaticas nao se restrin-
giam a definir programas politicos, econdmicos e sociais cuja implementa-
¢do ficava a mercé do juizo discricionério de oportunidade e conveniéncia
das instincias parlamentar e administrativa do Estado, mas consistiam em
imposigdes normativas que vinculam de formas e em medidas diversas os
poderes publicos.

Essas chamadas imposi¢des normativas, em que pese cercadas de mui-
ta retdrica literdria, gradativamente alcangaram objetividade juridica atra-
vés do reconhecimento de algumas eficcias juridicas concretas para as
normas programaticas. Nesse ponto, o estudo de José Afonso da Silva sobre
a aplicabilidade das normas constitucionais no direito brasileiro, cuja pri-
meira edi¢do € de 1967, registra com exatiddo esse momento da evolugédo
da luta pela normatividade dos direitos sociais.*®* Um dos temas-chave e
uma das reivindicagGes tedricas centrais da sua obra encontra-se justamente
na defesa da eficidcia das normas programaiticas e, por conseqiiéncia, dos
direitos fundamentais sociais. Mas Afonso da Silva n3o se sente confortével
para ir além de propor que ambos se beneficiam apenas de uma eficécia
juridica limitada. Com isso ele queria dizer que as normas programéticas
de modo geral, e os direitos sociais em particular, possuem normatividade
objetiva, ou seja, emanam efeitos juridicos objetivos, mas em geral n3o
possuem normatividade subjetiva, vale dizer, ordinariamente n3o geram
direitos subjetivos individuais.

Entre os efeitos objetivos de cunho juridico Afonso da Silva conta: (1)
a eficdcia interpretativa, pela qual os direitos sociais expressam valores
que determinam a hermenéutica do sistema normativo constitucional e ddo
47 0 que significa, entdo, que estarfamos frente a uma destas duas hipSteses: a) os direitos sociais sio

direitos jurldicos assegurados por deveres politicos ou morais; b) os direitos sociais sdo apenas direitos
pollticos ou morais assegurados por deveres politicos ou morais.

48 Jos¢ Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 135-178.
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sentido teleoldgico para a interpretagio, a integragio e a aplicagio das nor-
mas juridicas; (2) a eficdcia revocatéria, segundo a qual as normas de di-
reitos fundamentais sociais revogam por inconstitucionalidade normas
legais pré-constitucionais que com elas conflitem; (3) eficdcia invalidante,
através da qual os direitos sociais vinculam positivamente o legislador,
causando a nulidade por inconstitucionalidade material das normas infra-
constitucionais que lhes forem contrarias. Para além dessa eficicia propria-
mente juridica, o autor acrescenta outros efeitos normativos nitidamente
politicos e morais: as normas programéticas e os direitos sociais (i) estabe-
lecem um dever (legiferante) para o legislador, (ii) “informam a concepgio
de Estado e de sociedade e inspiram sua ordenagao juridica” e (iii) “condi-
cionam a atividade discricionéria da Administrag@o e do Judicidrio”.*

A obra de Afonso da Silva € um bom exemplo de como a doutrina teve
e ainda tem dificuldade de conceber os direitos sociais como direitos sub-
jetivos no sentido técnico. Mesmo quando procura sustentar uma posigéo
“progressista” quanto a normatividade subjetiva dos direitos sociais, o au-
tor encontra dificuldades para ir além de afirmagdes como esta: “se ndo se
tem o direito subjetivo no seu aspecto positivo, como poder de exigir uma
prestagdo fundada numa norma constitucional programitica, surge ele, po-
rém, em seu aspecto positivo, como possibilidade de exigir que o Poder
Piblico ndo pratique atos que a contravenham”.3° A dificuldade do autor,
compartilhada por boa parte da doutrina, é admitir a justiciabilidade ou a
exigibilidade judicial individual dos direitos sociais, aspecto que serd exa-
minado no item seguinte.’! Sem embargo, essa dificuldade nao deve obs-
curecer uma avango importante em dire¢do 2 normatividade dos direitos
sociais.

Mais acima destacamos o fato de que Kelsen somente aceitava consi-
derar os direitos fundamentais como direitos subjetivos naqueles sistemas
em que os individuos pudessem questionar no poder judicidrio a validade
de normas infraconstitucionais conflitantes com direitos fundamentais, ou
seja, ele admitia que os direitos fundamentais s3o direitos subjetivos em
sentido técnico sempre que o sistema juridico assegurar a protegdo de uma
situagio subjetiva do individuo através do controle de constitucionalidade
das leis.’? Essa concepgdo estava atrelada a associagdo que Kelsen fazia

49 José Afonso da Silva, ob. cit., p. 164,

50 Jos¢ Afonso da Silva, ob. cit., p. 177.

51 pode-se dizer que a publicagio da 1* edi¢fio do livro de Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais, em 1998, fotografa o ponto de mutagéo a partir do qual & doutrina constitucional bra-
sileira passa a afirmar a idéia de que os direitos fundamentais sociais podem ser concebidos, a0 menos
em algumas hipéteses, como direitos subjetivos individuais. Nessa obra, o Prof. Ingo W. Sarlet con-
fronta a tese até entdo dominante, segundo a qual “os direitos sociais carecem de plena justiciabilidade,
raz#o pela qual, sio merecedores do qualificativo de leges imperfectae, devendo, de acordo com outros,
ser considerados como direitos relativos, porquanto geram direitos subjetivos apenas com base e nos
termos da legislagdo concretizadora” (ob. cit., p. 279).
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entre a obrigagdo juridica e a existéncia de uma sangio aplicdvel aquele que
descumpre a conduta a qual est4 obrigado por uma norma do direito posi-
tivo.33 Como para o autor a invalidagdo € uma forma de san¢do, a possibi-
lidade de anular uma lei inconstitucional garante a normatividade do direito
fundamental porque impde ao Estado a obrigagio jurfdica de tuteli-lo.

Assim, a possibilidade de o individuo propor uma agéo visando a de-
clarar a inconstitucionalidade de leis e medidas administrativas por viola-
¢d0 a um direito social ¢ um nitido avango na dire¢do da normatividade
subjetiva desses direitos, e, portanto, na afirmagédo da sua natureza de di-
reitos subjetivos individuais no sentido técnico, independentemente da
aceitag¢ao da exigibilidade judicial de uma prestagdo diretamente satisfativa
do direito. Por isso a doutrina tende hoje a incluir a eficdcia invalidade
também como espécie de situacdo juridica subjetiva decorrente de um di-
reito fundamental social, a0 menos nos sistemas juridicos que acolhem o
controle difuso de constitucionalidade das leis.>*

Esse € um ponto que merece destaque. As primeiras andlises tedricas
sobre os direitos sociais desqualificavam-nos como direitos juridicos, a
despeito da sua incorporagao nas constituigdes. Um primeiro sinal de avan-
¢o consistiu na afirmagao de que os direitos sociais s30 imposi¢des consti-
tucionais que vinculam o legislador a editar as leis e os administradores
publicos a instituir as medidas administrativas necessérias para assegurar
a efetividade pratica desses direitos. Muito do esfor¢o e do mérito da obra
de Gomes Canotilho no cenério jurfdico luso-brasileiro esteve em reivindi-
car a existéncia desses deveres de legislar e instituir programas administra-
tivos de garantia dos direitos sociais.’s Porém, a existéncia de um dever sem
qualquer conseqiiéncia juridica ndo tem nenhum significado para a teoria e
a prética do direito. Que um texto legal diga que eu devo ser soliddrio com
meus concidadios, mas ndo se extraia desse dever qualquer efeito juridico,
nio produz qualquer diferenga pritica no sentido juridico em relagdo a
afirmago desse mesmo dever em um texto religioso. Até que se emprestem
conseqiiéncias propriamente jurfdicas a este dever, ele nio tem qualquer
valor jurfdico, ainda que possa ter um importante valor politico ¢ moral.%6

52 Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 161-162. Como, alids, reconhece o préprio Afonso da Silva, ob.
cit.,, p. 177.

53 V. Carlos Miguel Herrera, La philosophie du droir de Hans Kelsen, p. 35.

54 Neste sentido, a posigio de José Carios Vasconcellos dos Reis, As normas constitucionais progra-
mdticas e o controle do Estado, p. 148-149: “No que diz respeito as situagdes negativas, o que se
observa, em primeiro lugar, é que das normas programéticas deriva um vinculo para os érgaos legife-
rantes do Estado, que t&€m o dever de n#o editar normas que contrariem os enunciados programéticos
(...) Em qualquer caso, porém, ndo héd divida de que a violagdo das normas constitucionais program4-
ticas serd motivo de invalidade, no todo ou em parte, do ato normativo infraconstitucional”.

55 Sobretudo em Gomes Canotilho, Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador.

56 Estou plenamente de acordo com os autores que ressaltam a enorme importincia dos direitos fun-
damentais como princ{pios éticos do debate polftico em uma democracia constitucional moderna. Ver,
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Por conseqiiéncia, o primeiro avan¢o verdadeiramente relevante na
dire¢do da normatividade juridica subjetiva dos direitos sociais consistiu
no reconhecimento da eficcia invalidante, ou seja, da possibilidade de que
o titular de um direito social — ou uma entidade piblica ou privada que
substitua ou represente um individuo, um grupo ou uma coletividade titular
de direitos sociais — mova um processo judicial no qual um juiz ou um
tribunal possa declarar a nulidade por inconstitucionalidade da lei ou da
medida administrativa por violagido de um direito fundamental social.

E verdade que o reconhecimento da eficécia invalidante nio foi acom-
panhado do desenvolvido de técnicas processais capazes de assegurar a
efetividade da tutela judicial dos direitos sociais. Um bom exemplo disso
foi o completo fracasso do instituto do mandado de injungdo no direito
constitucional brasileiro, que pode ser tributado ao enorme prestigio da tese
de que a jurisdi¢do constitucional deve limitar-se a exercer a fungéo de
legislador negativo, elaborada por Hans Kelsen ainda na década de 20 do
século passado. Porém, o desenvolvimento recente da tese da proibi¢do do
retrocesso social reforgou este aspecto da normatividade dos direitos so-
ciais, j4 que ela se propde a fundamentar a nulidade por inconstitucionali-
dade de leis que reduzam ou eliminem injustificadamente o Ambito de
protegdo do contetdo essencial dos direitos ja assegurado na prépria cons-
tituigdo ou na legislag@o ordinaria. Confome resume Ingo Wolfgang Sarlet,

apés a sua concretizagdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais so-
ciais assumem, simultaneamente, a condigao de direitos subjetivos a determinadas
prestagdes estatais e de uma garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram
mais na (plena) esfera de disponibilidade do legislador, no sentido de que os direitos
adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante
infragdo ao principio da confianga {por sua vez, diretamente deduzido do princ(pio
do Estado de Direito), que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de todas as
medidas que inequivocamente venham a ameagar o padrao de prestagdes j4 alcan-
¢ado.’

A margem dos problemas de fundamentagio que a tese do retrocesso
social possa ter em uma democracia constitucional, sobretudo no que con-
cerne a legitimidade democrética do poder judicidrio para invalidar esco-
lhas politicas feitas pelo legislador no espago de livre conformagio
legislativa, € certo que o seu acolhimento, ainda que restrito a situagdes

a respeito, Fernando Atria, “Existem Direitos Sociais?”, publicado neste nimero, e Amartya Sen,
“Elements of a Theory of Human Rights”. O ponto destacado no texto ndo é a diferenga prética em
termos ético-politicos, portanto, mas em termos jurfdicos. Infelizmente, a discusséio dessa disting#o
ndo pode ser feita neste estudo. Também n@o posso examinar aqui a compatibilidade da tese de que os
direitos sociais s#o apenas direitos polfticos com a prépria cultura polftica que buscou na positivagio
¢ sobretudo na constitucionalizagdo desses direitos um modo de conferir-lhes um tipo de garantia que
a mera disputa polftica parecia incapaz de assegurar.

57 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais. 5* ed., p. 420. Ver, a propésito, Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 6° ed., p. 476-477.
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excepcionais de insuportével redugfio ou extingao da prote¢do social outor-
gada por um quadro normativo, evidencia uma confirmag¢do da normativi-
dade juridica dos direitos sociais para além da mera existéncia de um dever
polftico de tutela, normatividade que € identificada na possibilidade de
obter uma sentenga anulando por inconstitucionalidade a lei que viola um
direito social por retroceder injustificadamente no status da sua protegio
juridica.>8

4. ALUTA PELA JUSTICIABILIDADE

A derradeira conquista na luta pela efetividade dos direitos sociais foi
a da justiciabilidade, e por justiciabilidade quero significar a exigibilidade
judicial da prestagido que satisfaz o bem tutelado pelo direito social,’® tese
que remonta a idéia de que a cada direito corresponde uma ag¢io que o
assegura. Ndo ha divida de que a luta pela justiciabilidade foi a que conhe-
ceu a mais s6lida e duradoura resisténcia tedrica e pratica no processo de
afirmacio histérica dos direitos fundamentais sociais como espécies de di-
reitos subjetivos. Muito depois da positivag@o dos direitos sociais e inclu-
sive da aceitagdo da sua normatividade juridica, a doutrina e os tribunais
permaneceram rejeitando a possibilidade de reivindicar-se judicialmente o
cumprimento das prestagdes correspondentes aos direitos sociais, € mesmo
que hoje sejam muitos os sinais de que a resisténcia comega a ser vencida,
sdo ainda muitos e variados os argumentos langados contra a justiciabili-
dade.

A literatura jurfdica de matriz positivista sempre sustentou que a
exigibilidade judicial € uma caracteristica constitutiva do conceito de di-
reito subjetivo. Ela funcionou como um dos elementos de distingao entre
direitos jurfdicos e direitos morais ou politicos. Em Hobbes & a coercitivi-
dade monopolizada pelo soberano que distingue um direito legal (como o
direito a propriedade, por exemplo) de um direito natural.5° Grotius e depois
Pufendorf diferenciavam direitos perfeitos de direitos imperfeitos: direitos
perfeitos sdo aqueles em que est4 autorizado o uso da forga para proteger o
exercfcio do poder que lhe € inerente, e, dentro de sociedades politicas
organizadas, a autorizagio para usar a forga significa o poder de recorrer a
um tribunal para garantir o direito; direitos imperfeitos sio aqueles que, por
defini¢do, ndo permitem que o seu detentor exija o seu cumprimento me-

58v.,a propésito, Victor Abramovich e Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos
exigibles, p. 96-116.

59 Trata-se, portanto, de uma tese forte da justiciabilidade, que apéia a sua exigibilidade no sentido
positivo, em contraste com a tese débil, a qual aceita apenas que os direitos sociais funcionem como
direitos negativos, vale dizer, como proibig¢des de interfer&ncia ou como imunidades, no sentido de W.
Hohfeld (Fundamental Legal Conceptions).

60 v_ Norberto Bobbio, O Positivismo Juridico, p. 34-35.
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diante o uso da forga.! Essa distingZo foi depois entronizada pelos teéricos
positivistas como uma das chaves para a compreensao da natureza dos di-
reitos subjetivos juridicos.

Também quanto a esse aspecto a exposi¢do de Kelsen é exemplar a
respeito dos elementos constitutivos do conceito técnico de direito subjeti-
vo. Para ele, o fator diferencial ou “a esséncia do direito subjetivo, que é
mais do que o simples reflexo do dever juridico, reside em que uma norma
confere aum individuo o poder juridico de fazer valer, através de uma agao,
o ndo-cumprimento de um dever juridico correspondente” (grifei).$2 Con-
testando o que chama de teoria tradicional, segundo a qual a todo direito
subjetivo corresponde uma pretensido (Anspruch), isto €, uma pretensao a
realiza¢io da conduta correspondente ao dever, Kelsen sustenta que a pre-
tensdo s6 tem relevancia juridica quando estd fundada no poder juridico
implicado no conceito de direito subjetivo em sentido técnico, o qual sé
existe quando o individuo esté autorizado pela ordem juridica a ajuizar uma
acdo judicial para forgar o cumprimento do dever juridico correspondente.
Como ja vimos, Kelsen s6 admite que os direitos fundamentais sejam con-
siderados direitos subjetivos naqueles sistemas juridicos em que o indivi-
duo tem o poder de instaurar, através de uma a¢io ou um recurso, 0 processo
judicial que conduz & anulagZo da lei inconstitucional que fere o seu direito.
Nesse caso, o seu poder juridico de provocar a anulagio desta norma indi-
vidual n3o se distingue em nada de qualquer direito subjetivo.3

A associagdo entre direito subjetivo e exigibilidade judicial pertence
ao senso comum do pensamento juridico moderno. Para Alf Ross, por exem-
plo, “o conceito de direito subjetivo pressupde que o titular do direito dis-
poe de uma faculdade relativamente a pessoa obrigada, isto €, que estd
aberta para ele a possibilidade de fazer valer o seu direito instaurando um
processo”.%* Ou ainda: “Considerado puramente 2 luz de sua fung¢3o juridi-
ca, todo direito subjetivo consiste nas faculdades juridicas que o titular do
direito pode fazer valer por processos”.® Ross afirma que a prépria idéia
de dever em sentido juridico corresponde uma faculdade de ajuizar uma
ag¢do judicial para obrigar o devedor a cumprir o dever. Quando dizemos
que ao dever de A corresponde a faculdade de B, assumimos que B tem
uma faculdade de acionar a maquinaria jurfdica para obter uma sentenga
contra A.% E Hart, no estudo sobre os direitos juridicos em Bentham, aceita
que a justiciabilidade é um dos elementos constitutivos do conceito de di-

61 v. 1.B. Schneewind, A invengdo da autonomia, p. 161,
62 Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 152.

63 Kelsen, ob. cit., p. 161.

64 Alf Rass, Direito e Justiga, p. 210.

65 Ross, ob. cit., p. 231.

66 Ross, ob. cit., p; 194.
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reitos. Segundo ele, um dos elementos que caracterizam os direitos € o
poder ou a faculdade de que o seu titular goza de escolher entre ajuizar ou
deixar de ajuizar, em caso de violag@o ou ameaga de violagdo do dever, uma
acdo judicial para obter a compensagio do direito ou, em certos casos, uma
injun¢do ou uma ordem mandamental para inibir a continuagdo, ou impedir
a futura violagao ao dever.5’

Assim, para a concepgdo de direito subjetivo que se desenvolve na
modernidade, ndo faz sentido falar de um direito juridico desprovido do
atributo da exigibilidade judicial, ainda que aceitemos a existéncia de di-
reitos nao-juridicos (morais ou politicos) injusticidveis. A prépria lingua-
gem dos direitos subjetivos poderia ser reconstruida, a partir tanto da
experiéncia do direito romano quanto da tradigdo do common law, como
“remédios judiciais que protegem certos interesses humanos”, conforme
destaca Geoffrey Samuel.® Embora essa conexdo entre direito subjetivo e
ac¢do judicial ndo tenha ficado imune 2 polémica, ela &, como ja vimos, uma
caracter{stica central do conceito técnico elaborado no dmbito do direito
privado. E o desafio fundamental que os direitos sociais puseram a teoria
do direito foi o de aplicar, nas relagdes entre individuo e Estado, um con-
Junto de idéias que foi desenvolvido exclusivamente para as relagées juri-
dicas entre particulares.5®

Por isso se explica que a recusa do atributo da justiciabilidade tenha
sido o acento tdnico da doutrina constitucionalista que se seguiu ao proces-
so de positivagdo dos direitos sociais na segunda metade do século XX. Aos
direitos sociais recusava-se exigibilidade judicial porque a sua concretiza-
¢do exigia necessariamente uma lei que instituisse previamente a estrutura
normativa bésica para a sua satisfagdo no dmbito administrativo, e o mo-
mento e o conteddo dessa lei dependia de escolhas politicas do legislador
que ndo podiam ser invalidadas ou substituidas por juizes. Béckenférde,
um dos grandes expoentes dessa tese, realga a diferenga de “estrutura nor-
mativa” entre os direitos fundamentais de liberdade e os direitos sociais: os
primeiros podem ser garantidos judicialmente diretamente mediante inter-
pretag@o do texto constitucional; os segundos somente podem ser assegu-
rados por meio de juizos politicos de alocagdo de recursos escassos,
exclusivos do legislador. Em passagem que se tornou um cléssico da inter-
pretagdo liberal dos direitos fundamentais e que tem hoje grande valor his-
térico, Béckenforde sustenta:

67 Hart, “Legal Rights”, Essays on Bentham, p. 184.

68 Geoffrey Samuel, “‘Le droit subjetif” and English Law", p. 273,

69 N. Foulquier mostra que ndo apenas a ligag@o necesséria entre direito subjetivo e a¢do judicial nao
esteve imune a polémica no direito francés, como foi fortemente contestada pela doutrina publicista

francesa que elaborou a teoria dos direitos subjetivos ptiblicos. V. Les droits subjetifs des administrés,
p. 295-308.
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A conseqiiéncia é que os direitos fundamentais sociais — no marco de um ordena-
mento constitucional democratico e baseado no principio do Estado de Direito, que
ndo faz do juiz um legisiador - ndo podem fundamentar diretamente pretensdes
reclaméveis judicialmente; é proprio de sua natureza que néo representem direito
imediato (para os cidadaos) quando estdo na Constituigao e antes de sua conforma-
¢&o pelo legislador.”®

O argumento kelseniano era de que direitos subjetivos sdo aqueles em
que a ordem juridica positiva autoriza ~ expressa ou implicitamente’' — o
titular a ajuizar uma agao judicial para obrigar o devedor da prestagao cor-
relata a cumpri-la sob coagéo em caso de incumprimento espontineo do
direito. Quando a ordem juridica n3o autoriza o recurso ao poder judicial
para forgar o cumprimento do dever, ndo existe direito subjetivo. O argu-
mento da teoria liberal dos direitos fundamentais, ilustrada nessa passagem
de Bockenfdrde, €, no entanto, diferente. Ele desenvolve-se em dois niveis:
Primeiro, os direitos sociais ndo sdo justicidveis ndo porque a ordem juri-
dica positiva n3o autorize o recurso judicial, mas porque a sua estrutura
normativa no permite que eles sejam diretamente exigidos na justi¢a me-
diante simples interpretagdo dos textos. Segundo, como os direitos sociais
ndo sao justicidveis, eles ndo sio direitos subjetivos.

Esse argumento produziu assim uma dificuldade a mais para a efeti-
vidade dos direitos sociais: mesmo que um sistema constitucional prescre-
vesse expressamente a exigibilidade judicial dos direitos sociais, haviauma
teoria francamente hegemonica que sustentava a sua inexigibilidade judi-
cial intrfnseca. A positivagdo dos direitos sociais foi neutralizada porque a
tese da inexigibilidade associou o argumento dogmético da “estrutura nor-
mativa” insuficiente, que impede a concretizagdo dos direitos sociais por
meio de interpretagdo, ao argumento politico que sustenta a necessidade de
jufzos politicos para a concretizag@o de direitos sociais.”

A luta pela justiciabilidade requer, portanto, pelo menos duas linhas
de argumentac¢do. Em relacgéo a tese por assim dizer kelseniana, de auséncia
de fundamento normativo, pode-se hoje sustentar que a inexigibilidade é
no méximo uma caracteristica contingente dos direitos sociais, ja que algu-
mas constitui¢gdes modernas prevéem expressamente a exigibilidade judi-
cial dos direitos sociais. Certamente a auséncia de previsdo normativa clara
pode condicionar a discussdo tedrico-juridica e as decisdes judiciais. E

70 Emst-Wolfgang Bockenfbrde, Escritos sobre derechos fundamentales, p. 78.

71 Como diz N. Foulquier, Les droits subjetifs des administrés, p. 296, “a existéncia de uma ag%o
(depende) seja de uma disposigdo expressa da legislagdo, seja de uma interpretagdo construtiva do juiz
em caso de siléncio legislativo™.

72 Sobre os argumentos politicos contra a justiciabilidade dos direitos sociais, v. Frank 1. Miche!man,
“The constitution, social rights, and liberal justification”. Por outro lado, para um histérico interessante
sobre a hostilidade inicial da doutrina e da jurisprudéncia francesa 2 tese da exigibilidade judicial dos

direitos sociais com base em argumentos polfticos, e a sua gradual superagdo, v. Norbert Foulquier,
ob. cit., p. 542-569.
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possivel que a dificuldade em aceitar a justiciabilidade dos direitos sociais
da doutrina constitucional portuguesa — sempre avangada no estudo da teo-
ria jusfundamental — encontre explicagdo no art. 18/1 da Constituigdo de
1976, que restringe expressamente a cldusula da aplicabilidade direta as
normas que tutelam os direitos, liberdades e garantias, excluindo do “regi-
me especial” os direitos econdmicos, sociais e culturais.”

Outras constitui¢Ses contemporaneas, porém, possuem normas permi-
tindo a tutela judicial dos direitos sociais. go caso do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o qual dispde genericamente que “‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”,
norma que nao distingue entre as espécies de direitos fundamentais positi-
vadas no texto constitucional. Um exame panoramico da doutrina jusfun-
damental brasileira produzida desde a edigdo da Constituig@o revela forte
tendéncia a sustentar a tese da justiciabilidade com base neste dispositivo.”
J4 a Constituigdo da Africa do Sul de 1996 prevé, no art. 8 (1), que “A
Declaragio de Direitos aplica-se a todo o Direito e vincula o legislador, o
executivo, o judicidrio e todos os 6rgdos do Estado”, e o art. 38 legitima
nio apenas o individuo a ajuizar uma agfo judicial para reparar a violagio
ou a ameaga de um direito fundamental, como legitima qualquer pessoa a
defender em juizo um direito fundamental em representagdo de uma asso-
ciagdo, de um grupo ou uma classe, ou ainda na defesa do interesse publico,
cldusula que inclui os direitos sociais previstos nos arts. 26 a 29.

Além disso, embora a existéncia ou a auséncia de uma norma positi-
vada prevendo expressamente a exigibilidade judicial dos direitos sociais
possa influenciar € em alguns casos determinar o debate sobre a tese da
justiciabilidade, ela ndo é de modo algum decisiva. Como demonstra Ro-
dolfo Arango,’’ é perfeitamente possivel elaborar o suporte fitico hipoté-

73 v, por exemplo, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portu-
guesa de 1976, p. 300-311; “A nio inclusdo destes preceitos (sobre direitos sociais) no regime de
aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias, a limitagao dos casos de inconstituciona-
lidade por omissdo ao incumprimento de imposigdes legiferantes concretas (com exclusio das normas
programdticas) e, indirectamente, o préprio carécter de mera notificagdo em que se concretiza o jufzo
de censura da inconstitucionalidade indiciam o reconhecimento constitucional de um poder (compe-
téncia) de conformag3o do legislador que, se ndo € livre, estd escassamente vinculado pela directivas
materiais da constitui¢do” (p. 306). Gomes Canotilho adota um tom ligeiramente critico dessa concep-
¢o: “Uma das maiores dificuldades surgidas na determinac@io dos elementos constitutivos dos direitos
fundamentais € esta: os direitos sociais existem quando as leis e as polfticas sociais os garantirem. Por
outras palavras: & o legislador ordindrio que cria e determina o conteddo de um direito social. Este é o
discurso saturado da doutrina e da jurisprudéncia” (Direito Constitucional e Teoria Constitucional, 6
edigdo, p. 478-480). Esse discurso “saturado” funda-se em dois argumentos bésicos: (i) a reserva do
possivel, segundo a qual “os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos” (grifo acrescentado), e (ii) “a indeterminabilidade jurfdico-constitucional dos direitos fun-
damentais sociais”. Todavia, apesar do tom de censura, o autor nfio avanga uma posi¢io favordvel a
justiciabilidade subjetiva dos direitos sociais.

74 Ver, por todos, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5* ed., p. 307-359.

75 Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, p. 153-236.
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tico de um direito fundamental social a partir da interpretagao sisteméatica
de uma constitui¢gio democréitica de um Estado social de direito. Ademais,
o suporte fético proposto por Arango permite a abertura e a adaptagio da
Jjusticiabilidade a diversidade e a peculiaridade de cada direito social. Isso
porque ele inclui a andlise, em face das circunstancias concretas do caso,
da limitagdo de recursos econdmicos do Estado e da eventual invasdo a
competéncia funcional dos érgios politicos do Estado na configuragao in-
fraconstitucional dos direitos fundamentais, sem com 150 renunciar 2 exi-
gibilidade judicial prima facie dos direitos sociais. Ou seja, primeiro é
possivel reconhecer a exigibilidade judicial dos direitos sociais a partir da
anilise do seu suporte fético hipotético, independentemente da existéncia
de uma norma positiva que prescreva a aplicabilidade direta; segundo é
possivel desenvolver as condi¢des formais’ e materiais dos direitos sociais
sem transformar o seu suporte fatico hipotético em uma estrutura normativa
impermedvel as restrigdes econdmicas e as obje¢des politicas que lhe sdo
razoavelmente opostas.

Uma segunda linha de argumentagio deve tornar evidente que o argu-
mento polftico ndo € mais do que um produto de uma teoria particular do
direito, e que portanto pode ser derrotado tanto no plano teérico geral, como
no plano de uma teoria adequada a um ordenamento juridico particular. Esse
é um ponto deste debate tedrico em que se torna reveladora a tese de Dwor-
kin, de que todas as teorias do direito sao teorias normativas € comprome-
tidas.”” A afirmagdo de que os direitos sociais impdem apenas deveres
politicos e ndo sio justicidveis ndo pode ser feita desde um ponto de vista
arquimediano ou teoricamente neutro, de alguém que apenas descreve des-
comprometidamente o sistema juridico de um Estado constitucional de di-
reito cuja lei fundamental incorporou ao seu catilogo de direitos
fundamentais uma lista de direitos sociais. Essa afirmag@o é sempre uma
tomada de posi¢do no debate entre teorias juridico-politicas sobre os direi-
tos sociais.

Esse argumento propde que a verdadeira resisténcia & tese da justicia-
bilidade € politica, e ndo técnica, como alerta Luigi Ferrajoli.”® Com efeito,

76 R. Arango define assim as condigdes formais: “para que um individuo possa exigir uma ag#o estatal
(direito subjetivo piblico) tem que se encontrar em uma situagdo na qual a omiss#o estatal (obrigagdo
objetiva) sujeite-lhe a um dano iminente e o faga sem justificag@o, vale dizer, na qual a omijssdo estatal
leve a infringir uma norma jusfundamental” (ob. cit., p. 154).

77 Cf. Ronald Dworkin, “Hart’s Postcriptum and the Character of Political Philosophy”, p. 13: “Né6s
néo podemos razoavelmente afirmar que a anélise polftica de um valor é conceitual, neutra e descom-
prometida (desengaged). Mas nés podemos afirmar que eles sio normativos, comprometidos (engaged)
e conceituais”.

78 Luigi Ferrajoli, Diritti fondamentali, p. 31-32: “Deve-se distinguir, a propésito, entre realizabilidade
(realizzabilitd) técnica e realizabilidade polftica. Sob o plano técnico, nada autoriza a dizer que os
direitos sociais n3o podem ser garantidos como os demais direitos porque os atos necessirios para a
sua satisfag@o seriam inevitavelmente discricionérios, ndo formalizdveis e ndo suscetfveis de controle
e coergdo jurisdicional”. Adiante Ferrajoli adverte que “a tese da ndo-justiciabilidade destes direitos &
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ndo h4 nada na estrutura normativa dos direitos sociais que o impega con-
ceitualmente de ser uma espécie de direito subjetivo e, portanto, que o
impeca por defini¢cdo de beneficiar-se do regime juridico préprio dos direi-
tos subjetivos em sentido técnico. O fato de que nem todos os direitos
sociais sejam judicialmente exigfveis diretamente do Estado (o direito ao
trabalho, por exemplo), ou que alguns nfio o sejam individualmente exigi-
veis (o direito a2 moradia, por exemplo), € que uma argumentagao especial
deva ser desenvolvida™ para que o poder judicirio possa impor ao Estado
a sua satisfagdo em cada caso concreto, significa apenas que os direitos
sociais s#o direitos subjetivos prima facie® e nio que nio so direitos sub-
jetivos tout court. O argumento da injusticiabilidade por definig¢ao ou con-
ceitual, apresentado freqiientemente como uma tese dogmético-juridica,
pertence na verdade a uma determinada teoria politica, a teoria liberal dos
direitos fundamentais, que na sua forma pura nio é compativel com o sis-
tema constitucional de grande parte dos Estados democratico-constitucio-
nais contemporéaneos — e seguramente nio com o brasileiro.8!

5. A EXPERIENCIA BRASILEIRA: O TRIUNFO
DOS DIREITOS SOCIAIS?

As anotagdes precedentes pretenderam mostrar que houve uma longa
histéria de lutas conceituais até que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
pudesse afirmar — de forma quase panfletéria, é verdade®? — a doutrina de
que “o direito piblico subjetivo a saide representa prerrogativa juridica
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constitui¢do” e que “o
sentido de fundamentalidade do direito 2 saide impde ao Poder Piblico um
dever de prestagio positiva que somente se tera por cumprido, pelas instan-
cias governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a pro-
mover, em plenitude, a satisfa¢do efetiva da determinag¢ido ordenada pelo
texto constitucional”.83 As milhares de decisdes judiciais das cortes brasilei-

desmentida pela prépria experiéncia jurfdica mais recente, que por vias diversas (tutela de urgéncia,
ag#io de dano e similares) viram ampliar-se a sua forma de tutela jurisdicional, particularmente no que
se refere aos direitos a sadde, 2 previdéncia e a igual distribuigdo™.

7 V. Luis Prieto Sanchfs, “El constitucionalismo de derechos”, p. 70.

80 Cf. Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales, p. 494-501.

81 Defendi essa tese em Democracia constitucional e direitos fundamentals, especialmente no cap. II.

82 Cf. José Carlos Vasconcellos dos Reis, As Normas Constitucionais Programdticas e o Controle do
Estado, p. 183.

83 STF, A1 547758/RS, Rel. Ministro Celso de Mello, j. em 22/06/2005. Observe-se que a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal sobre direito 2 sadde restringe-se a prestagdes individuais. Mas na
jurisprudéncia dos tribunais estaduais encontram-se precedentes de tutela coletiva do direito a saide,
como no julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelagio Cfvel n. 70000438135, de
22.03.2000, no qual o tribunal condenou o Municfpio de Porto Alegre a comprar leitos hospitalares na
rede privada de hospitais sempre que criangas e adolescentes necessitarem de internagdo imediata e
néo houver leitos disponfveis pelo Sistema [glnico de Sadde.
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ras, assegurando prestagdes de saide em ag¢des individuais, que contam com
o0 j4 consolidado respaldo do Supremo Tribunal Federal, ocultam — &s vezes
irrefletidamente — um arduo processo de reconstru¢io do conceito técnico
de direito subjetivo a fim de adapt4-lo ao direito constitucional moderno.3*

Um exemplo paradigmético da conversio plena de alguns direitos so-
ciais em direitos subjetivos em sentido técnico encontra-se na fundamenta-
¢ao do voto-condutor do Ministro Luiz Fux em recente decisdo do Superior
Tribunal de Justi¢a que admitiu a existéncia de um direito piiblico subjetivo
a educaglo pré-escolar. Nesta a¢do, o Ministério Publico defendia a exis-
téncia de um direito social coletivo a creche e pretendia condenar o Muni-
cfpio de Santo André a criar vagas para criangas em institui¢des
pré-escolares, nos termos do art. 208, IV, da Constituig¢do Federal. Segundo
o Ministro Fux,

o direito & creche é consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define como dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.
Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, por outro Angulo, o direito
subjetivo da crianga. Consectarlamente, em fungdo do principio da inafastabilidade
da jurisdig@o consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agéo
que 0 assegura, sendo certo que todas as criangas nas condi¢oes estipuladas pela
lei encartam-se na esfera desse direito & podem exigi-lo em juizo.%5

Neste importante precedente confrontaram-se as duas teses opostas.
O relator original, Ministro José Delgado, defendeu claramente a tese da
inexigibilidade judicial. J4 o Ministro Teori Zavascki sustentou que em
principio os direitos sociais ndo podem ser tutelados em juizo: “A tutela
juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais é, em regra, me-
nos intensa do que aquela A que se sujeitam os direitos, liberdades e garan-
tias,® em fung¢do da sua qualidade tipica de direitos a prestagdes, que
dependem na maioria das vezes, de conformagdes de natureza politica ou
administrativa e, em muitos casos, da existéncia ou da disponibilidade de
recursos materiais escassos. Presentes tais circunstincias, ndo se afigura a
existéncia de direitos subjetivos imediatamente tuteldveis pelo Poder Judi-
ciério”. Sem embargo, o Min. Zavascki reconheceu que

por mais elastico que possa ser o campo de atuagdo conformadora do Municipio em

matéria de educagao, & razoAvel identificar a presenga, no conteudo normativo, de

84 Por outro lado, as decisdes deixam a desejar no que se refere a uma série de questdes fundamentais
na afirmaglio da eficdcia jurfdica do direito 2 saiide. Algumas dessas questdes s#o levantadas por
Bertrand Mathieu, “La protection du droit 2 la santé par le juge constitutionnel”, p. 59: “As escolhas
sanitdrias necessariamente operam em um sistema onde os recursos disponfveis sdo limitados. Essa
situaglo conduz entdlo os poderes piblicos a realizar escolhas. E necessério prolongar a vida de doentes
crénicos e condenados? E necessdrio favorecer a prevengdo ¢ a pesquisa das doengas? Necessita-se
preconizar a utilizag3o de tratamentos aprovados ou vincular-se A experimentagio de tratamentos ino-
vadores? E necessdrio favorecer os cuidados médicos com pessoas jovens em detrimento do prolonga-
mento da vida de pessoas idosas?”.

85 STJ, Recurso Especial n. 575.280-SP, Rel. Ministro Luiz Fux, j. em 02.09.2004.

86 Observe-se. neste ponto, a influéncia da linguagem usada no direito constitucional positivo portugués.

Os Desafios dos Direitos Sociais 131



um minimo essencial que escapa a qualquer poder de discrigdo administrativa ou

politica. Ha um nlc¢leo minimo essencial de densidade apto a assegurar, desde logo,

o cumprimento do dever de atendimento em creche, sendo a todas, a0 menos as

criangas completamente carentes, desprovidas de qualquer outra espécie de prote-

¢ao, financeira ou social.

Perceba-se que a aceitagdo da justiciabilidade do direito a educagio
(na forma de um direito coletivo a creche) neste precedente do Superior
Tribunal de Justiga reconstréi a prépria concepgdo sobre a estrutura norma-
tiva do direito associando dois discursos: (1) uma argumentagio tipica dos
direitos subjetivos de direito privado no voto do Ministro Luiz Fux, extrain-
do a normatividade do direito social da sua mera positividade e recorrendo
a idéia clédssica de que “a todo direito corresponde uma ag¢io que o assegu-
ra”; e (2) uma argumentagio desenvolvida pela teoria dos direitos funda-
mentais no voto do Ministro Teori Zavascki, reconhecendo os limites
materiais e funcionais da justiciabililidade dos direitos sociais, mas admi-
tindo que eles podem ser protegidos pelo poder judicidrio pelo menos com
relagdo as prestagdes estatais que garantam um conteiido minimo essencial
a dignidade da pessoa humana.

Esses precedentes revelam um dos aspectos mais importantes da ju-
risprudéncia sobre direitos sociais que vem se desenvolvendo nas cortes
brasileiras nos dltimos anos. O poder judicidrio brasileiro comega a conso-
lidar o uso genérico do conceito de direito subjetivo tanto na forma de a¢gdes
individuais, ou seja, de direitos subjetivos individuais, quanto na forma de
agdes coletivas, que veiculam pretensdes titularizadas por grupos ou classes
de pessoas, individualizdveis ou nd3o. Nesse ponto, a jurisprudéncia brasi-
leira dos direitos sociais distingue-se, por exemplo, da influente jurispru-
déncia da Corte Constitucional Sul-Africana, que expressamente recusa a
possibilidade de assegurar direitos sociais na forma de prestagdes indivi-
duais, e com isso rejeita o recurso ao modo cldssico de tutela judicial dos
direitos subjetivos.87

Na tutela judicial dos direitos sociais, na forma de pretensdes indivi-
duais, o poder judicidrio brasileiro tem usado esquema argumentativo ba-

87 No caso Minister of Health and others v. Treatment Action Campaign and Others, decidido em 5 de
julho de 2002, no qual se discutia demanda coletiva movida por uma organizag2o nio-governamental
para obter a condenagdo do poder piblico a distribuir a medicagdo Nevirapina em hospitais, a Corte
Constitucional Sul-Africana reafirmou doutrina que j& expusera no caso The Government of the Repu-
blic of South Africa and others v. Grootboom and others, de 4 de outubro de 2000, dizendo que “os
direitos sociais e econdmicos da Constitui¢do ndo devem ser interpretados como autorizando qualquer
um a exigir o contetido mfnimo que lhes pode satisfazer. O contetido mfnimo deve ser tratado como
sendo possivelmente relevante & [ao critério da) razoabilidade nos termos do artigo 26 (2), e ndo como
um direito auto-suficiente conferido a todos pelo artigo 26 (1) “(the socio-economic rights of the
Constitution should not be construed as entitling everyone to demand that the minimum core be pro-
vided to them. Minimum core was thus treated as possibly being relevant to reasonableness under
section 26(2), and not as a self-standing right conferred on everyone under section 26(1)"). Sobre o
caso, v. Mark S. Kende, “The South African Constitutional Court’s Embrace of Socio-economic
Rights: A Comparative Perspective™.
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seado na configurac@o classica dos direitos subjetivos privados, sobretudo
dos direitos de crédito.® Isso significa que os direitos sociais, na sua di-
mensdo individual, tém sido tratados como direitos definitivos ou auto-su-
ficientes, que operam como razdes protegidas, no sentido definido por
Joseph Raz, ou seja, razdes para agir de determinado modo e, a0 mesmo
tempo, razdes para desconsiderar razées concorrentes.?® Assim, um direito
social como o direito a satide pode ser plenamente exigido em juizo sempre
que uma pessoa determinada (o titular do direito) necessita de um determi-
nado medicamento ou procedimento cirdrgico (a prestagdo devida) que ele
ndo pode prover com recursos proprios, pressupondo-se que o devedor é
sempre o Estado (o sujeito passivo da obrigagdo).

O raciocinio judicial utilizado para o reconhecimento de direitos so-
ciais individuais na justiga brasileira tende, portanto, a basear-se na aplica-
¢do de uma metodologia juridica tradicional, centrada na interpretagdo
literal e sistemética dos textos legais e no uso de conceitos juridicos que
permitem a aplicag@o subsuntiva a casos concretos. A lnica abertura que
esses precedentes concedem aos argumentos “politicos” € a uma fundamen-
tagao parcialmente conseqiiencialista nas decisdes, isto €, uma fundamen-
tagdo que avalia exclusivamente as conseqiliéncias que a negagao da tutela
do direito traria para o titular (no exemplo do direito a saide, em geral o
sacrificio da vida), sem incluir na deciso as conseqiiéncias sistémicas ou
politicas da medida judicial.

J4 na tutela coletiva dos direitos sociais nitidamente os juizes ndo se
sentem a vontade para valer-se exclusivamente desse tipo de argumentagio.
Ao contrario do raciocinio judicial necessério para a tutela individual dos
direitos sociais, que pode relegar para um segundo plano argumentos de
justiga distributiva, o processo judicial de tutela coletiva dos direitos so-
ciais ndo consegue evitar o protagonismo dos argumentos de justi¢a distri-
butiva e dos critérios politicos na definigdo das politicas piblicas e
programas governamentais que serdo impostos aos érgios do Estado em
nome da protegdo dos direitos fundamentais sociais.

O que parece claro, no entanto, € que, embora a evolugdo da teoria dos
direitos sociais esteja fortemente ligada & sua assimilagdo ao conceito de

88 Um exemplo particularmente expressivo da aplicagdo de uma argumentago privatista aos direitos
sociais encontra-se em julgamento do Tribunal Regional Federat da 2* Regidio, na AC 208164, Relatora
Desembargadora Regina Peixoto, julgada em 24.02.2003. Nessa decisdo, de conteido avangado no
panorama nacional da protegio judicial ao meio ambiente, a Relatora sustentou que “padece de fragi-
lidade o argumento de que o Governo Estadual do Rio de Janeiro encontra-se em mé situagio financeira,
eis que tal ndo constitui argumento juridicamente relevante, pois, se assim fosse, ndo haveria processo
de execugio, uma vez que todos os executados alegariam insuficiéncia de recursos”.

89 Joseph Raz, The Authority of Law, p. 17-18. lsso significa que, no ambito da tuteta individual dos
direitos sociais, ndo tem prevalecido a tese de que os direitos sociais devem ser aplicados como prin-
cipios, e ndo como regras, conforme postula, com base em R. Alexy, Ingo W. Sarlet, A eficdcia dos
direitos fundamentais, 5" edig#o, p. 345-359.
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direito subjetivo, os discursos de aplicag@o judicial dos direitos sociais nédo
poderdo limitar-se a reproduzir a argumentagio tfpica dos direitos subjeti-
vos do direito privado do liberalismo. Isso porque o raciocinio juridico
necessirio para a concretizagio judicial de direitos sociais envolve sempre,
em alguma medida, uma apreciagéo sobre a relagio entre bens individuais
e bens coletivos, contrariamente ao que se passa na generalidade dos direi-
tos privados. E essa proposigdo vale tanto para a tutela individual dos di-
reitos sociais, quanto para a tutela coletiva, ainda que se possa aceitar que,
no primeiro caso, haja uma adaptagio menos problemadtica ao conceito clas-
sico de direito subjetivo.

Por um lado, a tutela judicial dos direitos sociais, em qualquer das suas
formas, exige o recurso a argumentos morais. O dever de prover servigos e
politicas pdblicas que garantam direitos sociais é apenas imediatamente do
Estado. O devedor mediato € sempre a comunidade. A justificativa moral
desse dever € o principio da solidariedade comunitdria, hoje um principio
do sistema constitucional brasileiro (art. 3°, I, da Constitui¢io Federal).
Porém, € preciso definir, por exemplo, qual a medida de comprometimento
da comunidade em relagdo 2 totalidade dos interesses dos seus membros.
A tendéncia € de rejeitar o maximalismo moral e adotar uma concepgdo
minimalista para o dever de solidariedade comunitéria.®® Com isso, admi-
te-se que os direitos sociais devem assegurar apenas o “minimo existencial”
para garantir a dignidade da pessoa humana. Mas a expressao “minimo
existencial” nio € auto-explicativa.! E preciso saber se, para determinar o
seu significado, bastara recorrer ao sistema de principios, regras e valores
positivados no sistema juridico nacional, ou se serdo necessarios critérios
independentes de moralidade critica, através dos quais se possam definir
quais s@o os direitos sociais justicidveis e quais sdo os nfveis de proteg¢io
imprescind{veis para assegurar a dignidade humana e a justiga politica da
comunidade.??

90 Nessc sentido, v. Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, capftulo TV;

g p Ji p

Cldudio Ari Mello, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 141-143.

91 A idéia do mfnimo existencial tem sido freqiientemente invocada nos tribunais brasileiros, como
mostram a decisdo do STJ sobre o direito a creche citada no texto e a manifestagdo do Ministro Celso
de Mello, do Supremo Tribunal Federal, na Argllicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
45, onde ele fez constar que “a meta central das Constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ji exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condigdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protegio dos
direitos individuais, condig3es materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (o mfnimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se poder4 discutir, relativamente aos recursos rema-
nescentes, em que outros projetos se deverd investir. O mfnimo existencial, como se vé, associado ao

estabelecimento de prioridades orgamentérias, & capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel”.

92 Usando teorias da justiga “universais”, como as de John Rawls e Robert Nozick, ou desenvolvendo
teorias da justiga apropriadas ao contexto socioecondmico brasileiro, como seria preferivel.
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Por outro lado, a tutela judicial dos direitos sociais também n3o podera
evitar a inclusdo de juizos politicos, como os de justiga distributiva, ainda
que essa seja uma necessidade muito mais evidente na forma da tutela co-
letiva. Recentemente, José Reinaldo de Lima Lopes mostrou que o desloca-
mento de decisGes sobre justiga distributiva para o poder judictirio nZo €
uma novidade histérica, j4 que foi extensamente praticado até o século XIX.
A suarejeigdo na teoria do direito produzida a partir de entdo tem uma forte
ligagdo com a emergéncia de uma concepgio de direito contra a qual se
volta agora a luta pela efetividade dos direitos sociais.?? Mas como também
destaca o autor, a readmisso de juizos de justiga distributiva nas decisdes
de 6rgaos judiciais requer tanto a superagdo da auséncia de critérios claros
de justificagdo e de recursos institucionais de poder distributivo, quanto a
promog¢io de uma mudanga estrutural nas préprias institui¢des judicidrias.*

Em sintese, a experiéncia judicial de tutela dos direitos sociais tem
revelado que € possivel aplicar a eles a mesma estrutura conceitual bésica
desenvolvida originalmente para os direitos subjetivos privados, mas o tipo
de raciocfnio judicial necessario para dar-lhes efetividade nos casos con-
cretos nio pode limitar-se 2 metodologia subsuntiva da dogmatica juspri-
vatista, como hoje freqiientemente ocorre nos tribunais brasileiros. O
raciocinio juridico exigido para a tutela judicial dos direitos sociais nédo
deve omitir ou esquivar-se de argumentos morais e politicos na defini¢ao
sobre quais sdo os direitos sociais justicidveis, qual a forma processual
adequada para a sua tutela judicial (individual ou coletiva) € em que exten-
s30 eles podem ser garantidos pelo poder judicidrio (conseqiiencialismo
particular ou geral, perfeccionismo ou minimalismo moral, etc).

CONCLUSAO

A essa altura pode-se concluir que o conceito de direitos fundamentais
sociais estd realizando uma bem-sucedida integragio ao conceito de direito

93 José Reinaldo de Lima Lopes, As palavras e a lei, p. 197-255. Sobre esse aspecto, J.R. Lima Lopes
ressalta que “Dentro do Estado social de direito o que veio a surgir foi, finalmente, a experiéncia da
judicializag@o dos conflitos, Uma vez que os direitos de distribuig@o ou de redistribuigao foram inse-
ridos nas constituigdes do pds-guerra e da democratizagio (no sul da Europa e da América do Sul) dos
anos 70 e 80, o passo seguinte foi exigi-los judicialmente” (p. 272). Contudo, assinala o Prof. Lima
Lopes que a divisdo entre polftica e direito realizada pelo pensamento moderno foi tZo bem-sucedida
que “a teoria do direito nfio parece preparada para lidar com esse tipo de questdo. Seria preciso ter uma
idéia mais clara da estrutura dos conflitos (plurilateriais, distributivos, de soma n@o zero).” (ibidem)
94 José Reinaldo Lima Lopes, ob. cit., p. 273. Conforme sustentei em Democracia Constitucional e
Direitos Fundamentais, p. 193-198, a legitimidade da proteg#o de direitos fundamentais pela jurisdigéo
constitucional esté a exigir um aprofundamento da democratizagao dos préprios processos judiciais,
que ndo devem mais manter a 16gica do processo civil pensada para a solugdo de conflitos entre
individuos inseridos em uma relagdio bilateral de direito privado. A referéncia teérica priméria da
proposta de democratizag#io da justiga constitucional é Peter Hiberle, Hermenéutica constitucional. A
sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo.
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subjetivo em sentido técnico. Revertendo uma oposigao sélida da teoria do
direito e dos tribunais, a luta pela efetividade dos direitos sociais parece ter
conquistado todos os trés atributos essenciais do direito subjetivo: a posi-
tividade, a normatividade e a justiciabilidade. As adaptagdes e modificagdes
que foram necessirias para essa evolu¢do nao os impediram de gozar do
status de direitos subjetivos e parecem hoje conduzir para uma alteragdo do
préprio modo de conceber o conceito juridico de direito subjetivo, que foi
um dos grandes produtos da era de ouro do positivismo juridico.

O receio de introduzir argumentos morais e polfticos no raciocinio
juridico utilizado na proteg¢do judicial dos direitos traz a marca de uma idéia
de direito subjetivo vinculada ao dogma da pureza e neutralidade dos con-
ceitos da ciéncia juridica. O conceito de direito subjetivo n3o respeita essa
pretensio de pureza. Ele exige um comprometimento moral e politico do
intérprete com uma determinada concepgao de pessoa e de comunidade que
encontra respaldo nas democracias constitucionais contemporaneas. Nio se
pode ignorar que a inclus@o de argumentos morais e polfticos no raciocinio
jurfdico sobre direitos sociais restabelece uma série de problemas teéricos
fundamentais sobre a legitimidade do poder judiciario para decidir questdes
dessa natureza. Porém, esses problemas nido devem ser interpretados como
uma negagdo absoluta da justiciabilidade, e sim como uma adverténcia per-
manente sobre os limites da atuag¢fo judicial na garantia dos direitos sociais.
Pensando sobre isso, ndo posso deixar de lembrar aquela bela cangdo do
grupo inglés Pink Floyd: “running over the same old ground we have found
the same old fears”.
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