Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD)
11(3):404-436, setembro-dezembro 2019
Unisinos - doi: 10.4013/rechtd.2019.113.08

Sao os direitos sociais “direitos publicos subjetivos”?
Mitos e confusoes na teoria dos direitos
fundamentais

Are social rights “subjective public rights”? Myths and confusions in
the theory of fundamental rights

Daniel Wunder Hachem?
Universidade Federal do Parana (UFPR/Brail)
Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC-PR/Brasil)
danielhachem@gmail.com

Resumo

O artigo pretende desconstruir alguns mitos que integram o senso comum
tedrico da teoria dos direitos fundamentais e refutar o enquadramento
simplista dos direitos fundamentais sociais no conceito de “direito publico
subjetivo”, em geral realizado como forma de conferir a tais direitos um grau
mais elevado de exigibilidade. Por meio de uma andlise histérica da
construcdo da categoria “direito publico subjetivo”, busca-se demonstrar que
tal figura ja se revela insuficiente para descrever a feicio contemporanea
assumida pelos direitos fundamentais, uma vez que, desde o prisma juridico-
dogmatico, todos os direitos fundamentais (tanto os “de liberdade”, quanto
os “sociais” e os “transindividuais”) possuem na atualidade uma natureza
juridica complexa, marcada por uma dupla dimensio (subjetiva e objetiva) e
por uma multifuncionalidade. Conclui-se que embora a ideia de “direito
publico subjetivo” tenha sido ttil e importante para ampliar a tutela dos
direitos fundamentais, ela é hoje insuficiente para conferir-lhes plena
efetividade, sendo imprescindivel a compreensio da estrutura complexa de
tais direitos e de elementos como a distin¢do entre texto, norma e direito
fundamental e a diferenciagdo entre “direito fundamental como um todo” e
“pretensao juridica jusfundamental”.
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Abstract

The article intends to deconstruct some myths that integrate the theoretical
common sense of the theory of fundamental rights and to contest the
simplistic framing of social fundamental rights in the concept of “subjective
public right”, generally conducted as a way of conferring a higher level of
enforceability of these rights. Through a historical analysis of the
construction of the category “subjective public right”, the article seeks to
demonstrate that such figure is already insufficient to describe the
contemporary profile assumed by fundamental rights, since, from the
juridical-dogmatic prism, all fundamental rights (“liberties”, “social” and
“transindividual” rights) currently have a complex legal nature, marked by a
double dimension (subjective and objective) and a multifunctionality. The
article concludes that although the idea of “subjective public right” was
useful and important to broaden the protection of fundamental rights, it is
insufficient today to give them full effectiveness, being essential to
understand the complex structure of such rights and elements such as the
distinction between text, norm and fundamental right and the distinction
between “fundamental right as a whole” and “fundamental legal positions”.

Keywords: social rights, subjective public right, fundamental rights,
multifunctionality, objective dimension.

Introduc¢ao

A proliferacdo doutrinaria de pesquisas sobre a exigibilidade dos direitos fundamentais
sociais, sobretudo apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, instaurou uma multiplicidade
de discursos apoiados em matrizes filoséficas e ideoldgicas variadas, muitas das quais
divergentes e contraditérias. No que toca ao reconhecimento da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, concepgoes liberais, positivistas, procedimentalistas, institucionalistas, entre
tantas outras, ofereceram solucdes diferenciadas para a problematica.

Embora persistam muitas dessas leituras distintas, inclusive as que negam aos direitos
sociais a condicdo de auténticos direitos fundamentais e, por consequéncia, sua aplicagio
direta e sindicabilidade judicial, uma tendéncia especifica ganhou corpo no Poder Judiciario
brasileiro nas ultimas trés décadas. Trata-se da ideia segundo a qual tais direitos se
enquadram no conceito de direito subjetivo e sdo, portanto, plenamente justicidveis.2 A
proposta, bem-intencionada, visava a emprestar de uma vez por todas efetividade as
disposi¢cdes constitucionais e encontrou eco na jurisprudéncia nacional.3

No entanto, a falta de apuro técnico para compreender em que medida e em quais
situagdes os direitos fundamentais — ndo apenas os chamados “sociais” - se apresentam como

2 0 entendimento é adotado por Luis Roberto Barroso. O autor, asseverando ser valida a aplicagdo da categoria “direito subjetivo”
aos direitos previstos na Constitui¢do, assinala as suas caracteristicas essenciais: “a) a ele corresponde sempre um dever juridico
por parte de outrem; b) ele é violdvel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que deveria entregar uma
determinada prestacdo, ndo o faga; c) violado o dever juridico nasce para o seu titular uma pretensdo, podendo ele servir-se dos
mecanismos coercitivos e sancionatdrios do Estado, notadamente por via de uma agdo judicial”. BARROSO, 2005. p. 74.

3 E o caso, por exemplo, do seguinte acérdio do Superior Tribunal de Justica: “ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO
SUBJETIVO. (...) O direito a satide, expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 e em legislagdo especial, é garantia
subjetiva do cidaddo, exigivel de imediato, em oposi¢cdo a omissdes do Poder Publico. (...)”. BRASIL, 2012a.
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uma pretensdo juridico-subjetiva, apta a ser reclamada judicialmente pela via individual,
acarretou consequéncias destoantes das diretrizes constitucionais. Gerou-se um senso comum
tedrico, segundo o qual “se direito social é direito subjetivo, eu posso postular judicialmente
as prestacdes que, ao meu juizo, estdo contempladas por ele”. Uma avalanche de agdes
judiciais, sobretudo em matéria de satude, passou a assolar o Poder Judiciario. O juiz tornou-se
0 protagonista da realizagdo desses direitos, ganhando também a atencdo hegemonica da
doutrina especializada.

Este artigo tem por escopo apontar alguns dos principais problemas dos discursos atuais
sobre a exigibilidade imediata dos direitos sociais, apoiados na nocdo de “direito publico
subjetivo”. Pretende-se demonstrar a falta de percep¢do quanto a natureza juridica complexa
dos direitos fundamentais no Estado Social e Democratico de Direito, a qual acaba por gerar
confusdes e dificultar uma efetivagdo igualitaria desses direitos. Sem pretender de forma
alguma negar aos direitos sociais a condicdo de direitos subjetivos, uma vez que eles
efetivamente podem assumir a condicdo de pretensdes juridico-subjetivas, propde-se aqui
reconhecer que tais direitos ndo se reduzem a essa categoria, apresentando uma estrutura
complexa que deve também levar em conta a sua multifuncionalidade e a sua dimensao
objetiva.

Dois mitos na teoria dos direitos fundamentais herdados da
“fantasia das geracoes de direitos”

O primeiro alerta que deve ser feito diz respeito ao anacronismo de tentar transplantar de
forma automatica e acritica conceituagdes elaboradas no século XIX a légica dos direitos
fundamentais. E o que ocorre com as figuras do direito subjetivo em sua vertente privatista e
do direito publico subjetivo de matriz publicista. O intento de vestir os direitos sob exame com
tais armaduras juridicas é uma das causas que prejudica o seu adequado manejo no cenario
constitucional atual.

A manutencdo desse apego se deve, em parte, a “fantasia das chamadas geracdes de
direitos”.4 A classica alusdo ao aparecimento de diferentes gerag¢des de direitos fundamentais,
que foram paulatinamente inserindo nas Constituicdes direitos de distintas espécies, acabou
por suscitar a seguinte indica¢do, de feicdes reducionistas: (i) uma primeira geragdo
decorreria do “Estado Liberal de Direito” no final do séc. XVIII, como reconhecimento das
liberdades individuais como direitos essenciais dos seres humanos, tendo por conteido a
imposicdo de restrigdes no campo de atividades do Poder Publico, atribuindo-lhe um dever de
ndo-intervengdo nas esferas juridicas dos individuos; (ii) a segunda geragdo resultaria do
advento do “Estado Social de Direito”, germinado em principios do séc. XX mas sedimentado
com maior vigor posteriormente a Segunda Guerra Mundial, a partir do qual direitos dos
trabalhadores e direitos a prestagdes faticas como educagdo, satde e assisténcia - rotulados
de “direitos sociais” - foram sendo inseridos nas Constitui¢des, tendo como trago principal a
imposicdo de deveres estatais de atuagdo prestacional e intervencionista, voltados a promover
a justica social e a igualdade material; (iii) a terceira geragdo, surgida no final do séc. XX, teria
nascido em decorréncia da necessidade de tutelar bens juridicos indivisiveis em uma
sociedade de massa, exibindo como caracteristica essencial a titularidade transindividual -
coletiva e difusa - dos direitos, diante da impossibilidade de apropriacido individual dos
interesses por eles protegidos.

4 A expressdo é de TRINDADE, 1997. p. 24-25.
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Nao sdo novas as criticas tecidas pela doutrina com relagdo a tal classificacdo, com lastro
em uma perspectiva histérica. Em primeiro lugar, pelo fato de que ela faria transparecer uma
suposta ocorréncia de substituicdo gradual da geracdo precedente pela posterior,5 sendo que
na verdade o que existe é uma complementacdo dos direitos ja tutelados por aqueles que
passam a ser constitucionalizados, ampliando a esfera de protecdo da pessoa por meio da
formacdo de um conjunto indivisivel de direitos. Um exemplo de demonstracdo de tais
caracteristicas - de complementaridade e indivisibilidade dos direitos humanos - estaria no
fato de que os direitos de liberdade ndo poderiam ser efetivamente fruidos pelos seus
titulares sem que direitos sociais basicos fossem assegurados, propiciando condi¢des de
existéncia digna necessarias para o exercicio das liberdades individuais (PIOVESAN, 2007, p.
13). Em segundo lugar, ainda sob uma perspectiva histérica, a critica a classificacdo dos
direitos em geracdes sustenta-se no argumento de que se trata de uma visdo eurocéntrica e
inadequada sob o prisma historigrafico, pois nem todos os paises vivenciaram todas essas
etapas (primeira, segunda, terceira gerag¢des..), ou entdo ndo passaram pela
constitucionalizacdo de tais direitos na mesma ordem cronolégica que os demais Estados.

Diante de tais criticas, parcela da doutrina sugere alterar a terminologia geragdes pela
expressdo dimensdes, numa tentativa de corrigir as mencionadas falhas da primeira
nomenclatura (SARLET, 2010, p. 45). Contudo, em termos praticos, essa alteracdo nao
modifica em absolutamente nada os problemas apontados. Ainda que as referidas criticas
possuam alguma relevancia, elas deixam de revelam a principal consequéncia deletéria da
classificagdo dos direitos fundamentais em geracgdes. E bastante evidente que as liberdades
individuais seguem sendo protegidas pelas Constituicdes de paises realmente democraticos,
ndo tendo sido “substituidas” pelos direitos sociais e pelos direitos transindividuais (alias:
alguém, de fato, sustenta ter ocorrido o contrario?). E também muito claro que a sequéncia de
incorporacdo de direitos nas Constituicdes (primeira, segunda, terceira geracgdes..) nao
retrata com rigor a experiéncia exata de todos os Estados na contemporaneidade, de modo
que ndo ha razdes para recear que os estudiosos do tema cheguem a uma conclusao diversa.

Na realidade, o verdadeiro problema da referéncia as “geracdes de direitos” reside na
esfera juridico-dogmdtica, decorrendo da equivocada suposicio de que cada uma dessas
“modalidades” de direitos fundamentais ostenta caracteristicas juridicas que lhe sdo inerentes
e que a diferenciam das outras espécies.6 De tal raciocinio derivam dois mitos, que atualmente
compdem o senso comum tedrico da teoria dos direitos fundamentais e representam sérios
obstaculos para a percepcdo de sua complexidade e para a sua efetivacdo integral (e nao
meramente parcial). Esses dois mitos resultam numa sobrevalorizacdo da forca juridico-
imperativa dos direitos integrantes da assim chamada “primeira geracdo”, pelo fato de que

5 Essa preocupacdo, na realidade, ndo parece ser procedente. Em primeiro lugar, porque sob o prisma da metafora, é plenamente
possivel a existéncia simultanea e convivéncia de geragdes distintas, como a de uma av6 com sua filha e sua neta, por exemplo. Na
no¢do de “geragdes”, ndo existe uma substitutividade obrigatéria da geragdo posterior em relagdo a anterior como uma
caracteristica intrinseca. Em segundo lugar, porque sob o prisma dos direitos fundamentais, é bem 6bvio que a prote¢do dos
direitos sociais ndo eliminou (nem pretendeu eliminar) a tutela dos direitos de liberdade, tendo sido evidentemente uma
protecdo adicional e complementar. Afinal, quem é que sustenta que uma geragdo de direitos “substituiu” a outra? Se ninguém
sustenta isso, qual é o receio de se utilizar a expressdo “gera¢des”?

6 Essa explicacdo, da qual se discorda frontalmente pelos motivos adiante expendidos, é apresentada por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, ao afirmar que “as trés gera¢des, como o proprio termo geragdes indica, sdo os grandes momentos de
conscientizagdo em que se reconhecem ‘familias’ de direitos. Estes tém assim caracteristicas juridicas comuns e peculiares.
Ressalve-se, no entanto, que, no concernente a estrutura, hd direitos que, embora reconhecidos num momento histdrico
posterior, tém a que € tipica de direitos de outra geragdo. Mas isso € um fendmeno excepcional”. FERREIRA FILHO, 2012. p. 24.
Diferentemente do autor, o que se sustentard no presente trabalho é que a estrutura e as caracteristicas de todos os direitos
fundamentais é rigorosamente a mesma, ndo havendo qualquer excepcionalidade nisso.
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somente eles se enquadrariam perfeitamente nas caracteristicas da figura que outorga ao
individuo o mais elevado nivel de tutela pelo Direito: o direito subjetivo.

O primeiro desses dois mitos advém da clivagem entre direitos de primeira e segunda
geracdo, consistindo na afirma¢do de que enquanto os “direitos de liberdade” (primeira
geracdo) nido dependeriam de prestacdes positivas faticas e normativas para a sua tutela, os
“direitos sociais” (segunda geracdo) necessitariam de regulamentacdo normativa dos seus
contornos e de elevados custos financeiros para serem realizados. Tal caracteristica atribuiria
aos “direitos de liberdade” o status de auténticos direitos subjetivos (ptblicos, porque
oponiveis ao Estado), possuidores de aplicabilidade imediata sem necessidade de
regulamentacdo integrativa, cuja plena efetivacdo poderia ser obtida por meio de um
provimento jurisdicional de ndo fazer dirigido ao Poder Publico. Os “direitos sociais”, a seu
turno, ndo desfrutariam da condi¢do de genuinos direitos subjetivos, na plenitude do termo.
Ainda que pudessem ser passiveis de postulagdo judicial, sua satisfacdo careceria de
disponibilidade orcamentiria e de regulamentacdo infraconstitucional. Logo, seriam
desprovidos de aplicacdo imediata. Em contraposicdo a esse primeiro mito, parcela da
jurisprudéncia e da doutrina optou por argumentar que tais direitos seriam sim verdadeiros
direitos subjetivos, exigiveis na sua integralidade perante o Poder Judiciario, numa tentativa
de amolda-los as categorias antes aludidas, forjadas no século XIX.” Essa proposta de combate,
que constituiu expressivo avango na dogmatica constitucional nacional, hoje se mostra
insuficiente e incapaz de resolver o problema.

0 segundo dos dois mitos mencionados consiste na ideia de que a titularidade
transindividual seria caracteristica exclusiva dos chamados “direitos de terceira geracao”.
Cuida-se da afirmacdo de que haveria determinados direitos fundamentais cuja titularidade,
por esséncia e em sua totalidade, recairia somente em determinados grupos ou em uma
coletividade indefinida. O exemplo classico é o do direito a um meio-ambiente ecologicamente
equilibrado. Esses direitos ndo seriam suscetiveis de reivindicagio mediante uma tutela
judicial individual, tendo sua protecao restringida ao uso de mecanismos de tutela processual
coletiva. Tal caracteristica enfraqueceria sua protecdo juridica, uma vez que, se diversos
sujeitos possuem igual interesse em sua tutela, ndo seria possivel encaixa-los no conceito de
direito subjetivo, seja em seu perfil privatista ou publicista, ji que um dos elementos basilares
dessa figura seria a outorga de titularidade a um individuo determinado.

A conjuncdo desses dois mitos conduz a uma visdo de tiinel dos direitos fundamentais:
mira-se apenas na funcio de defesa dos direitos de liberdade (primeira gera¢io), na fungao de
prestacao fatica dos direitos sociais (segunda geracdo) e na titularidade transindividual dos
direitos coletivos (terceira geracio), sendo que, em verdade, todos esses direitos sdo dotados
dessas trés caracteristicas. Como se busca evidenciar nas préximas paginas, todos os direitos
fundamentais, em razdo da complexidade de sua natureza juridica e estrutura normativa,
possuem concomitantemente a totalidade dos tragos que supostamente seriam peculiares a
cada uma das geracgdes: (i) dirigem deveres de abstencdo ao Poder Publico; (ii) impdem ao
Estado obrigacdes de prover prestacdes faticas e normativas; (iii) possuem ao mesmo tempo
tanto a titularidade transindividual supostamente exclusiva dos “direitos de terceira geracio”,
quanto a titularidade individual alegadamente tipica dos “direitos de primeira e segunda
geracao”.

Ha algum tempo o primeiro mito vem sendo objeto de criticas pela doutrina nacional e
estrangeira, tendo-se avangado no reconhecimento de que tanto os “direitos de liberdade”

7 Valendo-se da figura do direito subjetivo para conferir efetividade as normas constitucionais programéticas no campo dos
direitos fundamentais sociais: FERRARI, 2001. p. 220 et seq.
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quanto os “direitos sociais” impdem ao Estado deveres de abstencdo e de prestacdo (material
e normativa).8 Todavia, na maior parte dos casos, os autores que trazem essa reflexdo deixam
de explicar de que forma essa caracteristica seria capaz de resolver o reduzido grau de
efetividade dos direitos fundamentais sociais quando comparado ao dos direitos de liberdade.
Em geral, ainda que admitindo que todos os direitos fundamentais dependem
simultaneamente de absteng¢des e de agdes positivas do Poder Publico, tais autores acabam
afirmando que embora todos eles gozem de aplicabilidade direta, o nivel de exigibilidade das
liberdades individuais é mais elevado do que o dos direitos sociais.?

O que neste momento impende demonstrar, como pressuposto chave para a posterior
refutacdo de tais mitos, é: (3) a impropriedade do enquadramento automatico dos direitos
fundamentais em conceitos sedimentados no século XIX; em razdo da (4) complexidade
desses direitos, marcada por uma estrutura bidimensional e multifacetada.

A inadequacao da transposicao simplista das noc¢does de “direito
subjetivo” privatista e de “direito publico subjetivo” publicista do
século XIX

As origens dos direitos fundamentais, costuma-se dizer, remontam a afirmacao do Estado
de Direito no final do século XVIII, com a sua consagracdo como limite ao exercicio do poder
politico. Tratava-se de uma solucdo para combater a forma arbitraria de atuacdo estatal,
salvaguardando a esfera juridica individual dos cidaddos (ZAGREBELSKY, 2007, p. 28). E
natural, portanto, que a dogmatica geral dos direitos fundamentais tenha sido
tradicionalmente arquitetada para resolver questdes relativas a funcdo defensiva de tais
direitos contra ingeréncias indevidas do Poder Publico (GAVARA DE CARA, 2010, p. 13).

0 reconhecimento de liberdades individuais, que deveriam restringir e condicionar o agir
do Estado, dependia da criagdo de estruturas juridicas que garantissem a sua eficacia. A figura
do direito subjetivo, ja desenvolvida no marco do Direito Privado, assumiu esse papel
ganhando uma nova roupagem: a de direito ptblico subjetivo. Sua fungao seria a de tracar os
poderes e deveres provenientes da relacdo juridica entre cidaddo e Estado e converté-los em
objeto de protecao judicial (AMARAL, 2003, p. 196-197).

Essa perspectiva liberal dos direitos fundamentais girava em torno da relagdo subjetiva
estabelecida pela lei entre o individuo e a pessoa juridica estatal. De um lado, o cidaddo como
sujeito ativo do vinculo juridico, titular de um direito subjetivo; de outro, o Estado como
destinatario do objeto da relacdo, consistente em uma obrigacdo de fazer ou nao fazer.
Cuidava-se, simplesmente, de langar mao da categoria do direito subjetivo, forjada no Direito
Privado, aplicando-a ao Direito Publico. Dai porque falar-se em direito piiblico subjetivo: um
direito subjetivo oponivel ao Estado. O instituto se revestiria das caracteristicas inerentes ao
seu equivalente jusprivatista, em especial do poder de exigir do destinatario o cumprimento
da prestacdo objeto da relacdo juridica, inclusive pela via judicial em caso de resisténcia.10

8 Entre outros: HOLMES; SUNSTEIN, 2011. p. 55 et seq; ABRAMOVICH; COURTIS, 2004. p. 24; KRELL, 2002. p. 47; AMARAL, 2001.
p. 69 et seq.

9 Cf. SARLET, 2010, p. 268 e 271; SILVA, 2008. p. 593-594 e 597.

10 O problema dessa transposi¢do, conforme o alerta de Celso Antdnio Bandeira de Mello, é que: “a visdo tradicional do direito
subjetivo, montada em vista de relagées privadas, ndo teve sob seu foco de mira relagdes de direito publico ou situagdes de direito
ptblico que se marcam pelo especifico propdsito de assujeitar o Estado a um completo respeito aos interesses dos individuos, mas
cuja compostura evidentemente ndo é idéntica ao universo de situagées despertadas pelas relagcdes entre particulares”. MELLO,
2009. p. 42.
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Esse raciocinio, embora légico e plenamente justificivel para a conjuntura de entio,
merece reflexdo mais aprofundada quando se pretende aplicd-lo a operacionalizacdo do
sistema de direitos fundamentais na atualidade. E ainda extremamente comum a tentativa de
inseri-los na embalagem oitocentista dos “direitos publicos subjetivos”:1! além de se tratar de
expressdo muito “querida na doutrina nacional” (SARLET, 2010, p. 152),12 é reiteradamente
empregada pela jurisprudéncial3 e utilizada pelo préprio texto constitucional vigente, ainda
que uma Unica vez, ao prever o direito de acesso a educag¢io basica gratuita.l* Ndo obstante,
como se buscara demonstrar, tal figura se apresenta ora inadequada, ora insuficiente para dar
conta da complexidade juridica dos direitos fundamentais no modelo social e democratico do
Estado de Direito.

Antes de investigar as raizes da construcdo da teoria dos direitos publicos subjetivos, vale
identificar alguns caracteres e elementos essenciais da nocdo geral de direito subjetivo,
largamente manejada pelo Direito Privado. Ndo se ird aqui perquirir a fundo as origens
histéricas dessa figura,!> nem as multiplas teses a respeito de sua esséncia,6 bastando para os
fins a que se destina este topico compreender o seu significado e utilidade.

Uma conceituagdo interessante é esbogada por Roger Bonnard (1932, p. 707), para quem
o direito subjetivo é “o0 poder de exigir de alguém, em virtude de uma regra de direito objetivo,
alguma coisa na qual se tem interesse, sob a san¢do de uma acio na justica; sendo o contetido
da coisa exigivel fixado imediatamente seja pelo direito objetivo, seja por um ato juridico
individual”. Similar é a no¢ao formulada por José Carlos Vieira de Andrade (2012, p. 112), que
o define como “um poder ou uma faculdade para a realizacdo efetiva de interesses que sio
reconhecidos por uma norma juridica como préprios do respectivo titular”.

0 componente primordial do direito subjetivo em tais explicacdes é o poder de exigir algo
de outrem, conferido pela norma de Direito objetivo a um determinado individuo. Como
sancdo para garantir a sua realiza¢do, o instituto traz consigo a possibilidade de o seu titular
propor uma ac¢do judicial. A esséncia do direito subjetivo estd no poder de exigir a sua
realizacdo, mas, essencialmente ligada a este, encontra-se a sua sindicabilidade jurisdicional.
Contudo, este segundo elemento - a acionabilidade judicial - exsurge apenas como uma
consequéncia ao descumprimento do primeiro - o poder de exigir. Se a exigéncia é satisfeita
sem resisténcia, inexiste a possibilidade de recorrer ao Judiciario. Logo, esta ndo pode ser

11 £ o caso, por exemplo, de: DIAS, 2012, p. 233-250.

12 Constatagdo feita por Ingo Sarlet, antes de apontar suas criticas a utilizagdo dessa expressao.

13 S30 incontaveis os acérdaos do Supremo Tribunal Federal que versam sobre direitos fundamentais e recorrem a nogdo de
direito publico subjetivo para reconhecer sua operatividade juridica. Entre tantos outros, calha citar os seguintes trechos de
ementas nesse sentido: “O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicio da Republica (art. 196)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n? 393175. Relator Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Julgado em 12.12.2006. D]
02.02.2007); “Servidor publico portador de necessidades especiais - Direito publico subjetivo a aposentadoria especial (CF, art.
40, § 49)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Injun¢do n2 1841. Relator Min. Celso de Mello.
Tribunal Pleno. Julgado em 06.02.2013. Acérdio eletronico DJe-049, divulgado em 13.03.2013 e publicado em 14.03.2013); “E
direito publico subjetivo do Paciente que o julgamento de habeas corpus impetrado no Superior Tribunal de Justica ocorra em
prazo razoavel.” (BRASIL, 2012b).

14 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 208. O dever do Estado com a educagio sera efetivado mediante a
garantia de: I - educagdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; (...) § 12 O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
direito publico subjetivo”.

15 Sobre a origem e o desenvolvimento do conceito no periodo medieval e no pensamento juridico moderno, consultar,
respectivamente, os itens “A génese do direito subjetivo em Guilherme de Ockham” e “A teoria das finalidades do Direito (o
direito do individuo em Hobbes)”, na obra: VILLEY, 2009. p. 250-288; 686-720.

16 0 exame das principais teorias sobre o tema - como as de Savigny, Windscheid, Thering, Jellinek - e daquelas que negam a
existéncia dos direitos subjetivos, como as de Kelsen e Duguit, é realizado por: RAO, 1991. p. 483-587.
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reputada como cerne do direito subjetivo (BONNARD, 1932, 714-715), embora se revele como
uma caracteristica que o acompanha.

0 que se pode perceber, além do elemento essencial e do atributo extrinseco acima
salientados, é que a base do conceito tradicional de direito subjetivo repousa sobre a ideia de
interesse individual. Ele resultard do amalgama entre este ultimo e a sua correspondente
protecdo juridica estatal, derivada de uma eleicido entre os valores reputados como
socialmente relevantes e dignos de resguardo pelo ordenamento juridico (MANCUSO, 2004, p.
51). Essa particularidade ja se deduz da prépria nomenclatura utilizada: é subjetivo por ser
exclusivo do seu titular, um sujeito determinado. Dai porque se dizer que o direito subjetivo
traduz-se no “instrumento de realizacdo do individualismo juridico, tanto na vertente politica,
o liberalismo, quanto na econdémica, o capitalismo” (AMARAL, 2003, 189). Nao por outro
motivo é considerado como “figura tipica da relacdo de direito privado (..) Para alguns até, o
direito civil é o conjunto sistematico dos direitos subjetivos” (AMARAL, 2003, p. 187-188).

A submissdo do Poder Publico ao ordenamento juridico, em fins do século XVIII, fez surgir
a necessidade de criar mecanismos e técnicas para assegurar que sua atuacdo seguiria
afivelada aos ditames da lei. A inexisténcia de um conjunto de principios e regras especificos
para disciplinar as relagdes entre cidaddo e Estado fez com que, ao longo do século XIX,
fossem aplicadas inicialmente as ferramentas ja consolidadas pelo Direito Civil.l? Foi o que
ocorreu, apenas para dar um exemplo, com a responsabilidade patrimonial do Estado
(BACELLAR FILHO, 2007, p. 207). Em matéria de direitos fundamentais nao foi diferente: a
auséncia de um amplo desenvolvimento cientifico do Direito Publico, com categorias
dogmaticas prdéprias, conduziu a doutrina e a jurisprudéncia a transplantarem para o Direito
Constitucional a figura do direito subjetivo, forjada sob a égide do Direito Privado
(SARMENTO, 2004, p. 133).

Esse transplante ndo encontrou maiores dificuldades a época, pois a ideologia do
constitucionalismo liberal reduzia a compreensido dos direitos fundamentais a dimensao
subjetiva. Sua func¢do se limitava a conferir aos cidadaos pretensodes juridicas individuais,
oponiveis a Administracdo e suscetiveis de exigir dela determinadas absten¢des, proibindo-a
de interferir indevidamente nas liberdades dos individuos. Assim, bastava identificar qual era
a posicao subjetiva na qual o sistema normativo investia o titular do direito fundamental para
esgotar as suas potencialidades juridicas.

Com supedaneo nesse entendimento, o direito subjetivo se converteria em género,
comportando duas espécies: o privado, ja conhecido, e o publico, carente de teorizacdo. Seria
privado quando se tratasse de pretensdo juridica invocavel nas rela¢des entre particulares;
publico, quando fosse oponivel ao Estado, nas relacdes travadas entre este e o cidadao. Dentro
dessa visdo, a esséncia de tais espécies de direito subjetivo seria exatamente a mesma. A
principal diferenca entre elas residiria no sujeito que figura no polo passivo da relagao
juridica. Mas afora esse aspecto formal, seus elementos constitutivos intrinsecos seriam
idénticos, bem como a sua natureza material (ainda que o direito subjetivo ptiblico esteja
extrinsecamente afetado por peculiaridades préprias das relagdes juridico-administrativas).18
Segundo esse raciocinio, um mesmo direito subjetivo pode ser, simultaneamente, privado e
publico, caso ele possa ser exigido tanto do Estado quanto de outro particular. Seria o caso da
liberdade de consciéncia: ela poderda apresentar-se como um direito subjetivo publico ou

17 Afinal, conforme recorda Weida Zancaner, “a utilizagdo das normas de direito publico para abarcar todas as atividades
exercidas pelo Estado foi uma conquista lenta e gradual do Estado de Direito”. ZANCANER, 2011. p. 295.

18 Entre elas, Eduardo Garcia de Enterria destaca: (i) todas as especificidades oriundas da posi¢do privilegiada de que desfruta a
Administragdo, em especial a prerrogativa de autotutela; (ii) a possibilidade de que alguns desses direitos do cidaddo venham a
ser alvo de limitacdo, modificagio, ou até mesmo de sacrificio por parte da Administracio. GARCIA DE ENTERRIA, 1975, p. 428.
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privado, a depender da pessoa em face de quem o seu titular pretender exigir uma abstengao
contra a afetacdo de sua liberdade (BONNARD, 1932, p. 697 e 709).

A doutrina dos direitos ptblicos subjetivos originou-se de diferentes formulag¢des tedricas
e aplica¢des praticas. Nao vem ao caso, nesta sede, destrinchar as peculiaridades e distingdes
das multiplas concep¢des que se debrucaram sobre a tematica.l® Importa salientar, no
entanto, a forma e as razodes pelas quais os direitos fundamentais foram associados a essa
categoria, para entdo verificar se os seus tracos caracteristicos autorizam a manutenc¢io do
seu emprego como instrumento de realizacdo de tais direitos.

A construcio tedrica dos direitos fundamentais no liberalismo oitocentista teve como
marco, ao final do século XIX, a doutrina dos direitos publicos subjetivos formulada por Georg
Jellinek (1892).20 Tal concepgdo destoava da vertente jusnaturalista dos “direitos do homem”,
que admitia a existéncia de direitos inatos do ser humano, cuja validade precedia a formacgéao
do Estado por derivar do Direito Natural. O que se objetivou com a sua teorizagao foi afastar-
se dessa fundamentacdo, propria do racionalismo iluminista hegeménico de fins do século
XVIII, e situar os direitos fundamentais em um marco juridico positivo (PEREZ LUNO, 2005, p.
35). Para tanto, buscou-se inseri-los em um sistema de vinculos juridicos relacionais entre o
Estado e o cidaddo individual, estabelecido pelo ordenamento normativo positivado
(ALMEIDA, 2001, p. 47). Essa formulacdo se desenvolve a partir da teoria positivista dos
direitos fundamentais, segundo a qual estes ndo antecedem a existéncia da organizacio
politica. Consistem em autolimitacdes, estabelecidas pelo préprio Estado ao seu poder
soberano, para possibilitar o convivio deste ultimo com as esferas de liberdades dos
individuos. Tal concepg¢ao, apoiada na ideologia do positivismo juridico, pretendeu transpor a
dogmatica constitucional conceitos e pressupostos metodolégicos do Direito Privado (PEREZ
LUNO, 2005, p. 303).

Isso se percebe ao observar alguns dos caracteres dos direitos publicos subjetivos
ressaltados na obra de Jellinek (1912, p. 10 e 56): a necessidade de sua previsdo pela lei e a sua
suscetibilidade de ser atribuido a um sujeito singular, pois “o direito subjetivo do individuo, no
campo do direito publico, consiste exclusivamente na capacidade de pér em movimento a
norma juridica no interesse individual”. Sua teoria se enquadrava, pois, nos marcos do
positivismo juridico e do individualismo: o primeiro, por negar a fundamentagio
jusnaturalista dos direitos, reduzindo-os as pretensdes dedutiveis de normas legalmente
positivadas; o segundo, por circunscrever a titularidade dos direitos ao individuo
singularmente considerado, enfocando a relacdo sujeito individual vs. Estado.

Em um sentido genérico, a expressao “direitos publicos subjetivos” se refere aos direitos
conferidos pelo ordenamento juridico aos particulares frente aos Poderes Publicos. Em uma
acep¢ao mais técnica, contudo, a nomenclatura é reservada apenas aos direitos do cidadao em
face do Estado que se sujeitem ao regime de Direito Administrativo. Nao se incluem nessa
categoria os direitos que os sujeitos privados ostentam frente ao Poder Publico nas situacoes
em que este ndo atua em posicdo de supremacia, vale dizer, nas relacdes entre o particular e a
Administracdo que seja regida pelo Direito Privado. Por esse motivo, o ptiblico da locugio sob
exame exibe duplo significado: de uma parte, por se tratar de direitos contra o Estado; de
outra, por estarem disciplinados juridicamente pelo Direito Publico, em especial pelo Direito
Administrativo (DIEZ-PICADO, 2008, p. 41).

19 Um escorg¢o histérico nesse sentido, com a exposi¢do sobre as variadas vertentes das Escolas alem3, francesa, italiana e
espanhola sobre os direitos ptiblicos subjetivos, pode ser encontrado em: QUIROGA LAVIE, 1985. p. 1-40.

20 A referéncia é da obra original em alemao. A edi¢do consultada para a elaboragdo do presente estudo foi a tradugdo italiana da
segunda edicdo tedesca.
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O funcionamento dessa figura representou um dos principais pilares do Estado Liberal de
Direito, pois ela estava estreitamente alinhada aos seus postulados politicos. Trata-se
verdadeiramente, como visto, de um fruto da ideologia liberal individualista. Sua razao de ser
estd na defesa do individuo perante o poder politico, ja que a esséncia da categoria em aprego
consiste em aparelhar o particular contra possiveis investidas do Estado em sua esfera de
liberdades individuais, concebidas em um sentido negativo.2! Nisso se resume o contetido dos
direitos publicos subjetivos, teorizados no outono do século XIX: atribuir ao cidadao,
mediante previsdes positivadas em lei, posicdes subjetivas que lhe resguardem um espaco de
autonomia privada protegido contra a interferéncia estatal. As faculdades decorrentes de tais
pretensodes juridicas permitem ao seu titular - o sujeito privado - exigir judicialmente a
abstencdo dos Poderes Publicos de invadir essa drea de autonomia individual delimitada pelo
préprio legislador.

Enquanto os direitos fundamentais eram compreendidos nesses termos, ndo havia
grandes obstaculos em amolda-los a esses conceitos. Porém, as transformacdes vivenciadas
pelo Direito Constitucional no século XX, com a emergéncia de direitos dotados de feicdes
diferenciadas e que visavam a proteger bens juridicos distintos, comecaram a ensejar alguns
problemas. Provoca uma certa crise na teoria dos direitos fundamentais a dificuldade de
enquadrar no conceito de direito subjetivo, seja em suas vestes privatistas ou publicistas, as
pretensoes juridicas relativas a direitos sociais, econdmicos e culturais (chamados “direitos de
22 geracdo”) e a direitos de titularidade coletiva e difusa (ditos “direitos de 32 geracdo”). Os
primeiros porque exigiriam condutas ativas do Estado (normativas ou faticas), o que tornaria
dificil sua tutela judicial por afetar decisdes politicas dos demais poderes constituidos (criagio
de normas e alocacdo de recursos). Os segundos por ndo serem titularizados por um sujeito
individual determinado, fato que constituiria um 6bice a legitimag¢ao para atuar em juizo e aos
limites subjetivos da coisa julgada. Assim, convencionou-se dizer (até fins do século XX) que
apenas os “direitos de 12 gera¢do” seriam auténticos direitos subjetivos, porque demandaveis
judicialmente.

A forma encontrada por alguns para rechacar esse enfraquecimento da protecdo juridica
dos direitos fundamentais sociais e dos transindividuais foi aplicar a eles a propria légica do
século XIX, afirmando a sua condi¢do de legitimos direitos subjetivos. A explicacdo seria a
seguinte: se a Constituicdo prevé, por exemplo, o direito a satide entre os fundamentais, este
devera ser compreendido como um direito publico subjetivo porque a disposicdo que o
assegura “ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente”.22 Assim, tudo
se tornaria singelo: sendo um direito fundamental albergado constitucionalmente sua
exigibilidade judicial seria plena, por se tratar de um direito subjetivo, categoria cuja esséncia
é a atribuicdo ao seu titular de um poder de exigir algo que, se descumprido, abre acesso a
tutela jurisdicional. E a 16gica que conduziu a um ativismo judicial desenfreado no Brasil.23

21 Fernando Dias Menezes de Almeida explica que “a garantia da liberdade negativa apenas é possivel com a reserva aos
individuos de uma esfera privada de agdo, livre da interferéncia (coer¢io) externa. Pensando-se na vida humana em sociedade,
dir-se-ia que o homem s é livre (no sentido negativo) se seus semelhantes e se o Estado ndo puderem invadir coercitivamente
essa tal esfera privada de agdo”. ALMEIDA, 2001, p. 19-20.

22 Expressdo utilizada em decisdo do Supremo Tribunal Federal, que enquadra a satide no conceito de direito ptiblico subjetivo
para possibilitar a sua tutela jurisdicional. Confira-se excerto da ementa: “O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constitui¢do da Republica (art. 196). (...) O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica (...) ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado”. BRASIL, 2007.

23 Como alternativa ao modelo de supremacia judicial, a doutrina vem propondo teorias que defendem a realizacdo de um didlogo
constitucional entre os Poderes Publicos e demais atores sociais. Sobre o tema, ver: ARAU]O, 2018, p. 129-150; AVILA; MELO,
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Ocorre que essa explanacdo é extremamente simplista, reducionista e inapropriada para
dar conta do sistema de direitos fundamentais implantado pela Constituicio de 1988.
Primeiro, porque nio é possivel afirmar a priori, de forma absoluta, que um determinado
direito fundamental “é direito subjetivo”. Tais direitos se revelam, como se vera, como feixes
de posicoes jusfundamentais. Algumas delas se apresentam como pretensdes juridico-
subjetivas. Outras ndo. Segundo, porque reduzir a leitura desse fendmeno a andlise
exclusivista das posi¢des subjetivas que derivam de tais direitos implica deixar de extrair
outras potencialidades juridicas que deles emanam, ja amplamente discutidas pela teoria
constitucional contemporanea.

Logo, ndo se pode pretender transpor automaticamente aos direitos fundamentais a
conceituacdo de direito subjetivo formulada no século XIX. Ainda que seja plenamente
admissivel reconhecer, no campo dos direitos fundamentais, a atribuicao de posi¢des juridicas
subjetivas aos seus titulares, muitos fatores impedem o seu enquadramento simplista em uma
categoria criada sob a égide de outra racionalidade. Entre eles, como se vera a seguir (item 4),
estdo a variedade dos contetidos normativos desses direitos, a complexidade de sua estrutura
(bidimensional: subjetiva e objetiva), a multiplicidade de fung¢des por eles exercidas e a
peculiaridade do regime juridico a que estdo submetidos.

A tentativa de associa-los mecanicamente a definicido de direito subjetivo criada pelo
Direito Privado é claramente in6cua. Quando esta é tomada em sua acepg¢do estritamente
técnico-juridica, uma de suas caracteristicas é a possibilidade de transferéncia, rentincia e
prescricdo das faculdades que o sistema normativo positivo confere ao individuo. Os direitos
fundamentais, por sua vez, sdo inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis (PEREZ LUNO,
2005, p. 34). Portanto, nem sobre os direitos ditos “de 12 geracdo” seria possivel aplicar de
forma automatica o conceito.

Some-se a isso o fato de que o direito subjetivo jusprivatista é concebido sob a vigéncia de
um “Direito por regras”, proprio do positivismo juridico (ZAGREBELSKY, 2007, p. 109). Cuida-
se de um “conceito estrito de direito pleno (de contetido perfeitamente determinado e de
exigéncia plenamente garantida)” (ANDRADE, 2012, p. 113), incompativel com a sistematica
dos direitos fundamentais. Uma vez reconhecido pela regra de Direito objetivo, o direito
privado subjetivo constitui um direito definitivo, aplicivel em termos absolutos conforme a
légica do “tudo ou nada”: se a regra é valida, incide integralmente; se é invalida, é totalmente
inaplicavel (DWORKIN, 2010, p. 39).

Os direitos fundamentais (inclusive os de liberdade), contudo, podem estar previstos em
normas que ostentam a estrutura juridica de principios (BARROSO, 2012, p. 353). Podem
colidir com outros bens juridicos protegidos por normas principioloégicas, que no caso
concreto venham a desfrutar de um peso ou importancia maior. Af a realizagdo do direito
fundamental ndo sera total, mas parcial, podendo inclusive ser totalmente afastada em razao
de circunstancias faticas e juridicas, ainda que o direito continue a existir no mundo juridico.
Em tais situacdes, mesmo se tratando de direitos considerados “de 12 geracdo”, ndo sera
possivel tutelar a posi¢ao juridica subjetiva de seu titular de forma completa pela via judicial.
Tal fato - sujeicdo a uma reserva geral imanente de ponderagdo (NOVAIS, 2003, p. 569 et seq) -
elide, também, a sua qualificacdo como direitos subjetivos nos termos tradicionais do Direito
Privado.

Tampouco é possivel encaixa-los, de maneira genérica, no conceito de direitos ptblicos
subjetivos, por se tratar de uma noc¢ao: (a) atrelada a dogmas do positivismo juridico legalista

2018, p. 83-108; BARBOSA; LIMA, 2018, p. 109-128; LEAL; MORAES, 2018, p. 63-81; LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 221-247;
MARIANO; FURTADO; ALBUQUERQUE; PEREIRA, 2018, p. 169-188; VIEIRA; EMERIQUE; BARREIRA, 2018, p. 277-302.

415 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 11(3):405-436



Hachem I Sdo os direitos sociais “direitos publicos subjetivos”?

superados na teoria dos direitos fundamentais; (b) presa a uma ideologia individualista e
subjetivista que ndo proporciona uma protecdo global desses direitos; (c) ligada a uma
concepcdo exclusivamente estatalista de direitos fundamentais; (d) insuficiente para
abranger outros conteddos normativos de tais direitos, mesmo com as reformulacdes da
categoria em epigrafe intentadas pela doutrina mais recente. As criticas serdo tecidas
separadamente a seguir.

(a) Os direitos publicos subjetivos em sua formulagdo tradicional tém como fonte juridica a
lei e ndo a Constituicdo, ndo impondo limites a atividade do legislador, diferentemente dos
direitos fundamentais atuais. A teoria que os consagrou - impende admitir - foi o mais
préximo que a ciéncia juridica do século XIX conseguiu chegar daquilo que hoje se chama de
direitos fundamentais. Nao sdo, contudo, conceitos que possam ser identificados. Como antes
se averbou, subjacente a concepg¢do de direitos publicos subjetivos estava o modelo liberal
oitocentista de Estado de Direito. Para livrar os individuos de interferéncias estatais
arbitrarias, comuns no Antigo Regime, recorria-se a sujeicdo da atuacdo do Poder Publico as
amarras da lei. Mas essa protecdo, embora fosse valida contra as acdes do Estado na condigio
de Administracdo Publica, ndo o era em face da atividade do Estado como legislador. Este
ultimo, na qualidade de senhor da lei, ndo encontrava limites a sua competéncia de elabora-la.
A enunciacdo de determinados direitos pelas Constituicdes da Europa continental funcionava
como uma diretriz ndo vinculativa da fung¢ido legiferante. A possibilidade de invocar os
chamados direitos ptblicos subjetivos dependia da determinagdo de seu alcance concreto pelas
leis. Sua fonte juridica, portanto, ndo residia em disposicdes constitucionais revestidas de
forca normativa, mas sim na prépria legislaciao ordinaria (ZAGREBELSKY, 2007, p. 47-49).

Observe-se que Roger Bonnard, em artigo publicado em 1932 (p. 710-711) sobre o tema
dos “direitos publicos subjetivos dos administrados”, ndo se refere a Constituicdo como
origem de tais direitos. Ao destrinchar os diversos elementos componentes da categoria
“direitos subjetivos”, o autor faz alusdo as diferentes fontes das quais eles podem derivar.
Afirma, entdo, que as regras de Direito objetivo das quais eles podem decorrer serdo leis e
regulamentos, ou atos juridicos individuais. No primeiro caso, havera situagées juridicas legais
ou regulamentares; no segundo, situagées juridicas individuais. Nenhuma mencgio é feita a
possiveis situagdes juridicas constitucionais.

Assim, nem todos os direitos publicos subjetivos sdo direitos fundamentais, ja que é
possivel haver direitos que a lei confira ao cidadao, exercitaveis em face do Estado, que nao
estejam formalmente inseridos no rol constitucional de direitos fundamentais (Titulo II da
CF), nem desfrutem de contetido axiolégico que justifique o seu enquadramento material
nessa categoria (art. 52, §22 da CF). O direito subjetivo do servidor publico federal a remocao,
existente nos casos em que esta independe do interesse da Administracio, seria um exemplo
de direito publico subjetivo ndo fundamental, outorgado pela lei.24 O dispositivo legal que o
prevé pode ser revogado por uma maioria simples no Congresso Nacional, encontrando-se a
disposicao da esfera de deliberacao do legislador ordinario.

24 Lei Federal n2 8.112/90: “Art. 36. Remocdo é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio, no ambito do mesmo quadro,
com ou sem mudanga de sede. Paragrafo tnico. Para fins do disposto neste artigo, entende-se por modalidades de remogao: (...)
III - a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse da Administra¢do: a) para acompanhar conjuge ou
companheiro, também servidor publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que foi deslocado no interesse da Administragdo; b) por motivo de satde do servidor, conjuge, companheiro ou
dependente que viva as suas expensas e conste do seu assentamento funcional, condicionada a comprovagdo por junta médica
oficial; ¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hip6tese em que o numero de interessados for superior ao niimero de
vagas, de acordo com normas preestabelecidas pelo érgio ou entidade em que aqueles estejam lotados”.
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Neste ponto reside um aspecto decisivo para a refutacdo da coincidéncia entre a categoria
examinada e os direitos fundamentais em sua acep¢do contemporanea: estes se caracterizam,
essencialmente, por constituir posi¢des juridicas tdo relevantes que ndo podem ficar sujeitas a
disponibilidade de eventuais maiorias parlamentares simples (ALEXY, 2007, p. 395). Sao tao
importantes para a coletividade que devem ser tutelados até mesmo contra decisoes
majoritarias. Dai porque serem considerados verdadeiros trunfos contra a maioria
(DWORKIN, 2010, p. XV e 283 et seq).25 Estdo acima de lei e dela independem para produzir
efeitos juridicos, vinculando todos os poderes constituidos - inclusive o Parlamento - e nao
apenas a Administracdo Publica. Por isso se distinguem da ideia de direitos publicos
subjetivos, a qual se demonstra atrelada a dogmas do positivismo juridico legalista.26

(b) Os direitos piiblicos subjetivos tém sua titularidade atribuida apenas a individuos
singulares e determinados e seu contetido juridico se restringe a uma perspectiva subjetiva, ndo
contemplando direitos coletivos e difusos, nem a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. O
apego excessivo as caracteristicas dessa figura e a associa¢do dos direitos fundamentais a ela
empobrecem a tutela juridica destes ultimos. Seguindo tal mentalidade, ainda ha autores que
sustentam que a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais tem, como uma de suas
caracteristicas determinantes, a individualidade. Em outras palavras, entendem que para
haver uma posicao jusfundamental subjetiva, impde-se que ela seja titularizada por sujeitos
individuais. Com isso, negam essa qualidade a pretensoes juridicas coletivas, afirmando, por
exemplo, que os direitos de organizacdes de trabalhadores devem ser concebidos como
poderes ou competéncias das associacdes sindicais, mas ndo como direitos subjetivos
fundamentais, porque ndo sio suscetiveis de atribuicdo individual.2? Concep¢des como essa,
como se vé, demonstram apreg¢o pelo modelo oitocentista de direito subjetivo, razido pela qual
ndo se revelam adequadas a explicar o fendmeno constitucional contemporaneo. Se os
direitos fundamentais forem mesmo direitos publicos subjetivos, e se estes pressupdem a
referibilidade a um titular individual, qual seria o status juridico dos direitos coletivos e
difusos albergados constitucionalmente, tal como a protecido do patrimdnio histérico-
cultural? Ndo seriam direitos fundamentais?

Os sistemas juridicos, notadamente na esfera processual, ainda vém essencialmente
vinculados a tutela do sujeito individual. As contendas que o Direito visa a resolver
continuam, em sua maioria, baseadas nos conflitos bilaterais entre Caio vs. Ticio. A
consequéncia dessa racionalidade é a formacao de um paradigma, de dificil superagio, no qual
s6 merecem tutela jurisdicional os interesses que o Estado decidiu resguardar juridicamente e
que sdo passiveis de atribuigcdo a um titular individual e determinado. A protecdo realmente
vigorosa encontra-se reservada, nessa linha, aos interesses que lograram ser alcados a
condi¢do de genuinos direitos subjetivos, no momento em que o sistema normativo estipula
uma sanc¢do para o seu descumprimento e a consequente possibilidade de reivindicagio
jurisdicional em face da parte contraria. Dessa concepcao individualista deriva, naturalmente,
uma negligéncia ou mesmo desprezo para com aqueles interesses cuja esséncia é marcada
pela impossibilidade de apropriacdo individual (MANCUSO, 2004, p. 89). E com isso, os
aspectos dos direitos fundamentais que ndo se assemelham a conceituagido tradicional de
direitos subjetivos - como € o caso da sua dimensao objetiva - ficam descobertos de protecao
judicial.

25 Desenvolvendo raciocinio inspirado em Dworkin, ver: NOVAIS, 2006. p. 17-67.

26 Segundo Jorge Miranda, “o conceito e a locugdo direitos subjectivos piiblicos se reportam a uma visdo positivista e estatista que
os amarra e condiciona”. MIRANDA, 2008. p. 64.

27 E 0 caso de ANDRADE, 2012. p. 115-116; 122.
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E exatamente essa légica, segundo a qual a protecio judicial de determinada pretensio
juridica requer a sua categorizacdo no conceito de direito subjetivo sob um prisma individual,
a causa principal das confusdes em matérias de direitos fundamentais sociais. Os excessos do
ativismo judicial se originam ai. De um lado, encontra-se o afd de conferir efetividade as
disposicdes constitucionais que veiculam tais direitos. De outro, o atrelamento a um
paradigma liberal-subjetivista-individualista de tutela de direitos. O resultado s6 poderia ser a
equivocada conclusdo de que apenas mediante essa via seria possivel emprestar
operacionalidade as normas definidoras de direitos fundamentais sociais. Esquece-se que,
dada a sua complexidade juridica, um tunico direito pode enfeixar incontaveis posi¢des
juridicas, algumas delas individualizaveis, outras de carater coletivo. E com isso, sdo
concedidas individualmente na esfera judicial prestagdes administrativas que reclamam, em
realidade, medidas estatais coletivas que atendam universalmente a uma multiplicidade de
cidadaos interessados no mesmo bem juridico.

E por isso que se denuncia, como um dos principais problemas que gera intimeras
dificuldades na implantacido e desenvolvimento de um sistema adequado de tutela coletiva
dos direitos, a “estéril tentativa de simplesmente se transpor ao referido sistema de protecao
dos direitos meta-individuais as mesmas premissas nas quais se funda o sistema processual
de tutela dos direitos individuais” (VENTURI, 2007, p. 20). Essa postura deriva da resisténcia
em se reconhecer que a sistematica processual coletiva é diferenciada, tanto do ponto de vista
quantitativo como qualitativo. Essa reticéncia, que suscita graves problemas na esfera
processual para a reivindicacdo de pretensdes juridicas transindividuais, é exatamente a
mesma causa que origina sérias dificuldades na tutela administrativa e judicial dos direitos
fundamentais sociais. E isso ocorre devido ao fato de que, em geral, a comunidade juridica
costuma ignorar a natureza juridica complexa e distinta desses direitos, cuja
multifuncionalidade e dupla dimensdo (subjetiva e objetiva) lhes conferem uma estrutura
juridica diferenciada. Tais peculiaridades impdem a necessidade de identificagio de novos
efeitos juridicos que ditos direitos fazem espargir, os quais devem ser reconhecidos e
tutelados. De nada adianta continuar tentando amolda-los a férceps as categorias juridicas
tradicionais do direito subjetivo proprio do Direito Privado ou do direito piiblico subjetivo
forjado sob a égide da juspublicistica oitocentista.

Uma demonstracdo de que o conceito de “direitos subjetivos” encontra-se inserido no
paradigma liberal-individualista-subjetivista do século XIX, ao qual se vincula a modelagem
convencional do processo, revela-se na resisténcia da comunidade juridica em utilizar essa
férmula para descrever os direitos fundamentais transindividuais, no momento em que
passaram a ser reconhecidos pelos sistemas normativos. Tais posicdes juridicas, impassiveis
de serem imputadas a um sujeito singular por ostentarem natureza coletiva, ndo se ajustavam
aos padrdes proprios dos tradicionais direitos subjetivos. Por isso passaram a ser chamados de
interesses coletivos e de interesses difusos, ou seja, devido a dificuldade de se aceitar que
aspiracdes de incidéncia coletiva (e portanto nao individualizaveis), ainda que respaldadas
pelo Direito, pudessem receber o qualificativo de auténticos direitos subjetivos (VENTURI,
2007, p. 44). A negativa de empresta-las a roupagem conceitual de direitos subjetivos nada
mais é do que manifestacdo de verdadeiro preconceito, proveniente de um rango
individualista herdado da dogmatica juridica do século XIX (GIDI, 1995, p. 17). Foi essa a
nomenclatura adotada inicialmente pelo legislador brasileiro, tanto na Lei da Acdo Civil
Publica (art. 12, IV) quanto na Constituicdo Federal (art. 129, IlI). No entanto, o Codigo de
Defesa do Consumidor, posterior a ambas, corrigiu a terminologia ao empregar a locucao
“direitos ou interesses” difusos (art. 81, § unico, I) e coletivos (art. 81, § unico, II), afastando
com isso qualquer possibilidade de enfraquecer a protecdo jurisdicional dos direitos
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transindividuais com rigorismos formais excessivos e inadequados a realidade juridica
contemporanea (VENTURI, 2007, p. 53).

A sistematica processual atual, equipada com vasto instrumental de tutela coletiva de
direitos, atesta a plena possibilidade de aceitar a existéncia de direitos fundamentais de
titularidade transindividual, passiveis de serem demandados judicialmente. Se a exigibilidade
jurisdicional do cumprimento do dever correspondente a pretensao juridica for considerada
como trago essencial para verificar a dimensao subjetiva desta, as posi¢des jusfundamentais
ndo precisam necessariamente ser recondutiveis a um sujeito individual para possuirem uma
perspectiva subjetiva. O titular podera ser um grupo especifico ou uma coletividade
indeterminada. Basta que o ordenamento juridico empreste legitimacio a certos entes para
que busquem a tutela da referida pretensao.

(c) Os direitos ptiblicos subjetivos sdo oponiveis apenas ao Estado, ao passo que os direitos
fundamentais na atualidade podem ter como destinatdrios outros particulares.28 A concep¢ao
de direitos publicos subjetivos é demasiadamente estatalista. Embora seja crucial a
configuracdo dos direitos fundamentais como posi¢cdes subjetivas situadas no bojo de uma
relacdo juridica entre cidadao e Estado, essa dimensdo ndo esgota todas as potencialidades
das normas jusfundamentais na tarefa de conferir protecdo aos bens juridicos por elas
resguardados. Em primeiro lugar, porque ha direitos fundamentais que tém como destinatario
principal outros sujeitos privados, como é o caso dos direitos dos trabalhadores da iniciativa
privada. O fato de serem diretamente exercitdveis contra os empregadores, e ndo contra o
Poder Publico, retiraria a sua qualidade de direitos fundamentais? Logicamente que nao.

Em segundo lugar, mesmo direitos que a primeira vista sdo dirigidos de maneira imediata
ao Estado podem incidir nas relagdes interprivadas. Cuida-se da chamada eficicia horizontal
dos direitos fundamentais.29 O préprio Supremo Tribunal Federal brasileiro ja reconheceu a
oponibilidade desses direitos a outros particulares, em situa¢cdes nas quais eles aparentam,
prima facie, ter como principal destinatario o Poder Publico, tais como o devido processo
legal, o contraditério e a ampla defesa.30

Mais um motivo para se perceber que a associacdo automatica da categoria direitos
fundamentais a figura dos direitos publicos subjetivos encontra-se equivocada. Esta, nos dias de
hoje, manifesta-se como uma designacdo “anacronica e superada” que “ndo se revela afinada
com a realidade constitucional patria”, pois se encontra essencialmente presa a uma
“concepcdo positivista e essencialmente estatista dos direitos fundamentais na qualidade de
direitos de defesa do individuo contra o Estado, tipica do liberalismo” (SARLET, 2010, p. 152).

28 Fernando Dias Menezes de Almeida alerta nesse sentido, ao pontuar que “os direitos publicos subjetivos seriam aplicaveis
apenas na relacdo entre o individuo e o Estado; todavia, contemporaneamente (...), as liberdades previstas na Constituicdo devem
ser respeitadas ndo apenas nas relagdes dos individuos com qualquer detentor de poder (publico ou privado), mas também nas
relagdes entre individuos (particulares que institucionalmente ndo detenham poderes)”. ALMEIDA, 2001, p. 49.

29 Sobre o tema na doutrina brasileira, ver: SARMENTO, 2004; SILVA, 2005.

30 Confira-se trecho da ementa: “As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o
cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a prote¢do dos particulares em face dos poderes privados. (...) A exclusdo de s6cio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido,
o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execu¢do de suas obras. A vedacdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater
publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sdcios
legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério
e a ampla defesa (art. 52, LIV e LV, CF/88)”. BRASIL, 2006.
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(d) A nogdo de direitos publicos subjetivos é insuficiente, por ndo contemplar a
complexidade dos direitos fundamentais da teoria atual. A visio sobre os direitos fundamentais
desenvolvida no Estado Social de Direito, principalmente apés a segunda metade do século
XX, afasta-os da categoria dos direitos publicos subjetivos por apresentar contornos mais
amplos e incorporar novos elementos. Essa transi¢do de modelos de Estado vai abandonando,
progressivamente, o emprego de tal figura (PEREZ LUNO, 2005, p. 35).

Em matéria de direitos fundamentais, o delineamento do Estado Social e Democratico de
Direito ao longo do século XX ndo teve apenas o conddo de consagrar novas espécies de
direitos - os “sociais, econdmicos e culturais” e os “coletivos e difusos”. Também se
transformou a forma de compreender os deveres estatais para com todo e qualquer direito
fundamental. Tornou-se incumbéncia do Poder Publico criar condi¢des juridicas e materiais
para tornar efetivo o exercicio dos direitos fundamentais em geral, sejam aqueles ja tutelados
nas Constitui¢des de fins do século XVIII (comumente chamados de “direitos de 12 geracdo”),
sejam aqueles que passaram a ser positivados nas Constituicdes sociais do século XX
(tradicionalmente classificados como “direitos de 22 gera¢do”), ou ainda os que ostentam
titularidade transindividual, fruto das sociedades de massa (ditos “de 32 geracdo”). Logo, a
obrigacdo do Poder Publico de construir institui¢cdes, organizacdes e procedimentos para uma
fruicdo integral e maximizada dos direitos fundamentais ndo se limita aos sociais, econémicos
e culturais. Também as liberdades fundamentais que ja vinham sendo albergadas em
Constituicoes liberais dos séculos XVIII e XIX, e que continuam sendo protegidas em sede
constitucional atualmente (ALMEIDA, 2011, p. 232), passam a demandar, no modelo social de
Estado de Direito, a formatacdo de estruturas organizativas e mecanismos procedimentais
que possibilitem o seu adequado exercicio para todos os seus titulares, independentemente
de provocagdo.3!

Acresca-se ainda a construcdo de outros elementos tedricos que foram se agregando a
dogmatica dos direitos fundamentais, ndo abrangidos pelo conceito de direitos publicos
subjetivos. A dimensdo objetiva, que vem se somar a perspectiva subjetiva, é exemplo de um
aspecto que fica de fora dessa categoria. E ela confere, como se vera, um carater
transindividual a todos os direitos fundamentais, e ndo apenas aqueles normalmente
denominados “de 32 geracdo”. Por isso é que, consoante ja se ressaltou, essa ilusdo das
geracdes de direitos e os mitos dela derivados impedem a apreensdo da complexidade
inerente a teoria atual dos direitos fundamentais.

E bem verdade que os novos desafios surgidos ao longo do século XX conduziram a
tentativas de adaptar o conceito de direito ptiblico subjetivo a realidade fatica emergente. E o
caso da teoria de Eduardo Garcia de Enterria formulada em 1975 (p. 427-448), que ao lado
dos direitos publicos subjetivos por ele denominados de tipicos ou ativos propunha a
identificacdo de uma segunda espécie: os reacionais ou impugnatdrios, que teriam contornos
mais amplos e associados ao interesse publico, ndo se limitando a tutela de interesses
unicamente individuais passiveis de enquadramento no conceito jusprivatista de “direitos
subjetivos perfeitos”. A primeira espécie (tipicos ou ativos) seria aquela ja referida linhas
atras, que dava conta de resguardar as situacdes subjetivas ativas préoprias do cenario liberal
do século XIX, protegendo a érbita juridica individual dos sujeitos privados contra agdes

31 Mencione-se o exemplo da liberdade de expressdo e informagdo. De um lado ela resguarda, em uma perspectiva subjetiva, o
direito do seu titular a livre manifestagdo do pensamento, da opinido, de crengas e juizos de valor, de modo a permitir-lhe o
desenvolvimento de sua personalidade e a sua participagdo na vida em comunidade. Mas de outro, ela apresenta também uma
dimensdo objetiva, que dirige ao Estado o dever de assegurar a liberdade de imprensa e dos meios de comunica¢do, mediante a
instalagdo de um sistema de comunicagdo social democratico que possibilite a livre circulagdo de ideias e o debate publico. Sobre
o tema, ver: PINTO, 2013, p. 195-229.
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ilegais da Administracdo que lhes afetassem, nos termos herdados do Direito Privado. Mas a
segunda modalidade de direitos publicos subjetivos sugerida pelo autor (reacionais ou
impugnatorios) visava a recobrir um espaco que ainda ndo havia recebido garantias
adequadas do sistema juridico: a tutela de interesses difusos e coletivos, ndo apropriaveis com
exclusividade por um cidadao isolado, que fossem objeto de protecdo pelo Direito positivo.
Tais interesses ndo se encaixavam nos moldes estreitos da figura do direito subjetivo, e
portanto ndo desfrutavam da robustecida forga juridica que era outorgada a esta categoria e
que permitia a sua plena reivindicacao jurisdicional.

0 jurista observa que se o Unico mecanismo juridico a disposicdo do cidaddo para obrigar
a Administracdo a cumprir a lei fosse a figura dos direitos subjetivos publicos tipicos ou ativos,
por consequéncia, “a maior parte da legalidade administrativa (a qual estd configurada a
partir de uma perspectiva geral, em atencdo a fins coletivos, mais do que em relacdo a
interesses privados) ficaria fora do alcance dos particulares” (GARCIA DE ENTERRIA, 1975, p.
429). O reconhecimento de um tipo diverso de direito publico subjetivo tinha o intuito de
rechacar a ideia de que os interesses publicos estampados nas normas juridicas e colocados
pelo legislador a cura da Administracdo que ndo fossem recondutiveis a apenas um individuo
(mas sim a varios) seriam na verdade simples deveres morais (e nao juridicos) impassiveis de
protecdo jurisdicional. Ao contrario do que poderia parecer, essa nova modalidade nio teria o
propésito de garantir o respeito a legalidade objetiva e abstrata, simplesmente, sem qualquer
relacdo com os sujeitos privados, uma vez que este seria o objeto de prote¢do ji reservado a
acdo popular. Os direitos publicos subjetivos reacionais ou impugnatdrios visariam,
distintamente, a tutelar os seus titulares contra atos administrativos que, além de infringirem
a legalidade objetiva, também lhes implicassem prejuizos concretos, mesmo que afetassem
igualmente uma infinidade de outras pessoas que compartilhassem de idéntica situagio
juridica.32

Consoante a explicacdo de Garcia de Enterria, a lesdo ou prejuizo sobre a esfera vital de
interesses do individuo é um requisito para o surgimento do direito publico subjetivo
reacional. Antes de tal ocorréncia - é dizer, da infracdo da lei pela Administracio
acompanhada da consequente violacdo da orbita juridica individual - ndo existia ainda um
direito subjetivo propriamente dito, mas apenas um dever legalmente imposto ao Poder
Publico de observar o ordenamento juridico. Se o cidadao ja fosse, anteriormente, titular de
um verdadeiro direito subjetivo, ele poderia fazé-lo valer perante a justica. No entanto, isso
ndo ocorre porque, até entdo, o comando normativo afigurava-se apenas como um dever
(objetivo) de cumprir a lei - dirigido ao Estado - e ndo como uma obrigagdo (subjetiva)
perante o particular que o investisse na condicdo de sujeito ativo de uma relagao juridica. A
transgressdo da norma legal objetiva que tenha como consequéncia a afetacdo da esfera
juridica de um ou de intimeros individuos enseja o nascimento do direito publico subjetivo
reacional ou impugnatdrio. E, pois, a soma destes dois elementos - ilegalidade (objetiva) e
prejuizo (subjetivo) - que suscita o reconhecimento de “um direito subjetivo a eliminagao
dessa atuacgio ilegal, de modo que se defenda e restabelega a integridade de seus interesses”
(GARCIA DE ENTERRIA, 1975, p. 444). Este permitird que cada um de seus titulares reaja,
impugnando jurisdicionalmente o ato antijuridico lesivo e postulando a restituicao do status

32 Segundo a defini¢do do proéprio autor, trata-se da situagdo em que o cidaddo “foi perturbado em sua esfera vital de interesses
por uma atuagdo administrativa ilegal, caso em que o ordenamento, a servigo do mais profundo sentido da legalidade no Estado
de Direito como garantia da liberdade, apodera-lhe com um direito subjetivo dirigido a eliminagdo dessa atuacdo ilegal e ao
restabelecimento da integridade de seus interesses; a esses direitos subjetivos podemos chamar de reacionais ou impugnatdrios”.
GARCIA DE ENTERRIA, 1975, p. 446.
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quo ante com a supressdo da ilegalidade e, se for o caso, a reparacdo dos prejuizos
ocasionados.

A construcgio elaborada por Garcia de Enterria teve uma inobjetavel virtude: possibilitar o
controle jurisdicional de determinados comportamentos antijuridicos do Poder Publico que,
embora contrarios ao Direito, eram naquele momento histérico (1975) e naquele marco
juridico estatal (Espanha) insuscetiveis de revisdo judicial pelo fato de ndo lesionarem
frontalmente um interesse individual, pessoal e direto, titularizado por um particular
singularmente determinavel e dotado de todas as caracteristicas juridicas préprias do
conceito tradicional de direito subjetivo. Cuida-se de um avango consideravel, que alarga
significativamente o espectro de situa¢des juridicas subjetivas passiveis de tutela
jurisdicional. Entretanto, a proposta ainda se mantém imersa em uma perspectiva
individualista inerente ao liberalismo do século XIX, pois preserva a exigéncia de um prejuizo
pessoal que derive de uma ingeréncia administrativa ilegitima no circulo de interesses
individuais do cidaddo. Permanecem carentes de correcdo as posturas comissivas ou
omissivas da Administracdo que, muito embora afrontem as normas juridicas (inclusive as
constitucionais veiculadoras de direitos fundamentais), ndo atinjam diretamente interesses
concretos que integrem a orbita juridica de um particular bem definido.

De todo modo, essas outras formas de admitir a exigibilidade judicial de situacdes
juridicas subjetivas que versem sobre direitos fundamentais e que nao se amoldam a feicao
classica de direito subjetivo ndo necessitam, em absoluto, ser incluidas como novas
modalidades dessa figura. Tais esforcos da doutrina para adequar, artificialmente, o
significado tradicional dos direitos publicos subjetivos as novas demandas originadas com o
advento do Estado Social mais parecem tentativas de “enxertar nova seiva em um tronco
caduco”.33 Conforme se verd no préximo tépico (4), esses intentos estido longe de lograr a
ressurreicdo e sobrevivéncia dessa categoria, a0 menos no campo dos direitos fundamentais.
Trata-se de uma empreitada anacrdnica estender a conjuntura contemporanea uma noc¢ao
que ndo mais corresponde as necessidades da dogmatica constitucional. Ela foi util e
importante para a protecdo dos direitos fundamentais sob a égide de um modelo liberal de
Estado, que se contrapunha a um arquétipo autoritdrio precedente. Seus tracos
caracterizadores essenciais - (i) protecdo de um nucleo de liberdades individuais; (ii)
referibilidade a um sujeito singular determinado; (iii) oponibilidade ao Poder Publico; (iv)
previsdo pela lei em sentido formal - ndo sdo mais adequados nem suficientes para assegurar
o pleno exercicio dos direitos fundamentais albergados nas Constituicdes contemporaneas.

Novos campos de andlise devem explorados. A ja referida questdo da vertente objetiva
dos direitos fundamentais é, talvez, o maior exemplo disso. Ela diz respeito exatamente a
protecdo de interesses juridicos transindividuais, pois dela decorre o dever puramente
objetivo de que a Administragio crie as condi¢des necessarias a uma fruicdo universalizada e
coletiva desses direitos. Cuida-se de uma dimensdo nio subjetiva dos direitos fundamentais
que precisa ser implementada e operacionalizada mesmo que nao haja qualquer lesio direta a
esfera juridica de interesses de um individuo determinado - ou seja, mesmo que nio surja em
seu favor um direito publico subjetivo “reacional ou impugnatério”. No ambito judicial, a
sistematica processual brasileira atual ji criou novos mecanismos para uma protecio
adequada desses interesses, corrigindo falhas que uma tutela unicamente individual poderia
trazer (violagdo a igualdade, posi¢do hipossuficiente do cidaddo isolado perante a maquina
estatal, risco de decisdes conflitantes, efeitos restritos da coisa julgada, etc.), sem precisar

33 Expressdo utilizada por Antonio Enrique Pérez Lufio, referindo-se a teorizagdo de Eduardo Garcia de Enterria sobre os direitos
publicos subjetivos reacionais ou impugnatdrios. PEREZ LUNO, 2005, p. 36.
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apoiar-se em conceitos oitocentistas.3¢ E inclusive com meios aptos a salvaguardar a
integridade das pretensdes juridicas jusfundamentais - sejam individuais, coletivas ou difusas
- de modo preventivo (e ndo apenas reacional), isto €, mesmo antes de qualquer lesdo ja ter
sido configurada, por meio de técnicas processuais voltadas a proporcionar tutelas inibitérias
e de remocio do ilicito.35

Portanto, é preciso que fique bem claro: negar o emprego da nogdo de direito ptblico
subjetivo na atualidade ndo significa rejeitar a sindicabilidade judicial de interesses e direitos
fundamentais de titularidade individual ou supraindividual resguardados pelo ordenamento
juridico, mas sim admitir que atualmente hd novos instrumentos jd estruturados para atingir
esse objetivo mais eficazmente, tornando despiciendo recorrer a tal categoria.

Por todos esses motivos, é imperativa a substituicdo da ideia de direitos ptiblicos
subjetivos, compreendidos em sua esséncia como autolimitacdo do poder soberano do Estado
em prol de esferas delimitadas de interesses privados e individuais, pela nocdo juridica
autonoma de direitos fundamentais. Estes ndo podem ser simplesmente identificados com
aqueles, ja que pressupdem posturas juridicas ativas do Estado, podem ser titularizados por
grupos ou por coletividades indeterminadas, admitem oponibilidade direta a outros
particulares e independem de regulamentacio normativa infraconstitucional para
produzirem eficacia juridica vinculante.

A complexidade juridica da categoria “direitos fundamentais” e uma
confusio elementar conducente a equivocos: a distincao entre
“direitos fundamentais” e “pretensodes juridicas jusfundamentais”

Expostas as razodes pelas quais os direitos fundamentais exibem um perfil juridico
proprio, ndo se reduzindo a nog¢do de direitos publicos subjetivos, cumpre embrenhar-se no
exame de sua estrutura normativa complexa.

O universo dos direitos fundamentais revela peculiaridades que devem ser levadas em
consideracdo e que obstaculizam, conforme ji dito, uma transposicdo simplista da nocao de
direito subjetivo pensada nos moldes do século XIX a essa seara. E a auséncia de observancia
dessas especificidades a principal causa de equivocos em matéria de efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. Entre elas, importa sublinhar: (a) a diferenca entre texto, norma e
direito fundamental; (b) a bifurcacdo da estrutura normativa de tais direitos em duas
dimensdes (subjetiva e objetiva); (c) a sua multifuncionalidade; (d) a consequente distingao
entre “direito fundamental” e “pretensdo juridica jusfundamental”’;3¢ (e) um grau de
exigibilidade relacionado com a concregdo normativa de cada pretensao juridica e sujeito a
algumas reservas.

(a) Uma das razoes que conduz a ciladas no territério dos direitos fundamentais é a falta
de percep¢do a respeito da distingdo entre enunciado normativo, norma e direito
fundamental. O primeiro se trata do préprio texto normativo, é dizer, da expressao linguistica
deduzida na disposicdo legal, constitucional ou regulamentar. A segunda deriva de uma
construcdo hermenéutica resultante da interpretacdo de um ou mais enunciados normativos.
E o terceiro consiste no bem juridico protegido pela norma.

34 Sobre o tema, ver: HACHEM, 2013, p. 618-688.
35 0 assunto é explicado com grande profundidade e riqueza de detalhes (e de exemplos) por: MARINONI, 2004, p. 249-380.
36 As ideias desenvolvidas nos itens (a) a (d) deste tépico encontram-se presentes no artigo: HACHEM, 2013, p. 623-630.
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Em um tunico dispositivo constitucional (enunciado normativo) é possivel que estejam
alojadas multiplas normas e diversos direitos fundamentais. E o caso do art. 62 da Constituicdo
Federal, que recolhe direitos como assisténcia, moradia e alimenta¢do.3” E o contrario também
é verdadeiro: uma unica norma, protetiva de um direito fundamental, pode nascer de uma
interpretacdo combinada de uma variedade de enunciados normativos (NOVAIS, 2003, p. 52).
O conteudo da norma que tutela o direito a educagdo, por exemplo, é fruto de uma
combinacdo de diferentes disposicdes constitucionais: (i) o inciso IV do art. 206, que assegura
sua gratuidade em estabelecimentos oficiais; (ii) o inciso VII do art. 206, que impde a “garantia
de padriao de qualidade”; (iii) o inciso I do mesmo artigo, que institui como principio a
igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola; (iv) o inciso Il do art. 208, ao
salvaguardar o atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia; (v) o ja
mencionado art. 62, que o alberga genericamente posicionando-o no catalogo formal de
direitos fundamentais; entre outras.

As disposicdes normativas que tém por objeto os direitos fundamentais apresentam-se de
formas muito variadas. Algumas delas criam ou reconhecem direitos, como é o caso do art. 52,
XXX1V, “a”, da Constituicdo (direito de peticdo). Outras afirmam a protecdo juridica de
determinados valores, como se passa com o art. 52, VI (inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenca). H3, ainda, aquelas que impdem explicitamente, desde logo,
obrigacoes positivas e negativas para a tutela dos bens juridicos jusfundamentais por elas
resguardados, como ocorre com o art. 52, L. (dever de criacdo de condi¢cdes para que as
presididrias permane¢am com os filhos durante a amamentacdo) e LII (proibicdo de
extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido).

Nada obstante essa variedade na forma como sdo constitucionalmente tutelados os
direitos fundamentais, os enunciados normativos que sobre eles versam possuem ao menos
trés aspectos comuns: (i) primeiramente, dirigem de modo explicito ou implicito ao Poder
Publico, destinatario imediato ou mediato desses direitos,38 ordens juridicas de fazer ou nao
fazer; (ii) em segundo lugar, ainda que de formas distintas, tais disposi¢cdes investem os seus
titulares - individuos, agrupamentos determinaveis ou uma coletividade indeterminada - em
posi¢cdes juridicas de vantagem relativas a frui¢do dos bens juridicos que elas visam a tutelar;
(iii) finalmente, retiram da esfera de deliberacdo democratica do legislador (ordinario e
constituinte) a possibilidade de eliminar tanto as obrigacdes por elas impostas ao Estado,
quanto as situagdes juridicamente vantajosas que conferem aos cidadaos (NOVAIS, 2003, p.
54).

Frente a tais consideragdes, consoante pontuado no item anterior, poder-se-ia pensar que
as normas veiculadoras de direitos fundamentais seriam idénticas aquelas que, no Direito
Privado, outorgam direitos subjetivos aos seus destinatarios, com excecdo do terceiro
elemento acima referido (protecdo do seu objeto contra a eliminagdo por maiorias
parlamentares eventuais). A 16gica de sua aplica¢io, por consequéncia, seguiria a mesma sorte
que presidia a racionalidade propria do modelo forjado no século XIX: descumprida a
obrigacdo e afetada a situacdo de vantagem do titular do direito, a este (sujeito individual
determinado) caberia a propositura da acdo judicial correspondente. Sendo assim, nos casos
de violagdo, tudo seria simples. Qualquer inobservancia aos deveres impostos pelas normas

37 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 62. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”.

38 Mesmo nos casos de direitos fundamentais incidentes nas relagdes interprivadas, a disposi¢do constitucional impde ao Estado o
dever de tuteld-los no ambito juridico, especificando as formas de seu exercicio, e de protegé-los contra os particulares nos casos
de descumprimento.
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de direitos fundamentais seria passivel de correcdo pelo Poder Judiciario. Eventuais
questionamentos quanto a transposicdo da categoria direito subjetivo ao campo dos direitos
fundamentais e quanto a resolucdo judicial dos conflitos gerados pelo seu descumprimento
seriam respondidos com a pergunta: “se assim ocorre no Direito Privado, possibilitando o
resguardo da integridade da esfera juridica do titular do direito subjetivo, por que haveria de
ocorrer de maneira diversa no Direito Publico?”.

A melhor forma de iniciar a demonstracdo da impossibilidade de transpor de forma
simplificada e descuidada o conceito tradicional de direito subjetivo ao plano dos direitos
fundamentais é respondendo a indagacdo acima. Embora a arquitetura dos enunciados
normativos possa parecer similar se analisada sob a perspectiva que animou a pergunta
retérica acima, a estrutura juridica das normas de direitos fundamentais, derivada da
construcdo resultante de uma interpretacdo sistemdatica de tais enunciados, ostenta uma
engenharia diferenciada que as caracteriza e distingue das demais. Cuida-se da segunda
especificidade antes referida.

(b) Uma mesma norma de direito fundamental pode ser observada sob dois prismas
diversos. Se vista pela perspectiva subjetiva - do titular do bem juridico protegido - ela
enfeixa uma multiplicidade de posi¢des juridicas autonomas que atribuem a ele situacoes de
vantagem. Se examinada pela perspectiva objetiva - do objeto que ela visa a tutelar - a norma
faz espargir um plexo de deveres juridicos ao Estado, impondo-lhe diversas obrigacoes
expressas ou implicitas quanto a salvaguarda do direito fundamental, independentemente de
qualquer reivindicagdo subjetiva por parte do seu titular. Sob esse segundo ponto de vista, a
norma jusfundamental compele objetivamente o Poder Publico a criar condi¢des reais e
efetivas de fruicdo daquele bem juridico pelos cidadaos, instituindo nos planos fatico e
juridico estruturas organizacionais e mecanismos procedimentais adequados para a sua
protecdo contra investidas estatais e dos particulares, e ferramentais aptos a permitir que os
seus titulares exijam do Estado a adocdo de medidas positivas para a sua integral realizacio.
Como se percebera a seguir, a segunda dimensdo - objetiva - restara ignorada se os direitos
fundamentais forem pensados tdo-somente como direitos subjetivos.39

(c) A fusdo entre essas duas dimensdes (subjetiva e objetiva) das normas garantidoras de
direitos fundamentais permite observar a sua multifuncionalidade - terceira particularidade a
ser ressaltada. Trata-se de uma visdo ampla, que viabiliza o estabelecimento de uma
radiografia da norma jusfundamental, nela incluindo o amalgama de pretensdes juridico-
subjetivas e deveres objetivos dedutiveis expressa e implicitamente dos inimeros enunciados
normativos que versam sobre um mesmo direito fundamental. Ela possibilita enxergar o
direito fundamental como um todo (ALEXY, 2007, p. 214), isto é, o direito fundamental
completo.# Uma mesma norma, resultante de uma interpretagcdo sistematica de varios
dispositivos, apresenta multiplas fun¢des ligadas ao respeito, protecdo e promoc¢do do mesmo
bem juridico considerado essencial pela Constituicao.

Assim, quando observado o direito fundamental em sentido amplo, ele se desdobra em
varias funcgdes: (i) de defesa contra investidas do Estado; (ii) de prestagdes materiais,
fornecidas no mundo dos fatos; (iii) de prestacdes normativas, ligadas a prote¢do do direito

39 Para uma analise mais detida dessa questao, cf.: HACHEM, 2013, p. 618-688.

40 Na traducdo da obra de Robert Alexy do original em alemdo para o portugués, Virgilio Afonso da Silva optou pela expressdo
“direito fundamental completo” no lugar de “direito fundamental como um todo”, esta tltima utilizada por Carlos Bernal Pulido na
tradugdo para o espanhol, citada acima. Ver: ALEXY, 2014. p. 248-253.
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fundamental contra acdes de outros particulares e a criagdo de O6rgdos, instituicdes e
procedimentos que viabilizem de forma universalizada o desempenho das demais fungoes.

Tome-se como exemplo o direito a satide. Da interpretagdo sistematica dos enunciados
constitucionais que versam sobre ele nasce um direito fundamental em sentido amplo que, se
visto como um todo, congrega diversas pretensédes juridicas jusfundamentais com diferentes
funcdes: (i) a liberdade de escolher as praticas diagnosticas, os métodos terapéuticos e os
medicamentos que o titular do direito ira utilizar, restando vedada qualquer imposi¢ao estatal
nesse sentido (fungdo de defesa); (ii) o fornecimento de servicos médicos ambulatoriais ao
cidadao (fungdo de prestagdo fdtica); (iii) a criacdo de 6rgdos e pessoas juridicas, como postos
de saude e hospitais publicos, bem estruturados para o atendimento da populacdo em geral
(fungdo de organizagdo); (iv) a elabora¢do de normas administrativas que regulamentem os
requisitos para a distribuicdo gratuita de medicamentos pelo Estado, inclusive com a
confeccdo das listas de medicamentos que integram o componente basico da Assisténcia
Farmacéutica (fungdo de procedimento); (v) a definicdo de uma politica de vigilancia sanitaria,
que fixe normas proibitivas a comercializagdo de produtos e insumos que possam causar risco
a saude, fiscalizando a sua regular observancia pelos particulares (fungdo de protecdo).

0O mesmo se diga em relacdo ao direito a educacdo. Na sua condicdo de direito
fundamental como um todo, ele engloba diversas pretensdes juridicas especificas, tais como:
(i) a liberdade de aprender e ensinar, sendo defesa a imposicdo de métodos educacionais pelo
Estado (fungdo de defesa);

(ii) a prestacdo de atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia (fungdo
de prestagdo fdtica);

(iii) a criacao de 6rgaos e pessoas juridicas que oferecam gratuitamente o servigo publico de
educacio (fungdo de organizagdo);

(iv) a regulamentacdo de como se dara o acesso igualitario aos estabelecimentos publicos de
ensino, tais como as universidades (fungdo de procedimento);

(v) a criagdo de normas que definam critérios de padrdo de qualidade, bem como a sua
fiscalizacdo pelo 6rgdo competente, para impedir que a exploracdo dessa atividade pelos
particulares seja realizada abaixo dos niveis adequados (fung¢do de prote¢do). Nos exemplos
citados, cada uma dessas pretensdes juridicas pode ser identificada em um dispositivo
especifico da Constituicdo Federal (art. 206, I, II, IV, VII e art. 208, III).

(d) Feitas essas consideragdes conceituais a propdsito da distingdo entre enunciado
normativo, norma e direito fundamental, e analisada a estrutura juridica complexa das normas
de direito fundamental (composta por uma dupla dimensdo - objetiva e subjetiva - e
caracterizada por sua multifuncionalidade), impde-se um quarto aclaramento: a diferenciagao
entre “direito fundamental” e “pretensao juridica jusfundamental”.

Se observado o direito fundamental como um todo, é dizer, o direito fundamental
completo, pode-se perceber que dele decorrem miltiplas pretensées juridicas. Ou seja: uma
compreensdo global do direito fundamental como a acima referida, que parte de uma norma
resultante da construcdo hermenéutica derivada de diversas disposi¢des constitucionais, a ele
ira associar uma pluralidade de posi¢des juridicas subjetivas que podem ser reclamadas pelo
seu titular - embora nem todas pela via individual. Logo, num sentido amplo um direito
fundamental se apresenta como um conjunto de pretensées juridicas que o ordenamento
constitucional assegura aos cidadaos. Ocorre que, numa acep¢io estrita, cada uma dessas
pretensdes juridicas isoladamente consideradas também pode ser chamada de direito
fundamental. Retomando um dos exemplos antes oferecido, o direito a educagio considerado
como um todo (sentido amplo) engloba todas as pretensdes juridicas ja mencionadas; mas a
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pretensdo juridica de acesso gratuito ao servico publico de educagdo basica, vista
singularmente, ndo deixa de ser igualmente um direito fundamental (sentido estrito).
Visualmente, o tema poderia ser explicado da seguinte forma:

Direito fundamental Pretensdes juridicas / posicdes de direito
como um todo fundamental
(direito fundamental (direitos fundamentais em sentido estrito)

em sentido amplo)

Liberdade de aprender e ensinar
(art. 206, 11, CF)

Atendimento educacional especializado as pessoas com

deficiéncia (art. 208, III, CF)
Direito fundamental

a educagdo

Criagdo de entes que oferecam gratuitamente o servi¢o
publico de educagdo (art. 206, IV, CF)

Regulamentagdo da forma como se daré o acesso igualitario
aos estabelecimentos publicos de ensino (art. 206, I, CF)

Criagdo de normas definidoras de critérios de padrdo de
qualidade (art. 206, VIIL, CF)

De forma simplificada: se analisada a norma como um todo, a partir do conjunto de
pretensoes juridicas por ela asseguradas, trata-se de um direito fundamental em sentido
amplo; se tomada apenas uma das pretensdes juridicas dela emanadas, de forma isolada, cuida-
se de um direito fundamental em sentido estrito (ou posi¢cdo de direito fundamental).41

A falta de percep¢do quanto a natureza juridica complexa dos direitos fundamentais
encontra-se no habitual desprezo em relagdo a essa distingdo. Quando alguém menciona o
“direito a saude” de forma genérica, é impossivel dizer a priori se ele pode ou nio ser
postulado judicialmente por um sujeito individual. A que se estd referindo exatamente? Ao
direito fundamental a saide como um todo (sentido amplo) ou a uma pretensio juridica
isolada, decorrente da norma juridica que o consagra (sentido estrito)? Nesse ultimo caso, a
qual das diversas posicoes juridicas dela derivadas se estd aludindo? Se a resposta for “a
pretensdo de criagdo de uma estrutura organizacional para a prestacdo eficiente do servico
(v.g., hospital publico) e adequada frui¢cdo da saude pelos cidadios”, a solucdo é uma; se for “a
pretensdo de fornecimento gratuito de medicamento inserido na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME)”, a soluc¢do sera outra.

Algumas pretensdes juridicas jusfundamentais, associadas a dimensdo subjetiva do
direito, podem ser postuladas individualmente. Outras, ligadas a sua perspectiva objetiva, s6

41 Em sentido similar: BERNAL PULIDO, 2007. p. 81-82.
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poderdo ser reivindicadas por meio dos instrumentos de tutela coletiva, e desde que
observados alguns requisitos que serdo esboc¢ados posteriormente. O que desde ja importar
salientar é que, diante dessas caracteristicas especiais de que gozam os direitos fundamentais,
é insuficiente e inapropriado tentar reduzi-los (e ndo al¢a-los, como poderia parecer) a
condicdo de direitos subjetivos individuais como estratégia para garantir a sua satisfacio
judicial. Isso podera levar a atentados contra o principio da igualdade, quando for concedida
apenas para um jurisdicionado medida que deveria ser estendida a todos os titulares da
mesma pretensdo jusfundamental. Ou implicar 6bices a sua efetivacdo integral, por se tratar
de um modo de pensar que ignora a existéncia de pretensdes juridicas derivadas da dimensao
objetiva, titularizadas por grupos e coletividades, que poderiam ser pleiteadas pelo sistema de
processos coletivos (e que ndo se ajustam aos esquemas tradicionais do direito subjetivo
individual).

A impossibilidade de se associar automaticamente direito fundamental a direito subjetivo
individual ndo significa, nesse influxo, enfraquecer a sua protecdo juridica. Pelo contrario: um
direito fundamental serd sempre mais do que um mero direito subjetivo, concebido segundo o
prisma tradicional.42 E isso por dois motivos: (i) primeiro, porque quando considerado como
um todo (sentido amplo), ele ndo engloba apenas uma, mas sim uma gama de pretensoes
juridicas jusfundamentais (sentido estrito) que poderiam, grosso modo, ser consideradas
como direitos subjetivos; (ii) segundo, porque além dessa dimensdo subjetiva, a norma de
direito fundamental apresenta uma perspectiva objetiva, que endereca implicitamente ao
Estado, independentemente de determinacdes expressas ou de postulacdo subjetiva dos seus
titulares, deveres objetivos de proporcionar as condicdes materiais e juridicas adequadas
para a tutela e exercicio efetivos desses direitos, protegendo-os contra investidas estatais e
particulares e criando mecanismos procedimentais que tornem possivel a sua posterior
exigibilidade subjetiva.

Por outro lado, conceber os direitos fundamentais necessariamente como direitos
subjetivos significaria renegar a algumas das posi¢des juridicas especificas a eles associadas
(sentido estrito) o status de auténticos direitos fundamentais. Se para ostentar essa condicdo
fosse imprescindivel o enquadramento na categoria de direito subjetivo, aquelas parcelas do
direito fundamental como um todo que se apresentam como deveres objetivos de acio estatal
(v.g., funcdo de protecdo contra violacdes por particulares) ndo poderiam ser reconhecidas
como pretensoes juridicas jusfundamentais.

Portanto, o grande problema que gera graves confusdes nessa tematica esta no fato de
que, muitas vezes, alude-se ao direito fundamental como um todo (sentido amplo) para se
discutir se é possivel exigi-lo judicialmente ou ndo. Faz-se uma mengio genérica ao direito
(v.g., direito a moradia, direito a educagio...), sem demonstrar quais sdo as posigées de direitos
fundamentais (direito fundamental em sentido estrito) que estdo englobadas pela norma
jusfundamental em questdo. As vezes, por falta de concrecio normativa, é dificil identificar
claramente quais sdo os direitos fundamentais em sentido estrito (posi¢cdes juridicas) que

42 Segundo Jorge Reis Novais, a categoria juridica de direito subjetivo “ndo esgota estruturalmente o conceito de direito
fundamental” (2003, p. 57).
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derivam de determinada norma. Em outras palavras: ha casos em que nido se sabe com
precisdo quais relacdes juridicas sdo estabelecidas pela norma de direito fundamental.

(e) Chega-se entdo a quinta peculiaridade que merece ser colocada em relevo. O grau de
exigibilidade de cada uma das pretensdes juridicas enfeixadas pelo mesmo direito
fundamental em sentido amplo relaciona-se com dois fatores: (e.1) a concre¢do normativa de
cada pretensdo juridica; e (e.2) a sujeicdo a determinadas reservas juridicas e faticas.

(e.1) As pretensdes juridicas jusfundamentais (direitos fundamentais em sentido estrito)
sdo relagdes juridicas firmadas entre individuos ou entre cidadao e Estado (BERNAL PULIDO,
2007, p. 85). Formam-se a partir de um sujeito ativo (titular da pretensao juridica), um objeto
(dever de a¢do ou omissdo), e um sujeito passivo (destinatario). Veja-se o direito
constitucional a protecdo dos idosos. Ele engloba, entre outras, a pretensido juridica de
gratuidade dos transportes publicos urbanos aos maiores de sessenta anos (art. 230, §22, CF).
No exemplo, o sujeito ativo serd o idoso que tenha atingido essa idade, o sujeito passivo sera o
Municipio ou o concessionario de servico publico que lhe faca as vezes, e o objeto serd a
proibicdo deste de cobrar daquele pelo servigo prestado.

Ocorre que as pretensdes juridicas decorrentes de normas de direitos fundamentais
poderdo ou ndo apresentar uma dimensdo subjetiva, reivindicavel judicialmente pela via
individual. Isso dependera da precisdo dos contornos efetuada normativamente pelo
ordenamento juridico, seja em sede constitucional, legislativa ou administrativa. Desse modo,
é a concrecdo normativa que adiciona o radical subjetivo a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais: esta ultima dirige ao Estado deveres objetivos, mas o seu cumprimento sera
passivel de exigéncia judicial individual pelo titular do direito somente se a ordem juridica
tiver concretizado minimamente os seus contornos. Quanto mais forem delineados os
conteuidos do direito fundamental em questdo, pela prépria Constituicdo, pelas leis e pelos
atos administrativos normativos, maior sera a sua sindicabilidade judicial, e mais reforcada
sera a sua dimensao subjetiva (VALLE; DIAS, 2018).

0 reconhecimento de uma dimensao subjetiva, capaz de autorizar a exigibilidade judicial
da pretensdo juridica jusfundamental, pressupde que o sistema normativo haja estipulado um
grau especifico de determinabilidade da conduta estatal devida. Isso poderd - como no
exemplo do idoso - acontecer no plano constitucional, mediante especificacdes do contetido
do direito pela propria Constituicdo (caso que torna dispensavel a regulamentacio legislativa
do direito para permitir sua acionabilidade judicial). Mas poderd se dar no plano
infraconstitucional, com a determina¢do concreta dos deveres estatais correspondentes
através de leis e atos normativos. Tal exigéncia se justifica para que o magistrado possa ter
parametros objetivos minimos para se basear no momento da andlise do pleito formulado
judicialmente, que lhe permitam verificar a conformidade juridica dos comportamentos
comissivos ou omissivos do Poder Publico (NOVAIS, 2003, p. 116).

As polémicas no campo dos direitos fundamentais sociais nascem, muitas vezes, da
auséncia de minuciosa especificacdo do seu contetido normativo (limites e abrangéncia) no
proprio texto constitucional - o que se passa com alguns direitos, ndo com todos. J4 se viu que
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no caso do direito a educagio a Constituicdo dedicou varios dispositivos para delinear os seus
contornos (HACHEM; KALIL, 2016). O direito a moradia, por sua vez, ndo recebeu uma ampla
regulamentacio pelas disposi¢cdes constitucionais. De todo modo, ainda que o Titulo VIII (“Da
Ordem Social”) discipline em maior ou menor medida as pretensdes juridicas incluidas em
varios direitos sociais, o artigo 62 da Constituicdo - dispositivo inserido no Titulo I, dedicado
aos direitos e garantias fundamentais - os enuncia genericamente.3 Isso facilita que os
titulares dos direitos se apoiem na previsdo genérica e dela queiram extrair pretensdes
juridicas ndo garantidas pelo ordenamento juridico, que desbordam do conteido de seus
direitos fundamentais.

O fato de a Constitui¢do albergar ditos direitos ndo faz automaticamente com que todas as
pretensoes juridicas a eles relacionadas sejam demandaveis judicialmente da forma como o
titular bem entende. E logicamente também nao faz com que eles sejam somente recados para
o legislador, pois, dotados de eficacia juridica vinculante aos Poderes Publicos, sempre
produzirdo ao menos alguns efeitos relevantes.+ Mas a questio é que qualquer direito, esteja
previsto onde estiver - isto é, independentemente da estatura ou natureza juridica da
previsdo normativa que o veicula - precisa ter os seus contornos delineados para que se possa
saber o que é que o seu titular pode demandar da contraparte obrigada (seja ela um particular
ou o Estado), como pressuposto para a sua satisfacdo integral.

Considere-se o direito de propriedade, assegurado constitucionalmente como direito
fundamental (art. 52, XXII). Essa previsdo ndo garante, por si s6, que o Estado ndo possa
interferir nesse direito, restringi-lo, ou até mesmo exclui-lo da esfera juridica do individuo. E
isso mesmo se a Constituicdo ndo falasse em fung¢io social da propriedade. Afinal, o legislador
ja previu: (i) formas de aquisi¢do, transmissdo e perda da propriedade; (ii) a possibilidade de
restrigdes para fins urbanisticos; (iii) a desapropriacdo, inclusive para finalidades distintas
(utilidade publica, de um lado, e interesse social, de outro); entre tantas outras limitacgdes.
Assim, o fato de a Lei Maior tutelar o direito de propriedade ndo permite ao seu titular exigir
do juiz toda e qualquer pretensdo em relacido a sua protecdo. A abrangéncia de sua garantia
esta especificada nas imediagdes do sistema normativo, que inclui outras normas inscritas na
Constituicdo, em tratados internacionais de direitos humanos, nas leis, nos decretos e demais
atos administrativos normativos.

43 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 62. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”.

4 Nesse sentido, aduz Clemerson Merlin Cléve: “As normas constitucionais sempre produzem uma ‘eficicia juridica de
vinculagdo’ (decorrente da vinculagdo dos poderes publicos a Constitui¢do), e, por isso, contam com aptiddo para deflagrar, pelo
menos, os seguintes resultados: (i) revogam (invalidagdo decorrente de inconstitucionalidade superveniente) os atos normativos
em sentido contrario; (ii) vinculam o legislador, que ndo pode dispor de modo oposto ao seu contetdo (servem como parametro
para a declaragdo de inconstitucionalidade do ato contrastante); (iii) ‘conferem direitos subjetivos negativos ou de vinculo (poder
de se exigir uma abstengdo ou respeito a limites)’. Esta é a dimensdo negativa da eficicia minima produzida pelas normas
constitucionais, mesmo as inexeqiiiveis por si mesmas. Mas elas operam, igualmente, uma eficicia positiva. Em virtude da
‘eficicia de vinculagdo’, as normas: (i) informam o sentido da Constitui¢do, definindo a dire¢do do atuar do operador juridico no
momento da interpretacdo e da integracdo da Constituicdo (identificando-se o Estatuto Constitucional com um sistema, a rede de
significacdo definidora do seu sentido - conteido - é formada por todas as normas constitucionais, inclusive, as de eficacia
limitada); e (ii) condicionam o legislador, reclamando a concretizagdo (realizagdo) de suas imposi¢des; se nem sempre podem
autorizar a substituicdo do legislador pelo juiz, podem, por vezes, autorizar o desencadear de medidas juridicas ou politicas
voltadas para a cobranca do implemento, pelo legislador, do seu dever de legislar”. CLEVE, 2000. p. 320-321.
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Ninguém cogitaria, nos dias atuais, invocar a previsdo constitucional do direito de
propriedade para dizer ser inconstitucional a instituicdo de uma limitacdo administrativa em
um bem imdvel ou a promog¢do de sua desapropriacdo. Podem alegar a auséncia dos
elementos juridicamente exigidos para a deflagracdo de tais atos interventivos (v.g., utilidade
publica) ou a violagdo, na situacdo concreta, a principios como a proporcionalidade e a
razoabilidade, mas jamais opor o seu direito fundamental a propriedade como 6bice para o
manejo de tais medidas, ja que o préprio ordenamento juridico reconhece que elas podem
afetar esse direito. E o sistema normativo que delimita o seu contetido. Da mesma forma, o
individuo nao pode evocar o direito a saude previsto constitucionalmente para exigir toda e
qualquer prestagdo necessaria a protecdo ou promog¢do de sua saude. Ele precisa - tanto
quanto o titular do direito de propriedade - verificar em que termos o restante do Direito
positivo lhe assegura esse direito. Faz-se imperioso averiguar, além das normas
constitucionais, as leis e atos administrativos normativos que especificam o contetido do seu
direito, que logicamente ndo é absoluto nem irrestrito. Assim como ninguém dira ser absurdo
limitar o direito de propriedade aos contornos que lhe foram delineados pelo conjunto da
ordem juridica, ndo se poderd reputar como conservadorismo a negacdo de uma feicio
absoluta ao direito a sadde. Do contrario, a atitude significara uma recusa injustificada, por
parte daqueles que buscam imprimir aos direitos sociais tal atributo, em olhar para o resto do
ordenamento juridico.

(e.2) A auséncia de carater absoluto dos direitos fundamentais explica-se, ademais, pelo
fato de sua exigibilidade encontrar-se sujeita a algumas reservas faticas e juridicas, a
depender da funcdo da pretensdo jusfundamental que estiver sendo analisada. Em outras
palavras, a estrutura normativa complexa dos direitos fundamentais autoriza que, em
determinadas situagdes, seu contetido seja objeto de restricdes — o que nao significa que toda
e qualquer limitacdo eventualmente operada esteja sempre em conformidade com o Direito.45
Jorge Reis Novais destaca que as restricGes oponiveis aos direitos fundamentais sdo de trés
ordens: (i) reserva imanente de ponderagdo; (ii) reserva do politicamente adequado ou
oportuno; (iii) reserva do financeiramente possivel (NOVAIS, 2010, p. 273 et seq). No entanto,
tais reservas ndo se aplicam indistintamente a qualquer situa¢do que envolva a concretizacio
de norma jusfundamental. Em verdade, cada uma das fun¢des desempenhadas pelo direito
fundamental articula de maneira prépria a incidéncia dessas reservas.46

(i) A reserva imanente de ponderagdo, conforme ja mencionado acima, estd diretamente
relacionada ao carater principiolégico que, em geral, assumem as normas definidoras de

45 De acordo com o magistério de Jorge Reis Novais (NOVAIS, 2003, p. 227), ha que se distinguir dois conceitos. Restricoes em
sentido estrito correspondem a delimita¢do do contetido de uma norma garantidora de direito fundamental, seja por meio de lei
formal ou de atos administrativos normativos, que do ponto de vista juridico-subjetivo resultam em diminui¢do substantiva do
espectro de protecdo assegurado pela norma. Por outro lado, intervengdes restritivas referem-se a atuagdes estatais, em casos
concretos, que diminuem o nivel de eficicia de um direito fundamental naquela situagdo especifica, com vistas a tutela de outro
direito igualmente protegido pelo ordenamento juridico.

46 Novais (2010, p. 42) aponta que, das variadas fungdes que podem ser desempenhadas pelos direitos fundamentais, exsurgem
para o Estado deveres de concretizagdo: (i) dever de respeitar (relacionado a fungdo de defesa); (ii) dever de proteger (ligado a
funcgdo prestacional de protegdo); (iii) dever de promover (correlato a fungdo prestacional em sentido estrito).
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direitos fundamentais. Como muitos dos bens jusfundamentais sdo protegidos por normas-
principio, a sua aplicagdo ao caso concreto encontra-se sujeita a uma dimensao de peso:
ocorrendo colisdo de direitos fundamentais, e a depender da situagdo fatico-juridica
considerada, um deles podera ter sua exigibilidade restringida. Assim, os direitos
fundamentais estdo sujeitos a reserva de ponderacdo, que podera justificar restricbes em
qualquer das func¢des por eles desempenhadas, seja defensiva (dever de respeito) ou
prestacional (dever de protecdo e dever de promogdo). Ainda, a reserva incidird tanto na
atividade normativa de delimitacdo do contetido substantivo do direito, quanto na hipétese de
conflitos envolvendo direitos fundamentais com outras normas do ordenamento juridico
(NOVAIS, 2010, p. 275).

Em relacdo a atividade estatal normativa, ocorrerdo processos de ponderacdo no
momento de elaboragdo de leis em sentido formal (atividade legislativa) e na atividade
normativa da Administracdo Publica, quando os diversos bens jusfundamentais serdo
sopesados, entre si e com os demais deveres estatais, para a definicdo das estratégias
normativas e materiais de concretizacdo dos comandos constitucionais. Com isso, pode ser
promovido o equacionamento entre as diversas finalidades a que se encontram vinculados o
legislador e o administrador com a efetiva capacidade de a¢do do Estado.

Por outro lado, se em um caso concreto dois direitos fundamentais entrarem em choque,
a ponderacido entre eles permitira evidenciar qual deve prevalecer naquela hipotese, ante a
situagdo fatica e juridica do contexto, com a consequente restricio do direito com menor
dimensdo de peso. E o que ocorre quando a liberdade de trafegar em uma via publica é
restringida em razdo de uma passeata de manifestantes que pedem melhores condi¢cdes de
trabalho para os professores da rede publica de educacgdo (conflito entre o direito a liberdade
de locomocao, assegurado no art. 52, XV, e o direito a liberdade de expressao, previsto pelo
art. 52,1V, ambos da Constituicdo Federal).

Quando o Estado deve atuar positivamente para a concretizagio de um direito
fundamental (dever de protegdo ou dever de promogdo), ocorre uma articulagdo mais intensa
das reservas a que estdo sujeitos. Nessa esteira, tratando-se de fun¢do de prestacdo, seja ela
normativa ou fdtica, somam-se a reserva imanente de ponderacdo outras duas reservas: a
reserva do politicamente adequado ou oportuno e a reserva do financeiramente possivel.

(ii) A reserva do politicamente adequado ou oportuno expressa as possibilidades de
restricio de um direito fundamental na definicio dos meios necessarios a sua prote¢do ou
promocdo. Ou seja, diante da imensa gama de mecanismos e estratégias para que um direito
seja protegido ou promovido, cabera aos d6rgdos competentes decidir quais deles serdo
empreendidos pelo Poder Publico. O direito a moradia, por exemplo, podera ser protegido por
meio de normas que impecam a penhora judicial da casa onde mora uma familia.#” O mesmo
direito, ainda, pode ser promovido através de politicas publicas que facilitem o acesso a
propriedade de imovel residencial.#8 Todos esses meios aptos a concretizagcdo do direito,

47 A Lein? 8.009/1990 disciplina a impenhorabilidade do bem de familia.
48 Como exemplo, cite-se o Programa Minha Casa Minha Vida, disciplinado pela Lei n? 11.977/2009, que concede subveng¢do
econdmica aos beneficidrios no momento do financiamento da unidade habitacional.
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portanto, permanecem sujeitos a uma apreciacdo politica sobre quais efetivamente serao
adotados pelo Estado, de modo que, em principio, apenas serdo exigiveis aquelas prestagoes
reconhecidas pelo Poder Publico como integrantes do contetido substantivo do direito.

(iii) Finalmente a reserva do financeiramente possivel podera justificar a restricio de um
direito fundamental quando sua efetivagio demandar uma atuacdo custosa por parte dos
orgdos e entes estatais por meio de prestacdes materiais.49 Eventual necessidade de recursos
financeiros para que os cidadaos tenham acesso a bens jusfundamentais realca o fato de que,
considerando-se que o dinheiro publico ndo é infindavel, devera haver escolhas alocativas que
distribuam os recursos entre as diversas finalidades constitucional e legalmente previstas.
Assim, ndo é toda e qualquer prestacdo pleiteada pelo individuo que devera necessariamente
ser entregue pelo Estado - este terd o dever de atuar, inclusive injetando recursos publicos,
quando uma decisdo politica anterior o tiver determinado. Por isso, ndo é qualquer pretensao
a prestacdes materiais que serd exigivel perante o Poder Publico.

Registre-se, ainda, que o que demanda recursos financeiros nao é determinado direito em
si, mas eventual funcdo prestacional relacionada a ele. Com isso, tanto direitos ditos “de
primeira geracdo” ou “de liberdade” como os chamados “de segunda geracdo” ou “sociais”
podem reclamar acdes custosas - o direito a propriedade, por exemplo, somente sera
efetivado para a parcela marginalizada da populagio se em algum momento forem
implementados programas de reforma agraria, que exigem intervencio direta do Estado; o
direito a saude, por outro lado, muitas vezes demanda o dispéndio de recursos publicos para
ser satisfeito, como no caso da concessio gratuita de medicamentos (RIBEIRO; HARTMANN,
2016). Nessas situacdes, portanto, é possivel que a escassez de recursos assuma relevancia
normativa para a delimitacio do contetido do direito (NOVAIS, 2010, p. 278).

A totalidade das caracteristicas juridicas acima descritas atestam a impossibilidade de se
encarar os direitos fundamentais de forma restrita exclusivamente como direitos subjetivos.
Impde-se levar em consideragdo a sua natureza e estrutura complexas, reconhecendo-os como
uma categoria juridica autbnoma, que ora assume uma dimensao subjetiva individual, ora se
revela em uma perspectiva objetiva transindividual.
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