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Os direitos sociais e seus adversarios

Resumo: Neste artigo enfocamos a problematica, que ndo é nova, mas atual, da efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais, que evocam a postura prestacional do Estado brasileiro, o
qual ainda ndo permitiu aos brasileiros a experiéncia de viver sob o apanagio do modelo de
Estado do bem estar social, fenémeno ora interrompido por experiéncias ditatoriais ora por
motivo de ordem econémica. Consideramos para o presente estudo, e como adversarios dos
direitos sociais, a teoria da reserva do possivel, teoria do minimo existencial, teorias
desenvolvidas no ordenamento juridico alemdo, que demandam mais reflexGes para sua
melhor consideracdo no ordenamento juridico brasileiro. Entendemos que o capital financeiro
se apresenta atualmente como o maior adversario dos direitos sociais, mas nao descartamos a

chamada falha na prestacdo estatal, levando em conta a crise funcional do Estado providéncia.
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Abstract: This paper focuses on the matter, which is not new, but current, of the
accomplishment of the fundamental social rights, that evoke a beneficial posture of the
Brazilian State , which has not yet allowed the Brazilian people the experience of living under
the model of a social welfare State, fact either interrupted by dictatorial experiences or by
economical issues. In this article, the principle of reserve for contingencies, the minimum
existential theory and the theories developed in the German legal system — which demand
further thought in order to be considered in the Brazilian legal system - are considered
opponents of the social rights. It’s understood that the financial capital is known nowadays as
the greater opponent of the social rights, however the so called failure on the State benefit
system cannot be rejected, it is necessary to take into account the functional crises of a

welfare State.
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Introducéo

Muito se fala em efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas, também, em
limitadores de sua efetivacdo - reserva do possivel, minimo vital, contedo programatico das
normas que trazem tais direitos, a discricionariedade do administrador publico para as
escolhas orcamentarias, possivel conformacdo da norma constitucional definidora de um
direito social que, por juizo de ponderagdo, inviabilizaria, em parte, a efetivacdo dos direitos
sociais previstos na Constituicdo, capital financeiro -, fatores que devem ser analisados de

forma mais apurada.

N&o menos limitador é a crise funcional do Estado, que se apresenta atualmente
como incapaz de cumprir de forma ordenada, centralizada, as funcBes tradicionais
componentes do Poder Politico, frente ao fendmeno de aumento da complexidade e
litigiosidade das relagdes sociais, que demandam respostas em um tempo real cada vez mais
instantaneo, de caracteristica do mercado.

Isso vem causando mudanca de comportamento social, inclusive forcando a mudanca
de paradigma do Poder Judiciario, uma vez que passou a exercer sua jurisdicdo cada vez mais
para a materializacdo de projetos constitucionais, especialmente com relacdo a protecdo dos
direitos fundamentais, protegendo-os contra 0s possiveis arbitrios, inércias legiferantes e
executivas. A sociedade acaba por tracar outros caminhos para exigir do Estado
principalmente prestagdo dos direitos de créditos.

Devemos tratar, adiante, dos institutos originarios de outros ordenamentos juridicos,
gue ja experimentaram o Estado do bem estar, e que estdo sendo aplicados em nosso
ordenamento — e noutros paises considerados periféricos — sem qualquer analise de
compatibilidade, sem qualquer adaptacdo ou consideracdo que nosso pais demanda, como a

reserva do possivel e 0 minimo vital.

Tambeém € necessario saber até que ponto € possivel extrair um direito subjetivo
diretamente de uma norma de cunho programatico constitucional, se é possivel ao individuo
postular judicialmente prestacdo de cunho material nesse quadro. Faz esse questionamento,
num primeiro momento, levando-se em conta somente a norma originariamente constitucional

que trata de um direito social.

llustres doutrinadores, como J. J. Gomes Canotilho, Robert Alexy (apud Nunes

Junior, 2009), entendem haver, sim, normas constitucionais de direitos sociais que apresentam



natureza primariamente vinculante, garantidoras de direitos subjetivos aos individuos, bem
como normas constitucionais de direitos sociais que apresentam um dever objetivo do Estado

prima facie, despidas originariamente do mesmo poder vinculativo.*

Os direitos fundamentais sociais apresentam diferentes graus de intensidade
vinculativa ao legislador, alguns podem estar inseridos em normas impositivas, mais densas a
ponto de permitirem o reconhecimento de um direito subjetivo individualmente considerado,
outras de cunho mais brando, permitindo uma maior liberdade de conformagéo pelo

legislador, bem como um maior grau de argumentacéo por parte do aplicador do direito.

Algumas normas constitucionais podem trazer apenas um dever estatal sem que
vincule o Estado ao reconhecimento de um direito subjetivo a ser pleiteado judicialmente,
gerando, no mais, um direito subjetivo numa perspectiva ampla, ndo isolada, individualizada.
O direito ao trabalho, por exemplo, pode ndo significar um direito subjetivo individual a um
posto de trabalho, mas um direito fundamental social que assegure o implemento de politicas
de pleno emprego, sendo exigido do executivo acdes positivas voltadas a assegurar o direito
ao individuo de vislumbrar sua inser¢do, manutencdo e progressdo no mercado profissional,
enfim, pleno exercicio ao emprego®. Numa visdo liberal classica, o importante é assegurar a

liberdade do sujeito na escolha de seus préprios fins, ideais, propdésitos.

Para o presente estudo, vale destacar que a doutrina péatria e jurisprudéncia,
guardadas as peculiaridades relacionadas a alguns direitos sociais antes tratadas, ndo afastam

o cunho subjetivo dos mesmos.’

! Grau, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas / Eros Roberto Grau. — S8o Paulo : Editora revista dos Tribunais,
1988, pg 72: “Os conceitos consubstanciam sumas de idéias que, para se realizarem como conceitos, hdo de ser, no minimo,
determinadas. A mencionada “indeterminag¢@o” dos conceitos juridicos, pois, ndo € deles, mas sim dos termos que 0s
expressam, mercé€ da sua ambigliidade ou imprecisdo.”

()

“Neste sentido, talvez pudéssemos referi-los como conceitos carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade.
Dai a afirmagdo, que introduzo, de que os parametros para tal preenchimento — quando se trate de conceito aberto por
imprecisdo — devem ser buscados na realidade, inclusive na consideracdo das concepgles politicas predominantes,
concepcdes essas que variam conforme a atuagdo das forgas sociais.”
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Trata-se, também, de disposicdo aos demais meios de preparacdo do individuo para tanto, através de educacdo bésica e
profissionalizante, assisténcia a sadde, enfim, promog&o de outros direitos sociais que, conjugados, possibilitam ao individuo
0 exercicio de outros direitos, como o direito ao trabalho em tela)

® Grau, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas / Eros Roberto Grau. — S&o Paulo : Editora revista dos Tribunais,
1988. Pg. 153: “Muito a propdsito, anoto, neste passo, que tanto Fabio Konder Comparato, quanto Celso Ant6nio Bandeira
de Mello sustentam, face ao que dispde o art. 160, VI, do vigente Texto Constitucional — no qual se contempla o ideal do
pleno emprego como fim a ser alcangado — a inconstitucionalidade de politica econdmica recessiva, que conduza a redugao



A realidade, pois, apresenta aos direitos sociais varios institutos durante seu processo
de materializagdo, que ficam entre a propria Constituicdo e seus destinatarios, sendo o
objetivo do presente estudo tratar de alguns dos mais significativos adversarios, contribuindo

com algumas reflexdes e proposicoes para os estudiosos do Direito.
Da reserva do possivel

Todos os direitos fundamentais possuem uma dimensdo econdmica. Alguns e maior
grau, que demandam do Estado atividades prestacionais voltadas para destinacao, distribuicao
(redistribuicdo) de bens materiais. Os direitos sociais possuem uma dimensdo econémica
maior, principalmente se comparados aos direitos de primeira geracdo, que estdo mais

voltados a postura negativa por parte do Estado.

N&o ha maiores discussdes acerca da impossibilidade de negar certa prestacao estatal
de cunho negativo com énfase no custo desse direito, ao contrério de quando se trata dos
direitos sociais, cuja doutrina e jurisprudéncia vém entendendo que o fator econdmico tem

relevancia no aspecto de sua materializacéo, efetivacao.

A reserva do possivel é uma teoria concebida no ordenamento juridico aleméo,
quando do julgamento de um processo de reivindicacdo de acesso universal em vagas para
curso superior pablico de medicina®. O argumento da reivindicacdo dos estudantes era afronta

ao direito da livre escolha e exercicio de profissao.

Foi estabelecido pelo direito alemdo, portanto, a partir daquela ocasido, a
possibilidade de certa limitagdo no campo de aplicacdo dos direitos sociais fundamentais

sempre que sua realizacdo extravasasse a seara do chamado “minimo vital”.

Logo de plano surge o primeiro problema de sua aplicagdo cruamente no nosso

ordenamento, vez que foi desenvolvida num ordenamento juridico que se distingue do nosso

de oportunidades de emprego produtivo. A postura de Celso Antonio a tal respeito, alids, é incisiva: “Trabalhador
prejudicado por ela pode propor, com base naquele preceptivo, a¢do anulatéria de atos administrativos que diretamente
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concorrem para o resultado proibido”.

Pensamos, entdo, que 0 mesmo raciocinio pode ser levado em conta para o trabalhador postular a¢do anulatdria de clausulas
de convencdo coletiva ou de acordos coletivos limitadoras, e que ndo estejam em dire¢do ao fim principal do pleno emprego,
como, por exemplo, clausulas que convencionam possibilidade de firmamento de contratos de trabalho temporarios em
atividades de risco acentuado, que podem acarretar em curto prazo doengas profissionais ou ocupacionais de carater
irreversivel, reduzindo sua capacidade laborativa de forma permanente, ndo havendo qualquer garantia de emprego nessa
situacdo, nenhum dever do beneficidrio da forga de trabalho em assegurar pleno e permanente tratamento meédico,
fornecimento de medicamentos.

* BVerfGE n° 33, S. 333



quanto ao modo de tratar dos direitos sociais, ja que a Constituicdo alema ndo traz um rol de
direitos sociais, ao contrario do nosso ordenamento, que apresenta taxativamente tais direitos
em seu corpo, de forma sistematizada. E mais, sequer em nosso pais houve a plena vivéncia
do Estado do bem estar, cujo processo de democratizacdo sofreu interrupcGes de ordem

ditatorial e constantemente sofre de ordem econémica.

O ordenamento alemao, portanto, esté calcado ao principio do Estado Social (Art. 20,
“1”, in verbis: “1. A Republica Federal da Alemanha é um Estado Federal, democrético e
social.”).

Eis o principio basilar que permite as atividades publicas voltadas a assegurar a todos
a materializacdo dos direitos sociais, permitindo a participacdo de todos nos beneficios da
vida em sociedade. Trata-se, pois, de norma programatica de alto grau de abstracdo, que
permite ao legislador infraconstitucional ampla margem de discricionariedade para a atividade
de concrecdo dos direitos sociais.

Adreas J. Krell (2000, p. 36), quando da analise acerca da possibilidade ou ndo de
transpor a doutrina alema dos direitos fundamentais de defesa como direitos a prestacdes
positivas para o Brasil, cita a historia do povo alemdo acerca da situacdo de ridicularizacdo a
que os diretos sociais antes estampados no corpo da Constituicdo de Weimar (1919) foram
submetidos. Na prética, acabaram como instrumento de persuasdao em massa pelos nazistas
para a imporem seu radical modelo politico, tendo como resultado as maiores atrocidades
mundialmente assistidas. Foi adotado, entdo, posteriormente, a ndo inclusdo taxativa dos
direitos sociais no corpo da Constituicdo de Bonn, especialmente aqueles dependentes de

fatores de ordem econdmica e politica para sua implementacéo.

O ordenamento brasileiro sistematizou em seu artigo 6° Constitucional, através do
Titulo 1l, os direitos e garantias fundamentais, estabelecendo-os juntamente com as
instituicdes garantidoras, o que, salvo melhor juizo, inviabiliza seja invocado a reserva do

possivel para a limitacdo desses direitos fundamentais.

Percebe-se que as normas acerca dos direitos fundamentais sociais ndo estdo no
ambito do legislador ordinario, estdo estabelecidas no corpo da prépria Constituicdo Federal,

ao contrario do ordenamento alemao.



As regras normativas orgamentarias estdo definidas no ambito infraconstitucional, o
que inviabiliza, em tese, a aplicacdo da reserva do possivel no nosso direito positivo da forma

como concebida, ndo superando, assim, um controle de constitucionalidade.

Assim, a aplicacdo da reserva do possivel no nosso ordenamento - através de regras
orcamentarias estatais de limitacdo da efetivacdo dos direitos sociais- estaria maculada pelo

vicio de inconstitucionalidade.

As atividades prestacionais do Estado demandam recursos publicos. Tais ac¢Ges, por
emanarem de regime juridico administrativo, estdo vinculadas ao principio da legalidade.”> A
lei orcamentaria autoriza a utilizacdo de créditos, mas ndo vincula, ou seja, o Estado ndo esta
obrigado a sua realizacdo, mas se assim fizer, deverd se atentar para os termos por ela

estabelecidos.

A reserva do possivel vem sendo pulverizada em nosso ordenamento como motivo
justificador estatal de restricdo a materializacdo de direitos sociais fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, supostamente por condicionar a prestacdo desses direitos a viabilidade

orcamentaria de cada entidade publica responsavel.

Alguns estudiosos explicam que os direitos sociais, também chamados de direitos de
crédito (educacdo, saude, seguridade social, dentre outros), quando de sua aplicacdo em
menor ou maior grau, “a elevagdo do nivel de realizagdo esta sempre condicionada pelo
volume de recursos susceptivel de ser mobilizado para esse efeito, pelo que a sua realizacao
(para alem de um nivel minimo necessario) esta sempre sob a reserva das possibilidades da

coletividade.” ®

Podemos extrair uma idéia inicial: a reserva do possivel esta mais ligada a
possibilidade ou ndo de expansdo do grau prestativo estatal dos direitos fundamentais sociais
do que com a propria concretizagdo dos mesmos em sua condigdo basilar, nuclear,

minimamente vital aceito, intrinseco a propria dignidade humana, para a sociedade.

Krell (2000, p. 41) bem disse:

® “Na Administragio Piblica nio ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular ¢ licito fazer tudo
que a lei ndo proibe, na Administragdo PUblica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa

“poder fazer assim”, para o administrador publico significa “dever fazer assim”.” Meirelles, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro / Hely Lopes Meirelles. — Sao Paulo, SP: Malheiros Editores Ltda, 2008, pg. 89.

6 (CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 130).



“Os defensores de uma interpretagcdo progressiva dos Direitos Fundamentais Sociais
alegam a qualidade como direitos subjetivos perante o Poder Publico, obrigando-o a prestar
determinados servicos de bem-estar social, os quais devem ser realizados de maneira
progressiva. Nesse contexto, os direitos sociais programaticos representam “mandados de
otimizag@0” (Robert Alexy) que devem ser “densificados”; o seu cumprimento pode ser negado
por parte do Estado somente temporariamente em virtude de uma impossibilidade material

evidente e comprovavel.”

Importante destacar que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é a
autogeneratividade, a qual, em suma, ensina que o Estado estabelece sua Constituicdo - na
qual estdo inseridos os tracos de sua organizacao e estruturacdo- que serve para inserir e

assegurar a protecao e efetivacao desses direitos fundamentais.

Logo, os direitos fundamentais sdo constitutivos da propria razdo de ser das
Constituicdes, e 0 processo de positivacdo dos direitos fundamentais ndo pode desnatura-los,
separa-los de seus pontos caracteristicos fundantes. Mais um fundamento capaz de demonstrar

que a reserva do possivel deve ser encarada com temperamento em nosso ordenamento.

O préprio STF vem apresentando decisGes nesse sentido, sustentando decisfes pelas
quais previsdes orcamentarias, por exemplo, ndo possam obstaculizar o implemento do que

previsto na Constituicdo Federal.’
Diz o professor Nunes Junior (2009, p. 182):

Em outras palavras, a liberdade de conformacao legislativa, enquanto ndo atendidos o0s
direitos apontados, ndo existe, de tal modo que néo é licito ao legislador, por exemplo, aportar
valores em gastos com publicidade institucional enquanto faltarem recursos para gastos com

salde e educacao.

O que dira o autor quanto aos aportes com eventos como Olimpiadas e Copa do
Mundo, sem levar em conta as exigéncias atendidas prontamente quanto a isencdes fiscais e
alteracbes normativas que beneficiam tdo somente uma maior arrecadacdo por parte da

entidade internacional organizadora.

" RE 195192/RS, rel. Ministro Marco Aurélio “(...) No caso, restou constatado enfermidade rara e que alcanga cerca de vinte
criangas do Estado do Rio Grande do Sul, com sérios riscos para a salide e o desenvolvimento das mesmas. O Estado deve
assumir as fungdes que lhe sdo proprias, sendo certo ainda, que problemas or¢camentarios ndo podem obstaculizar o
implemento do que previsto constitucionalmente.”



Estdo sendo empregados valores equivalentes em prol da efetivagdo de outros
direitos sociais, como educagdo e salde, trabalho, seguridade social (sempre denominada
como deficitaria, mas que sofre desfalque constante permitido pela chamada “DRU” —

Desvinculacdo de Receita da Unido).

Sdo os mesmos valores tributarios que deixaremos de arrecadar, e efetivamente
gastos em obras claramente superfaturadas, com a falacia de um legado a toda a sociedade,
enquanto pessoas travam verdadeiras batalhas judiciais para obterem ordens de fornecimento
de remédios de alto-custo, vagas em leitos de hospitais, vagas para criancas de até seis anos

de idade em escolas e creches?

E possivel perceber que a reserva do possivel, diante do nosso contexto atual social,
ndo apresenta sustentabilidade suficiente para ser aplicada em face de direitos fundamentais

sociais.

Pelo exercicio de ponderacdo, quando da apreciacdo de cada caso levado ao
judiciério, € que se deve verificar a razoabilidade ou ndo da pretensdo do individuo frente ao
Estado e sua comunidade, se trata de otimizacdo ou superacdo do minimo vital de cada
postulante individualmente considerado, ndo deixando de lado que o minimo vital de cada

individuo pode variar, eis que somos todos diferentes, com necessidades que podem variar.

Cabe ao legislador e demais autoridades publicas o efetivacdo de politicas publicas e
outras acOes destinadas a assegurarem a todos acesso aos beneficios de uma vida em
sociedade, mas sempre numa perspectiva de sintonia com a dignidade da pessoa humana,

fundamento da Republica Federativa do Brasil — Artigo 1°, da CF/88.

Outro fator a ser levado em conta é se a reserva do possivel pode ser invocada em
face daquele que pretende uma prestacdo positiva do Estado para ter assegurada a
materializacdo de algum direito social, para o que ele teria condicdo propria e plena de
satisfacdo, sem a necessidade de socorrer-se do ente estatal. Ou seja, a justica social se faz
com ou sem a distin¢do entre 0s que possuem recursos proprios para a satisfacdo de direitos

sociais daqueles que ndo tém meios proprios para 0 mesmo fim?

Se considerarmos necessaria, seria essa a melhor forma de sintonia com o principio
distributivo? Feriria o principio da igualdade no sentido material? Seria esse 0 modelo ideal
de justica, utilitarista, pois beneficiaria 0 maior niUmero de pessoas necessitadas, diante da

exclusdo daqueles que podem por si satisfazerem certos direitos sociais?



Se considerada ndo necesséaria, pois € dever do Estado assegurar a todos,
independente de condicdo financeira, credo, raga, ou qualquer outro critério, prestacdes
positivas, seria essa a justica da forma imaginada por John Rawls (1997), numa condicédo
inicial vinculada ao veéu da ignorancia, ou seria uma afronta ao modelo de justica dos
utilitaristas classicos, pois ndo se extrairia 0 melhor resultado possivel, beneficiando o maior

namero de pessoas, mas ndo maior numero de necessitados, diante da escolha adotada?

Entendemos que o Estado deve assegurar os direitos e garantias fundamentais a
todos, independentemente de condicdo e posicdo social ocupada, claro que dando o
tratamento diferenciado para o0s casos que assim exigem, sem aqui querer abrir discussdo

ampliada acerca do contetido do principio da igualdade.®

Em suma, entendemos que ha evidente relacdo entre os direitos sociais e uma maior
ou menor disponibilidade de recursos financeiros, mas que a reserva do possivel ndo pode ser

considerada como fator impeditivo da efetivacdo dos direitos prestacionais sociais.
Do minimo existencial

A teoria do minimo existencial também surgiu na Alemanha pds-guerra, ligada
inicialmente para assegurar os Direitos Fundamentais de Liberdade, eis que, naquele
momento, existia um vacuo protetor de tais direitos. Assim a jurisprudéncia aleméa consolidou
entendimento, com base no principio do Estado Social da Lei de Bonn, da existéncia de um
minimo essencial, o qual deveria ser desvendado pelo Judiciario mediante critérios casuistas e
cautelosos, reconhecendo-se verdadeiros direitos subjetivos do individuo perante o Estado
quando desrespeitados esse piso, teoria ainda carente de maior atencdo pela doutrina

brasileira.

8 O estado e suas crises / Angela Araujo da Silveira Espindola ... [et AL.] ; org. José Luis Bolzan de Morais — Porto Alegre :
Livraria do Advogado. Ed., 2005, pg 18: “Deve-se salientar, sobretudo, que um aspecto assume grande importancia, qual
seja, 0 de que desaparece o carater assistencial, caritativo da prestacdo de servigos e estes passam a ser vistos como direitos
préprios da cidadania, inerentes ao pressuposto na dignidade da pessoa humana, constituindo, assim, um patriménio do
cidaddo, aqui, ainda, tido como aquele que adquire tal caracteristica em razdo de sua relagcdo de pertinéncia a uma
determinada comunidade estatal aos moldes tradicionais do Estado.”

()

“Assim ¢ que ndo se poderia falar em “o Estado do Bem-Estar”, mas em suas diversas expressdes, muito embora este possa
ser compreendido como aquele Estado no qual o cidad&o, independente de sua situagdo social, tem o direito a ser protegido,
através de mecanismos/prestacoes publicas estatais, contra dependéncias e/ou ocorréncias de curta ou longa duragdo, dando
guarida a uma formula onde a questdo da igualdade aparece — ou deveria aparecer — como fundamento para a atitude
interventiva do Estado.”



Serd esse 0 minimo da dignidade humana? A grande dificuldade é justamente
estabelecer onde tem inicio esse piso existencial para o ser humano, bem como o limite desse
minimo, a partir do qual se considera como transcendéncia social a um patamar de dignidade
além, o que ndo estaria, num primeiro momento, inserido no rol de obrigacdes prestacionais
estatal, patamar este vinculado absolutamente & conjuntura de ordem econdmica, e de
segundo plano, passando a ser apenas um direito subjetivo prima facie.® H4, ainda, a
problematica da reserva de competéncia parlamentar no ambito dos direitos sociais
prestacionais e a possivel afronta ao principio da separacdo dos poderes, se protecdes juridicas

diante de um momento de crise Estatal sdo necessarias e legitimas.

O professor Alexy (2008, p. 512) entende, dentro do ordenamento aleméo, que o
principio da competéncia orcamentéria do Legislativo ndo é absoluto, e direitos individuais
podem ter um peso maior que razdes politico-financeiras.’® Ensina que os proprios direitos
fundamentais trazem restricdo a competéncia do legislador, e que em momentos de crise pode
haver pouco a ser distribuido. Assim, nem tudo aquilo que fosse considerado, em certo

momento, como integrante do minimo essencial, continuasse sendo noutro momento.

Ainda de acordo com o ilustre doutrinador (2008, p. 518), “aos direitos prima facie
correspondem deveres prima facie. Esses deveres sdo deveres estatais prima facie de zelar
para que as liberdades juridicas dos titulares de direitos fundamentais correspondam
liberdades faticas.” E aceitavel, entdo, que um legislador seja obrigado pelo Poder Judiciério
quando ndo d& cumprimento em seu dever de promover normativamente os direitos

fundamentais.

A nossa Constituicdo, segundo o Nunes Janior (2009, p. 71), traz alguns dispositivos
norteadores para referida tarefa. Vejamos:

Primeiro, indicacdo da cidadania como fundamento do Estado (art. 1°, 111); segundo,
a previsdo da erradicacdo da pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais como objetivo

do Estado (art. 3°, IlI); terceiro, a identificacdo de que nossa ordem econdmica, calcada na

9 . P - ~ P P P - ~

Para o autor, isso ndo é o mesmo que dizer que ndo se trata de um direito em si. E, sim, um direito vinculante, ndo um
simples enunciado programatico, mas que sua validade normativa depende de um maior ou menor grau de possibilidade de
realizagdo.

19 Citou a decisdo do Tribunal Constitucional Federal, que causou impacto financeiro, ao ampliar o rol dos que teriam direito
ao auxilio moradia para os beneficiarios da assisténcia social, com a intengdo de ndo permitir um tratamento desigual
(BVerfGE 27, 220 (228 € sS.).



propriedade privada a na livre iniciativa, deve ter por objetivo propiciar dignidade a todos,
segundo os ditames da justica social.

O que dizer acerca da definicdo do constituinte de salario minimo, em seu artigo 7°,
inciso, 1V. Ha evidente protecdo do individuo, mas, também, protecdo a instituicdo familia,
pois o salario minimo deve atender as necessidades béasicas tanto do individuo quanto de sua
familia, quanto a moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte

e previdéncia social.

Assim, e segundo os termos estabelecidos na propria Constituicdo, 0 minimo vital
deve abarcar todos os fatores acima mencionados, mas ndao podemos desconsiderar outros
direitos fundamentais, principalmente quando visem & melhoria da condicéo social de todos,
ndo deixando de lado a necessidade de consideracdo individualizada para os casos em
concreto, e a ligacdo permanente com o postulado e fundamento constitucional dignidade da

pessoa humana.

Fica patente que cada direito fundamental tem seu nucleo essencial, sem o qual perde
sua propria razdo de ser, fica despido de qualquer conteddo minimo de eficacia. Ndo pode,
portanto, haver afronta a esse contetdo nuclear, mesmo que alguns direitos sociais dependam
de uma maior conformacdo do legislador. E preciso estabelecer esse pardmetro nuclear de
cada direito fundamental, em especial a dignidade da pessoa humana, eis que é nesse limite

que eles se fortalecem, devem ser reconhecidos como intangiveis.

Outros fatores também sdo influenciadores para uma efetivacdo maior ou menor dos
direitos sociais fundamentais, como o politico, historico e cultural de cada sociedade, além do
econémico. Cabe a cada sociedade definir o que se enquadra como sendo integrante desse
minimo essencial, embora saibamos que ha alguns direitos fundamentais de valoracdo
absoluta, indispensavel para o ser humano, podendo ser encontrado em quase todos 0s

ordenamentos como integrantes desse conceito vital.

Isso emana de algumas das proprias caracteristicas dos direitos fundamentais, o
carater absoluto e universal. Com relacdo ao critério universal, ha direitos fundamentais que
sdo inerentes ao préprio ser humano, mas ha outros que, também fundamentais, sdo inerentes
a apenas uma camada social, como o direito ao trabalho (que interessa para quem esta apto
para tanto, mas ndo a uma crianga, que tem como direito fundamental a educacgéo, de nédo

trabalhar enquanto estudar, ao menos até certa idade).



Também o caréter absoluto merece atencdo especial, uma vez que alguns direitos
fundamentais ndo podem, a principio, apresentar aplicabilidade desenfreada, principalmente
pelo fato de poder haver confrontacdo de dois ou mais direitos dessa natureza, como a
intimidade e liberdade de imprensa. Outros podem se apresentar de modo absoluto, como o
direito de ndo ser escravizado, torturado, o direito de ndo ser tratado como coisa, o direito a

ndo ser submetido a penas cruéis, dentre outros.

Assim, podemos extrair como conclusdo, que razdo assiste a Sarlet (2009, p. 349,
quando comunga das opinides doutrinarias de Alexy e Canotilho, de que sempre que uma
reserva de competéncia do Legislativo, ou outras objecdes aos direitos sociais, esbarrar no
valor maior da vida e no fundamento da dignidade humana, ou mesmo no caso de colisdes de
direitos fundamentais ou néo, e cujo resultado seja a prevaléncia do direito social, na esfera de
um padrdo minimo existencial, haverd que se reconhecer um direito subjetivo a prestacGes,

sendo admitido um direito prima facie somente quando esse minimo for ultrapassado.

Ainda sim, é de se ressaltar que esse minimo pode ser superado quando se postula
judicialmente uma prestacdo social necessaria para a protecdo de uma vida digna, o que pode

e vai variar em cada situagéo apreciada.
Das normas programaticas

Questdo interessante € saber se € possivel atribuir prima facie ao paragrafo primeiro
do artigo 5°, da CF/88 carater absoluto. Assim, doutrinadores entendem que os termos do
artigo 5°, paragrafo 1, da CF, séo termos de uma norma-principio, da qual resulta na
necessidade, ou melhor, obrigatoriedade, de buscar a melhor aplicabilidade de um direito

fundamental, sempre que possivel.

Nunes Junior (2009) alerta que ha certa confusdo doutrinaria no sentido de falar em
direitos sociais € 0 mesmo que falar em normas programaticas. Entende haver clara distingdo
entre elas, do que resulta que os direitos sociais ndo sdo apenas positivados pelas normas

programaticas, que € apenas uma de suas formas de positivacao.

Ensina ser possivel conhecer a extensdo e o alcance de uma norma de direito social
ao entender qual a estratégia, técnica ou forma pelo qual foi positivado. Apesar disso, direitos
sociais advém de uma mesma origem e compartilham de um mesmo objetivo, de modo que
cada uma das normas deve ser interpretada a luz dos objetivos maiores do subsistema do qual

fazem parte.



Mesmo assim, fica evidenciado que a Constituicdo inscreve fins que enxerga mais
distantes, e direitos cujo reconhecimento, exigéncia e aplicabilidade ndo possam ser
postergados, sempre, e principalmente, quando viola o principio da dignidade da pessoa
humana. Para seus fins estabelece a pratica de politicas pablicas e outras acfes necessarias.
Evidente que, para os direitos sociais, por se tratarem de direitos eminentes, voltados a
preservar a existéncia vital, minimamente digna, ndo h4 como deixar exclusivamente nas
méaos dos politicos e partidos o implemento desses direitos, ficando a mercé de interesses

setorizados, disputas politicas, e fatores de ordem econémica.

O ilustre professor destaca que a consagracao dos direitos sociais ndo ocorre somente
de forma horizontal, mas se da entre as relacdes juridicas privadas. A necessidade de o Estado
estabelecer condicdo de equilibrio entre partes em situacBes de desigualdade econdmica,
como o Direito do Trabalho, € um exemplo dessa consagracdo. O reconhecimento do
desequilibrio entre o capital e trabalho, bem como nas rela¢bes de consumo, comprova que
ndo se trata apenas de exigéncia de um direito subjetivo frente ao Estado, mas entre
particulares, o que atrai a proposi¢do doutrinaria de Alexy (2008, p. 409) “Se ndo houver
razdo suficiente para a permissibilidade de um tratamento de tratamento igual, entdo,é

obrigatorio um tratamento desigual.”

Grau (1988, p. 126) sustenta que as normas constitucionais programaticas, em
especial as atributivas de direitos sociais e econémicos, devem ser entendidas como

diretamente aplicaveis, vinculando imediatamente os trés Poderes.

Canotilho (apud Grau, 1988; p. 126) defende a deslocacdo da doutrina dos “direitos
fundamentais dentro da reserva de lei para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos

fundamentais.”

Bobbio (apud Krell, 2000, p. 30) pergunta se “um direito ainda pode ser chamado de
“direito” quando o seu reconhecimento e sua efetiva protecdo sao adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagdo de executar um “programa” € apenas uma
obrigacdo moral ou, no maximo, politica. A Constituicdo, no dizer de Konrad Hesse, nao
configura apenas expressdo de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do
que o simples reflexo das condicGes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais

e politicas, procurando imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social.”



Efetivamente ndo ha razoabilidade em conceder tamanho poder aqueles que, no
maximo, possuem obrigacdo politica para a elaboracdo de legislacdo ordinéria, bem como

promocdo de programas publicos de prestacdo material de direitos sociais.

Devemos compreender e difundir as principais licdes dos ilustres doutrinadores
citados, que os direitos sociais ndo sdo positivados somente pelas normas consideradas
programaticas, que os direitos sociais sdo diretamente aplicaveis e vinculam imediatamente os
trés Poderes, que a doutrina da reserva de lei deve ser deslocada para a doutrina dos direitos
fundamentais, ndo o contrario. Por fim, um direito realmente ndo pode ser chamado como tal
se seu reconhecimento e sua aplicabilidade dependem da postura ativa de membros de cujo

compromisso com a sociedade é, no maximo, de cunho politico, ndo moral.
Do capital financeiro

Talvez o maior adversario dos direitos sociais, que constantemente forca a propria
alteragdo de sua dindmica, atualmente, é o chamado capital financeiro. Concebido diante de
um modelo capitalista liberal aceito atualmente pela sociedade civil, poderoso instrumento de
modificacdo e reducdo dos espacos publicos politicos e econdmicos, sempre buscando sua
maior circulacdo globalizada, numa ruptura com qualquer modelo de protecdo social estatal,
fazendo uso das chamadas “desregulamentagao” e “flexibilizagdo” principalmente dos direitos
fundamentais sociais, 0s quais, para 0s grupos formadores desse tipo de capital, é o entrave

para a suposta aceleracdo do crescimento, desenvolvimento da economia.

Vivemos, desde a parte final do século XX, momento de monopolizagéo capitalista,
sempre com base financeira, pelo qual o capital acabou por vestir outra roupagem, tanto na
forma de produgdo quanto na forma de distribuicdo, mas, salvo melhor juizo, a maior
transformacéo se deu nos modos de circulacdo (a velocidade e virtualidade de informacdes,
conhecimento) e operagdo (a “mundializacao” do capital, abertura de mercados nacionais,

privatizacdes), sempre calcado num modelo econémico supra-nacional.

Cada vez mais os Estados se véem forcados, muitas vezes dispostos — aos menos aos
olhos dos representantes politicos responsaveis por negociarem -, a promoverem alteracGes
fundamentais constitucionais, despindo direitos basilares sociais do manto protetor, jogando-

0s ao préprio dinamismo do modelo capitalista atualmente praticado, mercantilizando-os.

Especificamente no Brasil, 0 que se vé € um desmanche das conquistas sociais da

classe trabalhadora, para que se franqueie livre acesso ao capital, cada vez mais formado pela



apropriacdo privada dos fundos publicos, numa constante transferéncia dos recursos sociais
para outras areas que beneficiam os grupos formadores dos grandes capitais (contra-reformas
das politicas sociais e repasse dos mesmos para 0 pagamento principalmente das dividas

formadas pelo capital portador de juros).

Essa alteracdo da forma de atuacdo do Estado, dando énfase as nuances de mercado
econdémico, vem minando gradualmente referidas conquistas sociais consolidadas e

estampadas como valores principais da maioria das Constitui¢6es, em especial a do Brasil.

O momento atual é de presséo da esfera econdémica na propria regulacéo da prestacao
social por parte do Estado, com visiveis tentativas de alteragdes nos principais instrumentos
de protecdo e promocdo de direitos fundamentais, tidos assim para os cidaddos, mas néo

fundamentais para 0s componentes dos grandes blocos de capital financeiro.

Ainda sim, é pelo Estado, e somente pelo Estado, que as conquistas fundamentais
sociais serdo protegidas e materializadas, mesmo que parte de seus representantes insistam em
dar permisséo para a intromissdo econdmica dos grandes blocos, migratérios, no ambito das
regulacBes sociais, dependentes da garantia dos valores fundantes, os quais passam por
evidente e continuo processo agressivo de compressdo, de achatamento normativo, através das

chamadas desregulamentacdes, flexibilizagdes.

Se acompanharmos a evolucdo do Estado Moderno desde sua concepcao e até sua
atual roupagem, vamos perceber sempre uma minoria detentora dos grandes e maiores meios
de influéncia politica econdmica, cultural e social, que tenta extrair maiores beneficios em
detrimento da maioria historicamente detentora de uma condigéo de submisséo, normalmente

detentora somente de sua forga produtiva.

O que se altera é apenas a forma como procedem, acompanhando as mudancas
principalmente tecnoldgicas, mas também as culturais e sociais, modificando as formas de
agressdo aos direitos, especialmente os de liberdade e sociais, tanto no aspecto individual
quanto no aspecto coletivo, difuso (clima, meio ambiente, seguranga nacional, ou melhor,

mundial).

E 0 mesmo que se aceitar que a justica se promova pela imposi¢cdo do mais forte
perante 0 mais fraco. O que antes se dava no ambito apenas fisico, atualmente se da dentro do
préprio ordenamento, ou seja, 0os grandes blocos capitalistas tentam impor seus interesses

através do proprio ordenamento juridico, introduzindo seus representantes politicos, ou



patrocinando aqueles que foram eleitos inicialmente para ser a voz ativa da sociedade, com
campanhas eleitorais cinematogréficas, iludindo seus eleitores com promessas fantasiosas,
mas que se apresenta com alto poder de persuasdo. E a lei do mais forte (capital) frente ao

mais fraco (trabalho, minorias sociais).
A falha na consolidagdo dos servicos sociais basilares

Paralelo a todos os adversarios antes destacados, € de se questionar como o Estado,
em especial o brasileiro, cumpre seu dever prestacional basilar, em especial os relacionados

aos direitos sociais fundamentais, como educacéo e salde.

Ha autores* dizendo que o maior problema da efetivacdo dos direitos sociais
previstos na constituicdo ndo sdo exatamente por falta de complementacédo legislativa infra-
constitucional, mas, sim, na notdria falha onde ja foi implantado o servigo publico necessario

para a satisfacdo dos direitos sociais, em especial a educacéo e salde.

E de se questionar atualmente se esse tipo de situacdo gera direitos subjetivos
passiveis de tutela jurisdicional, ndo somente para fins de sua efetivacdo, mas, também, para
reparacao de danos, que impedem o cidaddo de retornar ao estado anterior, como 0 caso de
um individuo que percorreu os caminhos do ensino basico e fundamental publico e ndo
consegue dar continuidade em seu plano de cursar uma universidade, e, como conseqiiéncia,
ndo consegue vislumbrar a mesma condicdo para o ingresso no mercado profissional, por falta
de qualificacdo técnica adequada, além de ter que enfrentar a discriminacdo por parte dos
donos dos postos de trabalho em face de sua idade, ja considerada avancada pelo mercado

profissional, o que ocorre, para algumas profissdes, a partir dos 40 anos de idade.

Da mesma forma em relacéo a satde, se bem que o Poder Judiciario, em regra, vem
dando a devida guarida aqueles que buscam o socorro jurisdicional, especialmente diante de

uma negativa estatal por falta de recurso financeiro.

A falha na prestagdo ndo esta ligada somente ao aspecto qualitativo, mas, também, ao
fato de que, em muitos casos, nao ter havido a utilizacdo dos valores aportados no orcamento

para a implementacédo de politicas e programas publicos em beneficio de direitos sociais. N&o

1 Adreas J. Krell, em “A constituigio concretizada: construindo pontes com o pdblico e o privado / José Luis Bolzan de
Moraes...[ET AL.]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. Pg. 32”: “A eficacia social
reduzida dos Direitos Fundamentais sociais ndo se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior é a ndo-prestagao real dos
servicos sociais basicos pelo Poder Publico. A grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe. O
problema parece estar na formulagdo, implementacdo e manutencao das respectivas politicas publicas e na composicéo dos
gastos nos orcamentos da Unido, dos Estados e dos Municipios.



é incomum noticia de que o governo reservou bilhdes de reais para a construgdo de escolas,
hospitais, investimento em obras de prevencdo e até contencdo em face de fatores naturais

(chuvas torrenciais, seca), mas, na pratica, referidos valores nao foram gastos.

Entendemos que deve haver a responsabilizacdo, inclusive criminal, dos
representantes estatais que teriam a competéncia para por em pratica o que permitido pela

legislacdo orcamentaria.
Concluséo

E fato que varias teorias juridicas foram criadas e desenvolvidas em varios paises
para a formulacdo, garantia e promogdo dos direitos sociais, cada qual com base em
realidades sociais, econémicas, culturais, e grau de desenvolvimento democratico distintos.

Entendemos que ha necessidade das devidas adaptacdes de tais teorias a tais realidades.

Os problemas de excluséo social no Brasil de hoje se apresentam numa intensidade
tdo grave que ndo podem ser comparados a situacdo social dos paises-membros da Unido

Européia.*?

A reserva do possivel estd mais ligada a possibilidade ou ndo de expansdo do grau
prestativo estatal dos direitos fundamentais sociais do que com a prépria concretizacdo dos
mesmos em sua condi¢do basilar, minimamente vital aceito, intrinseco a prépria dignidade
humana, para a sociedade. E mesmo, assim, numa interpretacdo progressiva dos direitos
sociais, a negativa de prestacdo estatal deve assumir natureza temporaria para que se

considere aceita a indisponibilidade de recursos financeiros.

Além disso, se 0 argumento primario de defesa apresentado pelo Estado para a
reducdo ou ndo promocdo de um direito social for de ordem econémica (reserva do possivel,

por exemplo) ou politica (falta de complementacéo legislativa), deve o Poder Judiciario ndo

12 A elevacio do nivel da sua realizagdo estaria sempre condicionada ao volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para
esse efeito. A limitagdo dos recursos publicos passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetivacéo dos direitos sociais
prestacionais. Perceptivel, pois, que referido limite possui carter secundério, ndo podendo ser invocado como justificador de
negativa do préprio direito social. E compreensivel que a disponibilidade de recursos esta intimamente ligada a propria
prestacdo material estatal de direitos sociais, mas o fato é que é dever do Estado prover recursos para isso, e sua
disponibilizagdo esta, sim, centrada na discricionariedade estatal quando da composi¢do orgamentaria. Mas, da forma como
no governo aleméo, o que se compreende por razoavel e racional que um individuo pode esperar do governo deve estar
inserido nessa composicdo. S6 que discricionariedade implica na confrontagdo das varias possibilidades de materializagao
desses servigos publicos, mas dentro da perspectiva do proprio Direito, ndo dentro da perspectiva da legalidade em sentido
estrito, e o administrador tem o dever-poder de escolher a melhor das possibilidades, ndo a que Ihe convém ou que mais lhe
agrada.



aceitd-lo como plausivel, principalmente se tal argumento ndo vier acompanhado com prova
absoluta de que o ente publico responsavel pelo @mbito social em que vive quem recorre a ele
efetivamente pratica politicas publicas e programas sociais que asseguram 0 minimo
essencial, alcancando a todos da localidade, e somente o que sera capaz de demonstrar a falta

de interesse de agir desse individuo.

Entendemos que o minimo vital ndo pode ser taxativamente considerado pelo
legislador, sequer pelo aplicador do Direito, devendo ser estipulado quando da apreciacéo de
cada caso a ser considerado, claro que alguns direitos podem, e devem, ser considerados como
universalmente compositores do rol minimo, mas outros serdo incluidos, dependendo do que

for preciso para melhorar ou transformar a condi¢do social de quem necessitar.

N&o pode haver afronta ao contetdo nuclear de um direito social, mesmo que alguns

deles dependam mais de uma maior conformacéo do legislador.

O poder Judiciario vem sendo constantemente aclamado para decidir em questfes
acerca de realinhamentos de leis orcamentérias a propria Constituicdo Federal de 1988,
relacionadas a tutelas de direitos sociais. Podemos compreender como sendo uma situacdo de
efetiva interpretacdo conforme a Constituicdo, principio constitucional instrumental, quando
se remaneja através de parametros constitucionais normas orcamentarias, excluindo a forma
pré-estabelecida de aportes para area de publicidade, por exemplo, para o deslocamento
individualizado a favor de quem esta postulando.

A par disso, também pensamos que ndo pode o Estado se defender numa lide, em que
se pleiteia a prestacdo de um direito fundamental social, apresentando como defesa a suposta
indeterminabilidade conceitual de um direito social, seja por estar inserido numa norma tida
como programatica, ou por uma norma que clama por completude ordinaria. Qualquer direito
social j& apresenta um motivo de ordem pratica para sua insercdo no ordenamento juridico, até
porque o Poder Judiciario, mesmo diante de um conceito onde o legislador ndo apresenta
termos determinaveis, tem o dever-poder de extrair a devida significagdo atribuivel & situacdo

enfrentada, o que afasta totalmente a forca de tal argumento.

O que se lamenta, com relagdo a mercantilizacdo dos direitos fundamentais, e se trata
de fato perigoso em relagdo as conquistas sociais estampadas na Constituicdo, em especial 0s
direitos sociais, € a inversao de valores, com a supervalorizacdo do de ordem econdmica,

regulatorias do mercado, a desvalorizacdo social e cultural, com a preferéncia estatal por



politicas denominadas atualmente de flexibilizacdo, também de desregulamentacéo,
praticamente retornando ao negociado entre os atores sociais, diminuindo a protecdo ou busca

de equilibrio na relacéo capital/trabalho.

Possivel perceber a ocorréncia de uma reversao de direitos sociais ja consolidados
constitucionalmente como fundamentais, sua mercantilizacdo (satde, educagdo, 0 mesmo que
ja consolidado em face da propriedade em geral) acaba sendo o caminho desviado utilizado
por muitos para a promogéo de atos de afronta e superacgdo das proprias clausulas pétreas. E o
poder do dinheiro colocando em risco a prépria liberdade das pessoas, pois, sem a promog¢éo
dos direitos sociais, ndo ha promocéo pessoal, ndo ha acessibilidade ao bem comum, nédo ha,
portanto, qualquer possibilidade de viver, tdo somente sobreviver, mesmo que abaixo das
condigdes minimas inerentes a dignidade humana, e tudo isso sob vista do modelo atual de
Estado, mais importando com as politicas de mercado e fiscais do que com a social.

Os vérios programas de integracdo social, de assisténcia social, inclusive, estdo
sendo apresentados como padronizadores da pobreza, uma vez que trazem rol de requisitos
necessarios para qualquer pessoa ser considerada pobre (a renda per capita familiar é o pior
de todos, pois é um requisito de apuracao coletiva, eis que leva em conta a renda de todos 0s

familiares, mas para a concessao de um beneficio assistencial individual)

N&o menos importante é sabermos o que esta abaixo do piso considerado vital e
intrinseco com o postulado da dignidade humana.*®> Também devemos saber o que deve ser
feito com o que estd abaixo do contedo do chamado minimo existencial, se os direitos
fundamentais devem ser implementados nessa seara, se sdo alcangados por quem vive abaixo
dessa linha minima considerada digna, em situacdo de miséria ou pobreza absoluta, se outras
medidas de cunho assistencial, meramente compensatorias devem ser intentadas, deixando o

resto ao crivo do proprio mercado econdémico.

13 «A pobreza tem sido largamente explicada pelo paradigma liberal que assume diferentes posturas, destacando-se as
correntes ortodoxas, neoclassicas, as explicagdes economicistas, contratualistas, dualistas e o liberalismo de matizes radical e
social. Todavia, interessa aqui ressaltar que a centralidade da explicacdo da pobreza pelas abordagens liberais é identificada
no proprio individuo que também indica o mercado como espago natural de satisfacdo das necessidades econdmicas e sociais.
Isso significa que as politicas s6 devem intervir marginalmente e numa perspectiva meramente compensatoria para corregdes
de situagdes de pobreza extrema.” Revista de Politicas Publicas, vol. 9, n. 1, p. 253-254, jan./jun. 2005, Maria Ozanira da
Silva e Silva.
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