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Resumo

O presente trabalho visa buscar o melhor caminhmwcsolucédo ao problema da
definicho do conteddo dos direitos sociais nos radentos juridicos portugués e
brasileiro, que se reflete diretamente no planeftz@cia desses direitos e nas solucdes
em caso de violagdo de seus preceitos. Para tamgopu-se amparo tedrico na Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy e nordasdeimento de Virgilio Afonso da
Silva em tema de suporte fatico. Percebeu-se qoesaa das diferencas juridico-
constitucionais de ambos os ordenamentos, € pbsgsi@ese valham da nocao de suporte
fatico visando que direitos da relevancia dos tdisesociais ndo sejam destituidos de seu
conteudo e que ndo sejam os cidadaos privadosethgsehinteresses constitucionalmente
protegidos por essas normas.
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Abstract

This work goal is to search the best solution te gmoblem of definition of
social rights’s content in Brazilian and Portugulese, what is directly connected to the
effectiveness of these rights. The work is groundedRobert Alexy Fundamental
Rights Theory and on Virgilio Afonso da Silva wakout factual support. In despite of
Brazilian and Portuguese law differences, it issgae to both to use factual support.
By using it, relevant rights as social rights wilbt be emptied of all it content and
citizens will not be private of goods and interdbtst are protected by these rights.
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Introducéo

Analisando os ordenamentos juridicos portuguéssgilbiro, sobretudo em sede
de direito constitucional, percebe-se a afinidadeathbos quanto a positivacdo dos
valores mais caros ao homem, sobretudo a partirodeas de direitos fundamentais.
No entanto, a aplicabilidade das normas de dirsibasais ainda enseja certas duvidas,
indo de encontro ao lugar de destaque que ocupantorsstituicbes dos respectivos
paises. Percebe-se que essa dificuldade € origipadaipalmente, pela dificuldade
que tém os juristas na definicdo do conteddo damamde direitos sociais.

Nesse sentido, o objetivo do trabalho é desenvehdisseminar a utilizagdo da
incipiente nocdo de suporte fatico no ambito deidlir constitucional, de forma a
colaborar no estabelecimento de padrbes interpasatque possibilitem maior
concretizacdo dos direitos fundamentais e, conseéguente, maior protecdo da
dignidade daqueles que necessitam da realizacaoaudatos trazidos pelas normas de
direitos sociais.

Metodologicamente, fez-se revisdo de literatura, ndedo a obtencédo de
subsidios teéricos fundamentadores do estudo,tima garanalise de melhor doutrina e
jurisprudéncia. Utilizam-se como marcos teéricosrdestigacao, sobretudo, a nogéo
de Robert Alexy de direitos fundamentais enquantomas prima facie e o
desenvolvimento do conceito daporte faticoem direito constitucional levantado por
Virgilio da Silva em sua tese defendida no concyma@ o provimento do cargo de
professor titular de direito constitucional da Hdade de Direito da Universidade de
Sé&o Paulo. Partiu-se do método dedutivo, de modd@mam analisadas, inicialmente,
questbes abstratas, para que, somente depois, yiossaser possivel a analise das
questbes abordadas de uma forma concreta. Adeotassjfica-se a pesquisa como
qualitativa, advinda de busca em referéncias lghdificas por argumentos embasadores
do trabalho.

Busca-se responder, entdo, aos seguintes queseat@wuais as dificuldades
comuns aos sistemas juridicos brasileiro e portsgug aplicacdo dos direitos sociais?
Como essas dificuldades podem ser sanadas? Quaceito e extensao da nocéo de
suporte fatico que devem ser utilizados no ambétalideito constitucional? Como se

pode adequar tal conceito a aplicacédo dos diregosiais?
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1 Nocgdes acerca da concretizacdo dos direitos sagiacotejamento dos

sistemas constitucionais portugués e brasileiro

Por diversos fatorésé percebida, em determinada medida, certa aprg&ima
entre os sistemas juridicos brasileiro e portugdésforma mesmo que certos autores
consideram possivel se falar que esses paisesnfa@mte de um direito comum
lus6fono enquanto subgrupo da familia romano-geica&inDentre esses pontos de
aproximacao, é possivel elencar a abertura e afieide ambas as Constituicdes no que
tange a positivacdo e incorporacéo de direitos @o@os, sociais e culturdislotados
de carater de fundamentalidade, compondo, juntamanst direitos, liberdades e
garantiad, catalogo extenso e profundo de direitos fundaaignt

Ponto em que divergem sobremaneira os dois sisientagentanto, é nas
consequéncias advindas da sistematizacdo dosodireihdamentais entre direitos
sociais e direitos a liberdades. A ConstituicdotlRpresa consagra — a parte de haver
principios aplicaveis a todos os direitos fundamient—, um regime material
privilegiado aos direitos a liberdades, que, canforentendimento majoritario, seria
extensivel apenas aqueles direitos sociais deazatuanaloga (artigos 17.° e 18.° da
Constituicdo Portuguesa). Dessa forma, ha, nawrpalale Melo Alexandrino, um
primado dos primeiros sobre os segundos, que, para alénredimne juridico
qualificadq refere-se também, para o autor, a w@sigual importancia a umdistinto
estatuto juridico desses conjuntos de direi@sEXANDRINO, 2011, p.69. No
Brasil, por outro lado, longe de se ignorar questaxn diferengas quanto a dimensao
preponderante das normas consagradoras de diseitias, sabidamente positiva na
maioria dos casos, equiparam-se juridicamente érgrortancia ambos os grupos de
direitos’.

2 Dentre eles podemos notar a recepcdo e influgeciaroca de institutos juridicos e culturais, dataente por
nutrirem os paises aproximacdo de carater histéeicinguistico. Com auxilio da maior possibilidade
comunicacao, é possivel notar uma aproximacéo medale estudo do direito e certo intercambio dwrio, que
fazem surgir quadro axioldgico aproximado entrs.ele

3 Autores como Dario Moura Vicente chegam a recoshem Direito Comum aos paises de lingua portuguesa
advindo das semelhancas das op¢des politicasstaliagis no tratamento dos mais relevantes ingfitatna opgao
por determinados valores a reger os ordenament@ENTE, 2014, p.87).

4 Direitos que, a partir de agora, serdo tratadesapcomadlireitos sociais

5 Direitos que, a semelhanca do realizado na natar8p tratados apenas codiitos a liberdades

6 Fazendo justica ao autor, deve-se ressaltar quesmo destaca ndo significar esse primado hieeamaterial
entre as normas de direitos fundamentais, masedid@&acao ao nivel de estrutura politico-constitu@io que
permitem uma estratificacdo de partida entre csitds, de modo a revelar uma preferénelativa dos direitos a
defesa sobre os direitos sociais (ALEXANDRINZD11, p. 69)

" Dessa forma, por exemplo, tanto os direitos seciamo os consagradores de liberdades sio trataduslimites
materiais de poder de revisdo constitucional G1.84°, IV Constituicdo Brasileira), diferentemedteque ocorre
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Em decorréncia da diferenciacdo no que tange aaneeglos direitos
fundamentais sociais e a liberdades, divergem stnsas, igualmente, quanto a
aplicabilidade dos direitos fundamentais. E issora@ciona diretamente com a
possibilidade de sua judiciabilidade e com a cog@epdos papeéis dos Poderes
Judiciario e Legislativo em sua concretizacdo. Blesentido, tratando acerca do
ordenamento portugués, Melo Alexandrino leciona:

[...] a realizacdo do conteudo principal dos da®isociais constitui uma
variavel ndo sé do processo econémico, mas tamh@mratesso politico

(Habermas); ao passo que a efetivacdo dos dirdib@sdades e garantias
depende essencialmente do cumprimento das exigémegueridas pelo

principio do Estado de Direito, a realizacdo dasitlis sociais mostra uma
marcada dependéncia da realidade, nomeadamentveloda uma devida

articulacdo com os demais sistemas sociais bagiaso da Costa); ao

passo que o conteldo dos direitos sociais envolvabilidade (Roberto

Bin), o contetdo dos direitos de liberdade pressup@stabilidade (dai as
idéias de determinacéo do contetdo, delimitagd@nduito de protecgéo, etc.);
ao passo que nos direitos sociais € significatignan de indeterminacéo da
sua eventual violacdo, esse apuramento € relatitemi@cil junto aos

direitos de liberdade (Carlos Bernal Pulido). (ALAXDRINO, 2011, p.46)

Assim, enquanto na Constituicdo Portuguesa apmpseceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garant&s diretamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privaddart. 18.°, 1), a Constituicdo Brasileira ndo faz
quaisquer diferenciacdes, de modo gsenormas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imedigtat. 5°, §1°). No Brasil, dessa forma, também os
direitos sociais produzem efeitos juridico-subsivinclusive a prestagcfes positivas.
S&o, pois, normas vinculantes e podem ser exidgidode ao Judiciario quando for
ausente ou insuficiente a atuacédo dos demais Eopébdicos.

A interpretacéo da Constituicdo Portuguesaggraai do Tribunal Constitucional,
por sua vez, revelam a persecucdo da separacapodeses sob prisma classico de
autocontencdo do Judiciario e de enaltecimentdididade legislativa no que tange ao
aspecto de aplicabilidade dos direitos sociaissiran, 0s representantes do povo,
ampla margem de conformacédo desses preceitos, aiango costuma o outro poder
intervir. A decisao judicial tem apenas funcao dmgnicacéo ao Legislativo da falha

de seu dever e ndo ha, por exemplo, sequer julgadmsentes que permitam afirmar

na Constituicdo Portuguesa, que, na alidede seu art. 288.° faz mencao expressa de que sapsndireitos,
liberdades e garantias atuam enquanto limites fdenma. Os direitos sociais, portanto, ndo sédo damados limites
materiais a revisao constitucional, com excecaodii@stos dos trabalhadores, no que a Constituigituguesa é
expressa na abdo mesmo art. 288.°
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qual a tendéncia do Tribunal no que tange a inttaniinalidade por omiss&bdo
legislador na densificacao desses direitos.

Isso porque a Constituicdo Portuguesa ndo propw@cigama de normas
suficientes que tornem possivel a busca diretaigdatdos direitos fundamentais por
seus titulares. Principalmente, ndo h& instrume¢o interpelagdo judicial pelo
individuo da afirmagéo de direito social em seuwcesncretd’. Considerando uma
inacdo do poder publico na densificagcdo de umtdicial, por exemplo, o cidadao
somente pode peticionar ao Provedor de Justica Guesidente da Republica para que,
estes sim, possam conduzir o problema a fiscalizdgarribunal Constitucion&l Isso
se reflete na eficacia da norma, pois, ndo atuandegislador, e ndo sendo a ela
concedida aplicabilidade direta a partir do precebnstitucional, ndo se consegue
definir seu conteudo, e os cidadaos ficam privatiss prestacdes que delas deveriam
advir.

A Constituicdo Brasileira de 1988, no entanto, emerdiferente modelo. Das
mudancas trazidas com o contexto historico do eék¥Xl e da concepcao de que o
Estado, mais que de direito, deve ser também sesithi-se que o amparo legal ndo é
suficiente a protecdo ultima da dignidade humariada pelos traumas vividos no
regime ditatorial que antecedeu o constituinte 8881 adveio 0 pensamento quase
unissono de que os direitos dos cidadaos, das iagierdas minorias, devem ser
protegidos frente as oscilagbes politicas e idecddg governamentais. Assume, a
Constituicdo, dessa forma, papel de diploma nowmathdximo consagrador dos
valores mais caros a sociedade, o que se da, sobreatravés dos direitos

fundamentais.

& A maior parte das decisdes em sede de omiss&oreitoslisociais envolve ndo uma inagéo legislativas acdes
gue tendam a eliminar posi¢cdes consagradas amenoe, e que geram posicionamentos e fundamen@sds nos
diferentes julgados.

9 Em Portugal nota-se escasso o recurso a fiscatizde inconstitucionalidade por omisséo — até odn@011
foram treze processos e quatro decisGes nesselsehtais ainda, até esse mesmo ano, apenas powvemna
Tribunal Constitucional declarou inacao legislatiegorrente de inexequibilidade de direitos sociais.

10 Essa dificuldade na busca da tutela de direitafaisondo é imune a criticas, que se d&do especignmelo
paradoxo que revela frente a consagracéo do piondé socialidade enquanto principio constituciamdtente ao
elenco avantajado e pormenorizado de direitos isoerzidos pela Constituicdo Portuguesa. Aos dsgilrevistos
na letra do diploma normativo maximo do ordenamegmuidugués, portanto, ndo esta correlacionada wsiicd
Constitucional de magnitude semelhante. (NOVAIS 02@1374)

11 A titulo de mencao, percebendo o déficit do sistgmerugués de tutela dos direitos fundamentaigptese
superar a deficiéncia de acesso direito ao Tribpetd acaode intimacdq introduzida em 2002 no Coédigo de
Processo dos Tribunais Administrativos. A acao ipdiga a imposicdo de uma conduta a Administragéando for
necessaria atuacao célere para a protecédo deslifeitdamentais do individuo que estejam em perigoe nao seja
suficiente o0 recurso a uma cautelar. Essa acdméi@ processual que mais se aproxima ao tipo @édatjudicial
direta que ocorre no Brasil. Porém, mesmo ela, erual, € sujeita a uffiltro de acessgNOVAIS, 2010, p. 351),
gue a restringe apenapitecao de direitos, liberdades e garantias

361 |Alethes



REZENDE, M. Z. Suporte fatico de direitos

Certo é que a possibilidade fatica de concretizad@® direitos sociais esta
associada a realidade politica e econdmica do gaifgrma que se torna de relevancia
impar a atuacdo do legislador democraticamentdoele® analise dos recursos
disponiveis e das necessidades mais emergencig®pidacdo. Ele deve, de fato,
direcionar os gastos e a elaboracdo do orcameptrs&cucdo dos bens, interesses e
valores a cuja realizacéo a Constituicdo o vin@dajpre segundo as peculiaridades da
sociedade. A ele cabe, pois, analisar quais ogsesdes populacionais mais afetados,
quais exigem maiores cuidados e quais as formamastipara que as politicas
elaboradas atinjam a sociedade de maneira uniyeesalao mesmo tempo,
materialmente igualitaria. No entanto, a vincuidide dessas normas, por sua
relevancia, ndo deve atingir apenas o legisladas, atodos os 6rgédos publitos

Dessa forma, também a separacdo de poderes deveorsg@reendida no
contexto do Estado Democratico de Direito Sociallaerelevancia judicial para a
resolugdo dos conflitos que envolvam direitos fumelatais. Nesse contexto se da a
elevacéo da funcdo do poder judiciario — especiaienéo Supremo Tribunal Federal —,
cujo papel maior é a protecdo da Constituicdo (lolgs direitos fundamentais). Esse
papel deve ser cumprido mesmo frente aos desejogagonais maiorias opressoras
legislativas, através da aplicacdo das regrasiturishais e ponderagdo dos principios
envolvidos, visando sempre a maxima concretizaedseds preceitos basicos.

Ha, assim, maiores fundamentos normativos na Qoigstd Brasileira a
legitimar um papel ativo do juiz que, por vezesgde@té impor, em sua decisdo, o
fornecimento de certa prestagdo. No entanto, @@erAqui, € inverso, qual seja, a
possibilidade de o Judiciario, notadamente o Supré&nbunal Federal, a pretexto de
protecao da Constituicdo, violar a igualdade emgreidadaos, conferindo aqueles que a
ele recorrem acesso a bens e servicos publicosujtes, em condi¢coes semelhantes as
suas, ndo tém. Isso levaria igualmente a um esvwani@ do conteudo e eficacia
normativa dos direitos sociais, que poderiam tea ®fetivacdo restrita a um
determinado segmento da populacdo que tem acabalaretenséo judicial e ficariam,
os individuos, sujeitos ao arbitrio de uma ditadlad@oder Judiciario.

De qualquer forma, o que se nota tanto num quanitrmsistema apos a analise
aqui empreendida, é que grande parte da dificuldad®mncretizagédo de direitos sociais

12 Essa ideia é mais facilmente defensavel no confaxittico constitucional brasileiro, no qual é péito que, na
auséncia de atuacao legislativa, o judiciario w@eha para que os bens e interesses constitucienmrotegidos
dos cidadaos possam ser tutelados, garantindo fioagar normativa aos preceitos constitucionaisag@mente aos
direitos fundamentais.

362 |Alethes



Alethes: Per. Cien. Grad. Dir. UFJF, n. 4, v. 6, 357-375, jul./dez., 2014.

advém, certamente, da dificuldade de definicdo ecritérios de definicdo do seu
contetdo, e de compreensdo de quais condutas esfaesviolacfes a seus preceitos.
Seja porque ainda ndo houve densificacao peldadegisinfraconstitucional, ou porque
a densificacdo ndo € suficiente a protecdo dotadjrseja por conta do recurso a
ponderacdo do Judiciério para sua satisfacédo,seosadificuldade nessas questdes.

Por ndo terem contetdo facilmente definido, muizes, recorre-se mesmo a
baixa densidad@ normativa dos direitos sociais como fundamentdtitegdor ao seu
grau de eficacia inferior. Isso acontece, sobretgdando ha comparacéo a aplicacao
das normas consagradoras de direitos a liberdddssjuais se costuma dizer que mais
facilmente extrai-se o conteldo, e que, por issnic@ discussdo geram referente a
vinculacdo direta dos 6rgdos publicos aos seus abasit]

O problema da densidade normativa do direito sogals, relaciona-se a
dificuldade em estabelecer quais prestacbes saoelpoprotegidas, especialmente
quando inerte o legislador. E essa dificuldade mpse prejudicial. Primeiro, porque
pde em causa a eficacia e a propria seriedade uerdayem ser tratados esses direitos.
E, segundo, porque pode servir ao arbitrio de septantes estatais ou grupos politicos
que, para atingir interesses proprios egoisticbzam-se de medidas que ora déao
prevaléncia demasiadamente robusta aos direitégisognorando outros interesses e
valores de igual relevancia constitucional, e oceafringe-os de maneira desarrazoada,
condenando-os a destituicdo de todo e qualquee@dot De um e de outro modo estao
sendo feridas as bases do sistema de um pais ddivocde direito e social, e
sujeitando os individuos ao arbitrio estatal queahto se busca conter.

Para tanto, e visando alternativas de preenchimeémtoonteido dos direitos
sociais, vem-se, aqui, propor a utilizacdo da nalgiguporte faticgpara a interpretacéo
das normas constitucionais, especialmente no quefeee aos direitos fundamentais.
Vem, a proposta, auxiliar na adequacao normativeoatexto fatico em que se insere e
na possibilidade de destinacdo a ela da eficacgudealeve ser dotada, principalmente
quando em causa hipotese de violacdo de seus tpec®ue assim, em ambos 0s

ordenamentos, no que se aproximam e no que sea#sta dentro das respectivas

13 Uma norma é dita como dotada de densidade normatisadoha em nivel constitucional, com certo grau de
precisdo, a definicdo do que compde o seu contesskncial de forma que, a partir da constituic&®sne recursos
robustos interpretativos, possa-se extrair o mardéomormativo. (SARLET, 2009, p.269)

14 Essa ideia, no entanto, é falaciosa. Isso porgueséd apenas os direitos sociais que se apresentaformas
constitucionais genéricas, o trabalho interpretatie concretizacdo também é patente em direitdbeadades,
especialmente quando compostos de conceitos akeitudeterminados, tornando a autocontencao judicipor
vezes, mais ideoldgica que baseada em fundamemiosais e dedutiveis da realidade pratica.
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peculiaridades juridico-constitucionais, nao setides de conteldo preceitos da
relevancia dos direitos sociais e, a0 mesmo tengumsua aplicagcado néo se dé ao custo

do completo sacrificio de outros valores que desemgualmente protegidos.

2 Suporte Fatico em sede de normas constitucionais

Essencial ao estudo da aplicacédo do direito emsou@dade, pois, € a analise
das normas juridicas que o compdem. Estruturalms&etais normas formadas por
enunciados abstratos os quais, havendo fatos porésntes no mundo concreto,
possibilitam a aplicacdo de uma consequéncia gaidDessa estrutura, origina-se a
nocao desuporte faticpobjeto de estudoestetrabalho

Em alguns ramos do direito, sdo encontrados cascatjuivalentes ao de
suporte fatico de forma mais arraigada. Em dirpépal (tipo penal), direito tributario
(hipotese de incidéncia ou fato gerador) e dirpiteado (também denominado suporte
fatico), por exemplo, da-se maior relevancia aiiaacdo na compreensdo normativa.

Nessas areas, no entanto, 0 que ocorre € a mesangdb da abstracdo
normativa a concretude dos fatos. Enquadrando{fs¢oono preceito abstrato, diz-se
preenchido o suporte fatico da norma. Tém, essasas) em sua maioria, verdadeira
estrutura de regras juridicas. Assim, praticandoindividuo, por exemplo, a acéo de
matar alguémmatar outra pessqasera sua conduta, em sede de tipicidade formal,
correspondente ao art. 121 do Caodigo Penal Brasitai art. 131° do Codigo Penal
Portugués, podendo estar sujeito & sancdo penaladanos dispositivos.

O suporte fatico em direito constitucional, quandk analise dos direitos
fundamentais, por sua vez, € peculiar. Isso se dswmaracteristicas principais desses
direitos: entende-$& no presente estudo, que possuem carater prilggo

preponderante, e, dessa forma, sdo dotados dauestnormativa diferenciada.

15 Entende-se, aqui, na esteira do pensamento de tR&bry, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, que as
normas consagradoras de direitos fundamentais@@was principios. Os principios podem ser carazdds como
normasprima facie que tém seu conteddo definido a luz do caso etmcisso porque s&nandatos de otimizagao
devendo ser realizados da melhor maneira possamiedda colisdo com outros principios. A regraraaplicada ao
caso concreto serd, pois, extraida apds exameogerpionalidade entre as normas colidentes, ded@ruscar a
maxima concretizacédo de todas elas, mas sobressasnfibrmas de concretizacdo que primem pelasé&mertaior
peso no caso concreto. Assim, 0s principios s@onias que ordenam que algo seja realizado na maiedida
possivel dentro das possibilidades juridicas ecé&iexistentes. Principios sdo, por conseguinteydamentos de
otimizacéo, que sdo caracterizados por poderensatsfeitos em graus variados e pelo fato de qoeedida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das pakmile faticas, mas também das possibilidades gasti
(ALEXY, 2008, p.90)
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Assim, comparativamente a no¢éo do suporte fatbosagrada em outras areas
do direito, quando do estudo da aplicacdo de dgdiindamentais, a verificagdo do
suporte fatico €, na esteira de Virgilio AfonsoSilva, contraintuitiva (SILVA, 2010,
p.70). Isso porgue ndo basta a subsuncdo do mrenermativo para que sua
consequéncia juridica possa ser verificada. A candato, fato ou situacdo juridica
protegida, ou seja, @&mbito de protecdalo direito fundamental, apesar de também
possuir grande importancia para a teoria do sujbdtit®, ndo €, por si, suficiente. Deve
impreterivelmente vir acompanhado de outros eleosgpéra que seja de fato possivel a
aplicacdo da consequéncia juridica referente aaorm

Conforme apresentado por Alexy (ALEXY, 2008, p. B0é necessario, no
preenchimento do suporte fatico dos direitos furetgais, para além de um fato que
possa ser inserido no ambito de protecdo da ndravaer efetiva intervencéo estatal no
exercicio do direito a ela correspondente. E exatden por essa necessidade de
intervencdo estatal que o suporte fatico dos dsefitindamentais € contra intuitivo.
Andar livremente pelas ruas, desse modo, ndo seadragno suporte fatico do direito a
liberdade de locomocédo enquanto nédo for impedigessoa que se ande livremente
pelas ruas. Para esse autor, assim, a configurdgéeuporte fatico dos direitos
fundamentais seria dada pela existéncia de detadaimtervencdo estatal que atinja o
ambito de protecdo da norma de direito fundamektal. momento posterior e fora da
analise do preenchimento do suporte fatico, devesseficar a existéncia de
fundamentacdo constitucional necessaria para avémeio, para que, somente nesse
momento, possa haver de fato a aplicacdo da co@éiseiquuridica da norma de direito
fundamental, se houver fundamentacéo inadequada.

Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2010, p. 74), paua vez, amplia de forma
pertinente o conceito do instituto aqui analis@l@utor considera a necessidade de que
nao hajafundamentacéo constitucionpéra a intervencéo estatal como sendo elemento
intrinseco ao préprio conceito de suporte fati@m mais como algo a ele exterior como
visto em Alexy. Encontrando base na Constituicafgrana como atua o Estado nédo
configura uma violacédo ao direito fundamental, masrestricdo a esse direito, nao

conduzindo & ocorréncia de sua consequéncia jaridic
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E preciso, entdo, na andlise do suporte faticoditestos fundamentai§ que
alguns requisitos sejam atendidos. Inicialmentepraduta que se quer proteger deve
poder ser enquadrada no ambito de protecdo da n&steé o rol de todas as condutas
que possam, num plano abstrato, ser reconhecisas conexas ao que se esta nela
protegendo e, por isso, ser objeto de uma valoragéoristicaa considera-las dignas
de protecdo. Em segundo lugar, € preciso haver efeteva intervencdo estatal na
condutaaprioristicamenteprotegida. Atendidos tais requisitos, faz-se miat@analise
da fundamentacdo constitucional da intervencdoad@muadamente fundamentada,
mantém-se a intervencdo. Caso contrario, incidmresequéncia juridicala norma,

sendo inaplicavel a intervengéo do Estado e sexidgae o retorno astatus quo ante

2.1 Suporte fético restrito e suporte fatico amploteorias acerca da extensao

do suporte fatico das normas de direitos fundamenig

Tao ou mais importante que a definicdo do que st;® suporte fatico no
ambito dos direitos fundamentais é a opcdo quazsaderca da extensdo desse suporte
fatico, que gera reflexos diretamente: a) no fa&®er possivel ou ndo haver restricdes
aos direitos fundamentais, e b) no grau de fundtan&a das atuacdes estatais.

Para aqueles que defendem um modelo reiricanalise do suporte fatico esta
vinculada a delimitacdo de uambito de protec&o aprioristicamente definivel gtnio.
Nesse caso, busca-se defiairpriori e abstratamente quais condutas, atos, fatos e
situagbes que possam vir a ocorrer no mundo dos,fasstdo, desde antes de sua
ocorréncia, protegidos ou nédo pela norma de direitmlamental. Ndo sdo aceitas
restricbes advindas de colisbes no caso concréte es direitos fundamentais, porque
todos os direitos possuiriam sua extensdo e smiiedi previamente delimitados, de
forma a nunca colidirem seus objetos de protec&simd\ os direitos fundamentais sao
nela tratados como direitos definitivos, que emagj@a mesma consequéncia juridica
definitiva independentemente do caso concreto.

Por outro lado, os tedricos que primam por um gapf@tico amplo,
como é o caso de Robert Alexy (ALEXY, 2008, p. 3& Virgilio Afonso da Silva
(SILVA, 2010, p. 94), apresentam as grandes dii@dés trazidas pela teoria restritiva.

16 Aqui se refere ao suporte fatico de direitosdfumentais a liberdades. Posteriormente sera feéisa mais
aprofundada acerca da aplicagcdo do conceito qaastdireitos sociais.

17 Dentre os quais cumpre ressaltar os trazido¥jpgtlio Afonso da Silva: Friedrich Muller (SILVA2010, p. 86)
e John Rawils (SILVA, 201(@. 89)

366 |Alethes



Alethes: Per. Cien. Grad. Dir. UFJF, n. 4, v. 6, 357-375, jul./dez., 2014.

Inicialmente, seria dificil conciliar tal teoria moa opcao pela teoria dos
principios de Alexy, a qual o trabalho se filiasdsporque a opc¢ao restritiva da aos
direitos fundamentais o carater de direito definitque, pela teoria dos principios, é
apenas conferido as regras.

Além disso, a teoria do suporte fatico amplo daoménfase a necessidade de
justificativa para as intervencgdes estatais quesaipilidade de uma delicada definicao
de ambito de protecdo abstrata e definitiva. Entidade, a analise do ambito de
protecao feita por essa teoria € muito mais sim@esdo amplo, nele enquadram-se
abstratamente todas as condutas, atos, fatosag@as que se relacionem, de alguma
forma, com o “ambito tematico” (SILVA, 2010, p. )08azido pela norma. O que
realmente se enquadra no suporte fatico, no entasdo podera ser definido
concretamente apos o sopesamento dos valores Elogmhatravés do exame de
proporcionalidade. Nesse sopesamento, devera hatvesto 6nus argumentativo para
que a justificativa da intervengdo seja constitoaimente legitima, de forma que a
restricio ao direito fundamental passe pelo crie atlequacdo, necessidade e
razoabilidade da medida. Os direitos fundamentsésiam, aqui, verdadeiramente
normas consagradoras de direpoisna facie

N&o se pode negar que a opcédo pela teoria am@apdete fatico potencializa
as situacdes de colisdes normativas e, por conseiqu@s intervencdes levadas a cabo
pelas autoridades estatais. Além disso, tal mooedieria levar a uma supervalorizacao
da funcdo do Poder Judiciario na estrutura juridecam Estado.

No entanto, isso ndo se faz problema guando se éevaconta que as
intervencdes ndo serdo verdadeiras intervencdes, resricbes constitucionalmente
legitimas aos direitos fundamentais, que deverd&syio alto grau dgustificacdo
constitucional Assim, certo é que, por essa teoria, ndo é pssin direito
fundamental que nunca sofra restricdo, mas, igudgknenunca essa restricdo sera
inconstitucional ou fundada em exames de adequaefamente politica. Somando-se
a isso, ressalta-se que o Judiciario ndo estan&gemdo ativismo judicial no sentido
pejorativo que foi cunhado a expressao, mas, aetgsialquer coisa, estara exercendo a
funcéo de protecdo da Constituicdo do pais.

A essa corrente o trabalho se alia.
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3 O suporte fatico no ambito dos direitos sociais

Se a andlise do suporte fatico dos direitos fundsaiee relativos a liberdades
publicas ja é contraintuitiva e pouco abordada nceitd constitucional, tais
caracteristicas sdo ainda mais evidentes quandmtsedos direitos fundamentais a
prestacao estrito senso, quais sejam, 0s dir@mais.

No entanto, definir a nocdo de suporte fatico reesasos é imprescindivel para
a melhor compreensao da aplicacdo dos direitosisogido papel do Estado para sua
concretizacdo, especialmente frente as situacdes gam os 0Orgdos publicos
permanecem inertes ou atuam de modo insuficiergebases do conceito de suporte
fatico de direitos sociais, no entanto, sofrem mlgs alteracdes em relacdo as adotadas
no estudo dos direitos a liberdades publicas. $&mr, ibusca-se desenvolver o conceito
com a devida atengéo a essas diferengas.

Para elaborar o correto conceito, entdo, parteesgudtro perguntas formuladas
por Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2010, p. 71)am a determinacdo do suporte
fatico das normas de direitos fundamentais, assgseguem as conclusdes a que se

chegou, no presente trabalho, enquanto possi\sgess.

1) O que é protegido pela norma de direito social?

Os direitos sociais possuem, de fato, peculiarislaflente aos direitos a
liberdades constitucionalmente previstos. Ao redés majoritariamente, em sua
dimensdo principal, buscarem protecdo da esferaaudenomia e liberdade dos
individuos frente a atuacdo do Estado, visam f@mnecesses mesmos individuos as
condicBes materialmente necessarias para que pessaoer tais esferas de autonomia
e liberdade. Isso se d&, no Brasil, especialmeel@ prestacdo dos servicos basicos
extraidos do rol elencado pelo art. 6° da ConefituiBrasileira e, em Portugal,
principalmente pelas normas elencadas no TituldallConstituicdo Portuguesa.

Embora esses servicos muitas vezes sejam tambémnteuos no mercado,
como a existéncia de escolas, creches e hospiaisicativa privada, o Estado é
chamado a colocar em condi¢Ges de igualdade maquales que, por algum motivo,
nao podem deles usufruir. Busca-se igualar as ¢oeslifaticas de todos no ponto de

partida, visando a igualdade material dos cidadéo® ponto de chegada.

368 |Alethes



Alethes: Per. Cien. Grad. Dir. UFJF, n. 4, v. 6, 357-375, jul./dez., 2014.

Dai extrai-se que o0 que € protegido pela normairgéalsocial € uma atuacao
positiva do Estado na forma de uma acdo que reefaticamente na busca pela
igualdade material dos individuos. Sao protegidestratamente pela norma de direito
fundamental social todas as formas pelas quaistad&gpode atuar na promocao do
direito social envolvido, independentemente da&ima da medida adotada ou do grau
de afetagdo que causara em outros direitos caristizimente protegidos. HaA um
mandado de atuacédo geral que deve de alguma femausprido. Esse €, pois, seu
ambito deprotecéao.

Assim, por exemplo, tanto o desenvolvimento de mmo@s sociais de
fornecimento de casas a baixo preco e com faceidigiies de pagamento quanto a
construcdo e distribuicdo de apartamentos de lux@ mleterminada parcela da
populacdo saoprima facie formas de acéo estatal para o fomento e efetlieidio

direito a moradia.

2) Contra 0 qué se exige protecao?

Seguindo a mudanca légica de raciocinio, ndo cabis e falar aqui em
intervencéo estatal, como se fala no conceito gerteifatico dos direitos a liberdades,
justamente porgue o que se almeja através dosodigmciais € umatuacdodo Estado.
Assim, o que deve ser repelido éércia do Estadamu a opcao por umacaoque seja
insuficientea efetivagdo do direito dentre as possibilidadasidas pelo ambito de
protecdo amplo da norma, de modo a desrespeitandado de atuacao por ela trazido.

3) Qual consequéncia juridica podera ocorrer?

No Brasil, frente a ineficiéncia da atuacdo ektatarge a possibilidade
de reivindicacgdo judicial da tutela do direito sbeitravés da reivindicagdo de prestacéo
no caso concreto e de inconstitucionalidade porsséa. Se o judiciario considerar
necessaria a prestacdo a concretizacdo do diredial,spode vincular os 6rgaos
publicos a determinada prestacdo especifica enggeadibstratamente no ambito de
protecdo da norma. Se declarada inconstitucionaliasdo ou a insuficiéncia, surge um
direito definitivo a atuacdo do legislador. Em Bgdl, como ndo ha meios diretos de

exigibilidade judicial da concretizacdo de um doeiocial, deve-se peticionar aos entes
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competentes por acionar a fiscalizagdo pelo Trib@uenstitucional, que, se julgar
existente a inconstitucionalidade por omissdo, coocawa a quebra de dever ao
legislador.

4) Finalmente, qual grau de justificacdo é necess@rcorrer para que a

consequéncia juridica possa ser aplicada?

Apesar das diferencas estruturais, algumas délaslgnhcadas, assim
como no caso dos direitos fundamentais a liberdagmea que incorra a consequéncia
juridica, é necessario que o suporte fatico da amaja totalmente preenchido. Para
isso, além da omissao ou da insuficiéncia da atuestatal em relacdo a alguma acéao
aprioristicamente abarcada no ambito de protecdwdaa de direito social, deveio
haver fundamentacao constituciomera essa omissao ou insuficiéncia.

Assim, por exemplo, no caso brasileiro, a prirectpdo tipo de cobranca
de atuacdo do Estado pode ser judicializada objalivy 0 direito definitivo que se
extrai da consequéncia juridica decorrente do preerento do suporte fatico da
norma. Se o Estado é omisso, o Judiciario deve dicearregado de julgar sua omissao
e, se necessario, ordenar o cumprimento da mediddad

No entanto, pode-se decidir por ser justificadaacdo através do exame de
proporcionalidade, que, quanto aos direitos sqciaikjuire também o escopo de
proibicdo da nao-suficiéncia (LEIVAS, 2006, p. 7Bpndera-se, de um lado, o grau de
afetacdo a outros direitos e valores constitucgrfarmais ou materiais, e, de outro, o
grau de concretizacéo do direito social almejad@ar@ mais essencial a concretizacao
da dignidade da pessoa humana for a medida estadé#dr o Onus argumentativo
relativo a ndo atuacao, cabendo ao Judiciario sando preenchimento do suporte
fatico ou néo.

Nesse aspecto, deve-se ter especial atencdo aaldague, por mais bem
intencionado que seja um diploma constitucionalggislador originario ndo pode
prever todas as limitagcdes de cunho material querpoadvir a situacdo fatica de um
pais, especialmente quanto a sua economia.

No Brasil, verifica-se que, muitas vezes, a Coréxiha, partindo do poder que
possui de conformacao da atuacdo do Legislativo Exaé:cutivo, esquece-se dae a

atividade politica € cercada por limitagbes maiapes meros impedimentos juridicos.
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O gue se nota é que a “tendéncia natural é fugprdblema, negéa-lo. Esse processo é
bastante facil nos meios judiciais. (...) Tomadéividlualmente, ndo ha situacdo para a
qual ndo haja recursos” (AMARAL, 2002, p.146).

Claro, deve-se sempre filiar a ideia de que pabtipublicas relativas a justica
distributiva devem buscar atender as necessidadeés primordiais da populagéo
através de medidas juridicas ou materiais, pritmigate quando se tem em conta um
Estado Democratico de cunho social. Grande pageudensdes fundadas em direitos
fundamentais exige, no entanto, para sua conctétizea disponibilidade de meios
materiais; recursos esses que sao, em sua maiscessos (AMARAL, 2002, p.133).

Essa situacao, infelizmente, muitas vezes indepeat@lequalquer vontade
politica. A escassez de recursos € advinda dadealiiee ampla gama de necessidades
inerentes a existéncia humana, de forma a exig@eplegislativas relativas a alocacéo
dos recursos existentes.

Desse modo, € praticamente impossivel concebeticpslipublicas que nao
exijam do Estado sujeicdo aos limites econémiogg, enquanto limites orcamentéarios
ou regulatorios. Assumi-lo néo retira dos limitésdos a condi¢cdo de entraves a plena
promocdo social das politicas publicas e dos ologti sociais originarios
constitucionais, mas é necessario se ndo quisewmus Constituicdo que seja
meramente simbdlica.

Assim, no exercicio de ponderacao a ser feito paédise do preenchimento do
suporte fatico, deve-se ter em contaeaerva do possived 0s recursos econdmicos
disponiveis (CANOTILHO, 1993, p. 54%) De toda sorte, porém, a “reserva do
possivel”, ndo pode nunca funcionar como uma valdel escape a néao efetivacado dos
direitos sociais pelos poderes publicos, de form@ g6 serviria para cultivar

desigualdades materiais, sem nenhum tipo de bemsticial em troca.

Desse modo, pode ser deduzida a formula de ociarén suporte fatico

no ambito dos direitos sociais, qual seja:

DSx (IE. =FC) = Ox®°,

18 De forma que Canotilho considera as normas detalireiociais comdeges imperfectaegmbora admita que
apresentem “relevante significado juridico comeitlis subjectivos”. (CANOTILHO, 1993, p. 545)

19F6rmula pela qual x representa a atuagdo egialpromove o Direito Social invocado (DSx); (IBC)
representa a inércia estatal ndo fundamentadaitcmimalmente e Ox a consequéncia juridica, quedéver de
prestacdo estatal (SILVA, 2010, p. 78).
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Deve-se recorrer a essa formula, pois, enquantiérior de
preenchimento do conteudo das normas de direitmaisoPrimeiro, de forma a evitar
gque argumentos como a baixa densidade normatseparacao dos poderes e a reserva
do possivel sejam impeditivos da atribuicdo deaefac as normas e impeditivos de
protecdo quando violadas pelo poder publico. Deadorma, para que aspectos desses
mesmos argumentos que devem ser levados em coatsej@m ignorados pelo
Judiciario, e que esse nao possa, invocando a tdéelireitos sociais, atuar de forma
ilegitima e desconforme a realidade politica e éotoa da sociedade em que inserido,
por vezes mesmo subvertendo a 6tica de igualdaslpeqmneia tais direitos.

Assim, a densidade normativa e, por conseguint®ntetdo da norma, devem
ser analisados, para além da dependéncia de cagaorpelos 6rgdos publicos, na
situacao particular de violagdo da dignidade dakviduos, tendo em conta que 0s
critérios de interpretacdo, aqui, sdo distintosudles que exigem mera subsuncdo da
norma. Envolvem, na verdade, a ponderacdo de divdarderesses, bens e valores
conflitantes, além da analise dos recursos exesena sociedade, que também sao
imprescindiveis a concretizacdo de diversos outtiositos igualmente exigiveis,
inclusive outros direitos sociais, e que devem,diea essa situacdo de conflito, ser
também levados em conta na ponderacao no cascetmncr

Dessa forma, sdo extraidas trés consequéncias atagdda utilizacdo do

conceito de suporte fatico pelos ordenamentosrakisados. E possivel que:

a) o Judiciario possa se valer de critérios tangipaia averiguacao
de violacdo das normas consagradoras de direittEsgodendo promover sua
tutela no caso concreto;

b) a falta de atuagéo do legislador ndo seja empeaititabuicdo de
densidade normativa as normas de direitos soadaigi@ interpretativa,;

C) em ultima instancia, possa conduzir, no ordenameotiigués, a

busca de uma dogmatica unitaria de direitos fundéaiss°

20 Oy, a0 menos, em uma mudanga menos radical, que 0 conceito de suporte fatico seja utilizado peleith
portugués de forma a conferir maior possibilidade@glicacéo do regime juridico de direitos a libeles em sede de
direitos sociais pela via do conceito de direitasdamentais de natureza analoga presente no adalFonstituicdo
Portuguesa. Os direitos fundamentais de naturezlbga) apesar de ndo estarem no rol dos direitie@ades
expressos na constituicao, estdo sujeitos ao mesgirae material privilegiado a que estdo submetaodireitos a
liberdades, seja nas vertentemterial (art. 18° a 23° Constituicdo Portuguesarganica (art. 165° n° 1, b,
Constituicdo Portuguesa) ou devisdo constitucionalart. 288°, d, Constituicdo Portuguesa). Segundautor
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Conclusao

Da analise das normas de direito constituciongugaés e brasileiro, sobretudo
de direitos fundamentais, percebe-se que, apesapeatauliaridades inerentes a cada
sistema, em ambos h& dificuldade de determinac&muielido dos direitos sociais, 0
que se reflete diretamente na concretizacdo dees#®s, por vezes condenando-o0s a
uma situacéo de baixa eficacia.

Devido a concepcao que aqui se tem das normagal®sifundamentais, qual
seja, de que sdo normas que consagram diggitog facie repreende-se qualquer tipo
de subsuncéo desses preceitos ou ponderacao dessianclo caso concreto. Assim, é
possivel propor uma solucao para a interpretacduegode ser considerado contetudo
dos direitos sociais através do desenvolvimentddda desuporte faticopara as
normas em sede de direito constitucional.

O suporte féatico, nesses casos, deve ser o mai®e gogsivel, de forma que o
conteudo da norma sé possa ser extraido no cascetmnApesar de, dessa forma, ter-
se que admitir a possibilidade de restricbes atordundamentais, essas exigirdo
sempre a maxima fundamentacgdo por parte do entprqueve a restricdo, com base
em preceitos constitucionais igualmente valiosos.

Tenta-se sistematizar, entdo, o caminho intefivetgpelo qual deve
passar o aplicador do direito para definir o cottedo direito social no caso concreto
para que, se estiver havendo atuacao ou inagédequada do Estado, se possa aplicar a
consequéncia juridica da norma de direito socishndo proteger o seu conteudo e sua
eficacia.

Inicialmente, devem-se analisar quais podem seatiéisdes do Estado na
concretizacdo do direito social. Aqui se pensa edpto ambito temético que,

abstratamente, concretiza de alguma forma e emmalgmedida o mandato

portugués Melo Alexandrino, na determinacdo dareatuanaloga devem ser considerados dois aspestingod:
inicialmente deve-se identificar um direito dotatofundamentalidade material, ou seja, ser umtdiggie busque
uma “igual dignidade” entre os sujeitos; depoisedge aferir equivaléncia aos direitos, liberdaggarantias, sendo
andalogo o direito cujo contetdo puder ser extrai@® normas constitucionais a ele referentes (ALERRNNO,
2011, p.51-52). Nesse sentido, pois, valendo-seameito de suporte fatico, pode-se dizer que gsisitos
propostos pelo autor séo atendidos, sendo condmems direitos sociais, também no direito portagdéetamente
aplicaveis.
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constitucional. N&o importa ainda avaliar se aqq@b € insuficiente ou violadora de
outras normas constitucionalmente protegidas.

Num segundo momento, vé-se concretamente se ooeatadu, dentro das
condutas que abstratamente pertencem ao ambitaidenda norma, de forma a
proteger suficientemente o direito social em ques$& a resposta for negativa, surge a
possibilidade, no Brasil, de reivindicacéo judiaial direito social e, em Portugal, de
peticionar aos 0rgaos competentes para que acioremfiscalizacdo da
inconstitucionalidade da omissao pelo Tribunal @angonal, que, se julgar ser o caso,
comunicara a quebra de dever ao Legislador.

Por ultimo, analisa-se se a insuficiéncia na pémedo direito social tem
justificacéo constitucional, e se € embasada ema®uormas e valores que, no caso
concreto, merecam tanta ou mais protecdo que dtodisecial insuficientemente
protegido, em exame de proporcionalidade, passpetis avaliagbes de adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido ed#itosuficiéncia.

Desse modo, conclui-se pela formulaSx (IE. -FC) 2 Ox’ , pela qual x
representa a atuacéo estatal que promove o DBeital invocado (DSx); (IEx. =FC)
representa a inércia estatal ndo fundamentadaittoitmtalmente e Ox a consequéncia
juridica, que é o dever de prestacao estatal (S|LR040,p. 78), como indicada a ser
utilizada pelo aplicador do direito para definicBopreenchimento do conteudo do
direito social.

Através desse recurso, é possivel que:

)] o Judiciario possa se valer de critérios tangiyeisa
averiguacdo de violacdo das normas consagradoraérai®s sociais,
podendo promover sua tutela no caso concreto;

i) a falta de atuacdo do legislador ndo seja empedciho
atribuicdo de densidade normativa as normas déadirgociais por via
interpretativa;

iii) em Uultima instancia, possa conduzir, no ordenamento

portugués, a busca de uma dogmatica unitaria déaifundamentais.
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