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INTRODUGAO

O problema da realizagao dos direitos sociais é hoje um dos temas mais
fascinantes e intrincados da literatura e da pratica juridica contemporaneas.
Sobre o assunto, muito vem sendo estudado e é comum que as baterias dos
defensores desses direitos voltem-se contra os conhecidos argumentos da reser-
va do possivel, do principio da separacdo dos poderes ou da impossibilidade
de controle judicial sobre a discricionariedade e o mérito administrativos. No
entanto, esses conceitos sao apenas a parte mais visivel a respeito da ineficacia
dos direitos sociais, uma vez que as raizes mais profundas da questdao quase que
permanecem ocultas nas decisdes e nos argumentos juridicos.

* Artigo baseado no trabalho de concluséo de curso intitulado “A contribuicdo da teoria dos direitos humanos
de Amarya Sen na sindicabilidade jurisdicional dos direitos sociais prestacionais”, apresentado no Curso de
Pés-Graduagao “Direito processual: grandes transformacdes” ministrado pela Rede LFG e Unama.
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Neste sentido, é objeto deste pequeno texto, justamente, o que ndo raro
jaz velado, e muitas vezes até mesmo inconsciente, nas sentencas e nos despa-
chos judiciais que negam eficacia aos direitos de 22 dimensdo. Sabendo-se que
toda grande questao juridica envolve juizos sobre concepgdes éticas e de justica,
torna-se premente perscrutar-se a respeito das origens filoséficas da insistente re-
sisténcia a fundamentalidade e, consequentemente, a realizacao jurisdicional dos
direitos sociais.

Pela extensdo do objeto de estudo, em comparagdo com os limites da
pesquisa, a andlise do tema valeu-se do referencial da teoria de direitos huma-
nos do economista indiano Amartya Sen, o qual possui importantes contribui-
¢bes nos campos da Ftica, do Direito e, principalmente, da eficacia dos direitos
fundamentais.

De inicio, a pesquisa ira tratar de trés assuntos sumamente relevantes: 1)
a divisdo que ainda existe entre direitos liberais e sociais, a qual denuncia o fato
de que a resisténcia a estes Gltimos possui como causa juizos éticos parciais,
fundados em concepgdes de liberdade muito restritas; 2) saber o que faz um
direito ser reconhecido como fundamental; e 3) quais sao as obrigacdes que os
direitos fundamentais concebem. Logo em seguida, sera discutido também o
problema da possibilidade de algum direito ser plenamente autoaplicavel, uma
vez que muitos autores entendem que todo direito fundamental deve possuir o
atributo da autoaplicabilidade. Para o desenvolvimento desses assuntos, o pen-
samento de Sen traz grandes contribuigdes, pois, segundo este autor, os direitos
humanos possuem algumas importantes caracteristicas, a saber: 1) vinculam-se,
intrinsecamente, com as liberdades reais (e ndo meramente formais) que formam
o contelido desses direitos; 2) sdo demandas éticas abertas ao pluralismo e a dis-
cussdo publica, de maneira que sua fundamentalidade s6 pode ser posta a prova
pela propria sociedade; e 3) encerram os mais variados tipos de obrigagdes, tanto
negativas quanto positivas, fato esse que contesta a possibilidade de um direito
ser totalmente autoaplicavel e denuncia o equivoco de algumas correntes em
achar fundamentais somente aqueles direitos considerados “negativos”.

1 TEORIAS DE JUSTICA E A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS

Antes de ser um problema juridico (o qual absorve diversas discussoes,
notadamente sobre hermenéutica e processualistica, temas que serdo melhor
tratados nas se¢des seguintes)', a questao da realizagdo dos direitos sociais pres-
tacionais é um problema filoséfico, uma vez que muitos criticos ndo aceitam
tais direitos como fundamentais. Aqui dois assuntos conexos sdo importantes: 1)
a divisdo ainda existente entre direitos liberais e sociais, cuja causa deita razao

1 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas perspectivas de imple-
mentacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 140.
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no conflito (malresolvido) entre diferentes teorias de justica?; e 2) saber o que
faz um direito ser fundamental.

Sobre o primeiro ponto — sumamente importante para entender o segun-
do —, interessante notar que varias correntes jusfiloséficas guardam ideais espe-
cificos de justica como critérios de admissdo da fundamentalidade dos direitos.
Assim as concepgdes liberais (incluindo as libertarias) e as socialistas foram as
que mais influenciaram a teoria dos direitos fundamentais (ou humanos, na
perspectiva internacional) no decorrer da histéria do constitucionalismo mo-
derno®: grosso modo, as primeiras conceberam os direitos de 12 dimensao (ou
direitos liberais), as segundas os direitos de 22 dimensao (ou direitos sociais).

Para as correntes liberais classicas, a ideia de direitos fundamentais encon-
tra-se presente na garantia de “nao-ingeréncia” (do Estado e de outros particulares)
sobre a esfera de liberdade do individuo®. Em reforco a esta tese (nao-ingeréncia),
edificaram-se as doutrinas libertérias, exacerbando como critério tnico de justica
o respeito a “condigao de universalizacao” (condition of universalitazion), princi-
pio légico que sustenta que os Unicos direitos possiveis sao aqueles que prescre-
vem deveres independentemente de consequéncias (end-independend), i.e., que

todos devem respeitar sem qualquer excegao (universal obligations)®.

Em contraposigdo ao liberalismo (e, evidentemente, ao libertarismo), as
correntes socialistas dao énfase a ideia de que os direitos devem garantir de
fato a liberdade do individuo, sendo insuficiente uma juridicidade que apenas
declare que um sujeito € igual e livre sem verificar se realmente ele goza desse
status.

Muitos dos criticos, de hoje, aos direitos sociais parecem abragar a con-
cepcao formalista liberal dos direitos fundamentais apresentada acima, uma vez
que admitem como fundamentais apenas os direitos de 1 dimensdo. Diz-se que
os direitos liberais possuem uma justificacdo existencial imediata, que é ausente
nos direitos sociais, pois esses dependem, para sua realizagdo, da inser¢cao do
individuo na sociedade®. Entre os autores estrangeiros, destaca-se a posicao de

2 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissGes administrativas: novas perspectivas de im-
plementacdo dos direitos prestacionais, p. 345; SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human ri-
ghts. In: Philosophy and public affairs, 32, 4, p. 315-356, Fall 2004. Disponivel em: <http://www.mit.
edu/~shaslang/mprg/asenETHR.pdf>. Acesso em: 16 set. 2007. p. 318.

3 Cf. BONAVIDES, Paulo. A teoria dos direitos fundamentais. In: . Curso de direito constitucional. 13.
ed. Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 562-5; VIZARD, Polly. The contributions of Professor Amartya Sen in
the field of human rights. CASEpaper 91. London: Centre for analysis of social exclusion. London School of
Economics, 2005. Disponivel em: <http://sticerd.Ise.ac.uk/dps/case/cp/CASEpaper91.pdf>. Acesso em: 30
jun. 2007. p. 7.

4 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 181.

5 Cf. SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Rev. Ricardo Doniselli
Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 86; Cf. VIZARD, Polly. Op. cit., p. 7.

6  Cf. GOUVEA, Marco Maselli. Balizamentos da discricionariedade administrativa na implementagao dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais. In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 323-4. Gouvéa apresenta assim o argumento: “[...] os bens sobre os quais
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Bockenforde, para o qual os direitos sociais ndo passam de direitos relativos,
pois ndo podem ser estendidos a todos sem algum tipo de avaliacao fética e
progressividade de prestacdo’.

Entre os autores nacionais, Torres segue linha parecida quando afirma
que a “tese da indivisibilidade” dos direitos fundamentais, a qual concebe os
direitos sociais fundamentais como sao os liberais,

[...] chega a alguns impasses: ndo consegue resolver o problema da efi-
cacia dos tais direitos fundamentais sociais sem a intermediacao do le-
gislador; banaliza a tematica dos direitos da liberdade sem fortalecer a
dos direitos da justica; apoia-se na ideia de “justica social”, que postula
a distribuicao da riqueza social entre as classes, mas ndo leva a adjudi-
cagdo de parcelas dessa riqueza a individuos concretos; tenta substituir
as politicas publicas pela subsuncdo no processo judicial, atitude tipica
do bacharelismo; amortece a dimensdo reinvindicatéria da cidadania;
busca, enfim, a prépria quadratura do circulo.® (italico no original)

Vé-se que, ao separar direitos sociais dos direitos liberais, Torres quer
distinguir liberdade de justica, como sendo esta o meio para aquela. Porém, tal
separacdo, em termos substanciais, realmente demonstra-se dificil de fazer.

Mas o que constitui exatamente estes direitos de liberdade? Seriam so-
mente as condi¢des formais/procedimentais, como expostas no libertarismo, ou
também estdo incluidas condi¢Ges materiais minimas de fruicdo dessas liberda-
des? Torres comenta que o direito ao minimo existencial somente é um direito
fundamental enquanto assegura, em Gltima anélise, a fruigcdo dos direitos libe-
rais’, mas discutir a realizagdo deste minimo ndo é uma questao de justica, visto
ser um meio claro para a liberdade?

Nesse ponto, a teoria dos direitos humanos de Amartya Sen demonstra
grande relevancia, pois o seu principal fundamento € justamente o significado
da liberdade que forma a esséncia desses direitos'®. Ao criticar a base informa-

versam os direitos de primeira geracao j& sao detidos pelos seus titulares como prerrogativas inerentes a pes-
soa considerada em si mesma — possuem, portanto, uma justificacao existencial imediata —, ao passo em que
os direitos sociais relacionam-se a bens cuja possibilidade de aquisi¢ao ou cujo valor depende da inser¢ao da
pessoa humana na sociedade”. (p. 323-4)

7 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. Balizamentos da discricionariedade administrativa na implementagao dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, p. 363; TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais
e a reserva do possivel. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; NUNES, Anténio José Avelds (Orgs.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 452-3.

8  TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 454. Interessante notar que, apesar de dizer que os direitos sociais ndo
sao direitos fundamentais, Torres sustenta algumas posigoes avangadas como a criagao, no Brasil, de instru-
mento semelhante ao mandado de injuncao americano, o qual permite ao Judiciario obrigar o Legislador a
prever verbas no orcamento seguinte para a realizacao de direitos sociais (p. 465).

9 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas perspectivas de imple-
mentacao dos direitos prestacionais, p. 45.

10 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 319.
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cional (as variaveis relevantes) da teoria da justica de John Rawls, o economista
indiano argumenta que os bens primarios (basicamente os meios necessarios
para uma existéncia livre e digna, os quais se centram nas coisas)'', na teoria do
filésofo americano, representam um espectro muito limitado de condi¢des ne-
cessarias para a liberdade'?, porquanto, para Sen, as oportunidades substantivas
(centradas nas pessoas) também devem ser levadas em conta.

Um exemplo do proprio Sen pode ajudar a iluminar a questdo. Imagi-
nemos duas pessoas com o mesmo conjunto de bens, sejam esses de qualquer
tipo (recursos financeiros, bens in natura, etc.). Agora, imaginemos que uma de-
las é portadora de alguma necessidade especial, por razdo de uma deficiéncia
qualquer. Qual delas detém maiores chances de fruicao de liberdade? Conside-
rando apenas as variaveis aqui expostas, percebe-se que a pessoa portadora de
necessidade especial encontra-se em desvantagem em relagao a que nao possui
qualquer limitagdo'?, o que fatalmente afetara o grau de fruicdo de liberdade.

Note-se que a teoria dos direitos humanos de Sen vincula-se a uma pers-
pectiva bem ampla de liberdade, cujo conceito, calcado nas oportunidades reais
(capabilities) de um individuo para levar uma vida digna e livre'#, ultrapassa muito
o conceito liberal (e sem a eliminacdo das liberdades formais empreendida pelo
socialismo real), representando que uma separacdo légica entre justica e liberda-
de s6 seria possivel considerando esta tltima em termos meramente formais. Em
outras palavras, ha uma clara indicagdo de que a concepcao de uma teoria da
justica, necessariamente, influencia uma concepcao de liberdade, e vice-versa'.

Cumpre observar que mesmo uma concepgdo puramente procedimental
de direitos — como a libertaria o é — constitui, em si mesma, um ideal de jus-
tica'®. Como diferentes ideais de justica, invariavelmente, entram em conflito,
nada diz que os direitos que cada um defende seguiriam caminho diferente.
Em outros termos, para além da realizagao de uma liberdade formal, é possivel
perceber pontos de tensdo entre os direitos sociais e liberais. Cabe, em esséncia,
a pergunta: até que ponto podemos ir para garantir a liberdade real sem ofender
a regra de nao-ingeréncia da liberdade formal?". E possivel encontrar algum

11 Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 97-8.

12 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 337; Cf. VIZARD, Polly. p. 13-15.
13 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 332.

14  Cf. ALEXANDER, John M. Capabilities, human rights and moral pluralism. The International Journal of Hu-
man Rights, v. 8, n. 4, p. 451-469, Winter 2004. Disponivel em: <http://www.unipv.it/deontica/sen/papers/
Alexander.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2007. p. 3-4.

15 Cf. SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade, p. 76.

16  Cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Aco civil piblica, o direito social e os principios. In: MILARE, Edis (Co-
ord.). A agdo civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 294-9. Particularmente
relevante, nesse texto, é o paralelo que traca o autor entre o direito liberal e o direito social. Diz Macedo Junior
que “[o] direito liberal cléssico, baseado na nogao de troca, é substituido pela nogao de acordos de solidarieda-
de, ancorados na ideia de justa distribuicdo ou equitativa alocagao dos 6nus e lucros sociais” (p. 294).

17  Cf. SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade, p. 86. Nesta passagem, interessante a observa-
cao que faz Sen a respeito da possibilidade de uma teoria puramente procedimental dos direitos fundamentais
ser catastréfica para os individuos sem sequer violar nenhum direito liberal negativo.
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equilibrio? Talvez o minimo existencial seja uma resposta para essas perguntas.
Porém, o que é importante perceber aqui é que um direito ndo pode ser con-
siderado fundamental somente a partir de uma concepgao isolada de justica.
Sendo o liberalismo apenas uma dentre vérias concepgdes de justica, nada nos
leva a crer que ele seria o Gnico ideal a dizer quais direitos sdo fundamentais e
quais ndo sdo, o que nos conduz a questdo sobre o que faz, de fato, um direito
ser fundamental.

Ato continuo, somente nos Gltimos anos a teoria juridica vem conseguindo
uma solugdo mais satisfatéria para a questdo da fundamentalidade dos direitos.
Ap0s a insuficiéncia do apelo metafisico das correntes jusnaturalistas e do vazio
moral lancado pelas vias positivistas radicais, a doutrina juridica do pés-guerra foi
obrigada a rever os fundamentos da ordem juridica, de maneira a legitima-la em
bases morais e politicas mais solidas. Os ideais de Kant e Rousseau tornaram-se
0s novos pilares do direito moderno, da era dos direitos: do primeiro deriva a tra-
digdo racional-transcendente dos direitos humanos calcada na razdo; do segundo
origina o fundamento politico-consensual, firmado na soberania popular'®,

Construida sobre a constatacdo kantiana da insuficiéncia da mente hu-
mana em apreender as coisas em si mesmas e a partir da identificagdo da lin-
guagem como a base do conhecimento'?, tal fundamentagdo, baseada no pen-
samento de Habermas, sustenta que a legitimidade dos direitos fundamentais é
extraida de uma relagdo dialética entre democracia deliberativa (grosso modo,
argumentacao publica livre de qualquer coacdo) e direitos transcendentais: a
democracia deliberativa conforma, legitimamente, os direitos transcendentes,
ao passo que tais direitos (e o respeito a tais direitos) garantem a legitimidade
do processo democratico®.

Sen também formula ideia parecida ao afirmar que os direitos humanos de-
vem ser vistos com demandas éticas abertas ao pluralismo e a discussdo publica,
pois um escrutinio critico irrestrito é essencial tanto para a desconsideracdo quanto
para a defesa desses mesmos direitos?'. Em outras palavras, quer dizer o economista
indiano que a importancia (ou mesmo a fundamentalidade) de uma demanda de
direitos humanos s6 pode ser testada através da discussao publica livre.

Configurada a legitimacdo dos direitos humanos nestes termos, mostra-se
incorreto sustentar, portanto, que, por uma questao de “estratégia” de salvaguar-
da, os direitos sociais ndo seriam fundamentais*’. Demais disso, conjugando-se
a forma de legitimagao dos direitos humanos acima (demandas éticas politica-

18 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissoes administrativas: novas perspectivas de imple-
mentacao dos direitos prestacionais, p. 226.

19 Cf. idem, p. 168-9
20 Cf. idem, p. 232-4
21 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 349.

22 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissbes administrativas: novas perspectivas de imple-
mentacao dos direitos prestacionais, p. 48.
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mente reivindicadas) com a constatacdo de Sen de que qualquer direito encerra
varios tipos de obrigacdes (tanto obrigacdes perfeitas quanto imperfeitas, como
sera visto adiante), parece equivocada a tese de que os direitos sociais (que ndo
envolvem o minimo existencial) ndo sdo fundamentais porque sao direitos insti-
tuidos no Estado, ao passo que os verdadeiramente fundamentais sdo, somente,
os direitos pré-estatais® (os de 12 dimensdo), para os quais bastaria a abstencao.
Dificil imaginar entdo a fundamentalidade do direito a propriedade® ou até
mesmo do direito a liberdade sem qualquer instrumento para sua protegao.

2 MULTIFUNCIONALIDADE E AS OBRIGAGOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para compreender melhor o problema da critica dirigida a fundamentali-
dade (ou ndo) dos direitos sociais-prestacionais, importante entender a questao
das varias obrigacdes que os direitos fundamentais ensejam (multifuncionalida-
de); assim se faz necessario, inicialmente, tecer algumas observacdes referentes
a classificacdo desses direitos.

Sdo intimeras as propostas classificatérias dos direitos fundamentais, as
quais partem dos mais variados critérios. Interessante para este trabalho é a
classificagdo, sob a perspectiva da fungao, formulada por Sarlet, tributaria das
contribuicdes de Canotilho e, mais remotamente, nas de Jellinek?>.

Segundo a fungdo preponderante, Sarlet distingue os direitos fundamen-
tais em “direitos de defesa” (basicamente aqueles ligados ao ideério liberal, direi-
tos de 12 dimensao, tais como vida, liberdade, igualdade formal e propriedade)
e “direitos a prestagdes”. Nesta Gltima categoria, encontram-se os “direitos a
prestacdes em sentido amplo” (direitos a prestacdes juridicas ligadas ao exerci-
cio dos direitos de defesa, subdividindo-se em direitos a protecao e em direitos a
participagdo na organizacdo e procedimento) e os “direitos a prestagdes em sen-
tido estrito” (direitos a prestagdes materiais, muitos deles vinculados aos direitos
sociais, ou de 22 dimensao, tais como educagdo, satde, trabalho, etc., os quais
voltam-se para o exercicio real da liberdade e para a igualdade de fato)?.

23 Cf.idem, 12, 48.

24 Um importante e pouco discutido tema é o da dimensao prestacional do direito de propriedade, para além dos
ja tradicionais institutos do usucapido ou da funcéao social. Mesmo em um sistema de mercado e propriedade
privada, a propriedade pode ser um instrumento (til para a diminuicdo da desigualdade social, constatando
que uma das maiores causas da desigualdade ¢ a falta de propriedade, John Rawls, com a ajuda de James
Meade, formula uma proposta interessante chamada de “democracia dos cidaddos-proprietarios”, pela qual
seriam criados meios para que todos os individuos adquirissem propriedades (Cf. VITA, Alvaro de. Uma con-
cepcao liberal igualitaria de justica distributiva. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p. 41-59,
fev. 1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/cgi-bin/fbpe/fbtext?got=Ilast&pid=S01026909199900010
0003&I ng=en&nrm=iso>. Acesso em: 10 mar. 2005. p. 51).

25 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 167-80.

26 Cf. idem, p. 178-80, 188-9. Deve-se ficar claro que os direitos sociais nao se confundem com os prestacio-
nais. Apesar de muitos direitos sociais serem também prestacionais, alguns possuem nitido carater defensivo,
como a protecdo contra despedida arbitraria e proibicdo de diferenca de salario, de exercicio de funcdes e
de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Ver art. 7°, | e XX, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.
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Neste ponto, cabe trazer a constatacdo que faz Sen a respeito da necessi-
dade de se compreender os direitos, quando de sua aplicagdo, ndo somente sob
o ponto de vista das demandas éticas que traduzem, mas também sob o enfoque
das obrigacdes (ou fungdes) que geram.

A partir dos estudos sobre moral de Kant, Sen apresenta a diferenciacao
entre “obrigacdes perfeitas” (perfect obligations), as quais prescrevem agoes es-
pecificas, e “obrigacdes imperfeitas” (imperfect obligations), caracterizadas por
indicarem apenas objetivos gerais?’.

Note-se que os conceitos de obrigacdes perfeitas e imperfeitas, utilizados
por Sen, relacionam-se com os de “dimensao negativa” (defesa) ou “positiva”
(prestacdes) dos direitos fundamentais usados por Sarlet?. Considerando uma
obrigacdo em abstrato, sdo as omissdes (dimensdo negativa) o nlcleo das perfect
obligations®, vez que elas sempre se aplicam a todas as situagoes, e as acoes
(dimensao positiva) o centro das imperfect obligations, porquanto para estas nao
existe, em principio, nenhuma regra que indique exatamente como alguém deve
agir. Apesar desta distingdo, para Sen, ambas as categorias de direitos possuem
igual importancia, de maneira que nao é possivel negligenciar a realizacdo das
obrigacdes imperfeitas apenas porque elas ndo sdo determinaveis em abstrato®.

Ato continuo, Sen argumenta que mesmo os direitos liberais podem gerar
um tipo de obrigacdo que seja imperfeita’', i.e., todos os direitos, sem excecdo,
prescrevem obrigacdes tanto perfeitas quanto imperfeitas. E s6 imaginar, a partir
da classificagao dos direitos fundamentais, acima apresentada por Sarlet, os di-
reitos de defesa classicos (liberdades diversas (religiosa, de expressao, participa-
¢do politica, etc.), vida, propriedade) sem qualquer prestagdo em sentido amplo
(prestagoes juridicas de protecdo e de direito de participagdo na organizagdo e
procedimento) ou em sentido estrito (prestagdes materiais). Sem qualquer vio-
lagdo a tais direitos, parece que eles logram ser usufruidos normalmente, mas
e se eles forem violados? Ou se sofrerem ameaga de violagdo? Logo, vé-se que
sem outras prestagcdes (obrigagdes), tais como normativas, para o desestimulo
a transgressoes legais, e materiais, como a edificagdo de aparatos burocraticos
representados nas estruturas das fungdes estatais (legislativa, executiva e judi-ci-
aria), pouca coisa restaria para a garantia de tais direitos?.

27 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 346.

28 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 219. Impende destacar um detalhe importante: Sarlet admite que
um direito fundamental pode abranger varias posicoes juridicas, de maneira que um direito de defesa pode
possuir uma dimensédo positiva assim como um direito a prestagéo pode ter uma dimensao negativa. Sen
possui pensamento semelhante, porém parece dar destaque maior ao fato de que a atribuicao de varios tipos
de obrigagdes de um direito vai depender dos consensos sociais a este respeito (Cf. SEN, Amartya Kumar.
Desenvolvimento como liberdade, p. 99, 134).

29 Interessante notar o grau de semelhanca entre estas obrigacdes e a “condicao de universalizagao” do libertarismo.

30 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 346.

31 Cf. idem, p. 346-8.

32  Alerte-se que, com tal argumento, ndo héa intencao de desconsiderar a funcao importantissima e intrinseca do
reconhecimento, em sua dimensao negativa, dos direitos a vida, a liberdade e a igualdade.
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3 SOBRE 0 ATRIBUTO DA AUTOAPLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Discussao importante para o estudo da fundamentalidade centra-se no atribu-
to da autoaplicabilidade dos direitos fundamentais®. Para a doutrina, a autoaplica-
bilidade é a caracteristica de ser o direito fundamental plenamente aplicavel (efi-
cécia plena), sem a necessidade de intermediagdo legislativa®. Sendo um direito
plenamente eficaz, poderia ele ser deduzido em juizo como um direito subjetivo
individual, pelo qual o juiz condena um destinatério a uma prestagao especifica.
A partir desta definicdo, podemos identificar dois problemas relevantes.

O primeiro deles diz respeito a eficacia plena do direito. As seguintes per-
guntas sdo inevitaveis: quando um direito é plenamente eficaz? Seria quando fos-
sem plenamente realizaveis todas as obrigacdes possiveis que dele podem derivar?
Seria possivel prever todas as obrigagdes que um direito pode gerar? Todas estas
perguntas parecem dificeis de serem respondidas, mas fica claro que o atributo da
autoaplicabilidade é algo, realmente, intangivel se levarmos em conta a distingao
que faz Sen entre direitos e obrigagoes vista acima. Abstratamente, nenhum direito
é plenamente realizavel, ainda mais se considerarmos as caracteristicas das obri-
gacdes imperfeitas®; assim, poderiamos dizer apenas que alguma obrigacdo de
um direito seria autoaplicavel, mas nao que o préprio direito o seria.

O segundo problema concentra-se em torno de como saber se um direito
necessita ou ndo de interposicao legislativa para ser autoaplicavel. Alguns auto-
res entendem que um direito ndo é autoaplicavel quando a norma que o define,
expressamente, remete a sua concretizagao ao legislador*® ou quando o direito
ndo possui os elementos minimos necessarios para assegurar sua autoaplicabi-
lidade*. Para Sarlet, de outro lado, a autoaplicabilidade é somente qualificavel
no exame do caso concreto®.

N&o obstante esta ordem de problemas, é possivel perceber, ao menos,
que a autoaplicabilidade relaciona-se a possibilidade de defini¢do, minima-
mente segura, de parte do objeto ou contetido do direito (obrigacao). Como
para a dimensao defensiva dos direitos fundamentais — considerando-se todos
eles, sejam classificados como de defesa ou de prestacdo, segundo sua fungao

33 Aponta a doutrina os seguintes atributos dos direitos fundamentais: preexisténcia a ordem juridica, imprescri-
tibilidade, inalienabilidade, eficacia erga omnes, carater absoluto e possibilidade de autoaplicacéo.

34  Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 263-4.

35 Cf. SEN, Amartya Kumar. Elements of a theory of human rights, p. 348. Escreve Sen que “se a praticabilidade
[feasibility] de se garantir completa e detalhadamente a realizagdo de um direito fosse entendida como uma
condigao necessaria de cogéncia de todo direito, entdo nao apenas os direitos econdmicos e sociais, mas
também as liberdades, autonomias e até mesmo os direitos politicos deveriam ficar muito aquém de serem
cogentes” (traducéo livre) (p. 348). (“If the current feasibility of guaranteeing complete and comprehensive
fulfillment were made into a necessary condition for the cogency of every right, then not only economic and
social rights, but also liberties, autonomies and even political rights may well fall far short of cogency”).

36 O que talvez exigiria a interposicao de mandando de injuncao.

37 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 257.

38 Cf. idem, p. 264.
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preponderante — o objeto sempre é uma omissdo, aqui ndo ha nenhuma dificul-
dade. O problema é a dimenséo prestacional dos direitos.

Assinale-se que a doutrina j& asseverou que o atributo da autoaplica-
bilidade ndo é um requisito para a fundamentalidade, mas sim o contrario: é
a autoaplicabilidade consequéncia da fundamentalidade®®. Mas eis que surge
uma contradi¢do: reconhecido um direito como fundamental, como atribuir-lhe
autoaplicabilidade se, como asseverou Sen, ndo é possivel falar que um direito,
em sua integralidade, é autoaplicavel?

Tal fato poderia gerar, no minimo, uma rediscussao do atributo da auto-
aplicabilidade. Para a perspectiva subjetiva dos direitos, uma alternativa seria
admitir a garantia de um direito subjetivo individual a partir do atributo da
prioridade, derivado, principalmente, dos principios do minimo existencial e da
dignidade da pessoa humana. Quanto a perspectiva objetiva, vinculada aos di-
reitos sociais inscritos em normas programaticas e afins, uma saida é a proposta
de Sen dos meta-direitos, os quais prescrevem obrigagcoes de politicas pablicas
voltadas para a realizacdo dos direitos, pois, se os direitos ndo sao totalmente
autoaplicaveis, é necessario encontrar um modo de se garantir sua progressiva
realizacdo sem a perda de cogéncia.

CONCLUSAO

Ao tracar um breve resumo das ideias desenvolvidas no texto, vé-se que
este apontou, a partir dos estudos de Sen, para o fato de que os direitos fun-
damentais guardam em si concepg¢des diferentes de Justica, as quais, muitas
vezes, entram em conflito, de maneira que ndo parece possivel, a partir de
um ponto de vista ético isolado, dizer que alguns direitos ndo seriam funda-
mentais.

Ato continuo, verificou-se que ndo é possivel dizer que seriam funda-
mentais somente os direitos de defesa ou de liberdade, pois esta, como aven-
tado, ndo pode ser pensada sob uma 6tica restritiva ou puramente formal.

Constatou-se, ademais, que os direitos sdo fundamentais nao por es-
colhas arbitrarias ou por juizos de justica parciais, mas sim porque reco-
nhecidos a partir de uma conjugacdo entre pluralismo ético e deliberacdo
democrética.

Estudou-se que, em virtude da multifuncionalidade dos direitos funda-
mentais, um direito ndo pode ser considerado fundamental somente se for “ne-
gativo”. Assim, nem mesmo para os direitos de 12 dimensdo seria suficiente a
omissdo, pois para a sua salvaguarda sdo necessarias obrigagdes também de
cunho prestacional (ou positivas).

39 Cf. GOUVEA, Marco Maselli. O controle judicial das omissGes administrativas: novas perspectivas de imple-
mentacédo dos direitos prestacionais, p. 249.



Y DPU N 26 — Mar-Abi/2009 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

Por fim, concluiu-se que, também por razdo desta multifuncionalidade,
um direito ndo pode ser considerado totalmente autoaplicavel, de maneira que

se faz necessaria a rediscussao do atributo da autoaplicabilidade pela doutrina.
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