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RESUMO

A presente dissertagdo se dedica em avaliar os direitos sociais, no contexto
contemporaneo dos direitos fundamentais, a partir da perspectiva igualitaria,
defendida por Dworkin. Com efeito, inicialmente sédo expostos alguns pressupostos
essenciais sobre a igualdade, em sua vertente distributiva, com destaque para as
teorias liberais de Amartya Sen e de Ronald Dworkin, com as razfes que levaram
por optar-se pela segunda, ou seja, pela teoria da igualdade de recursos. Em
seguida, sao apresentados conceitos e caracteristicas relacionadas ao fendbmeno
histérico e cultural dos direitos fundamentais, objetivando o enquadramento dos
direitos sociais dentro da teoria geral, bem como demonstrar a exigibilidade de tais
direitos, ainda que de indole prestacional. Por fim, apds a discussdo de problemas
de ordem pratica relativos a implementacdo de politicas publica € que séo feitas
proposi¢cbes quanto a aplicabilidade, com ressalvas, da teoria dworkiana a realidade
concreta dos direitos sociais no Brasil. Assim, a pesquisa foi desenvolvida a partir do
método dedutivo e de investiga¢des de cunho qualitativo, tornando possivel concluir
gue, mesmo com certas adaptacdes, a teoria da igualdade de recursos nao sé pode
ser compatibilizada com a realidade brasileira, como também pode contribuir como
um importante pardmetro de racionalidade para as decisdes politicas e juridicas
envolvendo os direitos sociais e o problema distributivo, de uma maneira geral.

Palavras-chave: Igualdade de recursos. Ronald Dworkin. Direitos sociais. Politicas
publicas.



ABSTRACT

The present dissertation is dedicated to evaluating social rights, in the contemporary
context of fundamental rights, from the egalitarian perspective defended by Dworkin.
In fact, some basic assumptions about equality, in its distributive aspect, are
highlighted, especially the liberal theories of Amartya Sen and Ronald Dworkin, with
the reasons for opting for the second, that is, the theory of Equality of resources.
Then, concepts and characteristics related to the historical and cultural phenomenon
of fundamental rights are presented, aiming at framing social rights within the general
theory, as well as demonstrating the enforceability of such rights, even if of a
utilitarian nature. Finally, after discussion of practical problems related to the
implementation of public policies, proposals are made regarding the applicability, with
reservations, of Dworkian theory to the concrete reality of social rights in Brazil. Thus,
the research was developed based on the deductive method and qualitative
investigations, making it possible to conclude that, even with certain adaptations, the
theory of equality of resources can not only be compatible with the Brazilian reality,
but can also contribute as a An important parameter of rationality for political and
juridical decisions involving social rights and the distributive problem, in a general
way.

Keywords: Equal resources. Ronald Dworkin. Social rights. Public policy.
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INTRODUCAO

Apesar do intenso debate acerca de diversas correntes da filosofia politica,
como o liberalismo, o marxismo ou mesmo de certas posturas utilitaristas, 0s
juristas, de uma maneira geral, ndo atribuem muita relevancia pratica para tais
questdes, cindindo, de forma indevida, o “mundo” do Direito e da Politica.

Entretanto, quando nos deparamos com os chamados “casos dificeis” (Hard
Cases), 0 conceito positivista de validade se mostra claramente insuficiente para a
solucéo do problema, demandando uma teoria do justo para melhor compreenséo
do sistema juridico.

E nessa perspectiva que a teoria de Dworkin, um dos maiores filésofos do
direito contemporaneo, pode contribuir em um campo ainda pouco explorado pelos
juristas brasileiros.

Isto porque, apesar da popularidade adquirida pelo referido autor, junto aos
meios académicos, o mesmo vem sendo trabalhado, no cenario nacional, tdo
somente em relagéo a sua teoria do direito, a partir do debate iniciado com Hart, nos
anos sessenta, com a edi¢do do ensaio intitulado “o modelo de regras I, onde sé&o
enunciadas as suas primeiras criticas ao positivismo juridico.

Todavia, o que poucos compreendem € que o pensamento do mencionado
autor evolucionou durante véarias décadas, avancando para outras areas, dentre as
quais a teoria politica, indo muito além da dicotomia entre regras e principios.

Isso néo significa que se esteja tratando de um outro Dworkin, pois as
premissas de seus trabalhos anteriores, como a aproximagéao entre o direito e moral,
bem como sua concepcgéo de direito como integridade, sédo percebidas como partes
integrantes de uma obra coesa, onde é possivel se chegar a uma resposta correta,
mesmo em assuntos que possuam elevada carga valorativa, como € o0 caso de
questdes que envolvem a ideia de justica distributiva.

Nao obstante, é curioso observar que muitos dos trabalhos que versam a
respeito do tema, justificam o mesmo a partir de uma perspectiva de igualdade com
um viés ideoldégico da “velha esquerda’, marcada por uma distribuicdo uniforme,
pouco sensivel a liberdade individual.

Justamente por essa razdo, o presente trabalho se utiliza de uma concepcéo

liberal da igualdade, na qual a questédo distributiva de bens e oportunidades se
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mostra mais factivel, ja que ndo se pode conceber, utopicamente, a existéncia de
individuos que ndo possuam suas particularidades e seus préprios projetos de vida.

Neste sentido, apenas para que ndo figuem davidas, é importante registrar,
desde ja, que quando se faz mencdo ao termo liberalismo, é possivel se ter em
mente diversos fendbmenos, ndo, necessariamente, relacionados. Isso porque o
significado desse vocébulo se modifica, conforme a perspectiva abordada.

Com efeito, para fins do presente estudo, o que assume especial importancia
€ a distingdo entre o liberalismo classico, do chamado liberalismo igualitario ou
liberalismo de principios, jA& que € justamente nessa segunda acepcdo que se
trabalha com a ideia de igualdade.

Assim sendo, no primeiro capitulo serdo expostos 0s pressupostos para a
adocd@o de um modelo de justica distributiva, compativel com a perspectiva liberal,
descrevendo, em sua primeira parte, a mutacdo que ocorre com a ideia de
igualdade, do pensamento classico para a perspectiva contemporanea, com énfase
a mudanca paradigmatica que ocorre a partir de Jonh Rawls, que estabelece as
bases do liberalismo igualitario, através de sua teoria da justica como equidade.

Em seguida, conforme ja adiantado alhures, s@o apresentadas as ideias
expressadas por Ronald Dworkin, que servirdo como marco tedrico ao estudo,
sintetizadas como igualdade de recursos, analisando em que medida suas teses se
aproximam as de Rawls e, em que parte, se diferenciam, uma vez que inegéavel a
influéncia de seu antecessor.

Ao final deste capitulo, serdo analisadas algumas teses expostas por outro
autor contemporaneo, Amartya Sen, visando mitigar o que aparenta ser uma lacuna
no pensamento de Dworkin a respeito da igualdade e o enfoque dado a questédo das
capacidades.

Sem embargo, ndo se pode desprezar que o tratamento igualitario atribuido
aos cidadaos em geral, é resultado de uma ordem juridica, confundindo-se com a
nogéo de direitos. E por esse motivo que o segundo capitulo deste trabalho, se
dedica em analisar o fendmeno histérico e cultural dos direitos fundamentais,
tragcando seu conteddo juridico e principais classificacdes, ndo s6 para demonstrar a
razdo da prevaléncia desses direitos na ordem juridica, mas também a sua
importancia axioldgica, que deve, inclusive, nortear a atuagéo publica, em todos os
niveis, até porque, em Ultima analise, tais direitos é que garantem a distribuicdo dos

bens primérios de uma sociedade.
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Desta feita, € com a incorporacdo de um extenso rol de direitos fundamentais
nas constituicbes modernas, que o positivismo juridico, em sua versao inclusiva,
procura responder a algumas das antigas criticas de Dworkin, em relacdo a cisdo
entre direito e moral.

Ja no terceiro capitulo, sera delimitado o espago ocupado pelos direitos
sociais, na teoria geral dos direitos fundamentais, para que ndo existam duvidas
qguanto a fundamentalidade e exigibilidade dos referidos direitos, mesmo os de
cunho prestacional, até porque intimamente ligados a dignidade da pessoa humana;
visto que um dos maiores desafios trazidos pelo constitucionalismo moderno é a
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, que mesmo representando
conquistas historicas, possuem baixa normatividade, o que se deve a problemas de
cunho juridico e politico, especialmente no Brasil, ante a flagrante omisséo
inconstitucional do Estado.

A esse respeito, serdo analisados alguns conceitos e teorias que sao “chaves”
para a aplicacdo dos direitos sociais, como a prépria dignidade da pessoa humana,
além do minimo existencial, reserva do possivel e vedacdo ao retrocesso social,
tudo visando desmistificar algumas faldcias normalmente utilizadas para se negar a
eficacia de tais direitos, explicando, em certa medida, o déficit na concretizacdo dos
mesmos.

Enfim, no quarto e Ultimo capitulo, é que a discusséo sobre a implementagéo
de politicas publicas se aprofunda, com problemas de ordem prética, relacionados a
escassez de recursos orcamentarios e a atuacao dos respectivos legitimados, que
impactam, inclusive, na propria separacdo de poderes, levando-se a refletir sobre
como deve se portar o Poder Judiciério nessas situacoes.

Dito isto, é na parte final que sao feitas algumas proposicdes acerca da
aplicabilidade das ideias de Dworkin em relacdo a realidade concreta dos direitos
sociais no Brasil, demonstrando como a falta de critérios para a ado¢ao de politicas
publicas que objetivam a concretizacdo de tais direitos, quanto ao nivel de satisfacéo
dos mesmos, cria distorgdes e impede uma distribuicdo de bens e oportunidades
mais justa e racional, justificando a utilizagdo da teoria da igualdade de recursos,
ainda que sejam necessérias adaptaces em funcao de diferengas de contexto.

Neste sentido, o escopo deste trabalho é discutir os direitos sociais, a partir
de uma concepgéo determinada de justica distributiva, com base em um modelo

especifico, comprometido com a igualdade, visando demonstrar que as politicas
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sociais ndo se justificam por si mesmas, devendo contribuir, em primeiro lugar, para
uma distribuicdo e utilizagdo mais igualitaria dos bens existentes.

Desta feita, o presente estudo sera desenvolvido a luz do método dedutivo e a
partir de investigacdes de cunho qualitativo, através de pesquisa bibliografica, por
meio de fontes doutrinarias e legislativas, permitindo, assim, que, ao final, sejam

apresentadas as conclusdes deste trabalho.
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1 PRESSUPOSTOS PARA A ADOCAO DE UM MODELO DE JUSTICA
DISTRIBUTIVA

Neste capitulo inicial, serdo apresentadas algumas noc¢des essenciais a
respeito de justica distributiva e liberalismo igualitario, possibilitando a compreenséo
da evolugdo do pensamento liberal, bem como as ideias centrais da teoria da
igualdade de recursos, de Ronald Dworkin, além da superacé&o de criticas a respeito
de possiveis falhas e debilidades da mencionada teoria.

Desta feita, o presente capitulo constitui a base politica e filoséfica deste

trabalho, explicando as premissas do modelo distributivo adotado pelo mesmo.

1.1. JUSTICA DISTRIBUTIVA E O LIBERALISMO IGUALITARIO

H& um consenso razoavel entre os estudiosos de que o Estado deve
proporcionar a seus cidaddos certo nivel de bem-estar material, ndo se podendo
dizer o mesmo quando se busca determinar qual seria este nivel.

Com efeito, entende-se, atualmente, a justi¢ca distributiva, como um modelo
em gue o Estado esta obrigado a proporcionar um minimo de bem-estar material a
todos os integrantes da sociedade, normalmente atrelado & concretizacdo dos
direitos fundamentais, que devem ser garantidos, cujo nivel de protecao se relaciona
com a ideia de preservacao da dignidade da pessoa humana.

Sem embargo, essa concepcao € uma construcao contemporanea, pois para
Aristételes, por exemplo, a justica distributiva estava relacionada a ideia de mérito e

nao continha o carater de obrigatoriedade.

[...] todas as pessoas concordam em que o que € justo em termos de
distribuicdo deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido,
embora nem todos indiguem a mesma espécie de mérito; os
democratas identificam a circunstancia de que a distribuicdo deve ser
de acordo com a condicdo de homem livre, os adeptos da oligarquia
com a riqueza (ou nobreza de nascimento), e os adeptos da
aristocracia com a exceléncia.

Todavia, como j& foi mencionado, ndo é esta a visdo atual de justica

distributiva, isto porque ndo faz parte da discussdo aristotélica a questdo da

! ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 3. ed. Trad. Méario da Gama Kury. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2001, p. 96.
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distribuicdo de recursos escassos, a fim de satisfazer as necessidades primérias de
todos os individuos, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Em um sentido liberal igualitario, a distribuicdo de recursos basicos aos
individuos estd compreendida na nocdo de direitos, cabendo principalmente ao
Estado & concretizacdo dos mesmos, partindo da premissa de que esta distribuicdo
seja factivel, sem prejuizo a uma dimens&o mitigadora das iniquidades sociais.

Desta feita, a partir da ideia de diversos autores, como Rousseau, Smith e
Kant, a concepcéo aristotélica foi sendo abandonada.

Neste sentido, € importante notar, por exemplo, a influéncia da filosofia
kantiana na transformacéo da justica distributiva em um verdadeiro imperativo, ainda
que de forma limitada.

No que concerne o dever meritério para com outrem, o fim natural
gue todos os homens tém é a sua proépria felicidade. Ora, € verdade
gue a humanidade poderia subsistir se ninguém contribuisse para a
felicidade dos outros, contanto que também nao Ihe subtraisse nada
intencionalmente; mas se cada qual se ndo esforcasse por contribuir
na medida das suas forcas para os fins de seus semelhantes, isso
seria apenas uma concordancia negativa e ndo positiva com a
humanidade como fim em si mesmo. Pois que se um sujeito € um fim
em si mesmo, os seus fins tém de ser quanto possivel os meus, para
aquela ideia poder exercer em mim toda a sua eficacia.’

Entretanto, é a partir de Rawls e do desenvolvimento de sua teoria da justica
como equidade, que a concepgdo contemporanea de justica distributiva € forjada.

Para Rawls, “a justica € a primeira virtude das instituicbes sociais”, 0 que
deixa claro que mesmo uma concepgédo utilitarista de bem comum, ndo pode
justificar a violacdo da liberdade de uma pessoa.’

Note-se, por conseguinte, que, na teoria de Rawls, o individuo,
singularmente considerado, ganha importancia primordial, cabendo as instituicdes a
distribuicdo de direitos e deveres, com a divisdo das vantagens decorrentes da
cooperagao.

Neste contexto, Rawls define os principios de justica como aqueles “que as
pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses,

aceitariam numa posicdo inicial de igualdade como definidores dos termos

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa:
Edicdo 70, 2007. p. 71.

¥ RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves:
Martins Fontes, 2002. p. 3.
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fundamentais de sua associacdo”.*

Logo, a teoria de Rawls € uma teoria contratualista, que busca apresentar
uma alternativa as teses utilitaristas. Nao obstante, Rawls deixa claro que sua teoria
ndo corresponde a uma teoria contratualista completa, ja que, no mais das vezes, se
ocupa apenas dos principios de justica.

Quanto ao utilitarismo, o ensinamento de Vita:

O utilitarismo é uma teoria ética teleoldgica, isto é, uma teoria que
define o que é correto ou justo fazer em funcdo de uma concepcgéo
de boa vida humana. Essa concepcdo, no caso do utilitarismo, é
vazia de contetddo préprio, ja que resulta da agregacdo de
preferéncias e desejos de facto dos agentes, sem que a motivacéo
ou a validade dessas preferéncias e desejos sejam colocadas em
questdo.®

Como se V&, o utilitarismo prega o predominio da ideia de bem sobre a ideia
de justo, julgando determinado ato de acordo com 0s seus resultados, a partir da
concepcao de maximizagao da utilidade.

Rawls, como dito anteriormente, rejeita o utilitarismo, pois sua teoria é
deontoldgica, baseada em principios que sao frutos de um consenso original, motivo
pelo qual sua concluséo é totalmente inversa, ou seja, deve ter prioridade aquilo que
€ justo sobre eventual concepcgéo de bem.

Tal como autores que lhe sucederam, como Dworkin, Rawls para
demonstrar quais principios seriam escolhidos, cria um ambiente imaginario,
hipotético, segundo os ideais politicos da liberdade e da igualdade.

Para demonstrar a sua teoria, Dworkin langa méo da estratégia
comum na filosofia politica de imaginar uma situacéo hipotética na
qual os individuos devem decidir, como se fosse a primeira vez,
regras justas de convivéncia social (isto €, devem firmar um “contrato
social” a partir de um “estado de natureza” onde todos séo iguais,
como em Rousseau, Locke, Hobbes e, modernamente, Rawls).6

Assim, os principios de justica, escolhidos na posi¢éo original, sob o manto
do “véu da ignorancia”, garantiriam a imparcialidade das instituicbes em escolhas
politicas fundamentais, inclusive com relacéo a distribuicdo de recursos.

Desta feita, para ordenacdo de tais principios, Rawls estabelece uma

* Ibidem. p. 127-128.

® DE VITA. Alvaro. Justica liberal: argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 13.

® FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Justica distributiva para formigas e cigarras. Novos estudos -
CEBRAP [online]. 2007, n.77. Disponivel em: http:http://www.scielo.br/pdf/nec/n77/a13n77.pdf.
Acesso em: 09 de junho de 2017.
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prioridade da liberdade, definida da seguinte forma:

A prioridade da liberdade significa que, sempre que as liberdades
podem ser efetivamente estabelecidas, ndo é permitido trocar uma
liberdade menor ou desigual por uma melhoria de bem-estar
econdmico. S6 quando as circunstancias sociais nao permitam o
estabelecimento efetivo desses direitos basicos é que podemos
consentir com sua limitag&o.’

E de se observar, entretanto, que essa ideia de hierarquia entre principios
ndo foi seguida, nem por Dworkin, que coloca a liberdade e a igualdade em um
mesmo patamar, por comporem um mesmo ideal politico, nem por Amartya Sen, que
entende a liberdade de uma forma mais ampla, como sinébnimo de funcionamentos,
sendo mais uma varidvel para uma melhor distribuicdo de recursos sociais.

Com efeito, a formulac&o de Rawls, é a seguinte:

Primeiro principio:

[...] Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema total de liberdades basicas iguais que seja compativel com
um sistema semelhante de liberdades para todos [...].

Segundo principio

[...] As desigualdades econémicas e sociais devem ser ordenadas de
tal modo que, ao mesmo tempo [...]: (@) Tragam o maior beneficio
possivel para os menos favorecidos, obedecendo as restricbes do
principio da poupanca justa, e (b) Sejam vinculadas a cargos e
posicdes abertos a todos em condi¢cbes de igualdade equitativa de
oportunidades.

Primeira regra de prioridade (Prioridade da liberdade)

[...] Os principios da justica devem ser classificados em ordem lexical
e, portanto as liberdades basicas s6 podem ser restringidas em nome
da liberdade [...].

Existem dois casos:

(a) Uma reducgéo da liberdade deve fortalecer o sistema total das
liberdades partilhadas por todos;

(b) Uma liberdade desigual deve ser aceitavel para aqueles que tém
liberdade menor.

Segunda regra de prioridade (A prioridade da justica sobre a
eficiéncia e sobre o bem-estar)

[...] O segundo principio da justica é lexicalmente anterior ao principio
da eficiéncia e ao principio da maximizacao da soma de vantagens; e
a igualdade equitativa de oportunidades é anterior ao principio da
diferenca. Existem dois casos [...]: (@) Uma desigualdade de
oportunidade deve aumentar as oportunidades daqueles que tém
uma oportunidade menor; (b) Uma taxa excessiva de poupanca
deve, avaliados todos os fatores, tudo é somado, mitigar as
dificuldades dos que carregam esse fardo.®

Importante destacar que, por tais principios, especialmente o principio da

" RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves:
Martins Fontes, 2002. p. 164.
8 |bidem, p. 333-334.
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diferenca, Rawls propde uma distribuicdo de bens primarios sociais e ndo naturais
(como a saude e talentos), embora estes ultimos possam influenciar em relagdo aos
primeiros.

Muito embora a teoria de Rawls seja um importante paradigma e possua
seus méritos, seus criticos apontam diversas contradicdes da mesma, como o fato
da igualdade substancial estar alocada em uma posicdo inferior a liberdade, a
questdo da insuficiéncia dos bens primarios para uma distribuicdo justa e a pouca

importancia que os grupos vulneraveis recebem.

1.2. RONALD DWORKIN E A IGUALDADE DE RECURSOS

Desde Rawls, duas questdes interligadas predominam nas discussdes
tedricas a respeito da distribuicdo de recursos: que bens devem ser distribuidos? E
guanto desses bens todos devem ter?

Neste contexto, Ronald Dworkin, com sua teoria da igualdade de recursos,
apresenta pontos de contato e de divergéncia com o liberalismo de Rawls.
Convergem quanto ao ideal de igualar as pessoas em suas circunstancias, sem que
isso implique ao Estado a obrigagéo de custear “gastos dispendiosos”; na rejeigéo
do bem-estar como medida da igualdade e no fato de que o Estado deve
permanecer neutro em questdes éticas.

Em relacdo ao ultimo ponto, cumpre mencionar:

Presumo que todos aceitamos os seguintes postulados de moral
politica. O governo deve tratar aqueles a quem governa com
consideracao, isto €, como seres humanos capazes de sofrimento e
de frustracdo, e com respeito, isto €, como seres humanos capazes
de formar concepgdes inteligentes sobre 0 modo como suas vidas
devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve
ndo somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas
com igual consideracdo e com igual respeito. Nao deve distribuir
bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no
pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por serem
merecedores de maior consideracdo. O governo ndo deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concepg¢do de um
cidadao sobre a forma de vida mais adequada para um grupo € mais
nobre ou superior do que a de outro cidad&o.’

® DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2 ed. Trad. de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 419.
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Assim sendo, toda a construcéo tedrica de Dworkin esté alicercada em uma
ideia muito particular de justica, em que a nogdo de “igual respeito” e “igual
consideracao” é fundamental.

Devemos insistir em uma teoria da justica continua extraida de dois
principios éticos centrais, e que os respeite. O primeiro afirma que,
do ponto de vista objetivo apropriado ao governo de uma
comunidade politica, € importante que as vidas das pessoas sigam
bem, e é igualmente importante que a vida de cada pessoa
transcorra bem. O segundo, ndo obstante, afirma que cada pessoa
tem responsabilidade especial pela propria vida, uma
responsabilidade que consiste em decidir que tipo de vida lhe é
apropriado e como utilizar melhor os recursos para garanti-lo.
Qualquer sociedade fiel a esses dois principios deve adotar
estruturas juridicas e institucionais que expressem igual
consideragdo por todos os habitantes da comunidade, mas deve
também fazer questdo de que o destino de cada um, por respeito ao
segundo principio, seja sensivel a suas préprias escolhas.®

De outro lado, é possivel assinalar a critica feita por Dworkin a teoria de
Rawls, que considera uma concepc¢ao insensivel aos dons e as ambi¢cfes, muito
embora o proprio autor ndo considere os talentos para efeitos de distribuicdo, ja que
os individuos, depois de receberem seus “pacotes de recursos”, estao livres para
fazerem suas escolhas de acordo com o0 que entenderem conveniente para o seu
plano de vida.

Neste sentido, observa-se que, para Dworkin, igualdade e liberdade n&o séo,

de modo algum, valores antag6nicos, mas sim, complementares.

[...] ter um direito politico a liberdade, de tal forma que toda restricéo
diminui ou infringe tal direito, mas somente em um sentido tdo fraco
de direito, que o assim chamado direito a liberdade ndo entra de
modo algum em competicdo com direitos fortes, como o direito a
igualdade. Nao existe nenhum direito geral a liberdade, em qualquer
sentido forte de direito que possa competir com o direito de
igualdade.™

Logo, é incompreensivel atribuir eventuais desigualdades sociais a liberdade

democrética, sendo, em realidade, este o ambiente propicio para o desenvolvimento

de qualquer sociedade plural.

Se paises razoavelmente democraticos convivem com as maiores
desigualdades, e com parcela de sua populacdo na miséria mais
abjeta, ndo se devem responsabilizar por isso a democracia, a

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 456/457.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2 ed. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 414/415.
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propriedade privada nem o0s mercados. [...]. A economia
subdesenvolvida atual pode vir a ser no futuro uma economia
desenvolvida com bons indicadores sociais e razoavel distribuicdo de
renda. Ndo precisamos abrir mdo da liberdade para tanto; pelo
contrario, ela € o melhor caminho para a realizagcdo das nossas
utopias pessoais.™
H& outras diferencas, sendo de relevo destacar que enquanto Dworkin
pensa a igualdade no plano eminentemente individual, Rawls, através do principio
da diferencga, esta vinculado a ideia de classe.
Nesta esteia, a seguinte reflexdo de Dworkin®3, a respeito dos aspectos
individuais e coletivos do igualitarismo que Ihe precedeu:

Os velhos igualitaristas afirmavam que a comunidade politica tem a
responsabilidade coletiva de demonstrar igual consideracdo por
todos os cidaddos, pois definiram essa igual consideracdo de
maneira que ignore as responsabilidades pessoais desses cidadaos.
responsabilidade pessoal, porém eles a definiiam de maneira que
ignorasse a responsabilidade coletiva.

Voltando o foco a teoria de Dworkin, desenvolvida em vérios escritos, mas
agrupados, principalmente, na obra A virtude soberana: a teoria e a prética da
igualdade, verificasse que o objetivo do autor é encontrar uma concepcdo de
igualdade alternativa as teorias da igualdade de bem-estar, segundo o qual
“afirma[m] que o esquema distributivo trata as pessoas como iguais quando distribui
ou transfere recursos entre elas até que nenhuma transferéncia adicional possa
deixa-las mais iguais em bem-estar”.**

A respeito da igualdade de bem-estar, Dworkin, apds examinar suas
diversas vertentes, conclui que estas devem ser rejeitadas pela impossibilidade de
as mesmas compatibilizarem a igualdade com uma ideia de justica, afirmando, ao
final, que a “igualdade ideal consiste em circunstancias nas quais as pessoas nao
séo iguais em bem-estar, mas nos recursos de que dispdem”.™

Embora atraente, pensar em um ideal politico por meio qual o Estado
concederia a todos tudo o que fosse necesséario ao bem-estar de cada um, além de

nao ser factivel, também seria uma tese injusta.

12 FEIJO, Ricardo. Desenvolvimento econdmico: modelos, evidéncias, opcdes politicas e o caso
brasileiro. S&o Paulo, Atlas, 2007, p. 32.

'* DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XVIII.

% |bidem, p. 4.

'3 |bidem, p. 156.
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Se qualquer sociedade se dedicasse a alcancar qualquer versdo da
igualdade de éxito (ou de satisfacdo), realizaria, na melhor das
hipéteses, um servico tosco, e sé poderia ter uma idéia tosca de seu
proprio progresso.*®

Para exemplificar a igualdade de recursos, Dworkin cria uma situagéo
imaginaria, a partir de um leildo hipotético que seria realizado por naufragos que
tivessem chegado a uma ilha deserta e isolada e que teria como objetivo a
distribuicdo dos recursos |4 existentes.

Definidas as regras, os bens seriam leiloados, cabendo aos individuos
arrematar os mesmos, em substancia e na quantidade que entendessem
convenientes, respeitada a igualdade (pelo seu valor e pelo total que coubesse a
cada naufrago) entre os diversos lotes. O Leildo prosseguiria até que a divisdo
pudesse satisfazer o chamado “teste de cobica”, ou seja, até ninguém preferir lotes
que n&o fossem os seus."’

Quanto a questdo do “seguro”, preconizada por Dworkin, assinala

Gargarella:

Uma vez encerrado o leildo — satisfeito o “teste da inveja” -, garante-
se as diferentes pessoas uma parcela adicional (e igual) de meios
para a aquisicdo de bens, com a finalidade de que sejam utilizados
para dois objetivos principais. Um, o de poder perseguir o plano de
vida que cada um deles escolheu. O outro, prévio e mais importante,
o de contratar seguros para enfrentar eventuais desvantagens
futuras surgidas fundamentalmente a partir das diferentes
capacidades com as quais as pessoas nascem dotadas.*®

De forma sintética, a teoria de Dworkin aponta a igualdade de recursos como
igualdade de todos os recursos que os individuos possam possuir privativamente.
Sem embargo, do ponto de vista préatico, a teoria faz mais sentido quando
consideramos que a citada distribuicdo se refere a recursos (bens e oportunidades)
fundamentais.

Assim, mais do que separar 0S recursos em pessoais e impessoais, é
preciso limitar a distribuicdo aos recursos impessoais fundamentais, preservando a

liberdade de fazer escolhas.

A comunidade comprometida com a igualdade de recursos, de modo
gue 0 povo possa tomar suas préprias decisdes acerca da vida que
melhor lhe convier, incentiva, em vez de subverter os principios

16 Ibidem, p. 17.

1 Ibidem, p. 81.

8 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. 1. ed. Trad. Alonso Reis Freire,
rev. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 69
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adequados da responsabilidade individual. Aceita que a intervencéo
do governo seja as vezes necessaria para proporcionar as
circunstancias nas quais € justo pedir aos cidaddos que assumam
responsabilidade pela propria vida. Contudo respeita os juizos
pessoais de necessidade e valor que os cidaddos tenham formulado
nas condi¢cdes adequadas, no exercicio da responsabilidade™®

Outrossim, diferentemente de Rawls, a teoria de Dworkin pressupde que, no
momento da distribuicdo, a escolha das pessoas é feita com base em todas as
informacgdes disponiveis, de modo consensual e racional, ndo sendo empregado o
chamado “véu da ignorancia”.

Da mesma forma, embora Dworkin também parta de uma posicéo inicial, sua
teoria contempla a realizagéo de ajustes que séo feitos depois da distribuicdo dos
recursos, bem como por causa da utilizagdo dos mesmos.

Assim sendo, admite-se a existéncia de desigualdades a partir da utilizagéo
dos recursos iniciais distribuidos, em raz8o das escolhas e talentos dos individuos,
mas com a possibilidade de diferengas decorrentes da “sorte”, serem compensadas
por mecanismos como seguros e tributag&o.

N&o é por outra razdo, o enfoque de Dworkin em relag@o a responsabilidade
pessoal.

z

O destino das pessoas € decidido por suas escolhas e
circunstancias. As escolhas expressam sua personalidade, que
também tem dois ingredientes principais: aspiracdo e carater. [...] as
aspiracbes fornecem o0s motivos ou as razbes para fazer
determinada escolha, e ndo outra. O carater consiste nas
caracteristicas da personalidade que nado oferecem motivacoes,
porém afetam a tentativa de realizacdo das aspira¢@es [...] cada uma
dessas qualidades pode ser, para qualquer pessoa, positiva ou
negativa. As circunstancias consistem nos recursos pessoais e
impessoais de que a pessoa dispoe®

Como um desdobramento natural do que foi enunciado acima, Dworkin aduz

ainda a respeito da existéncia de uma responsabilidade consequencial.

Se nado nos responsabilizarmos pelas consequéncias de nossos
gostos “dispendiosos”, argumentando que ndo os escolhemos, entédo
nao somos responsaveis por nenhum deles, e a comunidade é
obrigada [...] a cuidar para que ndo soframos nenhuma desvantagem
financeira comparativa devido a eles.?

No que tange as citadas circunstancias, que estariam fora do ambito da

¥ DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 449.

2 |pidem, p. 454.

% |bidem, p. 405
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responsabilidade pessoal, esclarece Dworkin:

Os recursos pessoais sao a saude e a capacidade fisica e mental - o
estado geral dessas capacidades, inclusive o talento para a riqueza,
isto é, a capacidade inata de produzir bens ou servigos pelos quais
outras pessoas queiram pagar. Os recursos impessoais sdo 0s que
possam ser transferidos de uma pessoa para outra - a riqueza e
outros bens materiais que possua, e as oportunidades que Ihe séo
oferecidas, segundo o sistema juridico, para uso de tais bens.?

Com efeito, a grande diferenca da teoria de Dworkin, em relacdo a Rawls, é
pensar em uma distribuicdo inicial, que contempla ajustes, dos recursos, mais
igualitaria que, como dito, deve ser concebida na perspectiva de recursos
fundamentais.

Ademais, € importante observar que Dworkin reconhece que algumas
condig¢des dos individuos, que estdo presentes ndo por op¢ao destes, podem fazer
com que, mesmo em uma distribui¢cdo igualitéria, haja diferencas.

Assumimos responsabilidade por nossas escolhas de variadas
maneiras. Quando essas escolhas sdo feitas livremente, e néo
ditadas ou manipuladas por outros, nés nos culpamos se concluimos
que deveriamos ter escolhido de modo diverso. [ ] Nossas
circunstancias sao outra histéria: ndo faz sentido assumir
responsabilidade por elas a ndo ser que sejam o resultado de nossas
escolhas. Ao contrario, se estamos insatisfeitos com nossos recursos
pessoais e ndo nos culpamos por nenhuma escolha que afetou
nossa parcela nesses recursos, é natural que reclamemos dos outros
geralmente os oficiais de nossa comunidade foram injustos conosco.
A distincdo entre escolha e circunstancia € nao sé familiar, mas
fundamental na ética em primeira pessoa. [...] Ndo podemos planejar
ou julgar nossas vidas sendo pela distingdo entre aquilo sobre o que
devemos assumir responsabilidade, porque o escolhemos, e aquilo
sobre o que no devemos porque vai além de nosso controle.?

Neste sentido, seria legitima a existéncia de ajustes e compensacgfes para
fazer com que essas condi¢cdes particulares que envolvam qualquer situagéo que
conduza a vulnerabilidade no acesso a bens fundamentais (ex.: deficiéncia).

N&o se trata, entretanto, de proporcionar tudo o0 que seja necessério para
gue alguém, nessas condicdes, alcance o que considere ser a “vida boa”, de acordo
com o seu plano de vida, mas sim para que possa usufruir da mesma igualdade de
recurso dos demais.

Logo, ndo se pode falar em igualdade de recursos se a distribuicao feita néo

considera o custo que qualquer pessoa em situagao vulneravel tem para fazer suas

2 |pidem, p. 455.
% |bidem, p. 455.



24

escolas, em comparagao com 0s outros. A este respeito, assinala Dworkin:

Quem nasce com uma deficiéncia grave encara a vida com menos
recursos, nesse aspecto, do que os outros, conforme admitimos.
Essa circunstancia justifica a compensagcdo, em um esquema
dedicado a igualdade de recursos, e embora o mercado hipotético de
seguros nao restabeleca o equilibrio — ndo pode fazé-lo — procura
remediar um aspecto da injustica resultante.?

Com isso, Dworkin preconiza que a compensacdo sé seria feita em um
momento posterior, de acordo com a ideia de mercado hipotético de seguros, e ndo
quando da distribuic&o dos recursos.

Entretanto, ndo parece ser impossivel identificar, desde o primeiro momento,
que a diversidade entre os individuos pode resultar em desequilibrios, antecipando
esses ajustes para compensar a desigualdade, razéo pela qual a teoria de Dworkin é

passivel de complementacao, como e vera a seguir.

1.3.  AMARTYA SEN E DWORKIN: UMA APROXIMACAO POSSIVEL

Amartya Sen, economista e filésofo indiano, em seu livro Desigualdade
reexaminada®, apresenta ideias que podem ser consideradas um complemento as
ideias de Dworkin, no aspecto de considerar a diversidade das pessoas no momento
de fazer a distribuicdo dos recursos de forma igualitaria.

Sen inicia a andlise indicando que a questdo central na questdo da
igualdade é discutir que tipo de igualdade se pretende, pois, de uma forma ou de
outra, todas as teorias da justica tém a igualdade interferindo em sua construgéo.
Exemplifica com os libertarios, entre eles Robert Nozick, que exigem igualdade em
relacédo a toda uma classe de liberdades. Assim, mais importante do que discutir “por
que a igualdade” é analisar o problema de “igualdade de qué”.

A questéo, entéo, € definir que igualdade deve ser considerada preferivel ou
a mais valiosa. Para o autor, no nivel pratico, a pergunta que lan¢ca decorre da
diversidade humana e optar pela igualdade em determinada variavel, que também
denomina de variavel focal (renda, riqueza, felicidade, entre outras), significa n&o

poder pretendé-la em outra. A escolha do “espaco da avaliagdo”, para Sen, entéo, é

% Ibidem, p. 101.
% SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. Rio de
Janeiro: Record, 2001.
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uma questéo que indica “ser crucial para analisar a desigualdade”.

z

Sua opcgao é pela capacidade humana de realizar funcionamentos, sendo
que, para o autor, focar nessa variavel, ou trabalhar nesse espaco determinado, é
diferente dos focos mais tradicionais.

Neste sentido, assinala o autor:

Apesar do papel crucial das rendas nas vantagens desfrutadas por
diferentes pessoas, a relacdo entre, de um lado, a renda (e outros
recursos) e, de outro, as realizacBes e liberdades substantivas
individuais ndo é constante nem, em nenhum sentido, automaética e
irresistivel. Diferentes tipos de contingéncias acarretam variacoes
sistematicas na “conversdo” das rendas nos “funcionamentos”
distintos que podemos realizar, e isso afeta os estilos de vida que
podemos ter. Para ir da comparacdo dos meios na forma de
diferencas de renda a algo que possa ser considerado valioso
em si mesmo (como bem-estar ou liberdade), precisamos levar em
conta variacdes circunstanciais que afetam as taxas de conversdo.”

Abra-se paréntese para destacar que, na visdo de Sen, funcionamentos séo
estados, sendo relevante para o individuo a capacidade de realizar 0s mesmos:

O bem-estar de uma pessoa pode ser concebido em termos da
gualidade [...] do “estado” da pessoa. Viver pode ser visto como
consistindo num conjunto de “funcionamentos” inter-relacionados,
gue compreendem estados e acdes [...] os funcionamentos
relevantes podem variar desde coisas elementares como estar
nutrido adequadamente, estar em boa saude, livre de doencas que
podem ser evitadas e da morte prematura etc., até realizagbes mais
complexas, tais como ser feliz, ter respeito préprio, tomar parte na
vida da comunidade, e assim por diante. A assercdo € de que o0s
funcionamentos séo constitutivos do “estado” [...] de uma pessoa, e
uma avaliagdo do bem-estar tem de assumir a forma de uma
apreciacéo desses elementos constituinte.?’

Para Sen, a igualdade n&o deve ser julgada a partir de bens primarios, como
faz Rawls, o que vale também para os recursos, como quer Dworkin, pois isso
equivale a dar prioridade aos meios para a liberdade do individuo de buscar a sua
respectiva concepgdo de bem, e isso, considerando esse aspecto e a diversidade
dos individuos, ndo representaria a igualdade, pois as pessoas podem ter o mesmo
pacote de bens ou de recursos, e ainda assim ndo ter as mesmas condi¢des de
utiliza-los para alcancar a vida boa, em razdo de uma série de fatores, como sexo,
classe e outros.

Sen exemplifica essa questdo por diversas vezes, ao longo do texto: em

% SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Sao Paulo: Editora Schwarcz, 1999, p. 133.
%" SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. Rio de
Janeiro: Record, 2001, p. 79.
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relacdo a uma pessoa incapacitada, que nédo poderia realizar funcionamentos da
mesma forma que outra pessoa, em relagdo a uma mulher gravida, ou com filhos
para cuidar, que com idéntico pacote de bens primarios teria menor liberdade para
realizar seus planos que um homem sem tais responsabilidades, ou quando,
tratando da renda, afirma: “a extensdo da privagdo comparativa de uma pessoa
fisicamente deficiente frente outras ndo pode ser adequadamente julgada
considerando-se a sua renda, pois a pessoa pode estar em grande desvantagem
para converter a renda em realizagbes que valoriza”.

Para o autor, ignorar as “diversidades interpessoais” pode até simplificar a
andlise concreta, permitindo a transicdo entre uma variavel e outra, e reduzindo a
complexidade da discusséo dos diferentes aspectos da igualdade, mas implicaria em
uma generalizacdo indevida, com o0 consequente subdimensionamento das
desigualdades reais, decorrentes das circunstancias pessoais e sociais distintas,
entre as pessoas.

Referida diversidade, também é contemplada, em certa medida, por
Dworkin, embora ndo com a amplitude que € prépria da teoria de Sen. E preciso,
entdo, levar em consideracao a diversidade dos individuos e o seu pertencimento a
grupos determinados na hora de estabelecer, ao menos quanto a bens
fundamentais, as estratégias a fim de obter igualdade entre as pessoas.

Ocorre que a proposta de Sen, embora possa servir de um ideal politico
atraente, ndo é factivel, em termos mais préticos, se pensado de forma isolada, pois
ndo ha como distribuir o que quer que seja levando em consideragédo, em todos 0s
casos, a multiplicidade de caracteristicas dos individuos e a diversidade humana.

Pretender assim agir geraria politicas de tal subjetividade e de tal amplitude
gue se acabaria por reconhecer que a proposta de Sen nada mais seria que mais
uma das formas de conceber a igualdade de bem-estar que ndo tem aplicacdo no
mundo real, ou, se tivesse, sO geraria maior desigualdade e excluséo.

E por isso que a teoria de Sen deve ser utilizada como uma
complementacéo da teoria da igualdade de recursos de Dworkin, por possibilitar a
inclusdo de um elemento que faz com que a distribuicdo de recursos seja mais
igualitaria, no sentido de reconhecer que determinadas pessoas, por sua situacao
peculiar ou por pertencerem a grupos vulneraveis, precisam de condi¢des adicionais
para que com o mesmo pacote de recursos possam realizar as acdes necessarias

para alcangar a sua concepgao de bem.
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N&o se trata, como pretende Sen, de trabalhar a partir de outra variavel, mas
sim de incorporar, na que € adotada por Dworkin, os recursos, a consideragdo de
que, em alguns casos, serd preciso observar a necessidade de criar condicdes
diferenciadas para 0 acesso e uso de bens e oportunidades.

A este respeito, o préprio Dworkin parece fornecer a abertura necessaria a
teoria das capacidades e funcionamentos, mas sempre lembrando que 0s recursos
sdo escassos, demandando um limite concreto quando se trata de observar as
diferengas entre os individuos.

(1) um sistema redistributivo baseado no hipotético mercado de
seguros compensaria qualquer desordem metabdlica que torna os
alimentos necessarios para a sobrevivéncia particularmente caros ou
abundantes.

(2) Por outro lado, seria impossivel se prover através de politicas
publicas mais dinheiro para compra de comidas baseado em
deficig:‘Bncias metabolicas, pois os custos politicos seriam muito
altos.

Com efeito, os recursos continuam sendo a base para a obtencdo da
igualdade, mas, em determinados casos, olhar mais atentamente para a diversidade
dos individuos sera indispensavel para que essa igualdade posse se tornar mais
real.

Assim, a teoria desses autores se mostra plenamente compativel, como,

alias, ja assinalou Dworkin:

O governo deve esforgar-se por garantir que quaisquer diferencas no
grau em que as pessoas ndo sejam igualmente capazes de alcancar
a felicidade e as outras realizacBes “complexas” devem ser
atribuiveis as diferencas em suas escolhas e personalidade e as
escolhas e a personalidade das outras pessoas, e ndo a diferencas
NOS recursos pessoais e impessoais que possuem. Se entendermos
a igualdade de capacidades dessa forma, ela ndo é uma alternativa a
igualdade de recursos, mas apenas 0 mesmo ideal exposto com
outra terminologia.?

Dai a razdo para a adog¢do do modelo Dworkiano, sem prejuizo a outras

abordagens filosoficas complementares.

8 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 301.
% |bidem, p. 426.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Fixadas as premissas politicas e filosoficas do capitulo anterior, esta segunda
parte do estudo tem como objetivo apresentar, didaticamente, os contornos da teoria
geral dos Direitos Fundamentais, possibilitando um entendimento a respeito deste
fendmeno histdrico e cultura que assume especial importancia nos ordenamentos
juridicos do Brasil e do mundo.

Tais consideracdes, além de fornecer o substrato necesséario a respeito de
toda a dindmica que envolve os Direitos Fundamentais, também fornece “chaves”

importante para a aplicagéo destes direitos.

2.1 CONTEUDO E SIGNIFICADO
2.1.1 O conceito de Direitos Fundamentais: a busca pelo consenso

Embora seja comum falar sobre direitos, muitas vezes o significado intrinseco
do termo se perde em meio a abstracdo do fenémeno juridico. Com efeito, € muito
mais simples compreender o que € ter um objeto, vendo ou tocando o mesmo, do
que ter direito a propriedade, para citar somente este exemplo.

N&do obstante, sabemos, até mesmo instintivamente, que as pessoas devem
respeitar o direito de propriedade do outro, abstendo-se de praticar atos que o
violem. Dai o porqué de se dizer que ter um direito é ser beneficiario de deveres de
outras pessoas ou do Estado.

Neste sentido, a feliz ilustracdo de Vieira®:

[...] se eu tenho o direito de andar pelas ruas, conclui-se que as
demais pessoas tém, por alguma razéo, o dever de respeitar esse
meu direito, n&o podendo restringir a minha liberdade. Se eu sou um
deficiente fisico, por exemplo, e as calcadas ndo tém rampas que
permitam que me locomova com minha cadeira de rodas, alguém
estd deixando de cumprir o seu dever, e, portanto, restringindo ou
violando o meu direito. Se tenho direito a educacao, isto justifica que
alguém tenha uma obrigacéo, para comigo, de estabelecer escolas e
bibliotecas, treinar e pagar professores, para que eu possa aprender.
Se cada um de nés tem o direito de votar, estes votos devem ser
levados em consideragédo na escolha dos que irdo nos governar, e

%0 VIEIRA, Oscar Vilhena. A gramética dos direitos humanos. Boletim Cientifico da EMSPU, Brasilia,
ano 1, n. 4, p. 13-33, jul./set. 2002, p. 13-14.
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mais do que isto, significa que aqueles que foram eleitos tém uma
obrigacdo de nos representar.

Sem embargo, as pessoas possuem direitos a coisas distintas, que, por sua
vez, vinculam terceiros também de forma diferente. H& direitos, por exemplo, que
podem obrigar apenas uma Unica pessoa, como aqueles decorrentes de
determinados tipos de contratos. Outros que se destinam ao Estado, por expressa
disposi¢édo constitucional, como o direito a educagéo basica. E, ainda, direitos que
criam obrigacdes universais, como veremos mais adiante.

Sem prejuizo, alguns direitos, por sua especial relevancia dentro do
ordenamento juridico, possuem certa superioridade em relagdo aos demais, motivo
pelo qual séo classificados como pertencentes a uma categoria propria e dotados de
caracteristicas que facilitam a sua protecéo e efetivagéao.

S&o os chamados “Direitos Fundamentais”, expressdo esta que servird como
base semantica para a presente pesquisa, a qual, apesar de relativa banalizacdo em
relagdo ao seu uso, mostra-se como sendo a mais adequada para a designacao dos
direitos que serdo objetos de andlise.

Todavia, tendo em vista a multiplicagdo de termos utilizados, tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia, cumpre, inicialmente, distinguir-se a expressao,
Direitos Fundamentais, de outros fendmenos correlatos, tais como: Direitos do
Homem e Direitos Humanos.

Sen&o vejamos.

A expressao droits fundamentaux aparece, na Franga, por volta da década de
1770, durante o movimento que culminou com a Declaragéo de Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, mas é com o surgimento do constitucionalismo moderno,
com a positivagdo do termo junto aos textos constitucionais, no direito aleméo
(identificado como Grundrechte), a partir da Constituicdo de Frankfurt (1848), que o
mesmo assumiu a formulag&o juridica que conhecemos hoje™.

Nao obstante, € certo que ndo se pode ignorar que a reivindicacdo de
determinados direitos, tidos como “fundamentais”, em um dado momento histérico, &
muito mais antiga do que a concepgéao atual de Direitos Fundamentais, uma vez que
sempre houve, na consciéncia humana, a nogdo de que certos direitos, em fungéo

de sua importancia axiolégica, deveriam ser garantidos a todos, pelo simples fato de

31 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constituciéon. Madrid:
Tecnos, 1995, p. 30.
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pertencerem a espécie homo sapiens.

Desta feita, a terminologia, Direitos do Homem, cuja nocdo é tdo antiga
quanto o surgimento da propria sociedade, é empregada para designar os valores
ético-politicos, inerentes e essenciais a condicdo humana, em sentido semelhante
ao do direito natural.

Note-se, ndo se estd aqui tratando de direitos positivados, mas sim de
direitos em estagio de pré-positivacdo, que evoluem em decorréncia de sua relacao
dinamica com a realidade®.

Assim sendo, os Direitos do Homem existem na sociedade,
independentemente de serem positivados, formando o senso comum de justica,
através de codigos morais e religiosos, mesmo sem o reconhecimento formal do
Direito Estatal.

Em outras palavras, os Direitos do Homem s&o a matéria-prima de que séo
feitos os Direitos Fundamentais, ou, ainda, dito de outra forma, os Direitos
Fundamentais s&o os Direitos do Homem positivados no plano constitucional®®.

Ja a expressao Direitos Humanos, identifica, para a maioria dos autores®, os
valores que foram positivados na esfera do direito internacional, através de tratados
Ou pactos internacionais.

Como se vé, tratam-se de direitos que ja passaram pelo processo de
positivacdo, tal como os Direitos Fundamentais. Entretanto, o reconhecimento
destes direitos se deu no plano supranacional, ndo se destinando, objetivamente, a
uma determinada ordem interna, mas possuindo uma pretensao de universalidade,
mesmo que em contextos regionais.

Quanto as citadas diferengcas e aproximagfes, Marcelo Benacchio e Samyra

Haydée Dal Farra Naspoli Sanches®® ensinam que:

% Evidentemente, a luta pelos Direitos do Homem se traduz em um processo histérico, sendo que a
propria nocao da sociedade sobre conceitos como liberdade, muda de acordo com o contexto da
época. Dai, talvez, o porqué, sociedades antigas aceitavam a escraviddo, sem maiores
uestionamentos.
3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 73.
% Utiliza-se a locucdo “a maioria dos autores” em razédo do fato de existirem excecdes, como é o caso
de Alexandre de Morais, para quem “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” sao expressodes
equivalentes, conforme pode ser verificado em: MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. S&do
Paulo: Atlas. 2010.
% SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspoli; BENACCHIO, Marcelo. A efetivacdo dos direitos
humanos sociais no espago privado. In: Baez, Narciso Leandro Xavier; Branco, Gerson Luis e
Porciuncula, Marcelo. A problematica dos direitos humanos fundamentais na América latina e
na Europa. Joagaba: Unoesc, 2012. p 384.
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[...] tanto os Direitos Humanos quanto os Direitos Fundamentais
destinam-se a conferir dignidade a existéncia humana, porém nao
podem ser compreendidos como sinbnimos, pois possuem ambitos
de aplicagdo diferenciados. Os Direitos Humanos, a partir dos
espacos de luta, foram sendo normatizados em Tratados
Internacionais e pretendem a caracteristica da universalidade. Por
outro lado, os Direitos Fundamentais sdo direitos essenciais a
pessoa humana, definidos na constituicdo de um Estado,
contextualizados conforme a politica do pais, ou seja, os Direitos

Fundamentais sao Direitos Humanos constitucionalizados.

Na mesma esteia, a licdo sintetizadora de Sarlet®:

Assim com base no exposto, cumpre tracar uma distin¢gdo, ainda que
de cunho predominantemente didatico, entre as trés expressdes
“direitos do homem” (no sentido de direitos naturais n&o, ou ainda
ndo positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito
internacional) e *“direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada
Estado).

Outrossim, é de se destacar, ainda, que termos como: liberdades publicas,
direitos publicos subjetivos e direitos da pessoa humana, também s&o inadequados
para nos referirmos aos direitos que servem como escopo deste estudo, seja por
serem muito restritivos, ou, ao contrario, excessivamente amplos.

Desta feita, justificada a opgdo terminoldgica deste trabalho, necesséaria a
apresentacdo de um conceito, mesmo que de forma provisoria, de Direitos
Fundamentais. Nao para que seja assimilado acriticamente pelo leitor, mas para que
sirva como ponto de partida de sua propria parada filoséfica, em busca da
construcdo deste conhecimento.

Dimoulis e Martins® definem direitos fundamentais da seguinte forma:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual.
Entretanto, mencionados autores também sdo os primeiros a reconhecer e
criticar as aporias da definicdo, por fazer referéncia apenas a direitos individuais,
além de dar a impresséo de que o Unico destinatario de tais direitos seria o Estado.

Assim, optou-se, para esta etapa do trabalho, pelo conceito trazido por

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 30.

57 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.
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Lima*®, segundo o qual:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a
ideia de dignidade humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito,
gue, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

Isto porqué, apesar de ser vaga a linguagem utilizada, estdo presentes todos
0s elementos necesséarios para a identificagdo da existéncia de um direito
fundamental, mesmo que este ndo seja apresentado desta forma pelo texto
constitucional.

Com efeito, sempre que uma determinada norma juridica possuir ligagdo com
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ou com a limitacdo do poder e for
reconhecida pela Constituicdo de um Estado Democréatico de Direito, € muito
provavel que se trate de uma norma de direito fundamental.

Cumpre ressaltar que a referida concepgéo de direitos fundamentais também
é compartilhada por outros autores, na doutrina nacional, dentre os quais, Farias®®,
segundo o qual:

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: ele constitui a fonte
juridico-positiva dos direitos fundamentais. Aquele principio é o valor
gue da unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais.
Dessarte, 0 extenso rol de direitos e garantias fundamentais
consagrados no titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 traduz uma
especificacdo e densificacdo do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 1ll). Em suma, os direitos fundamentais
sao uma primeira e importante concretizacao desse Ultimo.

Logo, os Direitos Fundamentais se apresentam como a base do Estado
constitucional, os vetores de suas agfes e também os seus limites, na medida em
gue este néo existe como um fim em si mesmo, mas sim como um instrumento para
viabilizar que os individuos possam usufruir de seus direitos, da forma mais ampla

possivel.
2.1.2 Fundamentalidade formal e material

A partir das consideragdes tecidas acima, assume especial importancia a

% LIMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 20.
3 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem versus a Liberdade de Expressédo e Informacdo. 2 ed. atual. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2000, p. 66.
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disting@o entre forma e substancia, até porque ja admitida a existéncia de preceitos,
tidos como direitos fundamentais, fora do respectivo catalogo constitucional, sendo
possivel se afirmar, pela mesma ldgica, que existem direitos, assim catalogados,
que, sem prejuizo de seu valor juridico supremo, ndo integram este grupo de
direitos, pelo menos sob o prisma material, uma vez que ndo estdo diretamente
vinculados com a protecéo da dignidade das pessoas e a limitagdo do poder.

Evidentemente, a presuncdo sempre serd de que todos os direitos
enunciados no rol de direitos fundamentais integram este sistema, mesmo que em
sua esséncia isto ndo ocorra, até porque compreensivel que determinado assunto
ou dominio da vida social, por uma questéo de proximidade, oportunidade ou até de
conveniéncia, se confunda com preceitos relativos a direitos fundamentais.

De outro lado, conforme j& mencionado alhures, também se mostra forgoso o
reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais esparsos, fora do respectivo
catalogo constitucional, mas que pela sua relevancia, merecem igual tratamento,
ainda mais considerando, no direito patrio, a existéncia de regra de abertura prevista
no artigo 5°, § 2°°, da Constituicdo Federal, da qual se valeu, inclusive, 0 Supremo
Tribunal Federal, na ADIn 939-7/DF, para reconhecer que o principio da
anterioridade tributaria, previsto no artigo 150", da Constituicdo Federal, e, portanto,
fora do titulo I, também consubstancia um direito fundamental.

t42

Por oportuno, importante mencionar a distingéo feita por de Sarlet™, quanto

aos direitos fundamentais em sentido formal e material:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente
adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo ordenamento juridico, de tal sorte que — neste
sentido — se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade
de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucional (art. 60 da CF), [...] ¢) por derradeiro, cuida-se
de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata

0 “Art. 5°. [...] § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

L “Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll - cobrar tributos: a) em relagéo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes que
decorridos de noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b”.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 74/75
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as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1° da CF). A
fundamentalidade material, por sua vez, decorre de circunstancia de
serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo
material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica
do Estado e da sociedade. Inobstante ndo necessariamente ligada a
fundamentalidade formal, é por intermédio do direito constitucional
positivo (art. 5°, § 2° da CF) que a nocdo da fundamentalidade
material permite a abertura da Constituicho a outros direitos
fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas
materialmente constitucionais, assim como os direitos fundamentais
situados fora do catalogo, mas integrantes da Constituicédo formal.

Assim sendo, a fundamentalidade formal de um direito decorre de sua simples
positivagdo no campo proprio da Constituicdo destinado a protecdo dos direitos
fundamentais, por uma opc¢ao do Poder Constituinte Originario, que, por tal razéo,
passa a assumir um status juridico especial.

Jé a fundamentalidade material se mostra como uma consequéncia l6gica da
propria essencialidade de um direito, independentemente de ter sido ou ndo assim
considerado pelo Poder Constituinte Originario.

E bem verdade que a concepgdo de direitos materialmente fundamentais é
impregnada por certa carga de relatividade e subjetividade, haja vista as diversas
nuances da vinculagéo de um direito a valores tdo amplos, como dignidade humana,
motivo pelo qual ndo s&o poucos os doutrinadores a buscarem um critério para a
identificacéo de tais direitos.

Sem embargo, este trabalho nédo ird se aprofundar nesta questdo, sendo de
relevo apenas compreender que, ao menos em relagdo ao ordenamento
constitucional brasileiro, sejam os direitos formalmente ou materialmente
fundamentais, estardo resguardados pela garantia de prote¢cdo contra modificagbes
que impliguem na abolicdo dos mesmos, por serem considerados clausulas pétreas
(artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal), bem como o status de normas

juridicas apices do sistema, além de serem dotados de aplicabilidade imediata.

2.2 PERSPECTIVA HISTORICA

Como ja mencionado anteriormente, a ideia de justica, de igualdade, de
solidariedade, de dignidade da pessoa humana, sempre esteve presente, em maior

ou menor grau, em todas as sociedades, mas apenas a partir da assimilagdo desses
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valores, pelo Direito, através de uma evolucdo gradativa, a partir de certos marcos
histéricos, é que se torna possivel compreender o fenébmeno dos Direitos
Fundamentais.

A esse respeito, pertinente a ideia do processo da dinamogenesis:

No processo da dinamogenesis, a comunidade social inicialmente
reconhece como valioso o valor que fundamenta os direitos humanos
(dignidade da pessoa humana). Reconhecido como valioso, este
valor impulsiona o reconhecimento juridico, conferindo orientacao e
conteldos novos (liberdade, igualdade, solidariedade etc.) que
expandirdo o conceito de dignidade da pessoa. Essa dignidade, por
sua vez, junto ao conteldo dos direitos humanos concretos, é
protegida mediante o complexo normativo e institucional
representado pelo direito.*

Outrossim, embora existam autores que fagam referéncia ao direito da
Babilénia, desenvolvido por volta do ano 2000 a.C., ao direito da Grécia Antiga e da
Roma Republicana, bem como que enfatizem a importancia da teologia crista,
refletida no direito medieval, como antecedentes remotos dos direitos fundamentais,
s6 é possivel falar em tais direitos a partir da criacdo do Estado moderno*,

Neste sentido, importante a contribuicdo de Thomas Hobbes na teorizagéo do
chamado Estado “Leviatd”, em contrapartida a fragmentacdo medieval do poder
politico, o qual serviu de fundamento filoséfico do absolutismo, durante os séculos
XV a XVIILI.

Assim sendo, somente com o desenvolvimento da no¢éo de Estado, individuo
e de um texto normativo regulador da relacéo entre esses dois primeiros elementos,
que sado criadas as condicdes necessarias para 0 surgimento dos direitos
fundamentais™.

Sem embargo, ainda na Idade Média surgem os primeiros documentos
juridicos, que reconheciam a existéncia de direitos das comunidades locais ou de
corporacOes, através de forais ou cartas de franquia, destacando-se, dentre os
mesmos, a Magna Charta Libertatum, firmada em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e
pelos bispos e barfes ingleses. Sua relevancia histéria esta relacionada ao fato de
ser referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, como a

proporcionalidade entre o delito e a sangéo, garantia do devido processo legal, a

43 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos,
significados e fung6es. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 199.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit. p. 22.

5 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit. p. 22/24.
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liberdade de locomogéo e a liberdade da igreja*®.

Da mesma forma, as declaragcbes de direitos inglesas do século XVII, tais
como a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos |, e a Bill of Rights, de 1689,
promulgados pelo Parlamento, que entraram em vigor no reinado de Guilherme
d’'Orange, ampliaram o contetdo das liberdades reconhecidas e estenderam a sua
titularidade & totalidade dos cidadéos ingleses®’.

Porém, embora todos esses documentos tenham sido importantes para a
positivagdo dos direitos fundamentais, na realidade, ndo consagravam os direitos dos
cidaddos, mas sim, dos bardes e proprietarios de terras.

Desta forma, apenas no século XVIIl, com a Declaragdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia, em 1776, uma das treze colbnias inglesas na América, sao
reconhecidos direitos mais amplos, como a vida, a liberdade, a propriedade, o
devido processo legal, o tribunal do juri, o principio do juiz natural e imparcial, a
liberdade de imprensa e a liberdade religiosa, servindo a referida Declaragdo como
uma espécie de protétipo das declaracées de direito modernas?®.

Alguns anos depois, em 1791, os Estados Unidos da América, que nao
traziam nenhuma declaragdo de direitos fundamentais em sua Constituicdo,
corrigem tal situagdo, editando dez emendas, acrescentando direitos, como a
liberdade de religido e de culto, a propriedade, a igualdade perante a lei, etc*.

No entanto, com a Revolucdo Francesa, sob o lema liberdade, igualdade e
fraternidade, os direitos fundamentais assumiram uma nova dimensdo, sendo
editada, em 26 de agosto de 1789, em decorréncia da mesma, a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que reconhecia direitos a todos os homens e néo
apenas a uma parcela da sociedade, direitos imprescritiveis e irrenunciaveis, por
serem insitos a prépria natureza humana. Esta declaracdo consagra, dentre outros,
o direito a liberdade, & propriedade e a garantia da legalidade™.

Entretanto, os direitos fundamentais, nos documentos citados, nao se

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 41.

* |bidem, p. 42.

48 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacédo Histdrica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 32.

49 RUBIO, Valle Labrada. Introduccion a la Teoria de los Derechos Humanos: Fundamento.
Historia. Declaracion Universal de 10 de diciembre de 1948. Madrid: Civitas, 1998.p. 85.

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
43/44.
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encontravam inseridos nas Constituicdes dos Estados.

Note-se que em todas as revolugdes liberais, dos séculos XVII e XVIII,
resultaram, de alguma forma, do descontentamento com o Estado absoluto, que
sufocava a sociedade em todos os setores, sendo de relevo a citacdo de
pensadores como Montesquieu, Locke e Rousseau, que contribuiram para criacao
do que chamamos hoje de Estado de Direito™".

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais iniciou-se na Franga, com a
Constituicdo francesa de 1791, que trouxe novas formas de controle do poder
estatal, no entanto, foi a Constituicdo francesa de 1793 que melhor regulamentou os
direitos fundamentais, inserindo em seu texto o direito a igualdade, liberdade,
seguranca, propriedade, legalidade, livre acesso aos cargos publicos, livre
manifestacdo de pensamento, devido processo legal, liberdade de imprensa,
presuncdo de inocéncia, proporcionalidade entre delitos e pena, direitos politicos,
liberdade de profisséo e direitos de peti¢ao.

Porém, diante da revolta dos operarios que se verificou na Franca, face aos
excessos do capitalismo do reinado de Luis Felipe de Orléans, que se encontrava no
trono desde 1830 e, ainda, pelo agravamento da fome no campo, em razdo da péssima
colheita de 1846 e 1847, em 23 de fevereiro de 1848 instalou-se um governo provisorio
e foi convocada imediatamente uma assembleia constituinte, sendo que, esta
manifestou grande resisténcia a reintrodugdo, no texto constitucional em elaboracéo,
dos direitos sociais declarados em 1791 e 1793%2. Exemplificam esta nova fase da
histéria, o surgimento da Constituicdo do México, de 1917, a Declaracdo de Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado da entdo Republica Soviética Russa, em 1918 e, a
Constituicdo alemd de Weimar, de 1919, todas voltadas & conquista de direitos
fundamentais sociais™.

Na Constituicdo mexicana de 1917, é possivel notar um quadro global de
direitos sociais, diversamente da perspectiva que havia durante o Estado Liberal,
reconhecendo-se, pela primeira vez, que a efetivagcédo de tais direitos poderia levar

ao inicio de limitacdes de interesse geral a propriedade privada.

*L LIMA, George Marmelstein. op. cit. p. 39/40.

52 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacédo Histdrica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 101.

%3 MACHADO NETO, Manoel Cabral. Neoconstitucionalismo e pds-positivismo: fundamentos tedéricos
para o controle judicial de politicas publicas, In: COELHO NETO, Ubirajara (Org.), Temas de direito
constitucional: estudos em homenagem ao prof® Carlos Rebelo Junior. Aracaju: EVOCATI, 2013, p.
101
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Com a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, o
Estado passa a ser visto como agente transformador, deixando de lado a abstencao

estatal e passando a uma postura mais atuante, emergindo, assim, os direitos a

prestacdo social**.

Logo, pode-se considerar que a Constituicdo do México de 1917 foi a primeira a
tentar conciliar os direitos de liberdade com os direitos sociais, porém, sem duvida, foi a
Constituicdo alema de Weimar, de 1919, o texto constitucional mais importante e que
melhor refletiu o novo estatuto dos direitos fundamentais, na passagem do Estado Liberal
para o Estado Social>>.

A Constituicdo de Weimar de 1919 inspirou, além da Constituicdo brasileira
de 1934, varias outras constituicdes, como a Constituicdo Republicana da Espanha
de 1931, a Constituicdo francesa de 1946, a Constituicdo italiana de 1947, a
Constituicdo de Portugal de 1976, a Constituicdo da Espanha de 1978, dentre
outras™.

Quanto a importancia histérica de tais documentos, ressalta Fabio Konder
Comparato’’:

A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123). A
importancia desse precedente historico deve ser salientada, pois na
Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma
dimenséo social s6 veio a se firmar apds a grande guerra de 1914-
1918, que encerrou de fato o “longo século XIX". A Constituicdo de
Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas
as convencbes aprovadas pela entdo recém-criada Organizacao
Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo
ano de 1919, regularam matérias que ja constavam da Constituicdo
mexicana: a limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a
protecédo da maternidade, a idade minima de admisséo nos trabalhos
industriais e o trabalho noturno dos menores na inddstria.

Entre a Constituicdo mexicana e a Weimarer Verfassung, eclode a
Revolucdo Russa, um acontecimento decisivo na evolucdo da
humanidade do século XX. O lll Congresso Pan-Russo dos Sovietes,
de Deputados Operarios, Soldados e Camponeses, reunido em
Moscou, adotou em 4 (17) de janeiro de 1918, portanto antes do
término da 1% Guerra Mundial, a Declaracao dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado. Nesse documento séo afirmadas e levadas

o4 TRINDADE, José Damido de Lima. HistOria social dos direitos humanos. Sdo Paulo: Peirdpolis,
2002. p. 156.
%5 LUNIO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 8 ed. Madrid: Tecnos, 2004. p. 39
56 .

Ibidem, p. 40
> COMPARATO, Fabio Konder. A constituicdo mexicana de 1917. Disponivel em:
<http:/Mmww.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm>
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as suas conseqliéncias, agora com apoio da doutrina marxista,
varias medidas constantes da Constituicio mexicana, tanto no
campo sécio-econdmico quanto no politico.

Sem embargo, referidas Constituicbes e Declara¢cdes nao foram suficientes
para evitar as duas grandes guerras.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, editada em 10 de dezembro
de 1948, pela Organizagdo das Nagdes Unidas, inaugurou uma nova concepgao
mundial no trato dos direitos fundamentais.

No Brasil, importantes avangos ocorreram na implementagcdo dos direitos
fundamentais, sendo a Constituicdo Federal de 1988 um marco no reconhecimento
formal desses direitos, haja vista que, na histéria de nosso Pais nunca se

pormenorizou tantos direitos fundamentais.

2.3 PRINCIPAIS CLASSIFICAGCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.3.1 Direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira “geragéo” ou “dimensé&o”

Ao contrario do que muitos podem pensar, os valores que representam 0s
direitos fundamentais ndo s&o imutaveis, nem eternos, estando sujeitos a evolu¢des
e retrocessos historicos, uma vez que acompanham o proprio avanco cultural da
sociedade.

Objetivando ilustrar essa evolugédo, o jurista tcheco, naturalizado francés,
Karel Vasak, inspirado pelo lema da Revolugdo Francesa, desenvolveu a
internacionalmente conhecida “teoria das geragOes de direitos”, que apesar de
conter certos equivocos, que serdo devidamente esclarecidos mais adiante, merece
ser citada no presente trabalho®.

Segundo a mencionada teoria, os direitos fundamentais poderiam ser
classificados em direitos de primeira, segunda e terceira geracao, levando-se em
conta o surgimento de tais direitos.

Assim sendo, os direitos civis e politicos, que tiveram origem nas revolu¢des
burguesas, pertenceriam a primeira geracdo, por estarem fundamentados na
liberdade (liberté).

8 | IMA, George Marmelstein. op. cit. p. 41.
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De outro lado, os direitos econdémicos, sociais e culturais, impulsionados pela
Revolucéo industrial e pelos problemas sociais dela decorrentes, seriam de segunda
geracao, ja que baseados na igualdade (égalité).

Por fim, a Ultima geracéo seria dos direitos de solidariedade, como o direito
ao desenvolvimento, & paz e ao meio ambiente, que ganharam forca apés a
segunda guerra mundial, completando a triade com a fraternidade (fraternité).

E perceptivel, entretanto, que a evolucdo dos direitos fundamentais n&o
parou nos direitos de terceira geracdo, até porque a luta pela dignidade humana é
constante, devendo se adaptar as novas aspira¢des sociais e culturais.

Dai o porqué de se falar atualmente em novas geracfes, além daquelas
imaginadas por Karel Vasak, decorrentes da globalizacdo, dos avangos tecnolédgicos
e descobertas da genética.

Neste sentido, alguns autores chegam a apontar a existéncia de uma quarta,
quinta, sexta e até sétima geracao de direitos fundamentais. Bonavides™, a titulo de
exemplo, sustenta que o direito @ democracia (direta), o direito a informacdo e o

direito ao pluralismo comporiam a quarta geragao dos direitos fundamentais.

23.1.1 O problema das chamadas “geragdes” ou “dimensdes” de Direitos

Fundamentais

A utilizagdo da expressdo geragdes de direitos tem sofrido diversas criticas,
uma vez que pode dar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geragéo
por outra, como se, por exemplo, os direitos de liberdade desaparecessem quando
surgissem os direitos sociais e assim por diante, o que, evidentemente, ndo ocorre,
pois o processo é sempre de acumulagéo e ndo de sucessao.

Sobre o tema, esclarecem Dimoulis e Martins®’:

Muitos autores referem-se a “geracfes” dos direitos fundamentais,
afirmando que sua histéria € marcada por uma gradacdo, tendo
surgido, em primeiro lugar os direitos classicos individuais e politicos,
em seguida os direitos sociais e, por ultimo, os “novos” direitos
difusos e coletivos como os de solidariedade, ao desenvolvimento
econdmico (sustentavel) e ao meio-ambiente ecologicamente
equiliborado, havendo também direitos de quarta geracéo
relacionados ao cosmopolismo e a democracia universal. Essa visdo

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
578/589.
0 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit. p. 31.
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€ predominante na doutrina brasileira dos Ultimos anos e encontrou
aceitacdo em decisfes do Supremo Tribunal Federal.

Tal opcgéo terminolégica (e tedrica) é bastante problematica, ja que a
ideia das geracdes sugere uma substituicdo de cada geracdo pela
posterior enquanto no ambito que nos interessa nunca houve
abolicdo dos direitos das anteriores “geracdes” como indica
claramente a Constituicdo brasileira de 1988 que incluiu
indiscriminadamente direitos de todas as “geracoes”.

Além disso, o termo “gerac¢des” ndo é cronologicamente exato.

Ademais, o vocébulo também pode induzir a uma equivocada compreensao
de que o reconhecimento de uma nova geragao somente poderia se dar quando a
geragdo anterior estivesse suficientemente madura. Se assim o0 fosse,
evidentemente, paises em desenvolvimento teriam enormes dificuldades para que
fossem reconhecidos novos direitos, gerando a sensagédo de que somente 0s paises
ricos poderiam “se dar ao luxo” de oferecer, por exemplo, direitos de segunda
geracao.

Em razéo disso, a doutrina recente tem preferido utilizar o termo dimensdes
em vez de geragdes de direitos fundamentais, afastando a falsa ideia de sucesséo,
em que uma geragao substitui a outra.

N&o obstante, incorre-se ainda no mesmo erro de se querer classificar
determinados direitos como se 0os mesmos fizessem parte de uma dimensédo
determinada, sem atentar para o aspecto da indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos fundamentais.

Isto porque todos os direitos fundamentais podem ser analisados e
compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, na dimensédo individual-liberal
(primeira dimenséo), na dimensdo social (segunda dimensédo), na dimensdo de
solidariedade (terceira dimensédo), na dimensdo democratica (quarta dimenséo) e
assim sucessivamente, até porque fazem parte de uma mesma realidade dinamica.

A este respeito, precisos os exemplos citados por Lima®":

Veja-se, a titulo de exemplo, o direito a propriedade: na dimensédo
individual-liberal (primeira dimenséo), a propriedade tem seu sentido
tradicional, de natureza essencialmente privada, tal como protegida
no Cadigo Civil; ja na sua acepc¢éao social (segunda dimenséo), esse
mesmo direito passa a ter uma conotagdo menos individualista, de
modo que a nocao de propriedade fica associada a idéia de funcéo
social (art. 5°, inciso XXIll, da Constituicdo Federal), por fim, com a
terceira dimensao, a propriedade ndo apenas devera cumprir uma
social, mas também uma funcéo ambiental.

A mesma analise pode ser feita com os direitos sociais, como, por

L LIMA, George Marmelstein. op. cit. p. 60/62.
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exemplo, o direito a sadde. Em um primeiro momento, a salde tem
uma conotacdo essencialmente individualista: o papel do Estado sera
proteger a vida do individuo contra as adversidades existentes
(epidemias, ataques externos etc) ou simplesmente ndo violar a
integridade fisica dos individuos (vedacao de tortura e de violéncia
fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso de violacao
desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimenséo, passa a
salude a ter uma conotagdo social: cumpre ao Estado, na busca da
igualizacdo social, prestar os servicos de saude publica, construir
hospitais, fornecer medicamentos, em especial as pessoas carentes.
Em seguida, numa terceira dimensao, a salde encontra alto teor de
humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem
ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de vida de
toda a populacdo mundial. E se formos ainda mais além,
conseguimos dimensionar a saude em sua quarta dimensao
(democracia), exigindo a participacdo de todos na gestdo do sistema
unico de salde, conforme determina a Constituicao Federal de 1988
(art. 198, III).

Assim sendo, a teoria das dimensfes, vista sob esta nova perspectiva,
demonstra uma interessante afinidade estrutural entre todos os direitos

fundamentais, obrigando que se faca uma abordagem mdltipla sobre cada um deles,

reforcando a ideia de indivisibilidade e interdependéncia.

2.3.2 Direitos Fundamentais individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e

cidadania

Outra classificacdo que costuma ser mencionada pela doutrina classica®,
parte da prépria estrutura topografica dos direitos fundamentais, junto ao texto
constitucional, estabelecida nos Capitulos | & V, do Titulo Il

Desta feita, segundo o referido enfoque, os direitos fundamentais poderiam
ser subdivididos em direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos
e de organizagéo partidaria.

Neste sentido, a licdo sintetizadora de Aratjo e Nunes Junior®®, a respeito do
significado basico dos mencionados termos:

Pode-se dizer, desse modo, que o enfoque do nosso direito
constitucional positivo é peculiar, dai a especificacdo abaixo
realizada:

a) direitos individuais, assim entendidos como as clausulas

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,1989.
p. 254/255; SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 184.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 114/115.
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constitucionais destinadas a limitacdo do Estado. Sua finalidade é
atribuir ao individuo direitos de liberdade, fruiveis e reivindicaveis
individualmente;

b) direitos coletivos, entendidos como os transindividuais e
indivisiveis de que séo titulares pessoas indeterminadas ligadas por
circunstancias de fato (difusos) ou grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo
juridica base (coletivo em sentido estrito), ou ainda os provenientes
de origem comum (individuais homogéneos, tidos como formalmente
coletivos). Pode-se entender que a expressao direitos coletivos alude
ainda aos chamados direitos de exercicio coletivo, a saber: os
direitos de associacao e reunido;

c) direitos sociais, que, a teor do que dispbe o art. 6° da
Constituicdo Federal, sdo: “a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

d) Direitos de nacionalidade, entendidos como derivados do
vinculo juridico-paolitico, que relaciona um individuo e seu pais. Neste
capitulo, regra-se a aquisicdo da nacionalidade primaria e da
secundaria, as hip6teses de perda da nacionalidade etc.;

e) direitos politicos, que substanciam as formas reguladoras da
intervencéo popular no governo, envolvendo institutos como o direito
de sulfragio, as inelegibilidades, os sistemas eleitorais e as hip6teses
de perda e suspensao dos direitos politicos;

f) partidos politicos, cujas regras constitucionais de existéncia e
funcionamento merecem regulacdo destacada, onde s&o regrados
aspectos como a liberdade de criacdo, fusdo, incorporacdo e
extincdo de partidos politicos.

Sem embargo, também criticavel a citada classificacdo, uma vez que,
conforme mencionado alhures, o sistema de direitos fundamentais previsto na
Constituicdo Federal de 1988 vai muito além das proposicdes normativas
explicitadas no Titulo Il.

Ademais, como reportado anteriormente, uma leitura constitucionalmente
adequada, ndo permite que os direitos fundamentais sejam classificados, em
abstrato, como individuais, coletivos ou sociais, pois somente a partir de um
determinado caso concreto € possivel definir as proporcdes e significados que este
pode vir a assumir.

N&o obstante, ainda assim se mostra relevante a classificacdo em questao, ja
que evidencia o tratamento que o constituinte atribuiu aos direitos fundamentais,

quando da elaboragéo do texto constitucional de 1988.

2.3.3 Direitos Fundamentais de cunho defensivo e prestacional

Conforme discorrido anteriormente, de forma superficial, ter direito a algo,
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significa, antes de tudo, compreender a existéncia de uma relacdo, ainda que
implicita, envolvendo pelo menos trés elementos, os quais podem ser identificados,
sinteticamente, pelas figuras de um portador ou titular do direito, um destinatario do
direito e um objeto do direito.

Note-se que o0 objeto do direito serd sempre uma acdo do destinatério, seja
ela positiva ou omissiva, o que decorre da propria estrutura triadica dos elementos
em questao.

Neste sentido, a licdo de Alexy®*:

A distincdo entre acdes negativas e positivas € o principal critério
para a divisdo dos direitos a algo com base em seus objetos. No
ambito dos direitos em face do Estado, que serdo analisados em
seguida, os direitos a acdes negativas correspondem aquilo que
comumente é chamado de “direitos de defesa”. Ja os direitos em
face do Estado a uma acédo positiva coincidem apenas parcialmente
com aquilo que é chamado de “direitos a prestacbes”.

Assim sendo, a leitura dos direitos fundamentais como direitos de defesa leva
a compreensao dos mesmos como instrumentos de protecdo da liberdade individual
contra interferéncias ilegitimas®. A respeito de tais direitos, exemplificam Dimoulis e
Martins®®:

Trata-se de direitos que permitem aos individuos resistir a uma
possivel atuacdo do Estado. Nesta hipotese, E (esfera do Estado)
nao deve interferir (“entrar”) em | (esfera do individuo), sendo que
individuo pode repelir eventual interferéncia estatal, resistindo com
varios meios que o ordenamento juridico Ihe oferece. Estes direitos
protegem a liberdade do individuo contra uma possivel atuacdo do
Estado e, logicamente, limitam as possibilidades de atuacdo do
Estado.

Exemplo: o Estado ndo pode censurar a atividade jornalistica. Os
jornalistas, editores e outros titulares deste direito podem valer-se da
possibilidade de resisténcia (direito fundamental) a uma intervencgéo
estatal, que representa, por exemplo, a pratica de censura anterior
ou posterior a publicacdo feita por qualquer autoridade estatal,
incluindo os 6rgaos da administracdo publica indireta.

Sem embargo, tdo somente a referida concepgdo, ndo é suficiente para
assegurar a efetividade do sistema de protecdo dos direitos fundamentais, pois o
proprio exercicio das mencionadas liberdades individuais se encontra condicionado

a reducdo das desigualdades faticas, através de prestacdes de natureza juridica e

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 195/196.

& MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2004, p. 3.

% DIMOULIS, Dimitri;: MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 58.
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material, que visem a garantir a chamada igualdade substantiva.

Com efeito, ao contrario dos direitos de defesa, que objetivam assegurar um
espaco de liberdade ao cidaddo, contra interferéncias indevidas, os direitos
prestacionais se voltam mais a conformagao do futuro do que para a preservacéo do
status quo®’. Neste mesmo sentido, parece ser a licdo de Sarlet®®:

[...] enquanto os direitos de defesa (status libertatis e status
negativus) se dirigem, em principio, a uma posicdo de respeito e
abstencdo por parte dos poderes publicos, os direitos a prestagdes,
gue, de modo geral, e ressalvados os avangos registrados ao longo
do tempo, podem ser reconduzidos ao status positivus de Jellinek,
implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se
encontra obrigado a colocar a disposi¢cédo dos individuos prestacbes
de natureza juridica e material (fatica).

Assim sendo, a divisdo dos direitos fundamentais em direitos de defesa e
direitos prestacionais assume grande importancia, na medida em que os ultimos,
estdo intimamente relacionados a nogdo de direitos sociais, embora ndo se

confundam com oS mesmos.

&7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 7.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 185.



46

3 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste terceiro capitulo, que se apresenta como um desdobramento do
capitulo anterior, se ingressard, propriamente, a temética dos direitos sociais, para o
delineamento desta categoria de Direitos Fundamentais e a apresentacdo de
questdes juridicas complexas, da atualidade, que, em certa medida, guardam
relacdo o problema da escassez de recursos e oportunidades.

Ao final deste capitulo, ser@o tecidas algumas consideracfes a respeito do

cenério brasileiro em relagéo a efetivacdo destes direitos.

3.1 CONCEITO DE DIREITOS SOCIAIS

Por superficial andlise do texto constitucional brasileiro, verifica-se que o
constituinte n&o reservou o adjetivo “sociais” apenas aos direitos prestacionais, uma
vez que também receberam idéntica denominacdo direitos que asseguram e
protegem determinados seguimentos da sociedade, motivo pelo qual nem todos os
direitos sociais sao caracterizados como exigéncias materiais em relacéo ao Estado,
proprias ou decorrentes do Welfare State.

Ndo obstante, é relativamente comum a constatacdo da existéncia de
diversas conceituagbes que se baseiam na referida dimensdo prestacional para
demarcarem a nocgdo de direitos sociais, desprezando, de certa forma, o carater
hibrido de tais direitos.

Neste sentido, Silva®, ao definir direitos sociais como:

[...] prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢Ges de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressuposto do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢cbes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condicdes mais compativeis com o
exercicio efetivo da liberdade.

Todavia, embora a nota distintiva dos direitos sociais ndo sejam as

prestacOes positivas, tanto os direitos sociais prestacionais como os direitos sociais

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 286/287.
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de defesa, tem como ponto de partida comum o ser humano em sua relagdo
concreta com a sociedade.

Desta feita, seja através de determinadas prestacdes materiais, seja pela
protecdo e manutencado do equilibrio das for¢as sociais, os direitos sociais objetivam,
em principio, o estabelecimento de uma igualdade e liberdade material. Assim

sendo, ndo ha como deixar de concordar com Sarlet’®, ao aduzir que:

Os direitos sociais, ou foram como tal designados por serem direitos
a prestacfes do Estado na consecucédo da justica social, mediante a
compensacdo de desigualdades faticas e garantia do acesso a
determinados bens e servicos por parte de parcelas da populacéo
socialmente vulneraveis, ou mesmo, como é o caso dos direitos dos
trabalhadores (que incluem uma série de direitos tipicos de liberdade
e de igualdade, no sentido de proibicbes de discriminacdo), a
gualificacdo de tais direitos como sendo também direitos sociais esta
diretamente vinculada a garantia de tutela de uma determinada
classe social (os trabalhadores) no ambito de relacdes no mais das
vezes marcadas por niveis de manifesta assimetria.

Note-se, entretanto, que muitos dos direitos sociais, reconhecidos na
constituicdo brasileira, estdo fundamentados, direta ou indiretamente, no principio da
solidariedade e, portanto, ndo devem ficar adstritos ao Estado, até porque

relacionados com a propria dignidade humana. Com efeito, de relevo mencionar a

conclusdo de Mateus’, segundo a qual:

Podemos definir os direitos sociais como direitos vinculados a
garantia do bem-estar social das pessoas, devendo o Estado e os
particulares os respeitarem e promoverem, comportando tanto uma
dimensdo positiva, quanto negativa. Possuem como nlcleo a
dignidade humana (igualdade multimensional), o que por si s0, ja €,
pelo menos, um indicativo de sua material fundamentalidade,
prestando-se a garanti-la, ainda que sob alguns aspectos, bem
como, também e em alguns casos, a liberdade, sem, entretanto, e
por isso, resumir-se a ela.

Cumpre destacar, no que tange aos direitos sociais prestacionais, que
durante muito tempo, estes foram tratados apenas como normas de eficicia
programética, destituidos de uma maior eficicia juridica, pois, segundo a tese de
entdo, dependeriam de escolhas politicas para serem concretizados.

Posteriormente, esta, nogéo calcada em uma interpretacdo equivocada de
separacgdo de poderes, foi substituida por uma ndo menos equivocada leitura de que

os direitos sociais teriam sempre que ser aplicados como direitos subjetivos,

" SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 217/218.
M MATEUS, Cibele Gralha. Direitos fundamentais sociais e relacdes privadas: o caso do direito &
salde na Constituicdo brasileira de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 52/53.
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independentemente do caso concreto e da existéncia de recursos.

Todavia, o0 que tem prevalecido atualmente é a interpretacdo segundo a qual
os direitos sociais sdo direitos subjetivos prima facie, motivo pelo qual sua aplicagao
em um determinado caso concreto depende da realizagdo de um juizo de

ponderacéo de interesses, nos moldes da teoria de Alexy.

3.2 FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Considerando que a grande maioria dos direitos sociais foram positivados,
pelo constituinte brasileiro, dentro do catalogo de direitos fundamentais, ndo resta
qualquer duvida quanto a fundamentalidade formal dos mesmos.

Com efeito, o comentario de Sarlet’*:

A Constituicdo de 1988 — e isto pode ser tido como mais um de seus
méritos — acolheu os direitos fundamentais sociais expressamente no
titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), concedendo-lhes
capitulo préprio e reconhecendo de forma inequivoca o seu “status”
de auténticos direitos fundamentais, afastando-se, portanto, da
tradicdo anterior do nosso constitucionalismo, que, desde a
Constituicdo de 1934, costumava abrigar estes direitos (a0 menos
parte dos mesmos), no titulo da ordem econbmica e social,
imprimindo-lhes reduzida eficacia e efetividade, ainda mais
porquanto eminentemente consagrados sob a forma de normas de
cunho programatico.

Basta, contudo, uma breve mirada sobre o extenso rol de direitos
sociais da nossa Constituicdo, para que ndo se possa desconsiderar
gue o nosso Constituinte, sob a denominagéo genérica de “Direitos
Sociais”, acolheu dispositivos (e, portanto, normas neles contidas) da
natureza mais diversa possivel, o que evidentemente suscita uma
série de dificuldades quando se cuida da tarefa de obter uma
definicdo constitucionalmente adequada, assim como uma correta
classificagdo dos direitos fundamentais sociais na nossa ordem
constitucional  vigente. Diversamente de outras ordens
constitucionais, inexistem ddvidas quanto a terminologia a ser
adotada, j4 que o Constituinte expressamente utilizou a expressao
“direitos  sociais” (leia-se direitos fundamentais sociais). A
problematica restringe-se, portanto, a pergunta sobre qual o sentido
(conteudo) a ser imprimido a expressdo, o que, de outra parte, nos
remete também para o problema da classificacdo dos direitos
fundamentais sociais.

N&o obstante, conforme ja assinalado, isto ndo exclui a existéncia de outros

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio Federal de 1998. In:
Revista Dialogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de atualizagdo juridica, v.1, n°l, 2001, p. 26.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-
2001-INGO-SARLET.pdf >. p. 17.
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direitos sociais que, apesar de ndo terem sido positivados dentro do catalogo de
direitos fundamentais, sdo tidos como tais. Afinal, os direitos sociais s&o
instrumentos de protegdo e concretizacdo do principio da dignidade da pessoa,
motivo pelo qual ndo hd como se admitir que estes direitos ndo sejam materialmente
fundamentais.

Outrossim, mesmo que néo estivessem expressos no texto constitucional, os
direitos sociais ainda seriam direitos fundamentais, haja vista a ja citada clausula de
abertura material prevista no artigo 5°, 8§ 2°, da Constituicdo Federal, por estarem
previstos em inimeros tratados internacionais que o Brasil ratificou.

Ademais, os direitos sociais sdo uma materializacdo dos direitos de igualdade
e de solidariedade que, por sua vez, sao direitos fundamentais, merecendo,
portanto, o0 mesmo status. Neste sentido, a licdo de Mateus”:

Ora, se a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a diminuicdo das
desigualdades sociais e regionais e a promoc¢do do bem de todos,
como objetivos da Republica Federativa do Brasil, sdo todos
principios fundamentais no ambito brasileiro, ndo é crivel admitir-se,
com algum grau de fidelidade aos ditames constitucionais brasileiros,
gue os direitos sociais ndo sejam materialmente fundamentais.

Assim sendo, tanto formal, como materialmente, os direitos sociais devem ser
tidos como direitos fundamentais, lhes sendo devidos, independentemente de
eventuais adequagdes, o mesmo tratamento dado aos demais direitos desta mesma
hierarquia, em especial naquilo que é consagrado como a garantia do minimo

existencial, a qual seré tratada mais adiante, em topico especifico.

3.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Determinar o contetido da dignidade humana ndo é uma tarefa simples, até
porqué a mesma assume diferentes significados, de acordo com a perspectiva
analisada, tratando-se, portanto, de um conceito aberto e indeterminado.

Sem embargo, a dignidade humana costuma ser caracterizada como um
atributo inerente ao ser humano, cuja protecdo constitui um dos objetivos

permanentes de toda a coletividade, razdo pela qual sua nogédo antecede ao seu

" MATEUS, Cibele Gralha. op. cit., p. 57/58.
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proprio reconhecimento no campo do direito positivo. Neste sentido, Silva™ expde
que:

[...] a dignidade humana é atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, Unico ser que compreende um valor interno, superior a
gualquer preco, que ndo admite substituicdo equivalente. Assim, a
dignidade entranha e se confunde com a propria natureza do ser
humano.

Portanto, continua o emérito constitucionalista:

[...] a dignidade da pessoa humana néo é criagdo constitucional, pois
ele € um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana. A
Constituicdo, reconhecendo sua existéncia e sua eminéncia,
transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a
declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democrético de Direito.

Na mesma esteia, o ensinamento de Pereira™:

[...] E a dignidade da pessoa humana é, e sempre serd um valor
idéntico que todo ser humano tem porque é racional. Ndo ha
relatividade da capacidade que permita eliminar a razdo de um ser
humano; é por isso que, do ponto de vista ético, no Direito todo ser
humano tem o mesmo valor.

Neste sentido, de relevo a concepcdo kantiana’®, segundo a qual o ser
humano n&o pode existir como um simples instrumento para uso arbitrario, mas sim
como um fim em si mesmo; que ganha importancia a partir do fim da segunda guerra
mundial, com o chamado giro kantiano, promovendo um reencontro do direito, até
entao norteado pelo convencionalismo, com os principios éticos e de justica, que se
consolida com a edigdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Dai o
porqué de se dizer, de maneira simplificada, que diferentemente das coisas que
possuem um preco, 0s seres humanos sdo dotados de dignidade. Quanto a
importancia do pensamento de Kant para densificagdo deste conceito, menciona
Steinmetz’’ que:

[...] inegavelmente a teoria moral de Kant oferece elementos Uteis
para a densificacdo semantica do conceito de dignidade da pessoa.

& SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
38.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 98.

"8 [... ] seres racionais estdo pois todos submetidos a esta lei que manda que cada um deles jamais
se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como
fins em si (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo
Quintela. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007, p. 76).

" STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 116.
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Tais elementos sdo: o valor intrinseco da pessoa, nao
funcionalizacdo da pessoa, irredutibilidade do status de pessoa,
autonomia (autodeterminacéo) da pessoa, autofinalidade da pessoa,
liberdade da pessoa, ‘insubstituibilidade’ da pessoa, respeito a
promocao da pessoa etc.
Referido raciocinio é desenvolvido por Sarlet”®, que acentua o fato de que a
responsabilidade pela prote¢éo da dignidade humana deve ser de todos, ou seja, do
Estado e dos particulares:

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigcbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Importante destacar, que o referido pensamento continua servindo de base
para a maioria dos ordenamentos juridicos vigentes, proibindo a disponibilidade da
pessoa, tanto em relagéo ao poder estatal, como em relagéo ao poder social.

Assim, a dignidade deve ser entendida como o nudcleo intangivel do ser
humano, que faz com que ele seja respeitado por outros, simplesmente por sua
condi¢cdo enquanto pessoa.

Com efeito, no momento em que este valor € incorporado ao direito, em
funcdo de sua integragdo ao texto constitucional, a dignidade humana passa a
assumir a natureza juridica de principio e norma, desempenhando diversas funcdes
dentro do sistema, seja legitimando o mesmo, exercendo papel integrador e
hermenéutico, ou servindo como limite a restricdo dos direitos fundamentais e,
finalmente, ao poder social e do Estado.

Corroborando com tal entendimento, Sarlet’:

Consoante ja anunciado, dentre as funcbes exercidas pelo principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, destaca-se, pela sua
magnitude, o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere
unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem
constitucional [...].

® SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo existencial e Direito Privado: apontamentos sobre algumas
dimensdes da possivel eficacia dos direitos fundamentais sociais no ambito das relag6es juridico-
privadas. Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 8, vol. 29. p. 53-93,
jan./mar. 2007. p. 62.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 77.
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Mais adiante, o referido autor conclui seu pensamento ao afirmar que:

O que se pretende demonstrar, neste contexto, € que o principio da
dignidade da pessoa humana assume posi¢do de destaque, servindo
como diretriz material para a identificacao de direitos implicitos (tanto
de cunho defensivo como prestacional) e, de modo especial,
sediados em outras partes da Constituico®.

Como se V&, é essa posicdo de centralidade da pessoa humana, frente ao
ordenamento juridico, observada, principalmente, apds o segundo pés-guerra, € que
justifica a existéncia de prestacdes materiais que assegurem 0 minimo necessario
ao desenvolvimento dos individuos, pouco importando a natureza intrinseca ou

cultural do atributo da dignidade.

3.4 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Embora ndo prevista expressamente no texto constitucional, a garantia do
minimo existencial é reconhecida pela doutrina como um direito fundamental
vinculado a dignidade humana, na medida em que visa assegurar condi¢coes

minimas necessarias ao desenvolvimento da pessoa. Quanto a origem do
mencionado instituto, no direito germanico, leciona Sarlet®":

Adentrando desde logo a este aspecto do tema, é possivel afirmar
gue a nocédo de um direito fundamental (e, portanto, também de uma
garantia fundamental) as condi¢cbes materiais que assegurem uma
vida com dignidade teve sua primeira importante elaboracéo
dogmatica na Alemanha, onde, de resto, obteve também um
relativamente precoce reconhecimento jurisprudencial.

Com efeito, em que pese ndo existirem, de um modo geral, direitos
sociais tipicos, notadamente de cunho prestacional, expressamente
positivados na Lei Fundamental da Alemanha (1949) -
excepcionando-se a previsdo da protecdo da maternidade e dos
filhos, bem como a imposicédo de uma atuacdo positiva do Estado no
campo da compensacao das desigualdades faticas no que diz com a
discriminacdo das mulheres e dos portadores de necessidades
especiais (para muitos ndo considerados propriamente direitos
sociais) — a discussdo em torno da garantia do minimo indispensavel
para uma existéncia digna ocupou posi¢cdo destacada ndao apenas
nos trabalhos preparatérios no ambito do processo constituinte, mas
também apos a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde

8 Ibidem, p. 101

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo existencial e Direito Privado: apontamentos sobre algumas
dimensdes da possivel eficacia dos direitos fundamentais sociais no ambito das relag6es juridico-
privadas. Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 8, vol. 29. p. 53-93,
jan./mar. 2007. p. 64/65.
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foi desenvolvida pela doutrina, mas também no ambito da praxis
legislativa, administrativa e jurisprudencial. Na doutrina do Pés-
Guerra, o primeiro publicista de renome a sustentar a possibilidade
de reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos
recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, ja no inicio de 1950, considerou que o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I, da Lei Fundamental da
Alemanha, na sequencia referida como LF) ndo reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social,
ja que, sem recursos materiais para uma existéncia digna, a propria
dignidade da pessoa ficaria sacrificada.

Com efeito, este piso minimo de direitos, relacionado a aspectos como saude

e autonomia individual, ndo pode ser definido abstratamente, uma vez que é preciso

levar em consideragdo uma situagdo concreta, conforme salienta Sarle

t82'

[...] quando for o caso, esse proprio contetdo existencial (nucleo
essencial = minimo existencial) ndo € o mesmo em cada direito
social (educacao, moradia, assisténcia social etc.) ndo dispensando,
portanto, a necessaria contextualizacdo e interpretacdo topico-sis-
tematica em cada oportunidade que se pretende extrair alguma
consequéncia juridica em termos de protecdo negativa ou positiva
dos direitos sociais e do seu conteldo essencial, seja ele, ou nao,
diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta da dignidade da
pessoa humana.

Sem embargo, o referido autor conceitua a garantia do minimo existencial

como sendo:

[...] as condi¢cdes materiais minimas para uma vida condigna, no
sentido da protecdo contra necessidades de carater existencial
basico, o conteddo essencial da garantia do minimo existencial” e,
também, um minimo existencial sociocultural, que objetiva assegurar
ao individuo um minimo de insercdo — em termos de tendencial
igualdade — na vida social.*

Note-se que referida garantia atua tanto como limite a pratica de atos que

subtraem condigfes indispenséveis a uma vida digna, como também como conjunto

de direitos prestacionais necessérios a sua implementacao.

Outrossim, em relacdo a fundamentacdo da existéncia deste minimo,

Sarmento®* apresente trés teses, mencionadas a seguir.

(@) A ideia fundamental é a de que sem o atendimento de certas
condicbes materiais basicas esvazia-se a liberdade, pela
impossibilidade concreta de seu exercicio. A liberdade nessa visédo

nao se esgota na auséncia de impedimentos externos a agédo do
agente, envolve também a possibilidade real de seu exercicio. Esta,

82 Ibidem, p. 72.
8 Ibidem, p. 68.

8 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010. p.

202/203.
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por sua vez, demanda que sejam garantidas certas condi¢cGes
materiais minimas para os necessitados (tedricos afins: Ricardo Lobo
Torres, Robert Alexy); (b) a tese central € a de que a democracia nao
se confunde com o predominio da vontade da maioria, exigindo a
garantia de certos direitos que viabilizem a participacdo do cidadéo
no espaco publico. Dentre os direitos garantidos, € necessario que
figure a satisfacdo das necessidades materiais basicas das pessoas
mais carentes, sem 0 que restaria comprometida a sua capacidade
real de participar das delibera¢cbes adotadas na sociedade (tedricos
afins: Friedrich Mller e Habermas); (c) o argumento ndo instrumental
afirma que o atendimento as necessidades vitais basicas € uma
exigéncia autbnoma da justica, que se impde independentemente de
suas consequéncias para a promocao de outros objetivos, como a
garantia da liberdade ou a promoc¢édo da democracia (tedricos afins:
Paulo Cogo Leivas e o préprio Daniel Sarmento.

Importante destacar que a teoria do minimo existencial encontrou boa
receptividade no Brasil, em especial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
podendo ser citados os julgamentos da ADPF n° 45 e do RE n° 410.715/SP como
casos paradigmaticos, ambos envolvendo o direito a educacdo como minimo
existencial & luz da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, cumpre transcrever a ementa da ADPF n° 45:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO). (STF. ADPF 45 MC/DF. Rel. Min. CELSO
DE MELLO. Julgamento, 29/04/2004. Diario de Justica Eletronico,
04/05/2004).

Note-se que € a partir da ADPF n° 45, que os tribunais passaram a tratar as
politicas publicas de acordo com o contexto em que as mesmas estdo inseridas e
ndo apenas por um viés legalista, estabelecendo, a partir do voto do Ministro Celso
de Mello, algumas importantes premissas a respeito da andlise dos casos

envolvendo a garantia do minimo existencial e a chamada “reserva do possivel”.
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Nao obstante a formulacéo e a execucédo de politicas publicas depen-
dam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacéo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacéo do legislador, nem a de atuacéo do Poder Executivo.
[..] E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a,
a eficacia dos direitos sociais, econdbmicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razbes fundadas
em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de intervencédo do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Também nessa esteia, 0 RE n°® 410.715/SP, mencionado alhures:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUGAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO
IMPROVIDO. - A educagdo infantii representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em
creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, V). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significac@o social de que se reveste a educacédo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condicbes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das ‘criancas de zero a seis anos de
idade’ (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que
Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao
infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca,
ndo se expbe, em seu processo de concretizagdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administracdo Pdblica, nem se
subordina a razbes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e
na educacdao infantil (CF, art. 211, 8§ 2°) - ndo poder&o demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢oes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
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direito basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos o6rgdos
estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questédo pertinente a ‘reserva do possivel'.
Doutrina (RE n° 410.715/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro
Celso de Mello, DJ de 3/2/2006).

De relevo observar, a partir da andlise dos precedentes acima colacionados,
que a garantia do minimo existencial ndo se submete a chamada reserva do
possivel, na medida em que a mesma decorre de escolhas realizadas pelo
administrador publico, ndo sendo crivel que ainda se sustente, nos dias de hoje, a
intangibilidade de atos discricionarios do Poder Publico.

Ademais, cumpre deixar consignada a posicdo no sentido de que as
expressfes minimo existencial e minimo vital ndo s&o sindnimas, uma vez que a
dltima é mais restritiva de que a primeira, ja que se refere apenas a protecao das
condicdes minimas para sobrevivéncia humana, sem explicitar qualquer
preocupagdo com a dignidade dessa vida.

Tal disting&o, também é referida por Sarlet®:

[...] ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de minimo
vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez que este Ultimo diz com
a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as
condicbes para uma sobrevivéncia fisica em condicbes dignas,
portanto, de uma vida com certa qualidade. Nao deixar alguém
sucumbir & fome certamente € o primeiro passo em termos da
garantia de um minimo existencial, mas nao é — e muitas vezes nao
o é sequer de longe — o suficiente.

Portanto, verifica-se que a garantia do minimo existencial € um importante

vetor de interpretacéo em relagdo aos conflitos envolvendo os direitos sociais.

3.5 A “RESERVA DO POSSIVEL” COMO LIMITE DE IMPLEMENTAGCAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

8 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 68/69.
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A chamada teoria da “reserva do possivel’, comecou a ser invocada na
década de 1970, pelo Tribunal Constitucional aleméo, tendo em vista a possibilidade
financeira do Estado para prestagdes positivas, compreendidas pelos direitos
sociais, que sdo dependentes de recursos publicos. Desde entdo, diversos entes
passaram a defender que a implementacdo dos direitos sociais seria limitada,
discricionariamente, a determinadas agendas de politicas publicas em conformidade
com as previsfes orcamentarias.

Sem embargo, o préprio Tribunal Federal alemdo, revisou a referida
orientacdo, para entender, por exemplo, que o direito de acesso ao ensino superior
ndo deveria ficar exclusivamente a cargo das definicdes estatais, sendo um direito
do cidadéo, reivindicar que o Estado cumpra o referido direito fundamental, dentro
de um patamar razoavel.

Ndo obstante, no contexto brasileiro, a doutrina é objeto de certo
deslumbramento, na medida em que sua importacdo, pelos juristas, é feita sem
qualquer tipo de critica ou “filtro hermenéutico”.

Todavia, a tese propalada pela teoria da reserva do possivel, pelo menos do
modo pelo qual a mesma foi recepcionada no Brasil, € falsa, na medida em que se
0s recursos sdo, sabidamente, insuficientes, é necessario aloca-los de areas menos
importantes para que sejam aplicados em areas mais sensiveis. Neste mesmo
sentido, a licdo de Ingo Sarlet®®:

[...] falaciosa é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel
tem sido utilizada entre n6s como argumento impeditivo da
intervencao judicial e desculpa genérica para a omisséo estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de
cunho social. Assim, levar a sério a reserva do possivel, significa
especialmente impor o 6nus de comprovacao do poder publico de
gue inexistem recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos em
comento, bem como deve ser comprovada a eficiente aplicacdo dos
mesmos.

Com efeito, a teoria da reserva do possivel pode ser vista a partir de um
conteudo fético, relacionado a real e efetiva disponibilidade dos recursos, ou de um
conteudo juridico, que se refere a existéncia de autorizacdo orcamentéria.

Quanto ao conteudo fatico, é preciso adotar a razoabilidade como critério

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel” / org. Ingo Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et ac.] 2 ed. Ver. E ampl.
— Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 28.
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acerca da existéncia de recursos, em termos de universalizacdo, em relagéo a
individuos que estejam na mesma situacdo, pois ndo se pode exigir que o Estado
forneca uma determinada prestacao, seja na area da saude, educag¢do ou moradia,
apenas a um de seus cidadaos.

De outro lado, o conteudo juridico da teoria da reserva do possivel esta
atrelado ao principio da legalidade da despesa, admitindo um certo grau de
discricionariedade dos poderes publicos dotados de legitimidade democratica, ndo
podendo, entretanto, servir de amparo para que o Estado se exonere de suas
funcdes essenciais, negando a propria eficacia normativa da Constitui¢éo.

Cumpre destacar que este também é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal®”:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Desta feita, 0 que se percebe, a partir do pensamento de Dworkin, € que, na
verdade, a discussao sobre a reserva do possivel ou do minimo existencial esconde
um problema de escolha politica quanto a alocagdo de recursos, bem como a
inexisténcia de programas de curto, médio e longo prazo, voltados a concretizagdo

dos direitos sociais.

3.6 O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

Caracterizado como um limite material implicito, o principio da vedacéo ou
proibicdo do retrocesso, € compreendido pela doutrina como a impossibilidade de
supressdo de direitos fundamentais sociais, assegurados pela Constituicdo, que
estejam consolidados, sem a existéncia de algum tipo de compensagao.

Neste mesmo sentido, Barroso®®:

8 ADPF — 45 MC/DF, Relator: Min. Celso De Mello, publicada no DJU de 4.5.2004.
8 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional e a efetividade das normas. 5. ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001. p. 158-15
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Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patriménio juridico da cidadania e nao pode ser
arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma lei posterior
ndo pode extinguir um direito ou garantia, especialmente os de cunho
social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito
fundado na Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da
norma, que foi alcancado a partir de sua regulamentacéo. Assim, por
exemplo, se o legislador infraconstitucional deu concretude a uma
norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que
dependia de sua intermediacdo, ndo podera simplesmente revogar o
ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de omisséo
legislativa anterior.

Com efeito, o referido principio se relaciona diretamente com a garantia do

minimo existencial e a prote¢do da confianca. A este respeito, leciona Faria®

Como é sabido, essas despesas, uma vez efetivadas, convertem-se
em direitos sociais que acabam ndo podendo mais ser suprimidos
sem o risco de grandes tensGes — sob forma de greves por vezes
selvagens, protestos por vezes violentos, e grandes mobilizacbes —
para a sustentacdo dos governos e para a legitimidade do proprio
sistema poalitico.

Note-se que, normalmente, sua aplicacdo esta voltada para uma perspectiva

negativa, na medida em que atribui ao legislador a obrigagdo de observar o grau de

densidade normativa alcangcado pelos direitos sociais, no processo de elaboragéo

das normas juridicas. Quanto a referida perspectiva, esclarece Dayse Coelho de

Almeida:

O conteldo impeditivo deste principio torna possivel brecar planos
politicos que enfraquecam os direitos fundamentais. Funciona até
mesmo como forma de mensuracdo para o0 controle de
inconstitucionalidade em abstrato, favorecendo e fortalecendo o
arcabouco de assisténcia social do Estado e as organizacbes
envolvidas no processo. [..] Em um pais tdo marcado pela
desigualdade social como o Brasil, os impactos do processo de
globalizacdo econbmica e as matizes neoliberais politicas fazem
brotar no constitucionalismo contemporaneo a necessidade de
elaborar formas de proteger os direitos sociais, em especial os
trabalhistas, (aqui em especial acrescentaria também o direito a
salde) garantindo o minimo necessério & dignidade da vida.*

8 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1.2 ed. 4.2 tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 119/120.

% ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicao de
retrocesso. Incluséo Social, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 118-124, out. 2006/ mar. 2007. p. 22
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Sem embargo, também é possivel vislumbrar, no citado principio, a existéncia
de deveres positivos, relacionados ao dever do Poder Publico de concretizacdo dos
direitos sociais, reduzindo, assim, as desigualdades, e promovendo o avango social.

Isso ndo significa, evidentemente, que o citado principio constitua um
obstéaculo absoluto a modificacdes legislativas em matéria de direitos fundamentais,
uma vez que 0 que se protege € o nucleo essencial do respectivo direito. Neste

sentido, a licdo de Luis Roberto Barroso®™:

[...] o que a vedacdo do retrocesso propbe se possa exigir do
Judiciario é a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos
fundamentais, sem que a revogacédo em questdo seja acompanhada
de uma politica publica substitutiva ou equivalente. Isto é: a
invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma
norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um
vazio no seu lugar. Nao se trata, € bom observar, da substituicdo de
uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda
mais apropriada. A questdo que se pde é a da revogacdo pura e
simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador esvazia o
comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele
diretamente.

Com efeito, é de relevo salientar que o Supremo Tribunal Federal, ao analisar
a questdo do principio da vedacao ao retrocesso social, ja firmou o entendimento de
que a instituicdo das chamadas clausulas pétreas pelo Constituinte de 1988 nédo tem
o conddo de impossibilitar a realizagdo de qualquer alteracdo nos objetos
alcancados por essas clausulas, mas sim a definicdo de uma esfera minima de
protecdo, que preserve 0s seus elementos essenciais. Nesse sentido, a ADI 2.024,

na qual restou decidido que:

[...] as limitacBes materiais ao poder constituinte de reforma, que o
art. 60, 8 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo
originaria, mas apenas a protecdo do nicleo essencial dos principios
e institutos cuja preservacdo nelas se protege. (ADI 2.024, Rel. Min.
Sepllveda Pertence, julgamento em 3-5-2007, Plenario, DJ de 22-6-
2007).

Nem por isso o principio da vedacdo ao retrocesso perde a relevancia no

ordenamento juridico patrio, constituindo uma importante barreira na eterna luta

o1 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. “O Comec¢o da Histéria. A Nova
Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro”, in: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Org.). Crise e Desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 502.
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pelos direitos fundamentais, em especial os de cunho social.

3.7. AEXIGIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Da constatacdo de que os direitos econdmicos, sociais e culturais séo direitos

fundamentais, surge uma intensa discusséo acerca da possibilidade de efetivagdo

dos mesmos por parte do Poder Judiciério.

Afinal, referidas proposi¢des normativas possuem o condéo de atribuir a seus

titulares, direitos subjetivos?

Analisando o modelo brasileiro, é possivel verificar que, diferentemente de

outros paises, o constituinte de 1988 néo fez nenhuma distin¢gdo entre o regime de

protecéo dos direitos sociais, inclusive prestacionais, em relagdo aos demais direitos

fundamentais. No mesmo sentido, posiciona-se Lima®:

Em alguns paises, como Espanha e Portugal, existe, por escolha do
préprio constituinte, uma distingdo bem nitida sobre os direitos de
liberdade e os direitos sociais, sendo que apenas aos primeiros foi
conferido um tratamento processual privilegiado. Dai por que para
muitos juristas portugueses e espanhois os direitos sociais, previstos
nas constituicbes dos respectivos paises, ndo sao considerados
como direitos fundamentais.

Esse argumento, no entanto, ndo se aplica ao modelo brasileiro, uma
vez que a Constituicdo Federal de 88 ndo fez distingdo, quanto ao
regime de protecao juridica, entre os direitos civis e politicos e os
direitos econémicos, sociais e culturais, No Brasil, tanto um quanto o
outro podem ser considerados como legitimos direitos fundamentais
e, em razédo disso, todos os meios processuais disponiveis (mandado
de seguranca, ac¢ao civil publica, acdo popular, mandado de injuncéo,
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental etc.) podem
ser utilizados para proté-los indistintamente. Essa foi uma e escolha
clara do constituinte brasileiro.

Também acerca da referida dimensédo subjetiva dos direitos fundamentais

sociais, assevera Canotilho®::

Resulta da consagracdo constitucional desses direitos como direitos
fundamentais dos cidaddos e ndo apenas como direito objetivo
expressos através de normas programaticas ou imposicbes
constitucionais (direitos originarios de prestacfes); da radiacado
subjetiva de direitos através da criacdo por lei de prestacoes,

92 LIMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

60/62.

93

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:

contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994.

p. 347.
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instituicdbes e garantias necessarias a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos. [....] que justificam o direito de
judicialmente ser reclamada a manutencao do nivel de realizacao e
de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social.

Assim sendo, também em relacdo aos direitos sociais, o intérprete deve se
pautar pelo principio da maxima efetividade, até porque, caso contrario, a
constituicdo perderia forca normativa.

Neste sentido, propde Samantha Ribeiro Meyer-Pflug®:

O intérprete deve, portanto, adotar uma solucao que confira a norma
constitucional a maxima efetividade, € dizer, a sua plena
operatividade e eficacia. Ressalte-se que este principio é utilizado
para a interpretacdo de todas as normas constitucionais, sendo de
grande valia, principalmente, em face das normas programaticas e
de direitos fundamentais. Trata-se, na verdade, de um reforco ao
principio da unidade da Constituicao. Nesse sentido busca-se atribuir
eficacia a todas as normas constitucionais, evitando-se assim a

existéncia de “normas nao juridicas”.

Com efeito, os mesmos meios processuais disponiveis para a tutela de
direitos de liberdade, também podem ser utilizados para a protecdo de direitos
sociais.

Sem embargo, a problematica da eficacia dos direitos sociais ndo para por ai,
pois as discussdes mais interessantes se situam no campo da dimensao
prestacional de tais direitos, uma vez que ligadas a aspectos econémicos e juridicos.

Quanto ao tema, Sarlet™ resume a questdo aos seguintes termos:

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais
sociais a prestacdes esta a problematica da efetiva disponibilidade
do seu objeto, isto &, se o destinatario da norma se encontra em
condicdes de dispor da prestacao reclamada (isto €, de prestar o que
a norma lhe impde seja prestado), encontrando-se, portanto, na
dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigacdo. Ja ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de
limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestacoes
reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, de tal sorte que a limitacdo de recursos constitui, segundo
alguns, em limite fatico a efetivacdo desses direitos. Distinta da
disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade
material de disposicao, situa-se a problematica ligada a possibilidade
juridica de disposicao, ja que o Estado (assim como o destinatario
em geral) também deve ter capacidade juridica, em outras palavras,
0 poder de dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam o0s recursos

% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. A interpretacdo Constitucional suas especificidades e
seus intérpretes. Disponivel em: http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Samantha-
Ribeiro-Meyer-Pflug.pdf. Acesso em 04/09/2017.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 30.
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existentes. Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas
diversas, porém intimamente entrelagadas, que caracterizam o0s
direitos fundamentais prestacionais. E justamente em virtude destes
aspectos gque se passou a sustentar a colocacdo dos direitos sociais
a prestacdes sob o que se denominou de uma “reserva do possivel”,
gue compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade,
guanto o poder de disposicao por parte do destinatario da norma.
Todavia, nem por isso é correta a afirmacdo de que os direitos fundamentais
sociais, ainda que relacionados a prestagbes materiais, ndo estariam aptos a
produzirem direitos subjetivos originarios, até mesmo porque impossivel ndo se
desconsiderar a importancia de tais direitos quanto a garantia de uma vida digna,
ainda mais quando estiverem em jogo valores compreendidos no conceito de
minimo existencial.
A esse respeito, esclarece Cléve®:

E evidente que a efetivacéo dos direitos sociais s6 ocorrera a luz das
coordenadas sociais e econdmicas do espaco-tempo. Mas a reserva
do possivel ndo pode, num pais como o0 nosso, especialmente em
relacdo ao minimo existencial, ser compreendida como uma clausula
obstaculizadora, mas, antes, como uma clausula que imponha
cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da atividade
judicial.
Logo, os direitos sociais, tal como qualquer outro direito fundamental, séo
dotados de eficacia direta e imediata, conferindo a seus titulares direitos subjetivos,
ainda que para sua efetivacdo seja necessério a utilizagdo de critérios de

razoabilidade.

3.8 O DEFICIT DE EFETIVIDADE BRASILEIRO

Como visto, os direitos sociais, por estarem intimamente ligados ao principio
da dignidade humana, ndo podem ser vistos como meras “promessas”, destituidos
de qualquer eficacia, razdo pela qual a concretizacdo dos mesmos ndo esta na
esfera de discricionariedade do Estado, traduzindo um verdadeiro dever.

Sem embargo, no caso brasileiro, ha de se reconhecer que o catalogo de

7

direitos sociais, trazidos pela Constituicdo de 1988, € muito amplo, contemplando

% CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Critica
Juridica. Curitiba, p. 17-29, n. 22, jul.-dez. 2003. p. 28
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diversas areas; como moradia, lazer, saude, educacdo, cultura, desporto e
previdéncia social, entre outros.

Neste sentido, é possivel identificar o compromisso do constituinte em instituir
um verdadeiro programa, objetivando implementar uma cultura de mudancga social:

A Constituicdo de 1988 possui expressamente um plano de
transformacgédo da sociedade brasileira, com o reforco dos direitos
sociais, a protecdo ao mercado interno (artigo 219), o
desenvolvimento e a erradicacdo da miséria e das desigualdades
sociais e regionais (artigo 3° e 170) como objetivos da Republica, isto
é, cogrp a inclusdo do programa nacional-desenvolvimentista no seu
texto

Todavia, € certo que, para serem perseguidos alguns dos objetivos
fundamentais da Republica, como a reducdo das desigualdades e a promocédo da
justica social, é necessaria a realizacdo de uma série de medidas positivas, por
parte do Estado.

Tais medidas sdo chamadas de politicas publicas, podendo ser
compreendidas tanto do ponto de vista do agir do Estado, como pelos resultados

obtidos pelo mesmo.

Nao existe uma Unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja
politica publica. Mead (1995) a define como um campo dentro do
estudo da politica que analisa o governo a luz de grandes questbes
publicas e Lynn (1980), como um conjunto de a¢bes do governo que
irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue 0 mesmo veio:
politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacao, e que influenciam a vida dos
cidadaos. Dye (1984) sintetiza a definicédo de politica publica como “o
gue o governo escolhe fazer ou ndo fazer’. A definicdo mais
conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja, decisdes e analises
sobre politica publica implicam responder as seguintes questdes:
guem ganha o qué, por qué e que diferenca faz.

[...]

Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar o governo em
acao” efou analisar essa acdo (variavel independente) e, quando
necessario, propor mudangcas no rumo ou curso dessas acles
(variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se
no estagio em que o0s governos democraticos traduzem seus
propdsitos e plataformas eleitorais em programas e acgbes que
produzirdo resultados ou mudancas no mundo real.*®

o7 BERCOVICI, Gilberto. Estado intervencionista e Constituicdo Social no Brasil: O siléncio
ensurdecedor de um dialogo entre ausentes. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BIENENBOJM, Gustavo (orgs). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. 12 edi¢do. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 732/733.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n®
16, jul/dez 2006. p. 24/26
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Assim sendo, é possivel definir politicas publicas, de maneira simplificada,

para os fins deste trabalho, como um:

[...] programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo administrativo, processo judicial — visando
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucédo e o
intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.”

Sem embargo, se ndo bastasse a complexidade intrinseca que envolve o
processo de concretizagdo progressiva dos direitos sociais, 0 contexto brasileiro
apresenta certos contornos que potencializam as dificuldades, contribuindo
diretamente para a baixa densidade normativa dos comandos constitucionais, como
a falta de planejamento, de recursos, e, por que néo dizer, de vontade politica.

Releva registrar, nessa quadra, e colocando os olhos em terrae
brasilis, que o Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que
deveria fazer esta funcdo social, foi — especialmente no Brasil —
prédigo (somente) para as elites, enfim, para as camadas médio-
superiores da sociedade, que se apropriaram/aproveitaram de tudo
desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital
internacional os monopdlios e os oligopélios da economia.'®

Ora, se no processo de planejamento do gasto publico, ndo houver um
minimo de priorizac@o dos direitos sociais, em detrimento de outras rubricas, menos
essenciais, o projeto desenvolvimentista, previsto na Constituicdo, nunca comegara
a ser implementado, o que refletird em agravamento da desigualdade social.

[...] ndo se pode afastar da questdo que se apresenta ao Estado, no
que se refere a primordial e ardua tarefa de eleger quais direitos
serdo promovidos ou protegidos pelo Poder Publico, mormente a
limitacdo de recursos, devendo, contudo, o Estado considerar a
premissa de que as politicas publicas ndo se reportam tdo somente
ao terreno da definicdo politica, mas, sobretudo, devem estar
subordinadas aos postulados constitucionais estabelecidos, ndo com
vagueza, mas com precisdo e condi¢bes de exigibilidade nos mais
variados campos dos Direitos Fundamentais'®*

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas Publicas: reflexes sobre o conceito juridico. Belo Horizonte: Férum,
2006.p.39

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 88

101 gILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a sadde — o dilema entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. 12 edicdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 147.
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Todavia, conforme mencionado alhures, inexiste qualquer priorizagdo, de
forma que o0s recursos escassos e limitados séo utilizados para subsidiar um sistema
de poder baseado no clientelismo, resultando na violagdo sistemética da
Constituicdo, no tocante ao seu nicleo essencial.

Alids, sequer existem dados confidveis a respeito do grau de efetivacdo dos
direitos sociais no Brasil, o que seria uma premissa basica de qualquer

planejamento de médio e longo prazo.

E se ha o dever de diagnosticar o grau de efetivacdo dos direitos
sociais e monitora-lo, decorre dai uma primeira conclusdo: o
levantamento dessas informacdes devera ser exigido pela sociedade
como pré-requisito para o planejamento das acbes estatais e,
consequentemente, para a estruturacdo racional de metas por parte
do Poder Executivo, o que, em termos praticos, refletir-se-4 na
alocacdo de verbas no orgcamento e na formulacdo de politicas
publicas para o seu atingimento, sob pena de responsabilidade do
agente publico.'%?

Um exemplo disso, € que, até bem pouco tempo, o IBGE e o governo
consideravam quem recebia o beneficio do bolsa familia como “empregado” e quem
tinha renda de R$ 300,00 (trezentos reais) como “classe média”.

Constata-se a violacdo ampla dos direitos fundamentais sociais e o déficit de
concretizacdo, em face da omisséo inconstitucional do Estado, bem como da ma
gestdo das verbas publicas, que mais se preocupa em “maquiar” a realidade do que
promover uma efetiva mudanga do quadro social.

Outrossim, mesmo projetos que poderiam ser melhor aproveitados, como o
proprio bolsa familia, acabam sendo instrumentalizados para fins eleitoreiros, pois
em vez de aumentarem o grau de cidadania de seus beneficiarios, os tornam
eternos dependentes dos “favores” do Estado.

O resultado da falta de politicas publicas adequadas pode ser sentido no
crescimento das favelas; na precariedade das escolas publicas; e nos corredores
dos hospitais.

Assim sendo, 0 que se percebe no Brasil € um processo e marginalizacdo e
exclusdo social crescente, de que com diferentes modos de expresséo,

caracterizado pela privagéo de direitos sociais.

102 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacao e afericao de
resultados. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 245
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Este cenario representa uma situagdo intoleravel do ponto de vista da
igualdade Dworkina, na medida em que trata cidaddos como merecedores de mais
ou menos consideracéo por parte do Estado.

Sem embargo, o caso brasileiro demonstra que os problemas normativos, de
ordem constitucional, sdo secundarios, se considerarmos as gravissimas questfes
de poder politico e de planejamento.

N&o obstante, se o orgamento publico, que sera objeto de analise posterior,

ndo atende aos preceitos da Constituicdo, € imprescindivel a intervencdo dos

demais poderes e do controle social.



68

4 RESPONSABILIDADE POLITICA E A ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS

Sendo este o Ultimo capitulo deste trabalho, nele seréo discutidos, com base
em tudo que foi desenvolvido até aqui, verdadeiros dilemas da atualidade, que
envolvem ndo sé a compatibilizacdo do Welfare State com cenério de crise e
recessdo sentido em diversas partes do globo, como também o papel do Estado, em
suas diferentes esferas e fungoes.

Enfim, sera desenvolvido o raciocinio sobre em que medida as ideias de
Dworkin, acerca da igualdade de recursos, podem contribuir para que a sociedade
brasileira seja mais justa e igualitaria, em matéria de direitos sociais e politicas

publicas.

4.1 O CUSTO DOS DIREITOS E A CRISE DO ESTADO SOCIAL

Como ja mencionado anteriormente, os direitos fundamentais sdo comumente
divididos em direitos positivos e direitos negativos, ou seja, direitos de defesa e
direitos de cunho prestacional, conforme a natureza do respectivo dever juridico.

N&do obstante, em uma analise mais abrangente, € possivel concluir que até
mesmo os direitos individuais demandam, em certa medida, posturas ativas de seus
destinatérios.

Veja-se, por exemplo, a politica de cotas, no mercado de trabalho, para
pessoas com deficiéncia. Seria possivel assegurar a igualdade material a um
cadeirante, em uma determinada relacdo de emprego, sem qualquer investimento
em acessibilidade?

Ora, todos os direitos, em maior ou menor grau, possuem um “custo”, pois
envolvem o dispéndio de recursos financeiros, sejam eles sociais ou individuais.

Desta feita, incorreto o argumento segundo o qual a incidéncia de direitos
sociais prestacionais ndo se mostraria viavel, pois ao contrario dos direitos de status
negativo, que consubstanciariam uma “obrigacéo de n&o fazer”, estes, por natureza,
demandariam custos, o0 que oneraria demasiadamente os particulares.

Isso ndo significa que nao existam diferengas relevantes, ou mesmo que a

guantidade de recursos para satisfacam desses direitos seja a mesma. Neste
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sentido, a pertinente constatag&o de Virgilio Afonso da Silva'®:;

Nao parece ser dificil perceber a diferenca que ha - em termos de
alocacéo de recursos publicos - entre decisfes judiciais que visem a
garantir ou a realizar um direito civil ou politico, de um lado, e
decisbes que visem a realizar ou a garantir um direito social ou
econdmico de outro. Usando um exemplo do estudo de caso a ser
exposto brevemente a seguir, basta comparar os custos decorrentes
de decisbes que obriguem o Estado a pagar remédios para o
tratamento de pacientes portadores de HIV com decisGes que
obriguem o Estado a ndo interferir na liberdade de expresséo ou de
associacdo de um individuo ou de um grupo de individuos. Pagar
remédios, construir hospitais, construir escolas ou construir casas
custa, sim, mais dinheiro do que exigir uma abstencdo estatal,
sobretudo se partirmos do pressuposto de que o0s gastos
institucionais devem ser divididos por igual na conta comum de todos
os direitos.

Sem embargo, a concretizagcéo de direitos depende de escolhas fundamentais
de uma sociedade, que entendendo relevante a protegcdo de certos valores, em um
dado momento historico, decide alocar recursos para prote¢cdo dos mesmos, ndo se
podendo reduzir o direito a economia.

Com efeito, embora inegavel a importdncia de uma andlise micro e
macroecondmica quando da efetivacéo de direitos prestacionais, ndo se pode usar a
retorica da escassez como “desculpa” para, simplesmente, aniquilar qualquer efeito
desses direitos fundamentais, como, por exemplo, sustenta, Galdino'®*:

[...] os custos devem integrar o conceito de direito fundamental. Se o
custo condiciona todos os direitos fundamentais e, além disso, é
elemento vital nas operacbes de aplicacdo do Direito, parece
razoavel a conclusdo de que eles serdo mais Uteis integrando o
préprio conceito de direito fundamental. Sob o ponto de vista pratico,
essa integracdo otimiza a atividade juridica, em especial a judiciaria.
Deste modo, antes de se afirmar que uma pessoa determinada
possui um direito fundamental determinado, ha que se analisar os
custos desse direito e, somente diante da confirmacédo de que ha
possibilidades reais de atendimento ao ainda entdo invocado direito,
reconhecer-se-a 0 mesmo como direito fundamental. [...] Deste
modo, s6 se reconhecerd um alegado direito como fundamental,
guanto dentre outras condi¢des, houver possibilidade real de torna-lo
efetivo, ou seja, quando a analise dos respectivos custos autorizar o
reconhecimento de direito em questéo.

198 5ILVA. Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacédo social e

0 obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 12 ed. 22
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 587-599. p. 593.

104 ‘GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndos nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 341/343.
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Assim sendo, mesmo a escassez de recursos para satisfacdo integral das
necessidades humanas, ndo pode servir de desculpa para que se deixe de
assegurar o minimo existencial a todos aqueles que se encontram em situacdes
incompativeis com a dignidade da pessoa humana, nem que para a efetivagdo de
tais direitos seja preciso uma realocagéo dos riscos sociais.

O que usualmente frustra a efetivacdo de tal ou qual direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado
orcamento, mas sim a opc¢do politica (justa ou injusta, sindicavel
judicialmente ou ndo) de ndo se gastar com aquele mesmo “direito”.

A compreensao dos custos como meios de promoc¢ao dos direitos, e
a observacdo empirica de que tais meios sdo insuficientes para
atender a todas as demandas, leva necessariamente a conclusdo de
gue nao é propriamente a “exaustdo da capacidade orcamentaria”
gue impede a realizagdo de um determinado direito subjetivo
fundamental (embora isso também seja possivel). O referido
argumento usualmente presta-se a encobrir as tragicas escolhas que
tenham deixado de fora do universo do possivel a tutela de um
determinado bem invocado na qualidade de “direito” fundamental. 1*

No caso brasileiro, verifica-se que, levando em consideragdo o principio da
solidariedade, o proprio constituinte originario indicou que os direitos sociais devem

ser custeados por todos, em especial através da arrecadacéo tributaria.

Y

Quanto a eficicia do principio da solidariedade, enquanto norma juridica,

ressalta Moraes**® que:

a

[..] a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador
constituinte, longe de representar um vago programa politico ou
algum tipo de retoricismo, estabelece um principio juridico inovador
em nosso ordenamento, a ser levado em conta ndo s6 ho momento
da elaboracédo da legislacdo ordinaria e na execucdo das politicas
publicas, mas também nos momentos de interpretacéo aplicacdo do

Direito, por seus operadores e demais destinatarios, isto é, pelos
membros todos da sociedade.

Todavia, em fungéo do individualismo contemporaneo, muito presente na vida
em sociedade, os objetivos constitucionais se tornam cada vez mais dificeis de
serem alcangados; o que gera, como consequéncia, a proliferacdo da excluséo

social. Neste sentido, a critica feita por Canotilho %

E, porém, o peso ideoldgico, do proprietarismo individualista que
ainda hoje intervém quando, perante a necessidade de fazer vigorar

105 Ibidem,. p. 235.

106 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabela Franco e NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os principios na Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 167-190, 2001. p. 169.

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p.
592.
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nas relagcdes privadas os principios e normas constitucionais
referentes aos direitos fundamentais (o direito civil seria assim, e
cada vez mais, um direito constitucional concretizado), se reage
emocionalmente, denunciando as metastases <<cancerigenas>> do
direito constitucional no ambito do ordenamento civil, se invoca a
perversdo do direito civil, da autonomia privada e a do livre
desenvolvimento da personalidade, perante a <<coacao>> feita nas
relagbes privadas pelas normas constitucionalmente referentes a
direitos fundamentais.

Neste contexto, a propagacdo da ideia de solidariedade pode representar o
inicio de um movimento de transformacéo efetiva da sociedade, na qual a mesma,
direcionada pelo referido valor, passara a ter uma postura mais ativa na superacdo
das desigualdades, e injusticas sociais.

Ora, é curioso observar que apesar do lema da revolugdo francesa, que
conjuga liberdade, igualdade e fraternidade, ser constantemente invocado quando
se trata de direitos humanos e direitos fundamentais, esses vetores dos direitos
fundamentais sequer dialogam na prética.

Desta feita, se houvesse maior énfase no principio da solidariedade e na
fraternidade, os custos financeiros dos direitos fundamentais seriam vistos de outra

forma.
[...] ndo se pode desconhecer que o desenvolvimento histérico do
Estado Social reconhece, portanto, a responsabilidade coletiva
(=solidariedade) em relagdo ao bem-estar das pessoas, capacitadas
ou incapacitadas, considerando que ninguém é completamente auto-
suficiente. Sente-se a necessidade de subministrar um nivel razoavel
de seguranca para que as pessoas possam sentir-se apoiadas, ndo
totalmente entregues a logica do individualismo e da competitividade
e aos riscos do mercado.*®
N&o se pode desconsiderar, todavia, a necessidade de uma rigorosa
disciplina fiscal, por parte do Estado, pois ainda que o Welfare State seja um
importante remédio para o individualismo capitalista, difundido pelo liberalismo
classico, € comum verificarmos situag6es em que as despesas publicas crescem em
uma velocidade maior do que as receitas, comprometendo intervengdes em areas
sensiveis.
Neste sentido, € que foi ganhando for¢a, no Brasil e no mundo, desde a

década de 70, o que se convencionou como sendo a “crise do Estado de Bem Estar

108 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade. Nomos:

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC. Fortaleza, v. 26, p. 171-184, jan./jun. 2007. p.
179



72

Social”, levando alguns a decretar, de maneira precipitada, o fim do Estado Social.

Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez
desatendidos, se tornam os grandes desestabilizadores das
Constituicdes. Tal acontece sobretudo nos paises de economia fragil,
sempre em crise. Volvidos para o0 desenvolvimento e o
aperfeicoamento da ordem social, esses direitos se inserem numa
esfera de luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precéaria a
obtencdo de um consenso sobre o sistema, 0 governo e o regime.
Alojados na prépria Constituicdo concorrem materialmente para fazé-
la dinamica, sujeitando-a a0 mesmo passo a graves e periddicas
crises de instabilidade, que afetam o Estado, o governo, a cidadania
e as instituicdes.'®

Nao obstante, ainda que deva ser tratado o problema do déficit publico,
parece muito mais razoavel cuidar da questdo a partir de uma perspectiva de
responsabilidade fiscal, do que, simplesmente, eliminar, sistematicamente,
conquistas sociais importantes. A esse respeito, cite-se:

Os sucessivos déficits orcamentdrios, as exacerbadas subvencdes
ao capital privado e o volume de receitas incompativeis com as
despesas a serem despendidas, dentre outros fatores, conduziram a
crise do Estado de Bem-estar Social a partir dos anos 70.
Atualmente, desenham-se modelos de superacdo da crise do
Welfare State. Para o discurso conservador, o neoliberalismo tem
sido a alternativa. Redugdo dos gastos sociais e redugcdo de
intervencdo estatal na ordem econdmica compde algumas das
caracteristicas desse Estado Minimo. Para outros, a alternativa
estaria fundada na reducéo dos excessos provenientes duma época
em que a doutrina Keyneseana dominava a politica econdmica e
fiscal dos Estados. Na formacdo dessa nova concepcdo fiscal,
retoma-se a preocupacgdo com a compatibilizacdo entre receitas e
despesas, inaugurando um modelo em que a salde financeira do
Estado é mantida por suas proprias fontes. A Lei de
Responsabilidade Fiscal reforcaria essa perspectiva.

Do ponto de vista dos investimentos sociais, parece-nos que a
melhor interpretacdo é aquela que procura redirecionar os gastos
publicos para os setores mais carentes de cidadania. A propria
Constituicdo Federal de 1988, numa interpretacdo calcada na
vedacgdo do retrocesso, desautoriza a interpretacdo que propde a
reducdo dos gastos sociais. Contrariamente, 0s gastos sociais
devem ser empregados em maior volume e de forma mais
racional.**°

Assim sendo, a mencionada equagdo entre custos e beneficios sociais deve
se equilibrar, motivo pelo qual a sustentabilidade das politicas sociais deve ter

prioridade sobre eventuais expansionismos populistas.

109 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 393

10 SEGUNDO, Rinaldo. Breves Consideracdes sobre o Orcamento Publico. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/4505. Acesso em: 03.06.2017.
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4.2 POLITICAS PUBLICAS E AS PECAS ORCAMENTARIAS

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ser detalhista em matéria de
orgcamentaria, na pratica, as pecas or¢camentarias acabam por se distanciarem dos
principios que deveriam lhe orientar.

Nesse sentido, também a visdo de Ricardo Lobo:

Se interpretada corretamente, poderd conduzir ao equilibrio
orcamentario, ao desmonte do patrimonialismo e do cartorialismo —
com a derrubada generalizada dos incentivos fiscais, - a
transparéncia dos gastos e a moralidade no emprego do dinheiro
publico. Se se abrir a leitura intervencionista e estatizante, conduzira
a uma pratica orcamentdria cada vez mais afastada das linhas
mestras da atividade financeira hodierna.***

Tanto é assim que, embora aberto a participagdo popular, tornou-se comum
vislumbrar, nesta pec¢a de natureza juridica, um verdadeiro “loteamento” de recursos
publicos, em funcao de objetivos privados.

Sem embargo, € de se destacar a importancia do orcamento publico, que
contém a previsdo de receitas e a autorizacdo das despesas, conforme classica
definicdo de Aliomar Baleeiro:

Nos Estados democraticos, o orcamento é considerado o ato pelo
qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por
certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela
politica econdmica ou geral do pais, assim como a arrecadacao das
receitas ja criadas em lei.**

Todavia, com a evolugé@o do proprio Estado, e consequente aumento de sua
interagdo com a economia e 0s problemas sociais, 0 orgamento passou a ser
considerado um instrumento de politica publica, razdo pela qual, em sua versao
moderna, assumiu um papel orientador da sociedade, contemplando aspectos
democréticos participativos. A esse respeito, cite-se:

Poderia dizer-se que adquiriu uma condi¢do dindmica de que antes
carecia, pois em sua concepcéo tradicional o orcamento equilibrado
ndo era forcosamente neutro em suas repercussdes sobre a
econdmica; a diferenca sedia-se no que o efeito outrora admitido €,

11 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000, p. 6.
112 BALEEIRO, Aliomar. Ciéncia das financas e direito financeiro. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 411.
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agora, deliberado, intencional, de modo tal que passou a ser
instrumento mediante o qual o Estado atua sobre a economia.'*®

Desta feita, mais do que prever receitas e autorizar despesas, 0 orgamento,
politicamente elaborado pelo legislativo, para ser cumprido pelo executivo, deve, de
acordo com a Constituicéo, ser compatibilizado com os ditames da justi¢a social.

Neste aspecto, parece pertinente a observagdo de Dworkin quanto a auséncia
de neutralidade do Estado, que parece ainda mais verdadeira quando pensamos na

Lei orcamentéria:
[...] a distribuicdo das riquezas é produto de uma ordem juridica: a
rigueza do cidaddo depende muita das leis promulgadas em sua
comunidade nao s0 as leis que governam a propriedade, o roubo, os
contratos e os delitos, mas suas leis de previdéncia social, fiscais de
direitos politicos, de regulamentacdo ambiental e de praticamente
tudo o mais.***

Entretanto, mesmo com toda a compreensdo moderna, a respeito da funcéo
primordial desempenhada pelo orcamento, ainda que muitos repasses sejam
obrigatérios, observa-se que, na prética, referido instrumento ndo dialoga com as
demandas sociais a respeito de politicas publicas, possuindo um carater fortemente
autoritario.

Assim sendo, apesar de, formalmente, existir um espago para o exercicio da
cidadania e da soberania popular, em relagédo ao acompanhamento da elaboracéo e
execucao orcamentaria, a falta de hébito da populagdo em geral, causa uma
dicotomia entre a retérica dos direitos sociais e o modo como 0S mesmos Sao
tratados efetivamente.

N&o obstante, sempre h4 tempo para o engajamento dos cidaddos quanto
aos assuntos orgcamentérios do pais, pois s6 assim a classe politica se movimentara
para alterar as praxis adotadas atualmente, ajustando a destinagdo de recursos para
areas mais sensiveis e alterando o status quo.

Em complemento, a visdo ideal de Ricardo Lobo'*:

A vida financeira e orcamentaria do Pais deve se ajustar ao culto da
justica e dos direitos humanos. Com efeito, duas idéias basicas, de
conteldo ético e juridico, passam a orientar a humanidade na virada
do século e do milénio: a da supremacia dos direitos fundamentais e
a da busca da justica. O constitucionalismo hodierno ndo tem por

13 OLIVEIRA, Régis Fernandes, HORVARTH, Estevao. Manual de direito financeiro. S&do Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 96.

114 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. IX.

15 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 387.
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misséo apenas garantir uma ordem financeira equilibrada, sendo que
se orienta no sentido de obté-la e sustenta-la com vista a defesa dos
direitos humanos e a procura de justica material. E ndo ha
sustentacdo dos direitos fundamentais se ndo se respeitam as
condi¢cbes da liberdade, ou seja, se ndo se garantem os condi¢des
minimas de sobrevivéncia digna para todos os cidadaos.

Outrossim, recentemente, a partir da aprovagdo da Proposta de Emenda
Constitucional n® 55, passou a vigorar no Brasil um “teto” impondo um limite aos
gastos primarios da Unido, cujo somatorio correspondera aqueles efetivamente
ocorridos no ano anterior, corrigidos pela inflagdo medida pelo indice de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA).

Desta feita, é possivel que despesas, associadas a alguma rubrica
especifica, possam subir acima do mencionado indice, desde que outras tenham um
crescimento mais lento, uma vez que a limitagcdo se aplica ao agregado das
despesas da Unido.

Importante esclarecer que alguns gastos ndo estdo dentro desse limite,
principalmente os decorrentes de algumas transferéncias constitucionais da Uni&o
para Estados e municipios; bem como com educacéo e saude, que devem crescer,
no minimo, ao mesmo ritmo da inflagéao.

Quanto ao tema, é preciso compreender que, independentemente de
qualquer questao ideoldgica, de preferéncia pelo modelo econdmico keynesiano ou
neoliberal, o déficit publico esta longe de ser uma “virtude”, principalmente quando
chega a niveis insustentaveis.

Com efeito, até mesmo para se evitar o endividamento cronico do Estado, é
que existe todo um arcabouco juridico de mecanismos de controle, como a Lei de
Diretrizes Orgamentarias, o Plano Plurianual e a Lei de Responsabilidade Fiscal.

O orcamento é uma lei editada anualmente, contendo a estimativa de
receita e a autorizacdo para realizacdo dos gastos publicos. E no
orcamento que se tomam as decisGes fundamentais — acerca de
investimentos, obras publicas, projetos sociais — e se fazem escolhas
tragicas acerca da alocacdo de recursos escassos. E nele que se
materializam as escolhas éticas e politicas de uma sociedade.
Quanto vai ser gasto com educacdo, saude, pesquisa cientifica,
infraestrutura, publicidade institucional. Estranhamente, o orgcamento
publico no Brasil é tratado com grande indiferenca pela sociedade e
pelos formadores de opinido. E ruim que seja assim. A transparéncia
na elaboracdo e na execugdo do orcamento sdo instrumentos
fundamentais para que uma democracia possa funcionar
adequadamente. Nos Ultimos anos, foi vitoriosa no Brasil a cultura de
gue o equilibrio fiscal ndo tem ideologia. Adquirida esta consciéncia,



76

resta agora dar o passo seguinte: fazer do orcamento uma instancia
politica decisiva. Isso significa dar visibilidade a sua elaboragédo —
com o debate publico adequado acerca das prioridades adotadas na
alocacdo de recursos — e a sua execugao, que devera ser
acompanhada por controles juridicos e sociais adequados.**®

Na realidade, mesmo as ideias de Keynes tem como pressuposto uma
politica fiscal equilibrada, sem a qual se torna simplesmente impossivel o emprego

de uma politica anticiclica de estimulo econémico.

[..] Keynes sempre esteve alerta ao efeito da politica sobre a
psicologia dos negécios. Compreendia que um excesso de gastos
publicos minaria a confiangca em relacdo a politica e provocaria
problemas de fundos para o0 governo, o que poria em risco o objetivo
de manter baixas as taxas de juros reais a longo prazo. [...]

Ele compreendia que se as financas publicas fossem consideradas
pouco solidas, nao poderiam alcancar o verdadeiro propdsito
keynesiano, pois agentes precavidos tomariam medidas para se
proteger contra os ricos de o repudio ou da monetizacao da divida
publica. No entanto, ele nunca explicou quanto dos gastos da
comunidade poderia ser, com seguranca ou eficiéncia, deixado a
cargo do Estado numa sociedade livre.**’

Assim, ndo se deve confundir o significado das expressdes “gasto publico” e
“déficit publico”, na teoria Keynesiana. Neste sentido, a Licdo de Carvalho:

De qualquer forma a politica fiscal proposta por Keynes se
desenhava em termos de gastos publicos e ndo de déficits fiscais.
Estes eram instrumentos de Ultimo recurso, a serem utilizados se e
guando os mecanismos mais adequados falhassem na sustentac&o
da demanda agregada.'*®

O que distingue, portanto, o Keynesianismo, de uma politica neoliberal, nos
moldes imaginados por Hayek, ndo € o controle dos gastos publicos, mas sim o que
fazer a partir do saneamento fiscal estatal.

A este respeito, pertinente os esclarecimentos de Oreiro:

Uma politica macroeconémica keynesiana ndo objetiva colocar a
trajetéria da divida publica numa rota de solvéncia para tao -
somente sinalizar aos investidores de portfélio, externos e
domeésticos, que o Brasil € um pais seguro. Isto é tdo 6bvio quanto
pouco. O objetivo € muito maior: Recuperar a capacidade do governo
de realizar politicas de gastos fiscais contraciclicas para tornar viavel

116 BARROSO, Luis Roberto. A Vida, o Direito e Algumas Ideias para o Brasil. Ed. Migalhas, 2016,
. 204.

bir SKIDESLKY, Robert. Keynes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 1999. p. 141-142

18 CARVALHO, Fernando Cardim. Equilibrio fiscal e politica econdmica keynesiana. Revista Anélise

Econbmica, Porto Alegre, ano 26, n. 50, p. 7-25, setembro de 2008, p. 24.
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a construgcdo de um contexto macroeconémico de crescimento em
busca do pleno emprego. Considera-se, em uma estratégia dessa
natureza, que um contexto de crescimento com estabilidade de
precos é um robusto fundamento (tdo ou mais importante que a
simples retomada do controle sobre as financas publicas), que
transmite seguranca e estimula decisdes domésticas de investimento
em capital fixo, assim como atrai investimentos diretos do exterior.
Portanto, o crescimento em busca do pleno emprego é a meta, e um
dos instrumentos basicos para o seu alcance é a politica fiscal de
gastos. A sustentabilidade da divida publica é, dessa forma, apenas
uma das condicdes necessarias para a viabilizacao de politica, ja que
possibilita a utilizacdo do instrumento de politica fiscal de gastos
Logo, a reducdo de déficits nominais e, consequentemente, a
reducéo da relagéo divida publica/PIB ndo sdo metas finais.**

Logo, por mais paradoxal que possa parecer, o0 ajuste fiscal brasileiro tende
a contribuir para o Pais sair da recesséo pela propria teoria keynesiana, em especial
pela preferéncia a liquidez que decorre justamente do aumento de incerteza quanto
a solvéncia do Estado.

Nesse caso, as expectativas privadas passam a se orientar pelas
suposicdes acerca da evolugdo da “crise financeira do Estado”. O
fato relevante sera a avaliacdo dos detentores de riqueza e dos
controladores do crédito sobre os rumos da politica fiscal e do
endividamento publico, que podem ser considerados insustentaveis
em algum momento. A desconfiangca privada atinge a fundo a
soberania estatal, comprometendo a legitimidade do Estado como
gestor da moeda e da divida pablica.'?

E preciso conter a trajetéria de insolvéncia do governo, em todos os seus
niveis, ou, em pouco tempo, ndo havera mais recursos para o pagamento de
despesas bésicas, como a folha do funcionalismo, trazendo consequéncias ainda
mais gravosas a politicas sociais. Cumpre observar que a referida insolvéncia ja é,
inclusive, uma realidade em alguns Estados da Federacdo, que declararam
“calamidade financeira”.

Em realidade, o Estado brasileiro se encontra inserido, h4d décadas, em uma
espécie de “circulo vicioso”, onde os juros da divida sé aumentam, em termos reais,

jA que o governo precisa, mais e mais, tomar dinheiro emprestado para financiar

119 OREIRO, J.L.; SICSU, J.; DE PAULA, L. F. Controle da Divida Publica e Politica Fiscal: Uma

Alternativa para um Crescimento Auto-Sustentado da Economia Brasileira. In: SICSU, J.; OREIRO,
J. L.; DE PAULA, L. F. Agenda Brasil: Paliticas Econdmicas para o Crescimento com Estabilidade
de Precos. Barueri: Konrad Adenauer, 2003, p. 128

120 BELLUZZO, Luiz Gonzaga; ALMEIDA, Jilio Sérgio G. Depois da Queda: A economia brasileira
da crise da divida aos impasses do Real. Rio de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 2002. p. 79
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suas atividades, necessitando elevar a carga tributaria para fazer frente a tais
encargos, para “rolagem da divida”.

Portanto, embora a referida emenda constitucional seja discutivel, em
especial pelo tempo em que o referido “teto” vigorara, a existéncia de um limite aos
gastos publicos ndo representa um ataque as politicas sociais, mas sim a defesa da

sustentabilidade de programas do governo.

4.3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

O tema da judicializagcdo da politca tem gerado grandes debates,
principalmente pela controvérsia a respeito da legitimidade democréatica das
decisbes judiciais, em relacdo as proposicdes do poder Legislativo e Executivo,
eleitos democraticamente, em especial, nos casos de controle de
constitucionalidade.

Neste sentido, o termo judicializagdo pode ser compreendido tanto como um
aumento da abrangéncia da jurisdicdo, como de seus principios, para questdes
politicas.

A esse respeito, cite-se:

Assim a Judicializacédo da Politica pode significar normalmente ou: 1)
A expanséo da jurisdicdo das Cortes ou dos Juizes ao ambito dos
politicos e/ou administradores, que é a transferéncia dos direitos de
tomada de decisdo advindos da legislatura, dos Ministérios, ou do
servico civil das Cortes ou, ao menos, 2) a propagacao dos métodos
judiciais de tomada de decis&o para além da jurisdicdo apropriada.’*

Sem embargo, necesséario distinguir a fendmeno da judicializacdo do
chamado ativismo judicial, pois enquanto o primeiro € contingencial, o segundo
reflete um desvio em relagéo as limitagdes impostas pelo direito positivo.

Quanto a judicializagdo, pode se dizer que a mesma:

[...] consiste no resultado de um processo histdrico, tipico do
constitucionalismo democratico, que tem por base, notadamente,
multiplos fatores, tais como a centralidade da Constituicdo e sua
forca normativa, associada a aspectos como o carater principiolégico,

121 TATE, C. N. VALLINDER, T. e global expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press, 1997, p. 13. A Judicializacao da Politica € marcada por dois processos distintos.
(apud. VIEIRA. Op. Cit., pagina 52). VIEIRA, José Ribas (coord.), et. al., | Férum de Grupos de
Pesquisa em Direito Constitucional e Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Faculdade Nacional de Direito,
20 de junho de 2009, Anais... ISSN 1984-9796. Linha de Pesquisa: Ativismo Judicial e Judicializacdo
da Politica. Pagina 51.
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a supremacia e a dimensao objetiva dos direitos fundamentais [...].
Sua principal caracteristica reside, portanto, num protagonismo do
Judiciario, resultante de uma confluéncia de fatores que conduzem a
uma transferéncia de decisbes estratégicas sobre temas
fundamentais (tradicionalmente reservadas a esfera politica e
deliberativa) a esse Poder, fazendo com que o direito seja, cada vez
mais, um direito judicial, construido, no caso concreto, pelos
magistrados.'?*

De outro lado, o ativismo é caracterizado, nas palavras de Elival da Silva

Ramos, como:

[...] & ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcgéo jurisdicional,
em detrimento principalmente da funcao legislativa, mas, também,
da funcdo administrativa e, atém mesmo, da funcao de governo. [...]
da descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com
incursdo  insidiosa sobre o0 ndcleo essencial de funcbes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.'*

Causando, segundo o autor:

[...] o exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas
(conflito de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizagdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacéo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes.***

Outrossim, entre aqueles que rivalizam de maneira mais radical em relagéo

a adocdo de posturas ativistas pelo Poder Judiciério, esta o autor classico, norte

americano, John Hart Ely, que sustenta que, em uma democracia representativa, as

escolhas substantivas devem ser feitas pelos representantes eleitos e ndo por juizes

indicados, razdo pela qual o controle de constitucionalidade deveria se restringir as

hip6teses em que ha clara obstrucdo do processo democratico, em fungdo dos

125

riscos de um interpretacionismo ilimitado™.

Todavia, em que pese toda a critica em relag@o a certas posturas ativistas,

Dworkin sustenta a possibilidade de interferéncias do Poder Judiciério, nas decisfes

dos demais poderes, pelo fato de que, mesmo ndo compartilhando, aparentemente,

122

LEAL, Mbnia Clarissa Hennig; MAAS, Rosana Helena. O Amicus Curiae e o Supremo Tribunal

Federal: fundamentos tedricos e andlise critica. Curitiba: Multideia, 2014. p. 26.
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da mesma legitimidade democratica, este 6rgdo foi escolhido, através de uma

”126

decisdo fundamental da sociedade, para funcionar como “férum de principios™ <, até

mesmo em razdo da nogao contra majoritaria que atribui aos direitos fundamentais.
Assim sendo, o Judiciario estaria legitimado a interferir na politica quando o
fizesse em nome de algum principio que esteja em consonancia com o substrato
moral da comunidade politica, em que estivesse inserido o 6rgdo judicante,
consubstanciado em um conjunto de valores politicos materializados na
Constituicdo, nas Leis e na jurisprudéncia, compondo aquilo que Dworkin chama de

integridade.

[...] a integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o
mesmo do Estado ou da comunidade considerados como agentes
morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto
unico e coerente de principios mesmo quando seus cidadaos estédo
divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e
equidade corretos'?’

Como se V&, o juiz deve resolver o conflito de uma forma constitucionalmente
adequada e ndo com base em convic¢des subjetivas, de acordo com seus préprios
valores pessoais e ideoldgicos.

Isso nao significa, evidentemente, que o fendmeno da judicializacéo, por si s6,
ndo possua problemas, até porque muitas questdes politicas, também sdo questbes
juridicas, j& que um Unico dispositivo constitucional pode trazer consigo
guestionamentos que extrapolam o debate meramente positivista, 0os quais somente
podem ser dirimidos por meio de uma argumentagdo racional, de aspectos bem
mais abrangentes.

E, a despeito da inexisténcia de férmula I6gica para o problema do
ativismo, é evidente que a interpretacdo constitucional ndo deve ter o
conddo de criar um direito que a n&o decorra direta e
automaticamente da leitura do dispositivo, sob pena, ai sim, de se
imiscuir na funcéo legislativa.

Tampouco sera possivel, como pretende Paulo Bonavides, tracar
uma linha imaginaria e de um lado colocar as questées politicas e do
outro as demais. E tdo claro que elas se misturam de uma maneira
tdo intrincada que talvez ndo exista uma questdo puramente
jurisprudencial na Corte Constitucional.

Assim, restard o apelo a fundamentacdo e a razoabilidade da
motivacdo, a inspirar a decisdo para que decorra diretamente do
texto constitucional, ndo vertendo em inovacdo legislativa presente
apenas no imaginario dos julgadores'?®

126 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005

127 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 202.
128 BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir; DIAS, Jefferson Aparecido. Jurisdicdo civil, ativismo
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Todavia, ainda que se trate de uma intervengdo necessaria, toda ingeréncia
de um poder sobre o outro, mesmo em um sistema de freios e contrapesos, deve ser
feita com critério e discernimento. A esse respeito, a pertinente observagédo de Maria
Paula:

[...] efeito indesejado que pode decorrer desse fato € o deslocamento
(e desorganizacdo) do processo de selecdo de prioridades e reserva
de meios, cerne da construcdo de qualquer politica puablica, dos
Poderes Executivo e Legislativo, onde se elabora o planejamento e
se define, como consequéncia, o orcamento publico, segundo uma
otica global, para o contexto isolado de cada demanda judicial, cuja
perspectiva, mesmo nas ac¢des coletivas, é do individuo ou grupo de
individuos (ou talvez de uma comunidade, mas nunca ou quase
nunca com a mesma abrangéncia das leis orcamentarias, de ambito
municipal, estadual ou federal).'®

Dai o porque da necessidade do Poder Judiciario se preocupar com o
conteldo de decisdes que, por mais que, aparentemente, estejam fundamentadas
em um argumento de principio, ndo podem ser universalizadas e, ao final, acabam
por tratar cidadaos, que estdo na mesma posicdo, de forma diferente. Quanto ao

tema, a critica de Streck™°, sobre esse tipo de deciséo:

Desculpem-me a chatice epistémica. Todo tempo tenho de escrever
coisas antipaticas. Mas o Judiciario deveria ter mais cuidado ao
decidir. Dizer “ndo” também pode ser uma decisao correta. Nao da
para conceder metade da heranca para a amante com base na
afetividade, como decidiu um tribunal da federa¢do. Também néo da
para conceder um ou dois meses a mais de auxilio maternidade para
a mae na hipétese de mais filhos. E nem ao pai. A menos que isso
tudo possa ser concedido a qualquer mée ou pai e ndo apenas a
uma mae ou a um pai funcionarios publicos. Quem paga o0s impostos
sdo as mées que ndo tem esse direito. Como quem paga oS
impostos que sustentardo os seis meses do pai dos gémeos também
sao os outros pais de multiplos que nao séo funcionarios publicos.

Com efeito, o judiciario também possui uma responsabilidade politica,
devendo, no Estado Democrético de Direito, atuar em complementariedade com os
demais poderes constituidos, pois se todas as esferas do Estado se guiarem pela

integridade Dworkiana, tratando os cidaddos com igual respeito e igual

e ordem econdmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. v. 1. p. 159/160.

129 BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de politica ptblica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 33/36
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consideragdo, serd muito mais facil e coerente a prestagcdo de contas com a
sociedade.

Assim sendo, se por um lado o poder Judiciario ndo deve ser omisso em
relagdo a questdes sensiveis da politica nacional, de outro deve se auto restringir
para que suas proprias preferéncias ndo esvaziem o espaco de debate publico e de
orgaos representativos da soberania popular.

Desta feita, embora os pontos de contato sejam muitos, é possivel que a
harmonizacéo dos trés poderes, ndo seja apenas tedrica, bastando que se entenda
a propria diversidade dos direitos e valores positivados no texto constitucional,

provocou um novo arranjo institucional. Neste sentido, também a visdo de Lenio

Streck'®":
Esse conjunto de fatores redefine a relacdo entre os Poderes do
Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a
fazer parte da arena politica, isto porque o Welfare State lhe facultou
0 acesso a administracdo do futuro, e o constitucionalismo moderno,
a partir da experiéncia negativa da legitimacao do nazi-fascismo pela
vontade da maioria, confiou a justica constitucional a guarda da
vontade geral, encerrada de modo permanente nos principios
fundamentais positivados na ordem juridica. Tais fatores provocam
um redimensionamento na classica relacdo entre os Poderes do
Estado, surgindo o Judiciario (e suas variantes de justica
constitucional, nos paises que adotaram a férmula de tribunais ad
hoc) como uma alternativa para o0 resgate das promessas da
modernidade, onde 0 acesso a justica assume um papel de
fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de
tensdo, até entdo calcada nos procedimentos politicos, para os
procedimentos judiciais.

Portanto, devido a natureza normativa do texto constitucional, o juiz de direito
possui um mandato constitucional de protegcédo dos direitos fundamentais, que lhe
serve tanto para interpretar e aplicar legislagéo infraconstitucional, bem como, caso
a referida norma nédo exista, ponderar diretamente os direitos fundamentais que

estejam em rota coliséo, evitando retrocessos, tanto quanto possivel.

4.4 DWORKIN E O ESTADO BRASILEIRO

Considerando o nivel de desenvolvimento dos Estados Unidos da América,

131 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais no Brasil.

In: ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.). A constitucionalizacao do direito: a constituicao
como locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 6.
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comparativamente ao Brasil, bem como o0s respectivos contextos historicos e
culturais, percebe-se que, para que seja possivel aplicar a doutrina politica
igualitaria, de Ronald Dworkin, a realidade brasileira, é preciso, inicialmente,
reconhecer a existéncia de grandes diferengas entre o cenério norte-americano e o
brasileiro, o que justifica certas adaptacdes no processo de recepgdo desse
arcabouco tedrico.

Com efeito, embora seja possivel identificar problemas em ambas as
sociedades, é inegavel que o Brasil é um pais onde grande parte da populagéo ndo
tem acesso a recursos basicos, marcado pela exclusdo social, em que pese o direito
a igualdade, e, portanto, o dever do Estado de tratar a todos com igual respeito e
consideragdo estar, formalmente, reconhecido pela Constituicdo Federal, néo
podendo ser ignorada essa cultura de “naturalizagdo” das desigualdades na
aplicacao do liberalismo igualitario.

Quanto as peculiaridades que devem ser reconhecidas entre o Estado Social
nos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, a licdo de Bonavides™*

O estado social € uma coisa na Europa; outra bem diferente na
América Latina. Ali é possivel sobreviver incélume as adversidades
da globalizacéo e do neoliberalismo; aqui essa possibilidade quase
nao existe: a crise € maior que o Estado, que o Governo, que a
governabilidade.

Importante mencionar, entretanto, que em relacdo ao modelo econdmico, a
teoria Dworkiana considera a existéncia do um mercado, a partir de uma sociedade
livre, que adota o capitalismo, como uma condicdo necesséria para o
desenvolvimento do seu liberalismo igualitario, sendo a livre iniciativa e a valorizagédo
do trabalho, valores que podem ser conciliados, tal como liberdade e igualdade na
teoria da igualdade de recursos.

Outrossim, conforme jA mencionado, a teoria de Dworkin esta alicercada no
principio da responsabilidade individual, sem prejuizo da valorizagdo da pessoa
humana, buscando conciliar a igualdade e a liberdade, como valores politicos, sendo
uma exigéncia do principio igualitario abstrato que as pessoas experimentem as
consequéncias de suas proprias escolhas individuais. Sobre o referido tema, cumpre

mencionar:

132 BONAVIDES, Paulo. Teoria da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e
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A igualdade de recursos [...] oferece uma definicdo de igualdade
distributiva imediata e obviamente sensivel ao carater especial e a
importancia da liberdade. Ela faz com que a distribuicdo igualitaria
ndo dependa exclusivamente dos resultados que possam ser
avaliados de maneira direta, como preferéncia-satisfacdo, mas em
um processo de decisbes coordenados no qual as pessoas que
assumem responsabilidades por suas proprias aspiracdes e projetos,
e que aceitam como parte dessa responsabilidade que pertencem a
uma comunidade de iguais consideracdes, possam identificar os
verdadeiros pregos de seus planos para as outras pessoas e, assim,
elaborar e reelaborar esses planos de modo que utilizem somente
sua justa parcela dos recursos em principio disponivel para todos. Se
uma sociedade real vai aproximar-se da igualdade de recursos
depende, entdo, da adequacdo do processo de discusséo e escolha
que oferece a essa finalidade. E necessario um grau substancial de
liberdade para que tal processo seja adequado, pois o verdadeiro
preco para outrem de uma pessoa ter algum recurso ou oportunidade
s6 pode ser descoberto quando as aspiracfes e as convicgbes das
pessoas sdo auténticas e suas opcoes e decisbes bem-adaptadas a
essas aspiracdes e convicgbes. Nada disso é possivel sem ampla
liberdade. Portanto, a liberdade é necessaria a igualdade, segundo
essa concepcao de igualdade, ndo na duvidosa e fragil hipétese de
gue realmente as pessoas dao mais valor as liberdades importantes
do que aos outros recursos, mas porque a liberdade, quer as
pessoas lhe deem ou ndo mais valor do que a todo o resto, é
essencial a qualquer processo no qual a igualdade seja definida e
garantida. Isso ndo transforma a liberdade em instrumento da
igualdade distributiva mais do que este em instrumento da liberdade:
as ideias, pelo contrario, se fundem em uma tese mais completa
sobre quando a lei que governa a distribuicdo e o uso dos recursos
trata a todos com igual consideracao. **

Desta feita, em que pese a diversidade dos direitos sociais que se encontram
positivados na Constituicdo Federal, a teoria da igualdade de recursos pode servir
de fundamento tedrico para diversas praticas distributivas, tendo em vista a
vinculacdo do principio da solidariedade com o ideal liberal participativo da tese
dworkiana.

Neste sentido, a previdéncia social, por exemplo, possui tragos que em muito
se assemelham a ideia de Dworkin de seguro hipotético, atenuando as
desigualdades faticas provocadas pela perda da capacidade laborativa, possuindo
tanto uma perspectiva individual como coletiva, ainda que as contribuicbes sejam
obrigatérias.

O mesmo pode ser dito quanto aos programas governamentais de distribuicao

de renda, como é o caso do “bolsa familia”, cujo propdsito é o de elevar a renda

133 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2005. p. 160.
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familiar a patamares compativeis com a dignidade da pessoa humana, minimizando
incapacidades que dificultam a inser¢do na vida comunitéria, mesmo que sejam
criticaveis, do ponto de vista liberal, as tentativas de uso eleitoral desse tipo de
iniciativa, com a consequente redugcdo desta politica publica a um mero
assistencialismo, o que vai de encontro com a ideia de emancipagéo social.

Ja na questdo envolvendo o fornecimento de medicamentos de alto custo,
Dworkin, analisando o sistema de salde norte-americano, entende que dever haver
limitagdes para os chamados tratamentos dispendiosos, optando pelo modelo do
seguro prudente, em detrimento do modelo do resgate. Desta forma, destaca o

referido autor:

Se substituissemos o principio do resgate pela abordagem do seguro
prudente como nosso ideal de justica abstrata na assisténcia médica,
aceitariamos, portanto, certos limites na cobertura universal, e ndo os
aceilgg}riamos como transigéncias da justica, mas como exigidos por
ela.

Isso porque, enquanto o principio do resgate pressupde o custeio de qualquer
tratamento médico, por mais remota que seja a probabilidade de sua eficacia, o
principio do seguro prudente coloca em perspectiva o valor estimado do mesmo,
com outros bens e riscos sociais; como educagdo, moradia e previdéncia, de modo
que a politica governamental leve em consideragdo prestacdes que tenham uma
utiidade mais evidente, garantindo o minimo em todas as areas, sem onerar
demasiadamente a capacidade econdémica dos cidaddos, os quais devem assumir a
responsabilidade por seus préprios destinos.'®

Assim sendo, embora Dworkin rejeite o utilitarismo como Unico vetor de
racionalidade, considera compressivel que qualquer politica na area de saude tenha
como objetivo atender ao maior nimero de cidadaos possiveis (universaliza¢ao),
inexistindo um dever do Estado de arcar com 0s custos de tratamentos carissimos.

Todavia, é preciso salientar que, para chegar a referida concluséo, Dworkin
parte de cenario muito maior, pressupondo a existéncia de um sistema de taxacao
redistributiva e um nivel de desigualdade ndo muito acentuado.

A esse respeito, afirmou Dworkin, ao ser perguntado sobre o modelo do
seguro-prudente, em entrevista:

Suponha que um sistema justo de seguro estivesse de fato em
funcionamento como um servico de salde com financiador Unico.

134 |bidem,. p. 444.
135 |bidem,. p. 446.
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Suponha também que o tipo de taxacdo redistributiva que eu
recomendo estivesse em vigor, de modo que as enormes
desigualdades de riquezas que hoje estragam nossas sociedades
tivessem sido eliminadas. Por que ndo deveriamos permitir que as
pessoas gastassem seu excedente como quisessem? Algumas em
casas maiores, outras em férias, outras com mais seguro-saude.
Assim, minha sugestdo parece melhor quando vista como parte de
um sistema geral da justica distributiva. Ha outras vantagens a todos,

além daquelas que descrevo™®.

Desta feita, a realidade é que, dada a miserabilidade de grande parcela da
populagdo brasileira, um enorme contingente de pessoas ndo possui condi¢des
reais minimas de fazerem escolhas racionais, razdo pela qual se faz necessaria a
mitigacdo do principio da responsabilidade individual, para o contexto brasileiro.

Logo, o principio da responsabilidade individual, em muitos casos, deve ser
visto mais como uma meta a ser alcangada, e ndo como uma regra aplicavel em
qualquer situacdo, sem nenhuma critica ou interpretacao.

Note-se que, ao buscar esse objetivo, também se esta atuando em
consonancia com o artigo 3.°, incisos | e lll, da Constituicdo Federal, que traca os
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, parece elucidativo mencionar a interpretacdo que o Ministro
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, deu ao direito a saude (art. 196 da
Constituicdo Federal), no Agravo no Recurso Extraordinario n.° 271.286 — 8/Rio
Grande do Sul, a respeito do fornecimento de medicamentos a portadores do virus
HIV:

Na realidade, o reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, deu
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5.°, caput, e 196), representando, na concre¢cdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de
sua esséncia dignidade. Cumpre nao perder de perspectiva que o
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdmicas idbneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

% DWORKIN, Ronaldo. Igualdade como ideal. Novos estud. - CEBRAP [online]. 2007, n.77.
Disponivel em: http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002007000100012&Ing=en&nrm=iso.
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Em outro trecho da decisdo, o citado ministro destaca como argumentos

morais, tirados do proprio ordenamento, devem prevalecer sobre “razbes

secundarias”:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio
da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246 — SC), entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput, art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma sO6 e possivel opcgdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saide humana, notadamente daqueles que
tém acesso, por forca da legislacdo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de
pessoas carentes.

Sem embargo, verifica-se que analisando o mesmo dispositivo constitucional,

a entdo Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie, chegou a uma

conclusdo totalmente diferente, na Suspensédo de Seguranca n.° 3073 e na

Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 91, que também versavam sobre o

fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo.

a

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a
execucao de decisbes como a ora impugnada afeta o j4 abalado
sistema publico de salde. Com efeito, a gestdo da politica nacional
de salde, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero
possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196, da
Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude, refere-se,
em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situacdes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude
de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de
saude. No presente caso, ao deferir o custeio de medicamento em
guestdo em prol do impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servicos de salde basicos ao restante da
coletividade.

Todavia, comparando esta Ultima decisdo, com a teoria Dworkiana, vemos um

Estado, até certo ponto, insensivel as circunstancias experimentadas por seus

cidadéos, o que denota que alguns deles néo estdo sendo tratados com a mesma

consideragdo que outros, causando uma situacdo intolerdvel do ponto de vista
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moral.

[...] ndo podemos admitir que o governo seja obrigado a ter
consideracdo por todos os cidadaos e possa, as vezes, demonstrar
mais consideracdo por alguns do que por outros. Isso ndo seria
pluralismo, porém, incoeréncia. E imoral qgue ele, o governo, tenha
mais consideracgdo pela vida de alguns do que pela de outros. Nao
podemos entdo, de plena consciéncia, exigir nenhum direito a
liberdade que entre em conflito com as exigéncias da igualdade na

concepcao que escolhemos.*’

Isso porque, sobre a perspectiva do liberalismo igualitario, as desigualdades
provenientes de questdes relacionadas a deficiéncias ou das quais o individuo ndo
tenha qualquer escolha, sdo consideradas intrinsecamente injustas, o que justifica a
neutralizagdo da referida desigualdade através da destinacdo de recursos publicos
para o custeio dos tratamentos.

Assim, ndo se pode tratar a dignidade humana como um mero enunciado
performético, devendo ser este o ponto de partida para a solugdo de qualquer caso,
inclusive aqueles que envolvem escolhas dificeis, motivo pelo qual devemos
compreender a logica econbémica, mas nos orientarmos por “argumentos de
principio”.

E obvio, entretanto, que ndo se quer, com isso, dizer que o argumento
utilizado pela Ministra Ellen Gracie € irrelevante. Muito pelo contrario, € preciso
debater o que se entende pela expressdo “universal’, contida no artigo 196 da
Constituigao.

Logo, a analise econdmica possui sua relevancia na compreensdo do
problema, mas ndo desempenha papel preponderante na solugédo, sendo apenas
mais um instrumento.

Uma vez escolhida uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe
justificativa moral ou ética para que sua implementacdo seja
realizada de forma a gerar desperdicios. Em um mundo onde os
recursos sao escassos e as necessidades humanas potencialmente
ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o desperdicio.

Nesse sentido, a AED pode contribuir para (i) a identificacdo do que
€ injusto — toda regra que gera desperdicio (€ ineficiente) é injusta, e
(ii) é impossivel qualquer exercicio de ponderagédo se quem o estiver
realizando ndo souber o que esta efetivamente em cada lado da
balanca, isto é, sem a compreensédo das consequéncias reais dessa
ou daquela regra. A juseconomia nos auxilia a descobrir o que
realmente obteremos com uma dada politica publica (prognose) e o
gue estamos abrindo mé&o para alcancar aquele resultado (custo de

137 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2005. p. 171.



89

oportunidade). Apenas detentores desse conhecimento seremos
capazes de realizar uma analise de custo-beneficio e tomarmos a
decisdo socialmente desejavel.**®

Logo, ndo se pode prescindir de uma “leitura moral” do texto constitucional, j&
que as decisbes do Estado, sejam elas juridicas ou politicas, se legitimam pelo igual
respeito e igual consideracdo sobre aqueles que se encontram submetidos ao seu
poder de império.

Assim, se os direitos tém sentido, a violagdo de um direito
relativamente importante deve ser uma questdo muito séria. Significa
tratar um homem como menos que um homem ou como se fosse
menos digno de consideracdo que outros homens. A instituicdo de
direitos baseia-se na convic¢do de que isso € uma grave injustica e
que vale a pena arcar com o custo adicional, em politica social e
eficiéncia, necessario para impedir sua ocorréncia.**

Resumindo, o raciocinio a respeito do direito & salde ndo pode ser reduzido a
uma questdo meramente quantitativa de dinheiro, embora este precise ser
corretamente distribuido para aliviar o sofrimento e as incapacidades do maior
ndmero de pessoas possiveis.

De outro lado, no cenario de escassez brasileiro, ndo parece crivel que o
Estado custei um tratamento, de alto custo, de alguém que disponha de meios
proprios para fazé-lo. Afinal, o modelo de seguro hipotético é destinado, justamente
para igualar pessoas em momentos em que as mesmas se desigualam, por
circunstancias alheias a sua vontade, e ndo acirrar, ainda mais, as diferengas.

A esse respeito, parecem salutares, por exemplo, as iniciativas relativas ao
ressarcimento de valores ao SUS, por operadoras de planos de saude, quanto a
servigos prestados no seu ambito de cobertura.

O mesmo raciocinio também pode ser feito em relagdo ao direito & educagéo,
previsto no artigo 205 da Constituicdo Federal, em relacdo as distor¢cdes que
vislumbramos no ensino superior, que, até bem pouco tempo, tinha a gratuidade, em
todos os niveis, como um dogma inegociavel, por conta de uma interpretacao literal
do disposto no artigo 206, inciso 1V, do texto constitucional.

Isso porqué, em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese

segundo a qual “a garantia constitucional da gratuidade de ensino ndo obsta a

%8 GICO JR, Ivo. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do Direito. Economic Analysis

of Law Review. v. 5, n. 2, p. 1-64, mar. 2008. p. 28
139 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 22 ed. 2007. p. 306.



90

cobranca, por universidades publicas, de mensalidades em cursos de
especializacdo”, quando da apreciacdo do Recurso Extraordinario n°® 597854,
modificando o paradigma vigente para compreender que nem todas as atividades da
faculdade publica devem estar albergadas pelo principio da gratuidade, o qual deve
se ater aguelas necesséarias a plena inclusdo social e a realizacdo do direito
fundamental a educacdo, em uma interpretacdo sistematica das regras e principios
constitucionais.

Se analisarmos a referida deciséo, podemos concluir que o Supremo Tribunal
Federal foi, até certo ponto, “timido”, uma vez que limitou a questdo da gratuidade
apenas em relacao aos cursos de pés-graduacéo, ndao se aprofundando no grave
problema, que verificamos atualmente, relativo as vagas das universidades publicas
gue hoje séo, majoritariamente, preenchidas por pessoas “abastadas”, que tiveram a
possibilidade de se prepararem para o vestibular em escolas privadas de alto nivel,

sem qualquer tipo de contribuicdo, sendo certo que tdo somente uma politica de

7

qguotas € pouco para efetivamente incluir a populacdo mais carente no ensino
superior.
Quanto a este cenario, de subversdo da logica dos direitos fundamentais,

entre grupos excluidos e outros “super incluidos”, a licéo de Miiller**;

Conforme ensina a experiéncia, as distorcdes no campo do
Estado de Direito assumem aqui proporcdes estarrecedoras: por
um lado se recorre a maior parte da populagdo, por outro lado
ndo se investe essa parte da populacdo de direitos; por um
lado a maior parte da populacdo € ‘“integrada” na condicdo de
obrigada, acusada, demandada, por outro lado ela ndo ¢é
integrada na condicdo de demandante, de ftitular de
direitos. Os direitos fundamentais ndo estdo positivamente
a disposicao dos individuos e dos grupos excluidos, mas os
direitos fundamentais e humanos destes sdo violados (de forma
repressiva e de outra formas). Normas constitucionais manifestam-
se para eles “quase sO nos seus efeitos limitadores da liberdade”,
seus direitos de participagéo politica aparecem — diante do pano de
fundo a sua depravacao — preponderantemente s6 no papel, assim
como também o acesso aos tribunais e a protecdo juridica. A
constituicdo ndo pode impor o codigo direito/ndo-direito diante do
metacddigo; ela fracassa na tarefa de acoplar de forma confiavel o
direito, a politica e a sociedade. Os superintegrados dispdem
exclusivamente da constituicdo; a inconstitucionalidade ou

1% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter

Naumann, revisdo da traducdo Paulo Bonavides. 42 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 76/77
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contrariedade ao direito da sua acdo ou da acdo dos “seus” politicos,
peritos, milicianos ndo se torna objeto de procedimentos juridicos
normalizados e com isso nem se torna tema no sentido forte desse
termo. O caodigo juridico esta subordinado [lintersteht] ao cddigo

Y

politico, o direito estd subordinado a economia, o Estado esta
subordinado a atividade econdmica — com as consequéncias
ja insinuadas para o0s economicamente fracos, que quer dizer,
para a maior parte da populacdo. Entdo ja ndo admira mais que
a reivindicagdo de direitos de cidadania por parte de
subcidaddos excluidos, subintegrados, seja “identificada
constantemente como subverséo”.

Portanto, antes mesmo de definir em que perspectiva deve ser interpretada a
igualdade, abstratamente prevista na Constituicdo, o Brasil precisa solucionar
guestdes antecedentes, como o conflito entre minimo existencial e a tese da reserva
do possivel, ja mencionado neste trabalho.

Mesmo assim, em todas essas questdes complexas, envolvendo a efetivagéo
de direitos sociais prestacionais, a teoria da igualdade de recursos, de Dworkin, em
gue pese possuir certas reflexdes que ndo se encontram prontas e acabadas para a
realidade brasileira, oferece um importante ponto de partida para definicdo do que o
Estado esté obrigado a fazer e do que ndo esté obrigado, do ponto de vista de sua
legitimagdo, devendo demonstrar igual respeito e consideragdo por todos,
independentemente do projeto de vida de cada um, distribuindo os recursos e
oportunidades de modo a demonstrar essa preocupacéo, reduzindo as diferencas
causadas por circunstancias das quais as pessoas nao possuem qualquer controle,

mas atribuindo aos cidadéos a responsabilidade individual de suas escolhas.
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CONCLUSAO

Como foi possivel observar no decorrer desse trabalho, a filosofia
desenvolvida por Dworkin ressalta a importancia de conceitos essenciais do
liberalismo igualitario, cuja compreensdo pode contribuir decisivamente para a
interpretacéo do Direito.

Neste sentido, Dworkin compartilha com Rawls o ideal de igualar as pessoas
em suas circunstancias, sem que isso implique ao Estado a obrigacdo de custear
“gastos dispendiosos”, rejeitando o bem-estar como medida da igualdade e
defendendo que o Estado deve permanecer neutro em questdes éticas.

Sem embargo, diferentemente de Rawls, a teoria de Dworkin pressupfe que,
no momento da distribuicdo, a escolha das pessoas seja feita com base em todas as
informacgdes disponiveis, de modo consensual e racional, ndo sendo empregado o
chamado “véu da ignorancia”.

Dessa forma, Dworkin também parte de uma posi¢éo inicial, mas sua teoria
contempla a realizacdo de ajustes que sao feitos depois da distribuicdo dos
recursos, bem como por causa da utilizacdo dos mesmos.

Como se Vé, o objetivo do autor é encontrar uma concepc¢éo de igualdade
alternativa as teorias da igualdade de bem-estar, que além de ndo ser factivel,
também pode gerar graves injusti¢cas.

Portanto, toda a teoria da igualdade de recursos de Dworkin esta estruturada
na nogao, mais abrangente, de que o Estado deve tratar seus cidadaos com igual
respeito e igual consideragdo, demonstrando que igualdade e liberdade n&o séo, de
modo algum, valores antagonicos.

Outrossim, embora a teoria de Dworkin aponte a igualdade de recursos como
a igualdade de todos os recursos que os individuos possam possuir privativamente,
do ponto de vista prético, a citada distribuicdo faz mais sentido quando tratamos de
recursos (bens e oportunidades) fundamentais.

Assim sendo, admite-se a existéncia de desigualdades a partir da utilizac&o
dos recursos iniciais distribuidos, em raz8o das escolhas e talentos dos individuos,
mas com a possibilidade de diferengas decorrentes da “sorte”, serem compensadas
por mecanismos como seguros e tributagéo.

Logo, Dworkin reconhece que algumas condi¢cdes dos individuos, que estdo

presentes nao por op¢ao destes, podem fazer com que, mesmo em uma distribuicdo
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igualitaria, haja diferencas, preconizando que as respectivas compensagfes sejam
feitas de acordo com a ideia de mercado hipotético de seguros.

Portanto, embora Amartya Sen trabalhe com outro tipo de variavel, uma vez
que sua opcédo é pela capacidade humana de realizar funcionamentos, sua teoria
pode ser compreendida como um complemento a tese de Dworkin, na medida em
que referido modo de andlise pode demonstrar, em alguns casos, que determinadas
pessoas, por sua situacdo peculiar ou por pertencerem a grupos vulneraveis,
precisam de condi¢cbes adicionais para que com O mesmo pacote de recursos
possam realizar as agbes necessérias para alcancar a sua concepcdo de bem,
incluindo um novo elemento que pode contribuir para uma distribuicdo de recursos
mais igualitaria.

Nessa perspectiva, como reconhece o préprio Dworkin, ndo se deve
desconsiderar que a distribuicdo de recursos em uma sociedade nao deixa de ser
fruto de ordem juridica, bem como do resultado da adoc¢do de determinadas politicas
publicas, motivo pelo qual o estudo dos direitos fundamentais, positivados na
Constituicdo, é essencial para a compreensdo do modelo distributivo adotado pelo
Estado brasileiro.

A esse respeito, foram examinados, profundamente, os contornos e principais
caracteristicas dos direitos fundamentais, 0s quais representam preceitos,
intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, que, uma vez positivados no
plano constitucional de um Estado Democrético de Direito, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico, contemplando multiplas dimensdes, inclusive social.

Com efeito, em que pesem as peculiaridades dos direitos sociais,
especialmente aqueles que estabelecem uma prestacdo, inegavel que tais normas
consubstanciam verdadeiros direitos fundamentais, tanto pelo aspecto formal como
material, razao pela qual nada justifica a atribuicdo de um tratamento diferenciado no
gue tange a exigibilidade dos mesmos, ainda mais em situagdes em que esteja em
jogo a garantia do minimo existencial.

Sem embargo, foi visto como sofisticadas teorias, como a da reserva do
possivel, procuram retirar a eficacia e aplicabilidade imediata dos direitos sociais,
atraves de teses econbmicas, bem elaboradas, porém, falaciosas, razdo pela qual
nada justifica o déficit brasileiro na matéria, bem como a falta de politicas publicas

adequadas para a reducao das desigualdades.
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Assim, o Estado deve garantir o minimo existencial e a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais, sendo certo que a teoria da reserva do possivel deve ser
utilizada apenas em hip6teses muito restritas, devendo ser otimizados 0s recursos
para o atendimento de demandas sensiveis, de maneira mais eficiente, através de
politicas publicas redistributivas e de um rigido controle orcamentario.

Todavia, apenas com uma maior participacdo popular em questdes
orcamentarias e a atuacdo efetiva dos legitimados é que, gradualmente, sera
possivel que direitos, como saude e educacao, deixem de ser eternas promessas.

Sem prejuizo ao necessario controle social, até que se forme uma cultura
politica voltada a concretizacdo dos direitos sociais, a intervencdo de instancias
como o Poder Judiciario e o Ministério Publico é absolutamente necessaria para
suprir a omissdo inconstitucional perpetrada pelo Estado brasileiro.

Neste sentido é que, no final deste trabalho, a partir de todas essas
premissas, foi possivel desenvolver um raciocinio acerca daquilo que o Estado nao
estqd autorizado a negar a seus cidaddos, ao menos se quisermos utilizar
argumentos de principio e ndo de conveniéncia.

Sem embargo, assim como deve ocorrer em qualquer processo de
internalizagdo de uma doutrina estrangeira, ndo se pode aplicar, de maneira
simplista, a teoria Dworkiana a realidade brasileira, sem que sejam feitas as
adaptacdes necessarias, em razdo das diferencas entre o contexto norte-americano
e o brasileiro.

Mesmo assim, se mostra plenamente viavel a aplicacdo da teoria da
igualdade de recursos, bem como do liberalismo igualitario, como um todo, a
realidade brasileira, como foi possivel demonstrar quando foi analisada a questéo do
fornecimento de medicamentos de alto custo.

Assim, apesar de argumentos financeiros exporem, claramente, todos os
problemas relacionados ao custo dos direitos e da crise do Estado moderno, com
inegavel importancia para uma analise mais aprofundada, a interpretacdo dos
direitos positivados na Constituicdo Federal ndo pode prescindir de uma teoria
politica do justo, que legitime a prépria atuagdo estatal.

Com efeito, segundo os valores do liberalismo moderno, certas desigualdades
ndo podem ser toleradas, pois escapam a légica da responsabilidade individual,
devendo ser compensadas, segundo o modelo de seguro prudente, 0 que, no caso

brasileiro, significa inclusive que o Estado deve se responsabilizar, em certos casos,
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por tratamentos de alto custo, em relacdo a parcela mais vulneravel, em termos
econdmicos, da populacdo, a partir de um modelo redistributiva baseado em uma
tributac&o e aplicagcéo de recursos mais adequada.

Sem prejuizo, é evidente a necessidade de correcdo de certas distor¢des, que
contribuem para uma distribuicdo desigual dos recursos publicos, na medida em que
estes devem ser destinados apenas a aqueles que se encontram em situagéo
vulneravel, motivo pelo qual, ainda que n&o se deva negar o acesso universal a
servicos como saude e educacdo, isso ndo significa, necessariamente, que 0s
mesmos, sejam fornecidos, gratuitamente, em qualquer hip6tese, uma vez que, se
assim o for, isso potencializara as desigualdades.

Neste cenario, crucial a atuacdo do Poder Judiciario, admitindo-se um
“ativismo moderado” para que a inércia dos demais poderes ndo se prolongue
eternamente e jamais sejam minimamente efetivados os direitos sociais positivados

na Constituigao.
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