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RESUMO

A presente tese possui como objetivo investigar, num estudo interdisciplinar, propostas que
assegurem uma melhor implementacdo dos direitos sociais prestacionais no contexto de
escassez de recursos, sob a vigéncia de um constitucionalismo multinivel. Para isso, busca-se a
constru¢do de uma dogmatica da escassez, a qual leve em consideragdo as dificuldades
decorrentes da desvinculagdo crescente entre as possibilidades de implementacdo dos direitos
sociais prestacionais € os meios econdmico-financeiros escassos do Estado. Nesse aspecto, a
tese realiza um estudo normativo e doutrinario acerca do constitucionalismo multinivel,
analisando a sua repercussao na prote¢ao dos direitos sociais. A pesquisa também se ocupa de
uma abordagem dogmatica, revisitando construc¢des tedricas, com o objetivo principal de
formular propostas e paradigmas destinados a uma eficaz implementac¢ao dos direitos sociais
prestacionais num cendrio de escassez. A tese analisa, ainda, a influéncia dos aspectos
econdmicos e financeiros no sistema constitucional de garantia da eficacia e efetividade dos
direitos sociais, com o estudo propositivo, ao final, de diversos modelos de Estado. No aspecto
metodoldgico, adotou-se predominantemente o método de pesquisa dedutivo. Adotou-se ainda
as técnicas de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, analisando tanto trabalhos cientificos
quanto julgados na temdtica pesquisada. Como resultado aponta-se uma dogmatica juridica que
considere os limites financeiros, com a fixacdo de critérios e paradigmas destinados a
implementagdo dos direitos sociais prestacionais, sem prejuizo, ainda, da ado¢do de modelos
alternativos de Estado.

Palavras-chave: direitos sociais - escassez de recursos - implementagao - modelos de Estado.



ABSTRACT

This thesis aims to investigate, in an interdisciplinary study, proposals that ensure a better
implementation of social rights in the context of scarcity of resources, under the validity of a
multilevel constitutionalism. For this, the thesis aims to build a dogmatics of scarcity, which
takes into account the difficulties arising from the growing disconnection between the
possibilities of implementing social rights and the scarce economic and financial means of the
State. In this aspect, the thesis carries out a normative and doctrinal study about multilevel
constitutionalism, analyzing its impact on the protection of social rights. The research also deals
with a dogmatic approach, revisiting theoretical constructions, with the main objective of
formulating proposals and paradigms aimed at an effective implementation of social rights in a
scenario of scarcity. The thesis also analyzes the influence of economic and financial aspects
on the constitutional system of guaranteeing and effectiveness of social rights, with the study,
at the end, of several models of State. In the methodological aspect, the deductive research
method was predominantly adopted. The techniques of bibliographic and jurisprudential
research were also adopted, analyzing both scientific and judged works on the researched
theme. As a result, it is pointed out a legal dogmatic that considers the financial limits, with the
establishment of criteria and paradigms for the implementation of social rights, without
prejudice to the adoption of other models of State.

Keywords: social rights - scarcity of resources - implementation - State models.
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INTRODUCAO

A presente tese destina-se a investigar, num estudo interdisciplinar, propostas que
assegurem uma melhor implementacdo dos direitos sociais prestacionais no contexto de
escassez de recursos, sem desconsiderar a vigéncia de um constitucionalismo multinivel
dialogico e interativo.

A relevancia e a atualidade do assunto sdo inegaveis.

De um lado, com a pluralidade de ordens juridicas, h4 a constru¢do de um ambiente
de constitucionalismo multinivel, a partir do qual a prote¢do normativa dos direitos sociais
prestacionais, dentre outros direitos fundamentais e humanos, ¢ vislumbrada tanto no Texto
Constitucional patrio, quanto nos tratados internacionais.

Persiste, portanto, um sistema de protecdo dos direitos sociais prestacionais de
indole multinivel, que oferece garantias no ambito global, no nivel regional, e, também, na
esfera local, sendo plural quanto a sua origem, mas coincidente acerca das finalidades
pretendidas. Nesse direito constitucional multinivel, hd uma internormatividade entre a
Constituicao local e as fontes internacionais, que objetiva a protegdo dos direitos fundamentais
e humanos, inclusive dos direitos sociais prestacionais.

Por outro lado, no contexto de uma comunidade globalizada, hd uma realidade
juridico-constitucional sufocada por dificuldades economicas e financeiras que fragilizam o
Estado social, visto que ha uma relacao direta entre a disponibilidade de recursos or¢amentarios
e a possibilidade fatica de implementar os direitos sociais prestacionais.

Ainda que o conceito de escassez de recursos merega ser compreendido num
aspecto relativo!, ndo ha qualquer davida de que persiste um descompasso entre as atuagdes
limitadas do Estado e as pretensdes dos individuos acerca da implementagdo dos direitos
sociais. Tal escassez torna-se ainda mais agravada no contexto de um Estado rotineiramente
endividado como o brasileiro, onde persiste o uso habitual de deficits or¢amentarios e do
financiamento por meio da emissdo de titulos da divida publica.

Além do aspecto acima referido, ha uma outra dimensdo que evidencia a relevancia
nas reflexdes pretendidas, pois a apontada escassez de recursos coloca a prova o sistema

constitucional de garantia, eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos sociais,

! Vide SEN, Amartya. Poverty and famines: an essay on entitlement and deprivation. Oxford: Oxford University
Press, 1983, para quem, na verdade, ndo se trata de uma escassez de recursos propriamente dita, mas de uma injusta
distribui¢do dos mesmos.
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suscitando debates dogmaticos que revisitam teorias ja consagradas, como aquelas que
subsidiam o principio da proibi¢cdo do retrocesso social, a garantia do minimo a uma existéncia
condigna, a tese da reserva do possivel, dentre outras.

Assim, a pesquisa ora apresentada mostra-se atual, pois, se de um lado hd uma
arquitetura constitucional que garante a aplicabilidade e a efetividade dos direitos sociais, por
outro, persiste um quadro de escassez de recursos orgamentarios, o que impde a construcdo de
parametros e instrumentos de solugdo a esse conflito.

Nesse contexto, os estudos e seus resultados, pautados numa dogmatica da
escassez’, mostram-se relevantissimos e consonantes com a atualidade de uma comunidade
globalizada e regida por um constitucionalismo multinivel vigente.

Acerca da originalidade, esta também pode ser vislumbrada na presente pesquisa,
ainda que a especializagdo da produgdo académica, por ser tdo farta, praticamente impega
qualquer tentativa de identificar um tema em relagdo ao qual nenhum autor antes tenha se
dedicado. Apesar da questdo relacionada com a implementacao dos direitos sociais num cenario
de escassez de recursos ja ter rendido teses e dissertagdes de excelente qualidade, busca-se, na
pesquisa em comento, uma analise essencialmente interdisciplinar, ndo se limitando a
dogmatica juridica.

Além disso, a presente tese desenvolve o tema escolhido a partir da concepgdo de
um constitucionalismo multinivel, o que se harmoniza com o atual estagio de interlocucdo da
Constituicao Federal de 1988 com os sistemas global e regional de prote¢do dos direitos
humanos.

Nao ¢ este, evidentemente, o primeiro trabalho — e acredita-se que ndo seja o ultimo
— a abordar a implementa¢do dos direitos sociais prestacionais num contexto de escassez de
recursos. No entanto, a originalidade de uma pesquisa reside na sua abordagem, e ndo no
ineditismo de seu objeto. Uma vez eleito um dado objeto pelo pesquisador, a forma de aborda-
lo e a investigacdo certamente levardo a conclusdes proprias, que podem confirmar ou ndo
resultados ja sustentados por outros autores. Com isso, a partir das perspectivas lancadas acima,
o objeto de pesquisa, ja explorado por outros investigadores, aqui receberda uma abordagem
propria, que levara a resultados independentes construidos pelo pesquisador.

Com os aspectos apontados acima, o problema central da presente pesquisa pode

ser formulado da seguinte maneira: a partir de um estudo interdisciplinar, quais propostas

2 Sobre esse aspecto, vide LOUREIRO, Jodo Carlos. A “porta da memoria”: (p6s?) constitucionalismo, estado
(p6s?) social, (pos?) democracia e (pos?) capitalismo: contributos para uma “dogmatica da escassez”. Revista
Estudos do Século XX, n. 13, 2013-b.
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podem assegurar uma melhor implementacdo dos direitos sociais prestacionais no contexto de
escassez de recursos, na vigéncia de um constitucionalismo multinivel?

Para responder o problema apresentado, busca-se a construgdo de uma dogmatica
da escassez que, apesar da amplitude das demandas relacionadas com a socialidade, deve
reconhecer que os recursos estatais destinados ao seu custeio sdo limitados, levando-se,
portanto, em consideracdo as dificuldades decorrentes da desvinculacdo crescente entre as
possibilidades de implementacdo dos direitos sociais € os meios econdmico-financeiros do
Estado’.

E nessa construcdo de uma dogmatica ocupada com a escassez de recursos, sao
colhidas, além das teorias juridicas, contribui¢des oriundas de autores ndo juridicos, que muitos
elementos enriquecedores trazem para a tentativa de responder a pergunta acima apresentada.

A tese em comento pretende, inicialmente, realizar um estudo normativo e
doutrinario acerca do constitucionalismo multinivel, a evidenciar a sua existéncia € o seu
funcionamento, analisando, assim, a sua repercussao na protecao dos direitos sociais. Com isso,
¢ possivel identificar um arcabougo normativo dialdgico e interativo, que ndo pode ser
simplesmente ignorado na busca de solucdes assecuratorias de uma melhor aplicabilidade e
efetividade dos direitos sociais no contexto de escassez.

A pesquisa também se ocupa de uma abordagem dogmatica, que parte da teoria
geral do Estado e da Constituicdo, do direito constitucional e da teoria geral dos direitos
fundamentais, revisitando construgdes teoricas ja desenvolvidas, sempre atentas com o objetivo
principal de formular propostas e paradigmas destinados a uma eficaz implementagdo dos
direitos sociais prestacionais num cendrio de escassez no contexto brasileiro em especial.

Busca-se, também, para responder a pergunta central da pesquisa, analisar a
influéncia dos aspectos econdmicos e financeiros no sistema constitucional de garantia da
eficacia e efetividade dos direitos sociais. Nesse turno, em razao da complexidade do objeto de
pesquisa, ndo had como ignorar as perspectivas de outras areas do conhecimento, as quais devem
dialogar com o Direito, preocupando-se com a eficiéncia no emprego dos recursos sociais
escassos para atender amplas e persistentes necessidades humanas.

Por fim, a tese também se ocupa de debater a atividade prestacional do Estado, com
a apreciagdo da vigéncia dos deveres/principios da solidariedade e da subsidiariedade, que
podem envolver a coparticipagdo de outros entes, além dos estatais, na prossecugdo da

socialidade. Nesse aspecto, a pesquisa objetiva analisar outros formatos de Estado, tais como o

3 LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 119.
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Estado ativador ou de ativacdo, e o Estado de garantia, como possiveis alternativas
complementares ao modelo classico de Estado prestacional.

Para tanto, a presente tese sera estruturada conforme abaixo descrito.

O Capitulo I pretende, a partir de um estudo normativo e doutrindrio, descrever o
constitucionalismo multinivel e a sua repercussdo na protecdo e garantia dos direitos sociais
prestacionais. Apds possibilitar uma compreensdo geral, serd abordada a relagcdo entre o
ordenamento constitucional local e as normas internacionais, destacando, em consequéncia, os
dialogos protetivos dos direitos sociais, que dessa interagdo normativa provém.

Com isso, ao final do referido Capitulo I, propde-se analisar alguns dos aspectos
relacionados com a protecdo dos direitos sociais na arena constitucional brasileira, tendo como
principal finalidade assegurar que toda e qualquer proposta, uma vez construida dentro do
paradigma de uma dogmatica da escassez, esteja em harmonia com o sistema de garantia
proveniente do constitucionalismo multinivel, que se mostra dialdgico, interativo e vigente.

No Capitulo II, ha a intengdo de iniciar o desenvolvimento de uma dogmatica que
se ocupe da escassez de recursos, dentro, no entanto, de uma pretensa posi¢ao intermediaria,
que ndo repita o erro de imaginar que o Estado pode absolutamente tudo no ambito da
socialidade, mas que também ndo acolha um constitucionalismo de minimos, estando em
conformidade com um constitucionalismo multinivel forte.

A partir de uma delimitagdo do estudo, restrita a dimensao positiva dos direitos
sociais, iniciar-se-4 uma analise acerca da eficacia constitucional das normas que os definem,
quando, entdo, serdo tecidos estudos conducentes ao reconhecimento da respectiva
fundamentalidade, bem como a qualidade de direitos subjetivos, sem qualquer vinculagdo, no
entanto, a uma suposta justiciabilidade automatica, imediata e irrestrita.

E, entdo, para subsidiar o desenvolvimento de propostas e solu¢des que visem
assegurar uma melhor implementacao dos direitos sociais prestacionais no contexto de escassez
de recursos, no Capitulo II serdo realizados estudos quanto ao nucleo essencial, bem como
acerca do minimo a uma existéncia condigna, a partir de contribui¢des provenientes da
dogmatica juridica e da Filosofia, com a assunc¢do de posi¢des tedricas pelo pesquisador.

Nesse apontado Capitulo II, acerca do nucleo essencial dos direitos sociais
prestacionais, serd desenvolvido um detalhamento das teorias objetiva e subjetiva que recaem
sobre o tema, bem como das teorias absoluta e relativa.

J& quanto ao minimo para uma existéncia condigna, além de outros aspectos gerais,
o trabalho abordara a proposta tedrica de John Rawls e os contributos de Robert Alexy, com o

estudo do minimo existencial como pressuposto da liberdade e da democracia, e como
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necessario a assegurar o direito ao desenvolvimento, a partir do que ¢ construida uma proposta
viavel a impor uma modulacdo na justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais segundo o
critério relativo da necessidade.

Espera-se, com esses marcos tedricos, analisar e construir propostas e parametros,
a partir do Capitulo III, visando uma implementacdo mais efetiva dos direitos sociais no
contexto de limitag@o de recursos, a partir da previsao normativo-constitucional de que incumbe
ao Estado, numa responsabilidade primaria, o dever de satisfagdo da socialidade.

A luz disso, o trabalho fara, no Capitulo III, uma anélise da universalidade e da
gratuidade na implementagdo dos direitos sociais prestacionais, com a formulagdo da proposta
de que a concretizagdo desses ocorra em consondncia com o grau de vulnerabilidade
econdmico-financeiro dos seus destinatarios, admitindo-se a aplicacdo de diferenciagdes na
efetivacdo dos direitos sociais mediante a superagdo do dogma do financiamento da socialidade
por impostos, com a implementacdo de taxas moderadoras ou coparticipacdes por parte
daqueles que podem pagar.

Nesse mesmo exercicio propositivo, a pesquisa trard um estudo da construgdo
teodrica da reserva do possivel, bem como da reserva do necessario, numa analise comparativa.
Em consequéncia, o trabalho pretende formular o parametro da reserva do necessario conjugada
com a reserva do possivel fatica, havendo, em consequéncia, a fixacdo do critério da
necessidade, bem como, também, o ndo acolhimento da reserva do possivel na sua dimensao
juridica.

Ao fim do Capitulo III, proceder-se-4 com uma nova interpretagdo do principio da
proibi¢do do retrocesso social, o qual, sem se distanciar da dura realidade da limitacdo dos
recursos, buscard uma harmonizacdo com o principio da aplicagdo progressiva dos direitos
sociais proveniente do constitucionalismo multinivel, que ndo pode ser simplesmente ignorado,
com a fixacdo de limites razodveis aos retrocessos eventualmente perpetrados pelos poderes
constituidos em tempos de crise.

Assim, ja no Capitulo IV, qual seja o tltimo da tese, mediante contribui¢des tedricas
interdisciplinares, serdo analisadas propostas de novos formatos de Estado na implementacdo
dos direitos sociais sob a vigéncia do constitucionalismo multinivel.

Nesse aspecto, o trabalho abordard a responsabilidade primaria do Estado na
implementagdo dos direitos sociais, que ndo se confunde com uma atuacdo monopolistica.
Além disso, ainda no formato de Estado prestacional, considerando modelos existentes no sul
global, bem como contribuicdes tedricas diversas, serd compreendida a via do didlogo

interinstitucional, tanto administrativa quanto judicial, ja pensando em propostas concretas que
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viabilizem uma melhor execucao da socialidade em tempos de escassez de recursos.

Também no Capitulo 1V, serdo tecidos estudos acerca do modelo do Estado
ativador frente ao discurso dos deveres, bem como do modelo do Estado de garantia sob a
incidéncia dos principios da solidariedade e da subsidiariedade. Com isso, a tese buscara
avangar na constru¢do de propostas viaveis que possibilitem uma execucdo mais efetiva das
prestagdes sociais impostas numa dimensao multinivel pelo constitucionalismo ora vigente.

A abordagem do tema serd feita predominantemente a partir do método dedutivo
mediante consulta de bibliografia nacional e estrangeira. Utilizar-se-4, porém, o método
indutivo em determinados aspectos, a partir da andlise de casos concretos, dos quais sera
possivel extrair algumas generalizacdes.

A técnica de pesquisa a ser adotada, por seu turno, serd basicamente a revisao
bibliografica e jurisprudencial, analisando tanto trabalhos cientificos quanto julgados na

tematica abordada, ndo s6 brasileiros, mas também estrangeiros.
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CAPITULO 1 O CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL E A PROTECAO DOS
DIREITOS SOCIAIS*

O capitulo primeiro, a partir de um estudo normativo e doutrinario, pretende
demonstrar a existéncia ¢ o funcionamento de um constitucionalismo multinivel, com a
finalidade de analisar a sua repercussao na prote¢do dos direitos sociais.

Nos tempos atuais, muito se diz sobre uma crescente globalizacdo. Conforme David
Held, esse processo globalizante deve ser compreendido através de dois distintos fendmenos.
Primeiramente, relacionado com o alcance mundial das atividades politicas, econdmicas e
sociais. Além disso, marcado pelo fortalecimento da interacdo e interconexdo entre os entes
estatais e organismos que formam a sociedade internacional, com relagdes cada vez mais
intensas nas dimensdes organizacional, administrativa e legal, dentre outras’.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, a globalizagdo, que ¢ marcada pela
mundializagdo das relagdes politicas, econdmicas e sociais, intensificou uma atuagdo
associativa entre os Estados, com a afirmagdo, inclusive, dos direitos fundamentais ¢ dos

direitos humanos® como limites a soberania’.

4 A delimitar o tema, a pesquisa em tela estara restrita aos direitos sociais, econdmicos € culturais, ainda que uma
parte do que se propde possa ser aplicada com relagdo a todos os ditos “direitos prestacionais”, compreendendo-
os como aqueles direitos fundamentais “que estabelecem pretensées a uma prestagdo em face do Estado, podendo
decorrer tanto de direitos civis e politicos, quanto dos direitos sociais, economicos, culturais e ambientais”
(FACHIN, Melina Girardi; SCHINERMANN, Caio César Bueno. Decisdes estruturantes na jurisdi¢do
constitucional brasileira: critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Revista de Estudos
Institucionais, v. 4, 2018, p. 213). No presente texto, os direitos econdmicos, sociais e culturais serdo denominados
como direitos sociais prestacionais, ou simplesmente como direitos sociais, assim tomados no sentido amplo, os
quais, sem prejuizo de outras defini¢des, podem ser compreendidos como aqueles que visam propiciar um direito
de participar do bem-estar social (LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1991, p. 127).

S HELD, David. A democracia, o Estado-nagdo ¢ o sistema global. Lua Nova Revista de Cultura e Politica, n. 23,
mar¢o 1991, p. 157.

® Em razdo da permanente e mutua relagdo observada entre o Direito Internacional e o Direito Constitucional,
conforme sera exposto no presente capitulo, defende-se uma aproximagdo semantica entre as expressoes direitos
humanos e direitos fundamentais, embora nido se tratem de expressdes sinonimas ou idénticas. Ainda que
originalmente o termo direitos humanos fosse reservado para definir os direitos estabelecidos pelo Direito
Internacional em tratados internacionais, restando para a expressao direitos fundamentais alcangar aqueles direitos
reconhecidos pelo Direito Constitucional, atualmente essa distingdo vem sendo relativizada, ainda que permanega
persistente. Isso se d4 também, porque tanto o Direito Internacional - vide a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, quanto o Direito Constitucional - vide o artigo 4°, inciso II, e o artigo 7° do ADCT, da Constitui¢ao
brasileira, utilizam ambas as expressdes, em seus textos, com alguma regularidade. Para aprofundar sobre o tema,
vide RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 52-56; FACHIN,
Melina Girardi; SCHINERMANN, Caio César Bueno. O potencial catalizador da tutela coletiva dos direitos
econdmicos e sociais: um enfoque a partir dos didlogos horizontais em direitos humanos. In: BOGDANDY, Armin
von PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (coords.). Constitucionalismo transformador, inclusdo
e direitos sociais: desafios do ius constitutionale commune latino-americano a luz do direito econdmico
internacional. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 558-559; e, também, SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais a prestagdes sociais e crise: algumas aproximagdes. Espaco Juridico Journal of Law, v. 16, n. 2,
jul./dez. 2015-c, p. 460.
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Nesse fenomeno de globalizagdo, no qual os Estados intensificam suas relagoes,
Mark Tushnet salienta haver uma convergéncia entre os sistemas constitucionais nacionais em
suas estruturas e em suas prote¢des dos direitos fundamentais € humanos®. Nao h4, no atual
estagio das relagdes estatais mantidas numa constante interconexao, como considerar os
sistemas constitucionais nacionais de maneira isolada e estanque, encontrando-se, na verdade,
numa permanente interagao.

Se ndo bastasse essa interconexdo entre as ordens juridicas nacionais, persistem
vigentes variados atos normativos supranacionais convergentes, de igual maneira, a protecao
dos direitos. Tanto no sistema global de protecdao dos direitos humanos, quanto nos sistemas
regionais de prote¢do, podem ser verificados inimeros exemplos de normas protetivas dos
direitos, tanto civis e politicos, quanto econdmicos, sociais e culturais.

Com a criacdo de organismos internacionais de protecao no século passado, varios
tratados e outros atos normativos internacionais passaram a viger, criando obrigagdes estatais e
assegurando direitos essenciais aos seus destinatarios, assim centrados no homem, no
individuo, na pessoa.

Essas normas internacionais de protecao de direitos, a depender do nivel de abertura
do Estado ao direito internacional, interagem, de igual maneira, com as normas domésticas
vigentes.

Segundo Gomes Canotilho, a partir da ocorréncia de fortes relagdes entre o direito
constitucional e o direito internacional, surge o paradigma do constitucionalismo global. Esse
novo constitucionalismo, que supera o passado, impde como fins dos entes estatais a constru¢ao
de Estados de direito democraticos, sociais € ambientais no plano interno, e de Estados abertos
e internacionalmente amigos e cooperantes no plano externo’.

Nesse ambiente, ha, portanto, o fortalecimento dos organismos internacionais, além
de uma crescente institucionalizacdo do direito internacional, que acaba por interagir,
sobremaneira, com as ordens constitucionais domésticas, no campo da protecdo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos.

Com essa pluralidade de ordens juridicas interativas, alguns autores!® sustentam a

construcdo de um constitucionalismo multinivel, a partir do qual a protecdo normativa dos

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 303-304.

8 TUSHNET, Mark. The inevitable globalization of constitutional law. Virginia Journal of International Law, vol.
49, n. 04, 2009, p. 987.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1369.

10 Conforme sera descrito nos itens seguintes.
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direitos fundamentais e dos direitos humanos ¢ vislumbrada tanto na ordem constitucional
doméstica, quanto nos atos normativos internacionais.

Para esses autores, persiste um sistema de protecdo dos direitos sociais de indole
multinivel, que oferece garantias no &mbito global, no nivel regional, e, também, na esfera local,
sendo plural quanto a sua origem, mas coincidente acerca das finalidades pretendidas.

No entanto, persistem severos debates doutrindrios acerca do conteudo desse
constitucionalismo multinivel, bem como sobre a relagdo entre o ordenamento constitucional
local e as normas internacionais.

Se ndo bastasse isso, tanto a denominada internacionaliza¢do do direito
constitucional, quanto a apontada constitucionaliza¢do do direito internacional sdo colocadas
em duvida quanto a uma efetiva protecao dos direitos sociais na arena global, havendo, ainda,
debates acerca do nivel de prote¢do extraido desse constitucionalismo multinivel aos direitos

sociais prestacionais.

1.1 Constitucionalismo multinivel: compreensio geral

No atual cendrio globalizado, marcado pela constante interconexao entre os Estados
e os organismos de protecdo dos direitos, ha uma complexa relagdo entre os ordenamentos
constitucionais domésticos e internacionais.

Nessa inter-relacdo de normas nacionais e internacionais, que suscitam eventuais
conflitos entre os ordenamentos vigentes, persistem teorias germanicas, lastreadas em um
componente hierdrquico, que elegem a precedéncia de uma das normas em detrimento da outra.
Dentre essas teorias, destaca-se o paradigma do monismo!!, defendido por Hans Kelsen!?, no
sentido de que as normas internacionais ¢ a ordem constitucional doméstica compdem um
mesmo sistema juridico, além da teoria dualista, sustentada por Heinrich Triepel', construida
na nocao de que o direito doméstico e o direito internacional compdem ordens juridicas diversas

e independentes entre si.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 364-385.

12 Cumpre esclarecer que a teoria monista, defendida por Hans Kelsen na obra acima referida, divide-se em monista
nacionalista ou internacionalista, a depender do primado da ordem juridica estadual ou da ordem juridica
internacional.

13 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Paris: Oxford, 1920.
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Segundo Breno Baia Magalhfes'4, tanto a teoria monista quanto a teoria dualista
trazem problemas interpretativos que afetam a protecdo efetiva dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos, pois reduzem as complexas interagdes mantidas entre as normas
internacionais € as normas constitucionais domésticas protetivas, impossibilitando a escolha
livre da norma mais favoravel ao ser humano conforme o caso concreto.

Na esfera das normas protetivas de direitos, 0 monismo e o dualismo sdo teorias
frageis a descrever e explicar as relagdes entre ordenamentos constitucionais domésticos e
normas internacionais, até mesmo porque sao estruturadas no discurso classico de soberania.

Para responder as limitagdes do monismo e do dualismo no campo das relagdes
mantidas entre os Estados e os organismos internacionais na esfera da prote¢do dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, surge o conceito de constitucionalismo multinivel,
desenvolvido originariamente no contexto europeu por Ingolf Pernice'.

1'6, assim como

Ainda que o conceito originario de constitucionalismo multinive
desenvolvido por Ingolf Pernice!’, verse especificamente sobre o cenario europeu'd, essa
concepcao de um constitucionalismo constituido por varias camadas - portanto, multinivel -
acaba por representar um importante paradigma na ideia de protec¢ao dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos em mais de um nivel normativo'®.

120

Denominado também como pluralismo constitucional®, o constitucionalismo

multinivel?! apresenta uma tendéncia ao envolvimento de duas ou mais ordens juridicas, sendo

¥ MAGALHAES, Breno Baia. Pluralismo constitucional interamericano: a leitura plural da Constitui¢io de 1988
e o didlogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tese (Doutorado em
Direito) - Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para. Belém, 2015, p. 15-22.

15 PERNICE, Ingolf. Multilevel constitucionalismo and the treaty of Amsterdam: European Constitution-making
revisited. Common market law review, v. 36, 1999, p. 703-750; e Idem. The treaty of Lisbon: multilevel
constitucionalism in action. Columbia journal of European law, v. 15, 2009, p. 349-408.

16 [dem. Multilevel constitutionalism in the European Union. Walter Hallstein-Institut - Paper 5/02, 2001, p. 04-
06. Disponivel em: <https://www.rewi.hu-berlin.de/de/1f/oe/whi/publikationen/whi-papers/2002/whi-
paper0502.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2022.

17 Tbidem, p. 04-06, para quem o constitucionalismo multinivel estd centrado em alguns elementos bésicos
consistentes no conceito pds-nacional de Constituigdo, no processo constituinte europeu como um processo
conduzido pelos cidadios, na inter-relagdo entre a Constitui¢ao da Unido Europeia e as Constituigdes Nacionais,
nas multiplas identidades dos cidadaos europeus, e na Unido Europeia como uma unido de cidaddos europeus.

¥ Em razdo do cendrio europeu ser distinto do brasileiro, € até mesmo do latino-americano, ndo é possivel uma
importacdo descontextualizada dessa perspectiva tedrica, o que ndo impede, num universo de pluralismos
normativos, a constru¢do de uma compreensdo multinivel, a partir da qual a prote¢do normativa dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos ¢ vislumbrada tanto no Texto Constitucional patrio, quanto nos atos
normativos internacionais, como sera desenvolvido no presente capitulo.

Y KOTZUR, Markus. El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos: un actor regional al servicio de los derechos
humanos universales. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 16, 2012, p. 248.

20 MAGALHAES, op. cit., 2015.

2! Também denominado como direito cosmopolita, direito global, lei mundial, conforme demonstra BOGDANDY,
Armin von. Tus constitutionale commune en América Latina: Observations on tranformative constitucionalism. In:
BOGDANDY, Armin von et al (coords.). Transformative constitutionalism in Latin America: the emergence of a
new ius commune. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 32.
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elas da mesma espécie ou de tipos distintos. A partir dessa interconexao entre os ordenamentos
juridicos, hd a construcdo de um sistema de protecdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais de niveis multiplos, o qual advém de uma diversidade de ordens juridicas
destinadas a tutela dos direitos mais importantes dos individuos.

Com a vigéncia simultdnea de normas de prote¢do dos direitos tanto na ordem
doméstica quanto na esfera internacional, todas voltadas a um mesmo fim, persiste a constru¢ao
de um verdadeiro sistema juridico de multiplos niveis, assim marcado pelo pluralismo
normativo e pelo didlogo entre os ordenamentos.

Conforme Breno Baia Magalhdes??, o pluralismo constitucional reconhece a
constitucionalidade dos discursos normativos envolvidos, estabelecendo, assim, relagdes
mutuas e reciprocas de influéncia, sem qualquer hierarquia ou subordinacdo de um
ordenamento em detrimento de outro.

No campo, portanto, da protecao dos direitos fundamentais e dos direitos humanos,
ha uma convergéncia constitucional em varios niveis normativos, marcada pelo pluralismo
normativo e pelo didlogo entre esses ordenamentos. Sendo plural quanto a sua origem -
doméstica ou internacional, mas unissono quanto a sua finalidade - a prote¢do dos direitos
fundamentais ¢ humanos, ha o desenvolvimento contemporaneo de um verdadeiro sistema
juridico de multiplos niveis, assim baseado na dignidade da pessoa humana??.

A partir da coexisténcia dos niveis local, regional e global de protecdo dos direitos,
consistentes nas normas constitucionais domésticas, € naquelas pertencentes aos tratados
internacionais regionais e globais, o intérprete e o aplicador do direito possuem a sua disposi¢ao
uma miriade de normas inter-relacionadas entre si. Os direitos fundamentais e os direitos
humanos passam a deter esferas de protecdo normativas em variados niveis de repercussdo, o
que, por certo, resguarda o contetido da dignidade da pessoa humana?*.

Se ndo bastasse isso, como esses multiplos niveis destinam-se, sem excegdo, a
melhor prote¢do do individuo, ha um didlogo permanente entre os referidos ordenamentos, onde

uma esfera normativa se abre as demais, redundando, assim, na fusdo de um tnico sistema de

22 MAGALHAES, op. cit., 2015, p. 65.

2 Vide BORGES, Bruno Barbosa; PIOVESAN, Flavia. O didlogo inevitivel interamericano e a construgdo do ius
constitutionale commune. Revista de direitos fundamentais e democracia, v. 24, n. 3, set./dez. 2019, p. 6.

24 Sobre a dignidade da pessoa humana, vide os seguintes autores, que a apontam, com profundidade, como
principio fundante da ordem constitucional vigente e/ou como um valor constitucional, o que, no entanto, em razao
da delimitagdo tematica existente nesta pesquisa, ndo sera aqui tratado: BARAK, Aharon. Human dignity: the
constitutional value and the constitutional right. Tradu¢ao de Daniel Kayros. Cambridge: Cambridge University
Press, 2015, p. 43-196; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015-b; CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Dignidade e constitucionalizagdo da pessoa humana. In: SOUSA, Marcelo Rebelo de et al (coords.).
Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. v. 02. Coimbra: Coimbra Editora, 2012-a, p. 285-296.
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direitos fundamentais e de direitos humanos composto por fontes internas e internacionais.

E ¢ esse sistema normativo unico de protecdo dos direitos que compde o que se
indica, neste texto, como um constitucionalismo multinivel.

Ainda que alguns denominem, com distingdes conceituais, esse constitucionalismo
multinivel como global?® ou mundial®®, o ponto comum ¢ o de que uma pluralidade de niveis
normativos dialdgicos entre si, lastreados na dignidade da pessoa humana, convergem para a
protecdo dos direitos numa inter-relagdo permanente. Ha, entdo, um sistema multinivel de
protecdo desses direitos, incluindo os direitos sociais prestacionais, cujo €xito, conforme aponta
Marcelo Figueiredo?’, estd na permanente e duradoura articulagdo entre o direito constitucional
e o direito internacional.

Ante a interdependéncia®® e a indivisibilidade® dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos, os direitos sociais prestacionais, assim como os direitos civis e politicos,
encontram-se protegidos por esse sistema juridico multinivel vigente*®. Ainda que haja desafios
para a implementacao dos referidos direitos sociais, principalmente em tempos de escassez de
recursos, as normas domésticas e internacionais que os definem ndo se tratam de meras
promessas vagas.

Na verdade, cuidam-se de normas vigentes constituidoras de deveres estatais, assim
como ocorre com os direitos civis e politicos, que impdem uma observancia obrigatdria, apesar
de haver debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do alcance e da amplitude dessa
vinculagdo normativa’!.

Tais normas, sejam oriundas do constitucionalismo doméstico, sejam pertencentes
aos sistemas global ou regional de prote¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
vinculam tanto o Estado quanto a sociedade, num maior ou menor grau, como sera visto mais

a frente.

25 Assim como Canotilho, j4 referido acima, também LOUREIRO, Jodo Carlos, op. cit., 2013-b, p. 114.

26 FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali: um dibattito tedrico, a cura di Ermanno Vitale. Roma Bari: Laterza,
2002, p. 338.

27 FIGUEIREDO, Marcelo. Constitucionalismo latino-americano e cultura constitucional. In: BOGDANDY,
Armin von; PIOVESAN, Flavia;, ANTONIAZZI, Mariela Morales (coords.). Constitucionalismo transformador,
inclusdo e direitos sociais: desafios do ius constitutionale commune latino-americano a luz do direito economico
internacional. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 746.

B RAMOS, op. cit., p. 103.

2 PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales; CRUZ, Julia Cortez da Cunha. The protection of social
rights in the inter-american commission of human rights. In. BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN, Flavia;
ANTONIAZZI, Mariela Morales (coords.). Constitucionalismo transformador, inclusdo e direitos sociais: desafios
do ius constitutionale commune latino-americano a luz do direito econémico internacional. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 746.

30O tema da eficécia e da efetividade das normas de direitos sociais serd abordado, com a profundidade necessaria
nos limites do presente trabalho, no préximo capitulo.

31 No ultimo capitulo deste texto, serd tratado o aspecto da responsabilidade na implementago dos direitos sociais.
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1.2 A relacio entre o ordenamento constitucional local e as normas internacionais

Uma vez definido acima o conteido do constitucionalismo multinivel, ha o
objetivo, no presente item do texto, de analisar a permanente relacdo que existe entre o
ordenamento constitucional doméstico e as normas internacionais, sejam estas oriundas do
sistema global de protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sejam provenientes dos
sistemas regionais.

Dentre os varios niveis que compdem o modelo de constitucionalismo explicitado
no item anterior do presente texto, o qual advém da interconexao entre as varias ordens juridicas
vigentes, persiste o sistema global de prote¢do dos direitos humanos??, de onde sdo extraidas
normas que resguardam os direitos essenciais de todo e qualquer individuo.

Nesse ambito global, a partir dos horrores observados na Segunda Grande Guerra,
houve a consolidagdo de um consenso antitotalitario e de repudio as graves violagdes aos
direitos humanos observadas, ocasido em que a dignidade da pessoa humana foi compreendida
como base principiologica de todos os direitos fundamentais e humanos??, ainda que em graus
distintos®*.

A Carta das Nagdes Unidas de 1945 formaliza esse movimento de
internacionalizacdo dos direitos, que decorre da preocupagdo de evitar novas atrocidades e de
manter a paz e a seguranga internacionais, enfatizando, assim, a importancia de defender,
promover e respeitar os direitos e as liberdades fundamentais?°.

Mais a frente, com a positivagdo da dignidade da pessoa humana, a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos?® é adotada, vindo a fortalecer a compreensido contemporinea

de direitos, quando reconhece expressamente que o direito a dignidade ¢ intrinseco a condi¢do

32 O sistema global de protecdo dos direitos humanos compde-se de organismos internacionais e de tratados
multilaterais de direitos humanos, como sera analisado a seguir.

33 CHUECA, Ricardo. La marginalidade juridica de la dignidade humana. In: CHUECA, Ricardo (org.). Dignidad
humana y derecho fundamental. Madri: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2015, p. 36-38.

3 Vide BARAK, op. cit., p. 73, para quem os horrores da Segunda Grande Guerra consolidaram o reconhecimento
de que a prote¢do da democracia estd relacionada com a protegdo dos direitos humanos, bem como de que a
protecdo dos direitos humanos esta vinculada a valorizagdo da dignidade humana, o que induziu a uma revolugao
dos direitos humanos e da dignidade humana no ambito internacional.

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 19 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2021,
p. 227-230.

36 Ainda que haja um debate acerca da eventual forga juridica vinculante da Declaragdo, o que ultrapassa o tema
delimitado nesta pesquisa, persiste predominante a no¢ao de que, a despeito de ndo assumir a forma de tratado
internacional, apresenta forca juridica vinculante, seja por constituir a interpretagdo autorizada da expressdo
direitos humanos prevista nos artigos 1° e 55 da Carta das Nag¢des Unidas, seja por ter se transformado em direito
costumeiro internacional e principio geral do direito internacional. Nesse sentido, vide PIOVESAN, 2021, p. 244-
245.
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de ser humano. Além disso, os direitos humanos passam a ser positivamente compreendidos
como indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, ndo havendo qualquer hierarquia ou
categorizagio entre os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais”’.

Passados dezoito anos da elaboragdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1966 foram aprovados dois Pactos Internacionais, quais sejam o dos Direitos
Civis e Politicos®® e o dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais®®. A partir disso, consagra-
se o termo “Carta Internacional de Direitos Humanos”, numa homenagem as denominadas Bill
of Rights do direito constitucional, que compreende a Declaracdo Universal de 1948 e os
referidos Pactos Internacionais*.

Além dessas normas gerais, vdarios tratados, convengdes e declaragdes
internacionais tematicos também compdem esse sistema global de prote¢do dos direitos, os
quais preservam uma intera¢do permanente com o ordenamento constitucional doméstico.
Dentre essas normas especiais, ha, além de outras, a Convengdo Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo Racial, a Convencao sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, a Conven¢ao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, a Convencao sobre os Direitos da Crianga, a Convengao
Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a
Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a Convengdo para a
Prevencao e Repressdao do Crime de Genocidio, a Convengdo Internacional para a Protecdo de
todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado.

Ao lado do sistema global, acima descrito, ha, de igual maneira, os sistemas
regionais de protecdo, que pretendem internacionalizar os direitos no plano regional, em
especial na Europa, na América e na Africa, os quais se apresentam complementares aquele,
sendo a finalidade da coexisténcia de instrumentos juridicos regionais e globais ampliar e
fortalecer a protegdo dos direitos essenciais da pessoa humana*!.

A despeito do sistema europeu de protecao dos direitos humanos, que ¢ o mais

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africado. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 61.

38 Na mesma ocasido em que o Pacto foi adotado, instituiu-se mecanismo de andlise de peti¢des de vitimas ao
Comité de Direitos Humanos por violagdes a direitos, através do Primeiro Protocolo Facultativo. J& em 1989,
adveio o Segundo Protocolo Adicional ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que visou a aboli¢ao
da pena de morte.

3 Em 2008, foi aprovado o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais, que veio contribuir para a efetivacdo dos referidos direitos, ao combinar o sistema de petigdes, o
procedimento de investigagdo e as medidas cautelares.

40 Vide RAMOS, op. cit., p. 162.

4l PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 358.
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antigo e consolidado, merece destaque, no presente texto, o sistema interamericano, por se tratar
do sistema que se aplica diretamente ao caso brasileiro.

Nesse sistema regional, o instrumento normativo originario ¢ a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, assinada em 1969, que assegura um rol de direitos civis e
politicos semelhante aquele previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

A referida Conven¢do Americana fixa um sistema de monitoramento e
implementagdo dos direitos, que ¢ integrado pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e pela Corte Interamericana.

Posteriormente, os direitos econdmicos, sociais e culturais, no espaco
interamericano, foram objeto do Protocolo de San Salvador, qual seja o Protocolo Adicional a
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, instituida quase vinte anos depois do Pacto de
San José. Esse diploma normativo supriu a lacuna existente do sistema interamericano relativa
a protecao dos direitos sociais, evidenciador de que os direitos sdo indivisiveis, ndo admitindo
categorizagdes, hierarquias e separagdes, devendo todos ser respeitados, protegidos e
garantidos*?.

Uma vez concluida uma descricdo sumaria dos sistemas global e regional
interamericano de prote¢do dos direitos humanos, o texto passara a abordar a rela¢do entre essas
normas internacionais € as normas constitucionais domésticas no ambito de um
constitucionalismo multinivel dindmico e permanente.

A partir da coexisténcia do ordenamento constitucional doméstico com as normas

internacionais acima referidas, passa a haver uma interagdo transnacional®’

que culmina numa
protecdo mais eficiente dos direitos. As normas componentes dos sistemas global e regionais
de protecao dos direitos, nesse constitucionalismo multinivel, dialogam em tempo integral com
as normas domésticas constitucionais, tudo lastreado na dignidade da pessoa humana.

Nesse modelo multinivel de prote¢do dos direitos, ha uma articulagdo persistente

entre o direito constitucional e o direito internacional**

, que se destina a ser transformadora,
protetiva e inclusiva.

Com a vigéncia de variados tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, uma vez havendo a sua incorporagdo pelo Estado, persistem fortes relacdes entre o

direito constitucional e o direito internacional. A partir disso, ndo ¢ mais possivel compreender

42 Idem, op. cit., 2019, p. 415-416.

4 BOGDANDY, Armin von et al. Ius constitutionale commune en América Latina: a regional approach to
transformative constitucionalism. In: BOGDANDY, Armin von et al (coords.). Transformative constitutionalism
in Latin America: the emergence of a new ius commune. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 20.

4 Vide FIGUEIREDO, op. cit., p. 746.
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a tutela dos direitos analisando isoladamente as normas domésticas, as quais compreendem tao
somente um dos niveis - numa dimensao multinivel - de prote¢ao.

Para Gomes Canotilho, o direito internacional de protecdo dos direitos, em meio as
relacdes permanentes com a ordem constitucional doméstica, passa a compor um nucleo
material duro®, qual seja um standard minimo humanitario*® que vincula a atuagio estatal e,
também, dos particulares.

Ha, assim, nessa interag@o entre as normas internacionais e domésticas de protecao
dos direitos, a emergéncia de um standard minimo protetivo, composto por valores e regras
universais previstos nos documentos internacionais, que elevam a dignidade da pessoa humana
como base central do constitucionalismo, maxime do constitucionalismo multinivel.

A compreensdo de que os tratados de direitos humanos fixam parametros protetivos
minimos, a constituir, portanto, um standard minimo humanitério, redunda da ado¢do do
principio pro ser humano pela hermenéutica do direito internacional*’. Com previsdes expressas
constantes em variados textos normativos internacionais*®, tem-se que o principio pro ser
humano - pro homine - serve como um principio inspirador das normas protetivas dos direitos
humanos®.

Nesse ponto, por forga do referido principio da aplicacdo da norma mais favoravel

ao individuo, impde-se uma inter-relagdo permanente entre as normas internacionais e as

45 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1070.

4 ALCALA, Humberto Nogueira. Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano
para las jurisdicciones nacionales. Boletim mexicano de derecho comparado, ano 45, n. 135, set./dez. 2012, p.
1218-1220.

47 PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 194.

8 Vide o artigo 29 da Convengido Americana de Direitos Humanos, que assim dispde: “Nenhuma disposicdo desta
Convengdo pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa,
suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos
de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um
dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo, e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” no sistema
regional de protegdo. Vide, ainda, no sistema global de protegao, dentre outros exemplos, o artigo 41 da Convengao
sobre os Direitos da Crianga, que assim preve: “Nenhuma determinagdo da presente Convengdo deve sobrepor-se
a dispositivos que sejam mais convenientes para a realiza¢do dos direitos da crianga e que podem constar: da
legislagdo de um Estado Parte; das normas de legislagoes internacionais vigentes para esse Estado”; bem como
o artigo 4°, paragrafo 4°, da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assim constante: “4.
Nenhum dispositivo da presente Convengdo afetara quaisquer disposi¢oes mais propicias a realizagdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. Ndo haverd nenhuma restri¢do ou derrogagdo de qualquer dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente Convengdo,
em conformidade com leis, convengoes, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de que a presente Convengdo
ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau’”.

4 Para ALCALA, op. cit., p. 1218-1220, os Estados que compdem o sistema interamericano estdo vinculados pelo
artigo 29 da Convengdo Americana, que prevé o principio pro homine, motivo pelo qual, em matéria de direitos
fundamentais, ndo ¢ o principio da hierarquia normativa que impera, mas a norma que melhor protege os direitos.
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normas domésticas definidoras de direitos fundamentais, incumbindo sempre a adocdo da
norma mais protetiva ao ser humano®®. Com isso, evidente que o direito internacional
transforma-se num ponto de partida protetivo dos direitos essenciais de todo e qualquer
individuo, assim consistente num piso minimo, que se consolida como um nucleo duro em favor
da pessoa humana.

Por forca disso, as normas internacionais, de maneira dialdgica, integram e
complementam as normas constitucionais domésticas, permitindo, assim, a consolidag¢do de
direitos nacionalmente previstos. Desta feita, o direito internacional acaba por reforcar a
imperatividade de direitos domesticamente previstos, servindo, ainda, como parametro minimo
de protegdo, prevalecendo sempre a norma mais favoravel ao individuo.

Se ndo bastasse o principio pro ser humano, que também se apresenta como norma
de interpretacdo dos tratados internacionais, um outro aspecto deve ser compreendido ao se
tratar da relagdo entre o ordenamento constitucional local e as normas internacionais, qual seja
a existéncia de clausulas de abertura constitucionais que favorecem o didlogo transnacional
protetivo dos direitos fundamentais.

O nivel de inter-relagdo normativa constitucional no campo da prote¢ao dos direitos
varia de pais a pais, a depender de aspectos internos e de peculiaridades politicas, economicas
e sociais de cada Estado. Em razdo disso, a analise da existéncia de clausula de abertura
constitucional, neste texto, limitar-se-4 ao caso brasileiro, at¢é mesmo por questdes
metodoldgicas.

Assim sendo, no texto constitucional brasileiro, a exemplo do que acontece em
outras constitui¢des latino-americanas®!, o artigo 5°, § 2°, prevé expressamente uma clausula de
abertura constitucional, que alberga os direitos previstos nos tratados internacionais2.

Como um marco juridico de transi¢do democratica, a Constituigdo brasileira

S0 RAMOS, op. cit., p. 365-366.

5! Clausulas de abertura constitucionais podem ser vislumbradas no artigo 75, inciso 22, da Constitui¢io Argentina;
no artigo 5° da Constitui¢do Chilena; no artigo 424 da Constituicdo Equatoriana; no artigo 1° da Constitui¢ao
Mexicana, dentre outros exemplos latino-americanos.

52 Nio se desconhece que, apos a edigdo da EC n. 45/2004, o Supremo Tribunal Federal vem situando os tratados
de direitos humanos aprovados sem o rito especial do artigo 5°, § 3°, no patamar da supralegalidade, e ndo como
normas constitucionais. No entanto, a despeito do entendimento jurisprudencial mantido pela Corte Suprema,
ampla doutrina, ao conceber a constru¢do de um constitucionalismo multinivel, sustenta que os tratados
internacionais de direitos humanos tém sempre natureza constitucional, seja apenas materialmente, seja material e
formalmente. Nesse aspecto, os tratados internacionais de direitos humanos, além de serem materialmente
constitucionais em razao do disposto no artigo 5°, § 2°, serdo, também, se recepcionados em conformidade com o
teor do artigo 5°, § 3°, também formalmente constitucionais, equiparando-se, assim, as emendas a Constitui¢do,
na esfera formal. Nesse sentido, vide FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do Direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 206-212; e também SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamenais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2015-
a, p. 76.
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apresenta expressamente uma clausula de abertura constitucional, que autoriza um maior
didlogo e interagdo entre as normas domésticas e os tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos.

Em razdo de uma permissdo concedida pelo poder constituinte originério, ha o
fomento a um didlogo efetivo entre os niveis doméstico, regional e global num sistema
multinivel aberto que redunda no fortalecimento da protecao dos direitos essenciais da pessoa
humana.

Com a vigéncia de uma cldusula de abertura constitucional, hd uma integracao
dindmica entre as normas internacionais e a ordem normativa doméstica’?, onde sdo enfatizadas
a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos, com a institucionalizagao desses reforgada
pelas obrigagdes assumidas pelo Estado perante a comunidade internacional.

Nesse sentido, tendo a dignidade humana como uma referéncia estrutural®, o
constitucionalismo multinivel acaba por se desenvolver com lastro na abertura dos textos
constitucionais domésticos as normas internacionais, bem como a primazia da norma mais
favoravel ao individuo.

Durante o permanente didlogo entre a ordem constitucional doméstica e os tratados
internacionais, que, como visto, preveem tdo somente standards minimos protetivos ao
individuo, sempre se buscard a norma que melhor tutele os direitos, seja nacional ou
internacional. Sob a vigéncia do ja apontado principio pro persona, com a existéncia de uma
clausula de abertura constitucional na esfera dos direitos, ressai um novo paradigma juridico,
sustentado num sistema multinivel®.

A partir dessa constru¢do juridica, € possivel compreender uma solida e estruturante
internacionalizacdo do direito constitucional, e, numa via de mao dupla, uma ampla
constitucionalizagdo do direito internacional, méxime no campo dos direitos sociais

prestacionais, o que serd objeto de analise a seguir.

1.3 Dialogos protetivos dos direitos sociais prestacionais

33 Dessa integragdo, a doutrina destaca a nogio de bloco de constitucionalidade, cujo marco do seu reconhecimento
foi a decisdo n. 71-44 DC, proferida em 1971, pelo Conselho Constitucional francés, que consagrou o valor
constitucional do preambulo da Constitui¢ao francesa de 1958, o qual faz remissdo a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789. Nesse sentido, vidle RAMOS, op. cit., p. 586; ¢ BOGDANDY, Armin von. Tus
constitutionale commune en América Latina: Observations on tranformative constitucionalism. In: BOGDANDY,
Armin von et al (coords.). Transformative constitutionalism in Latin America: the emergence of a new ius
commune. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 42.

54 FERRAJOLI, op. cit., 2002, p. 338.

55 PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 199-202.
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Na esfera do constitucionalismo multinivel, trés formas de didlogos merecem ser
destacadas, principalmente na analise de uma tutela eficiente dos direitos sociais prestacionais,
ainda que guardadas as limitagdes de espaco no presente texto.

O primeiro didlogo a ser abordado, denominado como didlogo das fontes, mostra-
se essencial para solucionar eventuais conflitos normativos, tendo como objetivo primordial a
busca da harmonia entre as normas domésticas e internacionais. Para tanto, no curso geral
ministrado na Academia de Haia, nos idos de 1995, Erik Jayme>® destacou que a pluralidade de
fontes normativas, que ¢ inerente ao direito pés-moderno, exige a coordenacdo das normas
dentro do sistema juridico. Nesse campo, o referido autor sustenta que haja uma coordenagao
flexivel e util das fontes, devendo haver um didlogo permanente e consolidado entre as mesmas,
assim consubstanciado numa aplicagdo simultdnea e coordenada das normas convergentes.

Ao refutar as formas habituais de solu¢@o dos conflitos normativos, em especial o
emprego dos critérios fundados na hierarquia, na especialidade e no aspecto cronoldgico, o
nominado didlogo das fontes mostra-se essencial, no bojo de um constitucionalismo multinivel,
por facilitar a comunicag@o entre as normas domésticas e internacionais, principalmente na
esfera de protecdo dos direitos sociais prestacionais, visto que sdo todas, ao menos,
materialmente constitucionais, e, muitas vezes, também formalmente constitucionais’’,
portanto horizontais’®.

Essa complexa e relevante teoria do didlogo das fontes possui uma relagdo imediata
com os direitos fundamentais e com os direitos humanos, inclusive com os direitos sociais, até
mesmo por destacar o sistema de valores que aqueles representam e orientar a aplicacao
convergente de normas advindas de variados niveis de protegdo’®. Sob a vigéncia do principio
pro ser humano - pro homine, ja enunciado acima, e considerando a globalidade de direitos, ha
a necessidade de desenvolver a harmonia no ordenamento juridico, a coordenagdo das normas

nos sistemas juridicos e a ampliagio eficiente dos direitos fundamentais®.

56 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours, v.
251, 1995, p. 60-259.

57 Vide nota de rodapé n. 50, acima.

8 Acerca da utilidade do didlogo das fontes quando se tratarem de regras horizontais, portanto que se encontram
no mesmo nivel hierarquico, vide AMARAL JUNIOR, Alberto do. Em busca de uma nova perspectiva das fontes
de Direito Internacional. In: ADEODATO, Jodo Mauricio; BITTAR, Eduardo C. B. (orgs.). Filosofia e Teoria
Geral do Direito: estudos em homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Junior por seu septuagésimo aniversario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 118.

3 BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A teoria do didlogo das fontes e seu impacto no
Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor, vol. 115, ano 27, jan.-fev.2018, p. 29.
%0 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (org.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenagdo de normas do
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Nessa perspectiva de permanente didlogo, ressaem as bases de um duplo
movimento marcado pela constitucionalizagdo dos direitos assegurados pelos sistemas global e
regional de protecdo, e também pela internacionalizag¢do do direito constitucional. No aspecto
teorico, a tese do didlogo das fontes ¢ essencial para compreender a vigéncia do
constitucionalismo multinivel, lastreado na vigéncia do principio pro ser humano - pro homine
- ¢ na existéncia de clausulas de abertura constitucionais no texto doméstico vigente.

Numa analise restrita ao contexto interamericano, uma segunda forma de didlogo
ressai destacada em proveito de uma tutela eficaz dos direitos sociais, qual seja o didlogo entre
jurisdigdes®!, que decorre da existéncia do ja exaustivamente apontado constitucionalismo
multinivel.

Nesse sistema juridico multinivel de prote¢do dos direitos, na relagdo entre o
sistema interamericano de direitos humanos e as ordens constitucionais domésticas, vem sendo
mantido um permanente didlogo entre as jurisdigdes®?, havendo uma inter-relagdo entre as
normas internacionais ¢ os textos constitucionais mediante a construgdo de um sistema unico
de direitos composto por fontes internas e internacionais®’.

Deixando de lado uma intepretagdo meramente nacionalista acerca da protecao dos
direitos sociais, a partir desse didlogo entre as jurisdigdes®*, os juizes nacionais utilizam-se da
jurisprudéncia interamericana, quando, ainda, o 6rgdo judicial regional emprega as decisdes
domésticas como fundamentos para os seus julgados. Além disso, tal didlogo também ¢
marcado, por algumas vezes, com conversas mantidas com outros sistemas regionais de
protec¢do dos direitos humanos®.

Com o envolvimento dialégico entre as jurisdigdes nacionais e internacionais na
aplicagdo das normas de protecao dos direitos essenciais da pessoa humana, ha o fortalecimento
e a construcdo de solugdes para os problemas complexos - hard cases. E por isso que uma ampla

doutrina vem comemorando os primeiros sinais desse dialogo®, o qual se pauta em decisdes

direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 27.

6! Esse dialogo de jurisdigdes também evidencia os movimentos de constitucionalizagdo dos direitos assegurados
nos tratados e de internacionalizagdo do direito constitucional.

2 Também denominado didlogo entre Cortes ou didlogo de Cortes.

3 Vide BORGES e PIOVESAN, op. cit., p. 11.

% Esse didlogo geralmente é marcado pela chamada fertilizagdo cruzada, que é conceituada “como a utilizando os
Julgados estrangeiros e/ou internacionais como autoridade persuasiva a fim de refor¢ar os argumentos utilizados
nas razoes de decidir, construindo uma linha de argumentagdo para a solug¢do de um caso concreto, de maneira
a oxigenar a jurisprudéncia interna como mecanismo para a solugdo de determinado conflito” (NORMANTON,
Anna Catharina Machado; PEREIRA, Ana Clara Toscano Aranha. Pluralidade de ordens juridicas e a interpretagdo
das normas internacionais de direitos humanos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 123, jan-
fev. 2021, p. 316).

% BORGES e PIOVESAN, op. cit., p. 14.

% Vide NEVES, op. cit., 2012, p. 616-621; TUSHNET, op. cit., 2009, p. 990, dentre outros citados acima.
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solidas que buscam uma maior eficdcia na prote¢do dos direitos, todas construidas na miriade
de um constitucionalismo multinivel®’.

Analisando a jurisprudéncia atual, tanto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos®, quanto dos tribunais brasileiros®®, é possivel verificar, no contexto brasileiro,
inimeros exemplos de didlogos versando sobre a prote¢do dos direitos civis e politicos, mas,
ainda, uma atuagdo timida acerca da implementacdo dos direitos sociais, o que evidencia o
quanto ainda existe para avangar, dentro do sistema juridico do constitucionalismo multinivel,
pela via do didlogo entre jurisdi¢des.

Se ndo bastasse o acima ja apontado, uma terceira forma de didlogo também se
destaca, principalmente no contexto do sistema interamericano. A partir da perspectiva
multinivel de prote¢do dos direitos, ha uma outra vertente dialdgica, que se sustenta no didlogo
mantido com a sociedade civil.

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, que assegura a
submissdo de casos diretamente & Comissdo Interamericana’, traz um didlogo frutifero e
permanente da sociedade civil, que confere legitimacdo social e crescente empoderamento a
partir de articulagdes solidas entre vitimas e o terceiro setor’!, inclusive em busca da tutela de
direitos sociais negligenciados.

Havendo o constante didlogo da sociedade civil com o sistema interamericano de
prote¢do dos direitos, assegura-se uma ampla legitimidade a novos atores sociais’?, que passam
a atuar proativamente na consolidacdo de standards que possam contribuir para a protecao
efetiva dos direitos sociais na regido.

Seja, portanto, no didlogo de fontes, que serve de sustentaculo tedrico ao
constitucionalismo multinivel, ou, ainda, nas praticas dial6gicas mantidas entre as Cortes, além
daquelas realizadas pela sociedade civil perante o sistema interamericano de direitos humanos,

evidencia-se uma transformag¢ao de pensamento voltada a uma tutela cada vez mais efetiva dos

67 Tal didlogo mostra-se ainda mais relevante em razdo do contexto interamericano, pois possui um destacado
potencial para facilitar a implementacdo efetiva dos direitos sociais pela via judicial, numa das regides mais
desiguais e violentas do mundo.

% Vide o julgado proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Yatama vs. Nicaragua,
sentenca de 23-06-2005.

% Vide as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no RE n. 466.343/SP, no RE n. 349.703/RS € no
HC n. 87.585/TO, julgados pelo Tribunal Pleno.

70 Vide o artigo 44 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da Organizagdo, pode
apresentar a Comissdo peti¢oes que contenham denuncias ou queixas de violagdo desta Convengdo por um
Estado-parte.”

"I PIOVESAN, op. cit., 2017, p. 1370-1378.

2 BOGDANDY, op. cit., p. 37.
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direitos em geral, inclusive dos direitos sociais prestacionais.

Como uma consequéncia aos didlogos tratados neste item, ha a consolidacio
permanente dos movimentos acima abordados, assim consistentes na internacionalizagdo do
direito constitucional e na constitucionaliza¢ao do direito internacional de prote¢ao dos direitos

humanos, que redundam diretamente na tutela dos direitos sociais prestacionais.

1.4 Os direitos sociais na arena constitucional brasileira

Neste item, propde-se analisar alguns aspectos intimamente relacionados com a
protecdo dos direitos sociais na arena constitucional brasileira, numa conclusdo do acima
exposto, até mesmo para que se possa avangar aos proximos capitulos do texto com a seguranca
necessaria.

Numa consequéncia a vigéncia dos sistemas global e regional de protecdo dos
direitos humanos, ha uma implementagdo progressiva da internacionalizacdo do direito
constitucional’®, que surge como um desdobramento da compreensdo de um sistema juridico
de constitucionalismo multinivel, o qual assegura protecdo aos direitos sociais.

Por forga disso, a protecdo normativa dos direitos sociais deriva tanto do
ordenamento constitucional doméstico, quanto do ordenamento internacional, com a
construgio de um complexo plural e dialdgico’ que visa assegurar a aplicagdo da norma mais
favoravel a pessoa humana.

Ha4, assim, uma internormatividade permanente voltada para a protecdo dos direitos
sociais, que nao pode ser simplesmente ignorada, assegurando a sua aplicabilidade e efetividade
num aspecto universalizante, tendo como destinatarios toda e qualquer pessoa. No ambito de
um constitucionalismo marcado pela pluralidade de niveis de protegdo, o individuo conta com
variados graus normativos que tutelam as pretensdes pautadas nos direitos sociais, tudo isso
respaldado na dignidade da pessoa humana.

Ainda que haja desafios complexos para a implementacdo dos referidos direitos

sociais, principalmente em tempos de escassez de recursos, ndo ha qualquer divida de que as

3 TUSHNET, op. cit. 2009, que defende a ocorréncia da apontada internacionalizagdo do direito constitucional.
74 LOUREIRO, Jodo Carlos. Responsabilidade(s), pobreza ¢ mundo(s): para uma tdpica (inter)constitucional da
pobreza. In: LOUREIRO, Joao Carlos; MACHADO, Jonatas E. M.; CORREIRA, Fernando Alves (orgs.). Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. v. 01, Coimbra: Coimbra Editora, 2012-a, p.
395-424, que sustenta, no constitucionalismo multinivel, a internormatividade entre o texto constitucional local e
as fontes internacionais.
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normas domésticas e internacionais que os definem ndo se limitam a ser caracterizadas por
enunciados de meros compromissos axioldgicos incertos, principalmente porque os direitos
humanos e fundamentais sdo, conforme acima evidenciado, marcados pela indivisibilidade,
inter-relacdo e interdependéncia.

A garantia dos direitos sociais ¢ uma condi¢do para a observancia necessaria dos
direitos civis e politicos € vice-versa’, havendo uma inter-relagdo e interdependéncia entre
todos os direitos humanos e fundamentais’®.

Como amplamente abordado nos itens anteriores, o sistema juridico de
constitucionalismo multinivel possui como dois principais fundamentos a vigéncia do principio
da norma mais favoravel ao individuo’” - principio pro homine - e a existéncia de clausulas de
abertura constitucionais nos textos domésticos, os quais sdo essenciais para uma tutela efetiva
dos direitos sociais.

Assegurar a aplicagdo da norma mais protetiva ao individuo permite, no campo
normativo, tutelar da maneira mais ampla possivel o acesso aos direitos sociais necessarios ao
pleno desenvolvimento da pessoa humana, com a invocagdo de uma norma doméstica ou
internacional, optando, assim, por aquela que melhor resguarde a aplicabilidade e a efetividade
do direito social pretendido. E para tanto, a cldusula de abertura constitucional, no caso
brasileiro prevista expressamente no artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal, torna possivel
invocar outros niveis de prote¢do normativa a favor do individuo.

A partir desses fundamentos principais, o sistema juridico de constitucionalismo
multinivel passa a assegurar, para uma maior aplicabilidade e efetividade dos direitos sociais,
as formas de didlogos protetivos destacados no item anterior deste texto.

Com a incidéncia da teoria do didlogo das fontes, assim observada na tutela dos
direitos sociais, hd uma aplicacdo convergente das normas domésticas e internacionais de
protecdo. Com isso, na esfera do constitucionalimo multinivel, busca-se uma harmonia
interpretativa das normas definidoras dos direitos sociais, além de uma ampliagao eficiente de
sua tutela.

Se ndo bastasse isso, hd, ainda, um permanente didlogo entre as Cortes, que se
configura com a utilizacdo da jurisprudéncia internacional pelos juizes nacionais, sejam

monocraticos sejam colegiados, ou, entdo, pelo emprego de decisdes domésticas como

5 PIOVESAN, op. cit., 2019, p. 61.

76 No proximo capitulo, serd analisada especificamente a eficicia das normas de direitos sociais, com o
desenvolvimento de um debate doutrinario quanto a eficacia constitucional dos direitos sociais, o0 que se mostra
essencial para o desenvolvimento da presente tese.

7 Dentre outros, vide SARLET, op. cit., 2015-a, p. 127.
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fundamentos para os julgados proferidos pelas Cortes internacionais, o que, no campo dos
direitos sociais prestacionais, ainda merece ser melhor aproveitado.

Uma maior constancia na tutela dos direitos sociais pela via do didlogo entre as
jurisdi¢des passara necessariamente por uma melhor cooperacao e legitimidade de novos atores
sociais, que através de peti¢cdes e comunicagdes perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, podem atuar na constru¢do de decisdes e manifestacdes que assegurem uma prote¢ao
mais efetiva aos direitos sociais.

Ha, portanto, em favor de uma tutela eficiente desses direitos, um sistema juridico
de constitucionalismo multinivel, amparado na dignidade da pessoa humana, que impde em
favor de cada individuo a fruicdo do necessario para o pleno desenvolvimento da sua
personalidade.

Ocorre que os desafios para a aplicabilidade e a efetividade dos direitos sociais na
arena global, e, em especial, nos contextos interamericano e brasileiro, sdo amplos,
principalmente em razdo da elevada desigualdade e exclusdo impostas a segmentos
consideraveis das populagdes latino-americana e brasileira, bem como em razao dos legados de
regimes autoritarios recentes’®, que insistem em figurar reiteradamente na grande maioria dos
paises da regido, com resquicios também na realidade brasileira.

Por for¢a dos permanentes indices de pobreza e de desigualdade de renda nas
regides latino-americana e brasileira, ainda hd um elevado padrdo de violagdo aos direitos
sociais, que compromete a vigéncia plena dos direitos humanos e fundamentais, redundando,
assim, na fragilizagio dos regimes democraticos e do desenvolvimento pleno”.

No cendrio brasileiro, denota-se, a despeito da existéncia de um sistema juridico
multinivel de protecao dos direitos sociais, uma sociedade injusta, marcada por uma intensa
desigualdade de renda, que repercute, inclusive, no acesso aos bens fundamentais.

A partir do mais recente periodo pandémico, que impds ao pais uma grave crise
sanitaria, econdmica e social, ndo ha davida de que esse quadro de desigualdade tornou-se ainda
mais gravoso®.

Com a pandemia, o indice de Gini, no Brasil, alcangou o recorde de 0.674%!, a

demonstrar que houve, por agora, uma elevacao da desigualdade social, intensificando, ainda

8 BOGDANDY, op. cit., p. 48.

7 Vide PIOVESAN, op. cit., 2019, p. 151-153.

80 Conclusdo extraida da pesquisa realizada pelo Centro de Politicas Sociais da Fundagdo Getllio Vargas, cujos
dados obtidos até margo/2021 junto a PNADC trimestral/IBGE podem ser encontrados no sitio virtual
<https://cps.fgv.br/FelicidadeNaPandemia>. Acesso em: 12.04.2022.

81 Dado extraido da pesquisa informada na nota anterior.
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mais, a ja conhecida distancia de renda entre os ricos e 0s pobres.

Além disso, a renda média do trabalhador brasileiro, comparativamente ao periodo
pré-pandémico, sofreu uma queda de 9,43% (nove virgula quarenta e trés porcento). Ja dentre
a metade mais pobre da populagdo, a queda na renda foi ainda pior, no quantitativo de 21,50%
(vinte e um virgula cinquenta porcento), qual seja mais de duas vezes a redu¢ao média, a indicar
que a parcela mais vulneravel fragilizou-se ainda mais durante o periodo pandémico. Tais dados
multiplicaram o nimero de pobres por 3,5 (trés virgula cinco) vezes, correspondendo a 25 (vinte
e cinco) milhdes de novas pessoas na pobreza apenas nos seis primeiros meses de 202132,

Em meio a esse apartheid social®, surge também uma desigualdade de acesso aos
bens fundamentais, seja porque sdo fragilmente prestados pelo Estado brasileiro, seja porque
aqueles em situacdo de maior pobreza ndo detém a capacidade de poder pagar um preco pelos
bens e servicos pretendidos.

Nesse contexto, ha o desafio de assegurar uma melhor efetividade e aplicabilidade
dos direitos sociais, 0os quais sdo essenciais para preservar as liberdades fundamentais,
produzindo, ainda, um efeito pacificador e integrador na sociedade®*, até mesmo para
resguardar uma igualdade, que resulta da organiza¢do humana, sendo orientada pelo principio
de justica®.

Conforme Amartya Sen®, o que as pessoas conseguem positivamente realizar
depende das oportunidades econdmicas, dos poderes sociais e de condi¢des habilitadoras como
uma boa saide, uma educacdo bésica de qualidade e uma existéncia de incentivos e
aperfeicoamentos de iniciativas. Em razdo disso, ha a necessidade de uma efetiva
implementagdo das expectativas normativas provenientes do constitucionalismo multinivel
vigente, através de uma aplicagdo real dos direitos sociais prestacionais num carater
universalizante.

Somente pela via dos direitos sociais ¢ possivel o pleno desenvolvimento das
potencialidades das pessoas, em especial daquelas que ndo possuem condi¢des de pagar pelo
acesso aos bens e servigos essenciais, a partir dos quais cada individuo passa a deter aptiddes
plenas para o exercicio de suas escolhas.

Em consequéncia a inter-relagdo normativa de prote¢ao dos direitos sociais, que ¢

82 Dados extraidos da pesquisa realizada pelo Centro de Politicas Sociais da Fundagdo Getlilio Vargas, cujos dados
podem ser encontrados no sitio virtual <https://cps.fgv.br/DesigualdadePandemia>. Acesso em: 22.04.2022.

83 VERAS, Maura Pardini Bicudo. Prefacio a edigdo brasileira. In: PAUGAM, S.. Desqualificagdo social: ensaio
sobre a nova pobreza. Tradugdo de C. Giorgetti e T. Lourengo. Sdo Paulo: Editora Cortez/Educ., 2003, p. 13-29.
8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 37.
8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 335.

8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 18
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extraida do sistema juridico de constitucionalismo multinivel, surge um direito ao
desenvolvimento®’, que deve ser concebido como um processo de expansdo das liberdades reais
que as pessoas podem usufruir®®,

Os movimentos de constitucionalizagdo do direito internacional e, na via contraria,
de internacionaliza¢do do direito constitucional, a0 menos na seara dos direitos humanos e
fundamentais, impde uma reparti¢do equitativa dos recursos a acarretar uma melhora do bem-
estar social e econdmico das pessoas. Necessariamente, o apontado direito ao desenvolvimento
deve estar relacionado com a melhora da vida e das liberdades, o que possibilita que os seres
humanos detenham a possibilidade de exercer suas vontades®’.

Para isso, surge a figura do Estado social®’, detentor da obrigagdo®! de assegurar
uma melhora da qualidade de vida dos individuos, a partir do fornecimento dos bens essenciais
ao pleno desenvolvimento da personalidade, o que se extrai das normas que compdem o
constitucionalismo multinivel.

Ocorre que, apesar da amplitude das demandas relacionadas com os direitos sociais
prestacionais, limitados sdo os recursos estatais destinados ao seu custeio, devendo a dogmatica
juridica, com os contributos de outras areas do conhecimento®?, levar em consideragdo os
limites decorrentes da desvinculagdo crescente entre as possibilidades de implementagdo dos
direitos sociais € os meios econdmico-financeiros do Estado®.

Ha, assim, a necessidade de desenvolver uma dogmatica da escassez de recursos,
devendo ser considerada a realidade econdmica num quadro de reiteradas crises, apesar de uma
solida construgdo normativa multinivel que assegura a efetividade dos direitos sociais num
carater universal.

Para isso, uma vez demonstrada a robustez do constitucionalismo multinivel e sua

repercussao na tutela dos direitos fundamentais, no préximo capitulo sera analisada a eficacia

87 Esse direito sera abordado com melhor profundidade no préximo capitulo.

8 PIOVESAN, op. cit., 2019, p. 64.

8 SEN, op. cit., 2010, p. 29.

%0 Vide LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 114-115, que define Estado social como “aquele em que, sem prejuizo do
reconhecimento do papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir condi¢bées materiais
para uma existéncia condigna, afirmando um conjunto de prestagoes, produzidas ou ndo pelo Estado, com a
marca da deverosidade juridica, hoje especial, mas ndo exclusivamente, na veste de direitos fundamentais, que
respondem, a partir de mecanismos de solidariedade, fraca ou forte, a necessidades que se conexionam com bens
basicos ou fundamentais (v.g., saude, segurancga social) cujo acesso ndo deve estar dependente da capacidade de
poder pagar, ou ndo, um prego”.

! Conforme sera abordado no ultimo capitulo do presente texto, a obrigagdo de prestar os direitos sociais é uma
responsabilidade primaria estatal, o que ndo se confunde, no entanto, com o seu monopdlio, visto que também
incumbe aos agentes particulares parte dessa atividade prestacional.

92 Tais como a Economia, a Sociologia e a Filosofia.

9 LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 119.
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das normas constitucionais, com uma analise criteriosa da hipotese de restricio da
justiciabilidade dos direitos sociais, bem como da possivel relativizagdo do minimo existencial,
J& numa construgdo propositiva destinada a assegurar uma implementagdo mais ampla dos

mencionados direitos.
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CAPITULO 2 A EFICACIA DAS NORMAS DE DIREITOS SOCIAIS NO CONTEXTO
DE ESCASSEZ DE RECURSOS

Ainda que haja, no ambito do constitucionalismo multinivel acima apresentado,
uma internormatividade entre a Constituicdo local e as fontes internacionais, que visa uma
protecdo solida dos direitos sociais prestacionais, limitados sdo os recursos estatais destinados
ao seu custeio®,

No contexto de uma economia globalizada, hd uma realidade juridico-
constitucional pressionada por dificuldades econdmicas e financeiras que fragilizam o Estado
social, pois hd uma relacdo direta entre a disponibilidade de recursos or¢amentarios e a
possibilidade de implementar os direitos sociais®®. Assim, ndo ha qualquer duvida de que
persiste um descompasso entre as atuacdes estatais e as pretensdes dos individuos acerca da
implementagdo dos direitos sociais prestacionais.

Em razdo disso, ha a necessidade do desenvolvimento de uma dogmatica juridica
que se ocupe da escassez de recursos’®, até mesmo porque a limitagdo do orgamento publico
coloca a prova o sistema constitucional de garantia, eficicia e efetividade das normas
definidoras de direitos sociais.

Por certo, levar os direitos a sério ¢ considerar verdadeiramente o problema da
escassez’’, sem, no entanto, desmantelar o Estado social, que deve ser transformado, a partir da
construcao de solugdes que viabilizem a redu¢do da pobreza e da desigualdade social com a
efetivacao das normas oriundas do constitucionalismo multinivel.

Essa transformagdo do Estado social deve ser construida dentro de uma pretensa
posi¢do intermedidria, pois enquanto ¢ essencial ter cuidado para ndo cair no extremo de
imaginar que o Estado pode absolutamente tudo, também nao ha como acolher a tese de que o
Estado ndo possa nada ou quase nada em decorréncia da escassez de recursos’®, principalmente
na vigéncia de um constitucionalismo multinivel forte.

No presente capitulo, visando a formulagdo de propostas que viabilizem a

%4 Ainda que haja direitos sociais economicamente neutros, justamente por ndo implicarem a alocagdo de recursos
orcamentarios especificos para sua efetivagdo, a grande maioria de tais direitos, no entanto, possuem uma
dimensdo econOmica relevante. Acerca desse tema, vide SARLET, op. cit., 2015-c, p. 469.

% Vide BRITO, Jaime Domingues; SOUZA, Willian Alves de. Controle judicial do orgamento publico:
instrumento para efetivagao de politicas publicas na educagdo. Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 3, set./dez.
2021, p. 1109.

% LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 126.

97 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: Why liberty depends on taxes. Nova lorque ¢
Londres: W. W. Norton & Company, 1999, p. 94.

% GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O principio da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, n. 9, dezembro/2006, p. 392.
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implementagdo dos direitos sociais prestacionais num cenario de insuficiéncia de recursos,
haverd uma analise acerca da eficdcia constitucional das normas definidoras dos direitos sociais
prestacionais, partindo, em seguida, com um estudo do nucleo essencial de tais direitos, bem
como do minimo a uma existéncia condigna, tudo lastreado numa pesquisa bibliografica

significativa.

2.1 Dimensao positiva dos direitos sociais: delimitacio do estudo

Tradicionalmente, a partir da teoria de Georg Jellinek®®, enquanto os direitos
individuais sdo considerados como direitos negativos, os direitos sociais correspondem a um
fazer por parte do Estado, alcangando, assim, um status sempre positivo. Nessa compreensao
classica, os direitos sociais sdo considerados positivos, e os direitos civis e politicos, negativos.

Alguns autores ainda apontam os direitos positivos, como direitos de prestacdo, e
os direitos tidos por negativos, como direitos de defesa'®. Enquanto os direitos sociais
traduzem pretensdes de um agir estatal, os direitos civis e politicos estdo adstritos a uma
omissao estatal, ao menos sob o ponto de vista dessa referida construgo tradicional.

Ocorre que uma parte da doutrina mais moderna'®! considera que tanto os direitos
sociais, quanto os direitos civis e politicos, possuem dimensdes positiva e negativa. Com isso,
os direitos sociais também apresentam uma dimensao negativa, consistente na obrigacdo do
Estado e de particulares respeitarem tais direitos, ndo os lesando ou ameagando de lesdo
ilegitimamente.

Por outro lado, todos os direitos, tanto sociais, quanto civis e politicos, também
possuem uma dimensdo positiva, a exigir uma prestacdo estatal no sentido econdmico,
possuindo, assim, custos, seja no aspecto da realizagcdo de prestacdes faticas, seja na criagdo de
estruturas institucionais que permitam a fruigdo dos direitos!%2.

Assim, num referido direito, é possivel encontrar poderes de exigir uma abstencao
ou ndo agir com poderes de exigir prestacdes positivas, sejam faticas ou normativas, com

103

recortes diferentes e correspondentes aos deveres de omissdo e de acdo'*°. Portanto, os direitos

9 JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti pubblici subbiettivi. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1912, p. 127-150.
100 ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, p. 35.

101 Vide QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 19; e BOTELHO, Catarina Santos. Os
direitos sociais em tempos de crise: ou revisitar as normas programaticas. Coimbra: Almedina, 2015, p. 120.

102 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 13-48.

103 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 5. ed.
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fundamentais e humanos podem deter, a0 mesmo tempo, dimensdes positiva e negativa, tendo
todas algum custo envolvido na implementacdo, o que se distancia das licdes cldssicas que
repercutiram durante tanto tempo no constitucionalismo.

Além disso, na vigéncia do constitucionalismo multinivel, a partir de um
desenvolvimento realizado pelo Comité para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'®4,
impoe-se ao Estado o dever de respeitar, o dever de proteger e o dever de realizar, o que delimita
a amplitude dos deveres estatais acerca da implementacdo dos direitos sociais, alcangando as
fungdes de defesa, de protegdo e de prestagdo'?>, que vém sendo desenvolvidas e sustentadas
pela doutrina constitucional.

Essa triparti¢ao de deveres, desenvolvida na esfera de um organismo internacional,
vem evidenciar o que ja se argumenta doutrinariamente, no sentido de que a efetivacdo dos
direitos sociais ndo se limita apenas a uma dimensdo positiva, havendo, além dessa, outras
funcdes a concretizar, igualmente essenciais para uma implementacao integral das pretensdes
de direitos nascidas no seio de uma dada comunidade.

Nesse ponto, a obrigacdo de respeitar os direitos sociais impde aos Estados
essencialmente uma obrigacao de abstenc¢do, havendo, ainda, a obrigagdo positiva de proteger
os beneficiarios desses direitos contra toda violagdo perpetrada por terceiros, tanto através da
edicdo de atos normativos protetivos, quanto por intermédio de medidas judiciais
assecuratorias!%.

Enfim, h4 o dever estatal de realizar os direitos sociais, que corresponde a uma
intervengao estatal positiva, a constituir a j& apontada dimensao positiva ou prestacional dos
referidos direitos, a qual demanda, num grau de intensidade mais elevado, vultosos recursos
econdmico-financeiros.

Com as licdes acima descritas, como uma op¢ao metodoldgica, hd a necessidade de
restringir o objeto do presente estudo a dimensio positiva ou prestacional dos direitos sociais!??,
pois ¢, neste ambito, que a problematica da escassez de recursos ante as diversas pretensoes
individuais e coletivas se agrava.

Ainda que se compreenda a existéncia de custos para a implementag@o de todos os

direitos fundamentais e humanos nas suas variadas facetas, a escassez de recursos vem afetando

Coimbra: Almedina, 2016, p. 162-163.

104 Vide os Comentdrios gerais n. 3 ¢ 12, emitidos, respectivamente, em 1990 e 1999.

105 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 2.
ed. Lisboa: AAFDL Editora, 2021-a, p. 53.

106 ROMAN, Diane. L’opposabilité des droits sociaux. Informations sociales, n. 178, 2013, p. 35.

107 CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 45.
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de modo mais severo a efetivacao dos direitos sociais prestacionais.

2.2 A eficacia constitucional das normas definidoras de direitos sociais prestacionais

Para enfrentar a problematica da implementagdo dos direitos sociais prestacionais
num contexto de escassez de recursos, o primeiro passo ¢ compreender a eficicia constitucional
das normas que os definem.

Na doutrina brasileira, ha severas divergéncias!®® acerca das nog¢des de vigéncia,
existéncia, efetividade, eficacia juridica, eficacia social, aplicabilidade e validade das normas
constitucionais, o que se apresenta complexo e composto por variados aspectos de
problematizagdo. Tratar de todas essas questdes ultrapassa, e muito, os limites metodologicos
propostos ao presente estudo, motivo pelo qual este item do capitulo versarad especificamente
sobre a eficacia juridica das normas definidoras de direitos sociais prestacionais.

Para José Afonso da Silva'®®, na doutrina tradicional brasileira, a eficacia juridica
de uma norma designa o seu atributo de produzir efeitos juridicos, estando relacionada com a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade concreta de sua
aplicacdo juridica. Nesse ponto, a eficacia juridica da norma seria conexa a sua aplicabilidade
aos casos concretos, sendo capaz, portanto, de produzir efeitos juridicos.

Aderindo a concepgdo classica de eficacia juridica, Sarlet'!® define-a como a
aptiddo da norma em vigéncia vir a ser aplicada aos casos concretos, bem como de produzir
efeitos juridicos, o que, na sua compreensdo, estaria na “antessala” da efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Nesse aspecto, ha varias tentativas de classificar as normas constitucionais'!'!, as
quais, no entanto, ndo conseguem abranger todas as possiveis estruturagdes de eficacia juridica
e de aplicabilidade, motivo pelo qual ndo serdo pormenorizadas no presente estudo. A despeito
disso, no interior de um constitucionalismo multinivel soélido e irradiante de efeitos, ndo ha
como refutar a no¢do de que todas as normas constitucionais sdo dotadas de um minimo de

eficdcia, o que varia em razao do grau de densidade normativa.

18 Vide, dentre outros, TEIXEIRA, Jodo Hor4cio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S3o Paulo:
Conceito, 2011; SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982; GRAU, Eros. A ordem econdomica na Constituicdo de 1988. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
109 SILVA, op. cit., p. 49-56.

110 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 248-249.

11 Vide, dentre outros, SILVA, op. cit., p. 63-87; TEIXEIRA, op. cit.; e DINIZ, Maria Helena. Norma
constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 92-105.
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No entanto, em razdo dos direitos sociais prestacionais exigirem quantias vultosas
para serem implementados, o que se agrava num cendrio de escassez de recursos, ha um
problema especifico quanto a eficicia constitucional das normas que os definem, o que sera
melhor explicitado abaixo.

Na doutrina, hd o desenvolvimento de algumas propostas atinentes a eficacia
juridica das normas que definem os direitos sociais prestacionais, das quais algumas serao

apontadas abaixo.

2.2.1 As normas constitucionais definidoras de direitos sociais como principios politicos

Alguns estudiosos do tema!!?, ao analisar contextos juridico-constitucionais
estrangeiros, refutam a eficacia das normas definidoras de direitos sociais, sustentando tratar-
se de meros objetivos ou principios de cunho tdo somente politico. Nesse aspecto, a questdo da
implementagdo dos direitos sociais permanece restrita, em carater exclusivo, ao dominio da
politica, o que poderd, ou ndo, ser implementado pelo legislador, a depender da vontade da
maioria.

Para os partidarios dessa tese, os direitos sociais ndo passam de meros principios
politicos, sem qualquer vinculag@o ou protecao constitucional, o que, por certo, ndo se coaduna
com o contexto brasileiro, no qual os direitos sociais prestacionais estdo previstos em variadas
normas componentes de um constitucionalismo consolidado em vérios niveis de protegao,
como ja abordado no capitulo anterior.

A posicao ora comentada, inclusive, exclui os direitos sociais prestacionais do rol
dos direitos fundamentais e humanos, concebendo-os como compromissos extraconstitucionais
detentores de forca politica, o que contraria frontalmente o aspecto unitdrio dos direitos e sua

caracteristica indivisivel.

2.2.2 Normas meramente programaticas

Para este modelo, as normas definidoras de direitos sociais seriam consideradas

112 Vide SUNSTEIN, Cass. The second bill of rights: FDR’s unfinished revolution and why we need it more than
ever. Nova lorque: Basic Books, 2004, p. 61-147; ¢ COUTINHO, Luis Pereira. Os direitos sociais como
compromissos. Revista Eletronica de Direito Publico, vol. 1, n. 03, dez./2014, p. 86-98.
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normas programaticas, as quais preveem um programa de atuagao estatal destituido de qualquer
exigibilidade a nortear as agdes do Estado e a produ¢do normativa.

Tais normas programaticas'!3, a partir de seus defensores, sdo normas
constitucionais, nas quais o legislador constituinte deliberadamente deixou de fixar direitos
subjetivos, limitando-se a tragar programas a serem cumpridos progressivamente pelo Estado,
com o objetivo de alcancar os fins sociais pretendidos. Com isso, as normas definidoras de
direitos sociais ndo seriam diretamente aplicaveis, nem fundamentariam a existéncia de direitos
subjetivos.

Essa doutrina aponta, ainda, uma baixa densidade normativa nas normas que
definem os direitos sociais, de modo a apenas apontar os caminhos que devem ser seguidos
pelo Estado, ndo fixando, por outro lado, qualquer agir especifico. Nesse ponto, o destaque
concedido a tais normas estaria limitado a esfera politica, servindo apenas para orientar e
pressionar os Poderes Legislativo e Executivo.

Ocorre que, ao contrario do que ¢ possivel supor a partir das conceituagdes acima
descritas, parte da doutrina vem sustentando que as normas programaticas sdo dotadas de
alguma eficacia juridica, no sentido de que, apesar de ndo imporem atos concretizadores, ainda

estdo aptas a produzir efeitos juridicos. Nesse sentido, Gomes Canotilho'!*

adverte que as
normas programaticas, além de vincularem permanentemente o legislador acerca da sua
realizacdo, vincula também todos os 6rgaos concretizadores de seu contetdo, nas esferas
legislativa, executiva e jurisdicional, além de fixar limites materiais negativos em relagdo a atos
que as contrariem.

Com uma contribui¢do original ao tema, a autora Regina Maria Macedo Nery
Ferreira!!>, apesar de defender a existéncia das normas programaticas, sustenta que as mesmas
estariam aptas a gerar direitos subjetivos, pois além de inibir o Estado de atuar contrariamente
aos fins por elas fixados, confeririam aos particulares, em algumas hipoteses, o direito de exigir
o cumprimento das prestacdes previstas, a ensejar, portanto, efeitos juridicos e direitos
subjetivos.

A partir disso, denota-se que a propria doutrina diverge bastante ao analisar as

normas programaticas, quando definidoras de direitos sociais prestacionais, projetando efeitos

113 Vide, na doutrina brasileira, SILVA, op. cit., p. 81-87. E, na doutrina lusitana, BOTELHO, op. cit., p. 499-500;
e MIRANDA, op. cit., 2012, p. 105.

114 Vide CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1176-1177.

15 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade, operatividade
e efetividade. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Curitiba,
2000, p. 220-250.
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juridicos diversos, mas sempre se atentando a uma realizacdo progressiva e diferida daqueles
no tempo.

A despeito de qualquer divergéncia doutrinaria quanto ao conceito de normas
programaticas, na compreensdao de um constitucionalismo multinivel vigente, que impde uma
internormatividade protetiva dos direitos sociais, ndo € possivel compreender que as normas
que os definem estabelecem meros programas ou fins que deverao, no futuro, serem cumpridos
pelo Estado.

Ao contrario disso, classificar, como parcela dos doutrinadores fazem, as normas
definidoras de direitos sociais como meras normas programaticas desprovidas de eficacia
afronta integralmente a teoria da forca normativa da Constituicdo, tdo bem construida por
Konrad Hesse!!'®. Ainda que os direitos sociais tragam custos para a sua implementagio, ndo ha
que se tratar as normas que os definem como “simplesmente proclamatorias™!!”.

Além do mais, conforme ja advertido por Luis Roberto Barroso!!®, a circunstancia
de uma norma regra constitucional prever um dado direito cuja fruicdo dependa
necessariamente de uma legislacdo concretizadora, ndo a torna, apenas em razao disso, uma

norma programatica.

2.2.3 Reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais prestacionais

A partir da admissdo da vigéncia de um constitucionalismo multinivel, que abarca
tanto os direitos civis e politicos, quanto os direitos sociais, redunda uma internormatividade
destinada a protecao dos direitos fundamentais e humanos. Na vigéncia dessa pluralidade de
niveis normativos protetivos, o seu destinatario, qual seja o individuo, possui variados graus
normativos que tutelam as demandas voltadas a implementa¢do dos direitos sociais
prestacionais.

Sob uma fundamentacdo doutrinaria e normativa, conforme exposto no capitulo
anterior, as normas domésticas e internacionais que definem os direitos sociais prestacionais,

lastreadas na dignidade da pessoa humana, ndo se restringem a serem meros enunciados de

116 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991; e Idem. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Tradu¢ao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

17 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 359.

118 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites ¢ possibilidades da
Constituigdo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 122.
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compromissos ou principios politicos, até mesmo porque os direitos fundamentais e os direitos
humanos sdo caracterizados pela indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacao.

Nao ha, no texto constitucional, meras declaragdes de vontade destituidas de
qualquer valor normativo!!®, principalmente quando se trata de direitos dotados de
fundamentalidade, assim lastreados na dignidade da pessoa humana.

A exemplo de outras Constitui¢des, no texto atual brasileiro a dignidade da pessoa
humana ¢ compreendida como principio fundante, sendo um valor a guiar a previsdo normativa
e a implementagao dos direitos fundamentais. No contexto brasileiro, tendo a dignidade humana
como valor constitucional fundamental'?°, ha a sua inser¢do como principio lastreador de um
novo modelo de Estado e da ordem juridico-constitucional, que impde eficécia juridica as
normas definidoras de direitos sociais prestacionais.

Esse referido principio, que serve como fundamento central aos direitos
fundamentais, dentre os quais os direitos sociais'?! prestacionais, projeta-se no individuo
enquanto ser dotado de autonomia e como membro de uma dada sociedade, impondo o
reconhecimento de tais direitos como constituidos de fundamentalidade'??, trazendo, ainda,
eficdcia as normas que os definem.

Conforme a ja conhecida expressio de Frank Michelman'?3, as normas que definem
os direitos sociais ndo sdo menos juridicas do que as demais normas previstas numa declaragao
de direitos. Inclusive, ndo ha, no texto constitucional brasileiro, qualquer dispositivo que
assegure uma interpretagdo distinta do modelo que prevé a fundamentalidade dos direitos
sociais prestacionais e a eficacia das normas que os asseguram.

Por certo, os direitos sociais prestacionais detém fundamentalidade formal, posto
que previstos nas normas de natureza constitucional (normas estas, material e/ou formalmente

constitucionais conforme o caso concreto), bem como fundamentalidade material'?*, visto que

119 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1177.

120 SILVA, Suzana Tavares da. Direito Constitucional I. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016,
p. 110.

121 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 96-97.

122 Em sentido contrario, vide TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos
fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008-b, p. 336, para quem
os direitos sociais ndo sdo fundamentais.

123 MICHELMAN, Frank 1. The constitution, social rights, and liberal political justification. International Journal
of Constitutional Law, v. 1, n. 1, jan./2003, p. 13-34.

124 Apesar da posi¢do acima defendida, vide BASTIDA, Francisco J. Son los derechos sociales derechos
fundamentales? Por una concepcion normativa de la fundamentalidad de los derechos. In: MANRIQUE, Ricardo
Garcia (coord.). Derechos sociales y ponderacion. 2. ed. Madri: Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo. 2009, p.
103-150, para quem nem todos os direitos sociais sdo dotados de fundamentalidade, o que ocorrerd apenas se o
constituinte os configurar e organizar com as caracteristicas e garantias proprias dos direitos fundamentais.
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decorrentes da dignidade da pessoa humana, qual seja o principio fundante do Estado e valor
essencial a humanidade.

No entanto, reconhecer a eficacia das normas definidoras dos direitos socias
prestacionais, bem como o seu carater de direitos fundamentais e humanos, ndo ¢ o mesmo que
admitir sua aplicabilidade direta, geral e irrestrita, a todo e qualquer caso concreto. Isso porque,
ainda que os direitos sociais prestacionais estejam previstos constitucionalmente como direitos
fundamentais e humanos em normas dotadas de eficacia, ndo ¢ possivel tratd-los como se
detivessem a mesma estrutura dos direitos civis e politicos, posto que exigem elevados custos
para a sua implementagio!%.

Ainda que todos os direitos fundamentais e humanos exijam a aplicacao de recursos
para a respectiva implementacdo, a efetividade dos direitos sociais perpassa pela
implementagdo de politicas publicas, motivo pelo qual a estrutura desses direitos prestacionais
ndo ¢ equivalente aquela dos demais direitos.

Isso impde, portanto, principalmente num contexto de escassez de recursos, a
necessidade de compreender a problematica dos direitos sociais na qualidade de direitos

subjetivos a prestacoes.

2.2.3.1 Direitos sociais prestacionais na qualidade de direitos subjetivos

Ainda que haja alguns autores sustentando em sentido contrario!'?$, os direitos
sociais vém sendo compreendidos como verdadeiros direitos subjetivos, sem qualquer
vinculagdo, no entanto, a uma eventual justiciabilidade automatica e imediata!?’.

Nesse aspecto, no campo da apontada dimensdo subjetiva dos direitos sociais
prestacionais, a doutrina vem reconhecendo a existéncia de direitos originarios e direitos

derivados a prestagdes. Naqueles, persiste, em tese, a possibilidade de que, por for¢a da norma

constitucional e sem qualquer mediacao legislativa, seja reconhecido um direito subjetivo a

125 Vide SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciério e as politicas publicas: entre a transformagdo social e obstaculo
arealizacao dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 588.

126 Vide MORALS, Carlos Blanco. O controle de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e a
tutela dos direitos sociais: um mero ciclo activista ou uma evolugdo para o paradigma neoconstitucionalista?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 78, jan.-mar./2012, p. 153-227; TUSHNET, Mark. Weak
courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative constitutional law. Princeton:
Princeton University Press, 2008; e BOTELHO, op. cit., p. 144-145.

127 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 476.
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prestagdo de um dado direito social previsto constitucionalmente!?3. J4 os direitos derivados a
prestagdes consistem no direito a obtengdo de uma prestagdo ja concretizada por lei, na medida
das capacidades existentes!%.

No ambito da doutrina, quando se trata de direitos originarios a prestagdes sociais,
h4 um farto debate, que segue parcialmente delimitado abaixo, o qual tenta se ocupar do fato
de que os direitos sociais possuem suas particularidades por exigirem o dispéndio de quantias
consideraveis de recursos para sua implementacgao.

Por forca disso, para Gomes Canotilho os direitos sociais dependem de uma
mediacdo legislativa para serem aplicados, pois ndo passam de pretensdes legalmente previstas,
dependentes do legislador para indicar o seu conteido. Partindo dessa compreensao, Canotilho
ndo admite a aplicabilidade imediata, sem uma concretizacdo legislativa, dos direitos sociais
prestacionais!®®, repudiando a existéncia de direitos originarios a prestagdes sociais decorrentes
diretamente das normas constitucionais.

No mesmo sentido, Vieira de Andrade, apesar de reconhecer que os direitos sociais
prestacionais sejam verdadeiros direitos subjetivos, sustenta a necessidade da atuacdo do
legislador, para que, entdo, possam ser usufruidos pelos seus destinatarios. Refutando tratar-se
de meras normas programaticas, o apontado autor defende que as normas definidoras de direitos
sociais prestacionais possuem comandos impositivos ao legislador infraconstitucional, ndo
ensejando, portanto, direitos originarios a prestagdes!>!.

Para além desses autores, Jorge Reis Novais defende ser essencial compreender se
a norma constitucional definidora de um direito social prestacional possui a natureza de regra,
assim detentora de um contetido plenamente determinado ou determinavel, quando nao havera
necessidade de remeter para ponderagdes posteriores por parte dos poderes constituidos,
ensejando, desde ja, um direito origindrio a uma dada prestacdo. Por outro lado, para o apontado
doutrinador, caso se trate de uma norma principioldgica, qual seja uma decisdo prima facie,
sujeita portanto a instrumentos de conformagdo legislativa ou de ponderagdo concretizadora,
ndo sera possivel extrair um direito originario, ndo havendo que se falar, portanto, na
exigibilidade ou aplicabilidade imediata daquela prestagdo social'2,

Numa posi¢do intermediaria, Ingo Wolfgang Sarlet'*®, apesar de sustentar a

128 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 307-308.

129 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 479.

130 Idem, op. cit., 2008, p. 105.

131 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 359.
B2 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 339.

133 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 315 ¢ 364.
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existéncia de direitos sociais prestacionais subjetivos, adverte que isso ndo pode assumir uma
dimensdo radical de tudo ou nada. Em consequéncia a isso, o constitucionalista brasileiro
admite, inclusive, a existéncia de hipoteses em que ndo € possivel conceder ao individuo um
dado direito subjetivo a uma prestagao estatal, maxime quando a norma definidora do direito
social expresse apenas uma finalidade, sem indicar quais os caminhos a serem perfilhados.
Ainda na dimensdo subjetiva dos direitos sociais prestacionais, com relacdo aos
direitos derivados, nas hipoteses em que ja houve uma concretizagdo ou moderacao legislativa,

134

ha um entendimento'** de que, em regra'®>, o particular ¢ detentor de um direito subjetivo a

tanto.

Ocorre que, conforme advertem Flavio Martins!*¢ e Catarina dos Santos Botelho!*7,
ainda que os direitos sociais sejam fundamentais, nem todos constituem direitos publicos
subjetivos na acep¢ao tradicional do termo. Isso porque, segundo os referidos autores, ndo ha
um alinhamento absoluto entre os direitos sociais e os direitos subjetivos stricto sensu, seja
porque hé direitos que ndo se enquadram nessa moldura mais afeta aos direitos civis e politicos,
seja porque a efetividade dos direitos sociais geralmente esta adstrita a disponibilidade de
recursos ou a outros aspectos faticos.

Certo ¢ que afirmar simplesmente que a cada direito social prestacional, uma vez
previsto na esfera de um constitucionalismo multinivel, repercute um direito subjetivo
definitivo em carater universal, sem reconhecer as limitagdes materiais de atuagdo do Estado,

representa incidir num “superdiscurso social”, assim denominado por Gomes Canotilho!*®

> que
adverte aos constitucionalistas a necessidade de reconhecer os seus limites.

Numa tentativa dogmatica de responder a essa questdo, Alexy!'?®, de maneira
destacada, numa constru¢ao tedrica que serd revisitada mais a frente neste estudo, buscou
harmonizar os argumentos existentes tanto desfavoraveis, quanto favoraveis a tese da existéncia
de direitos subjetivos a prestagdes sociais num modelo ponderativo. Com isso, de um lado, ha

o principio da liberdade fatica — ou liberdade real, sendo que, do outro lado, persistem os

principios da competéncia decisoria do Poder Legislativo, da separacdo dos poderes, além de

134 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 308.

135 Em regra, pois, segundo sera explicitado no decorrer deste estudo, em razdo da limitagio ou escassez de recursos
a custear os direitos sociais, ha a necessidade de modulagdes para a efetiva implementagdo dos mesmos, desde que
ndo se ocupem de um minimalismo excessivo.

136 MARTINS, Flavio. Direitos sociais em tempos de crise econdmica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 159-
164.

137 BOTELHO, op. cit., p. 144-145.

133 CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 126-127.

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015-a, p. 512.
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outros principios relativos a liberdade de terceiros, bem como outros direitos sociais ou bens
coletivos.

Com esse modelo, Alexy'#? impde pardmetros que permitem o reconhecimento de
direitos originarios a prestacdes nas apontadas situagdes, quais sejam na imprescindibilidade
ao principio da liberdade fatica, ao principio da separa¢do de poderes, ou a outros principios

materiais que forem atingidos minimamente. Para o aclamado jurista'4!

, a ponderacao tera de
ser efetuada considerando os pressupostos acima indicados na vigéncia do caso concreto de
cada direito social prestacional verificado.

Nessa teoria, os direitos sociais prestacionais sdo considerados direitos
fundamentais prima facie, os quais devem ser realizados num alcance tdo maximizado quanto
possivel a partir da ponderagdo acima descrita, de onde advém os direitos derivados as
prestagdes sociais.

Uma vez reconhecida a eficacia juridica das normas definidoras de direitos sociais,
partiu-se, apos a delimitacdo na dimensdo prestacional, ao reconhecimento do carater
fundamental de tais direitos. Nesses aspectos, ainda que persistam algumas divergéncias, essas
sdo pontuais e sem maiores complexidades.

Por outro lado, o reconhecimento dos direitos sociais prestacionais na qualidade de
direitos subjetivos ja desperta uma problematica mais severa. Isso se dd porque o intérprete
equivoca-se ao compreender os direitos sociais prestacionais como se direitos civis o fossem,
detentores da mesma estrutura.

Ao contrario, os apontados direitos sociais prestacionais, por exigirem recursos
escassos e limitados para a sua implementagdo, devem, sim, ser compreendidos como direitos
subjetivos, mas sujeitos a modulagdes dogmaticas que levem a sério os limites decorrentes dos
meios econdmico-financeiros do Estado!*?.

Para isso, serdao tecidos comentarios acerca do nucleo essencial dos direitos sociais
prestacionais, nas suas variadas vertentes, bem como quanto a teoria do minimo para uma
existéncia condigna, tanto sob um viés filosofico, quanto tedrico, para a adogdo de uma das
propostas viaveis para aperfeigoar a efetividade daqueles direitos no contexto de escassez de

recursos.

140 ALEXY, op. cit., 2015-a.
14! Ibidem, p. 513.
142 LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 118.
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2.3 O nucleo essencial dos direitos sociais

Antes de adentrar na analise das diversas teorias que compdem o nucleo essencial
dos direitos sociais, persiste a necessidade de compreender o seu contetido, delimitando-o, bem
como de distingui-lo do minimo para uma existéncia condigna.

Para Gomes Canotilho!*3

, ano¢ao de nucleo essencial, qual seja um instituto central
da dogmatica juridico-constitucional contemporanea, apesar das dificuldades na sua
determinagdo, sempre foi compreendida como “o ultimo reduto de garantia contra as leis e as
medidas agressivamente restritivas” aos direitos.

Diferentemente do que ocorre na Constituicao brasileira vigente, a prote¢ao desse
nucleo irredutivel dos direitos fundamentais estd prevista expressamente na Lei Fundamental
alemai, no seu artigo 19, § 2°'*, bem como, também, dentre outros textos constitucionais, na
Constitui¢do portuguesa, no seu artigo 18, inciso III'*. Em razdo disso, tanto a doutrina

alema!*®, quanto a portuguesa'*’

, possuem teses desenvolvidas sobre o tema, o que, cada vez
mais, vem sendo também abordado e analisado pelos autores brasileiros.

Com a previsdo da garantia do nticleo essencial na Constituicao alema, a doutrina
daquele pais passou a debater a existéncia de teorias do contetido essencial dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, na compreensao do limite méximo de atuagao restritiva
perpetrada pelo legislador. Compreendida como uma barreira a atividade legislativa, o nticleo
essencial foi objeto de ampla e difundida teorizagdo, que serd, dentro dos limites propostos
neste trabalho, abordada abaixo.

Nessa compreensdo, o nucleo essencial dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos, principalmente na sua dimensao social prestacional, pode ser compreendido como
um espaco intangivel de cada direito, qual seja uma parcela de seu contetido cuja restrigdo €
vedada, seja emanada do proprio legislador, seja proveniente do intérprete.

Com a fixa¢do de um contetido essencial dos direitos fundamentais e dos direitos

humanos, had uma delimitacdo a atividade restritiva perpetrada pelos poderes constituidos, o que

143 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito constitucional como ciéncia de dire¢do: o niicleo essencial de
prestagdes sociais ou a localizagdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitagdo da for¢a normativa da
“constitui¢do social”). In: CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves;
CORREA, Erica Paula Barcha (coords.). Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010-a, p. 26-27.

144 “Em nenhum caso, um direito fundamental poderd ser afetado em sua esséncia.”

145 «“4s leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de se revestir de cardter geral e abstrato e ndo podem
ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.”
146 Vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 130 e s., dentre outros.

147 Vide CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 260-266; CANOTILHO, op. cit., 2010-a, p. 30-31; MIRANDA, op. cit.,
2012, p. 343-351 e 484, NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 241-242; VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 256 ¢
357, dentre outros.
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¢ denominado por Alexy como uma restri¢do das restrigdes!*®. Gomes Canotilho, inclusive, ao
analisar o texto constitucional portugués, observa que a referida garantia acaba por proteger o

»1499 " a impedir que a atividade

nacleo essencial dos direitos “como reduto ultimo de defesa
legislativa fragilize excessivamente os direitos fundamentais.

Apesar de ndo haver expressa referéncia a garantia do nucleo essencial no texto
constitucional brasileiro, a doutrina patria, bem como a jurisprudéncia, com a influéncia das
teorizacdes alemas e portuguesas, vém reconhecendo a sua existéncia e validade.

1'% por diversas vezes, ja

Na esfera jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federa
adotou a garantia do nticleo essencial como limite restritivo aos poderes constituidos, inclusive
ao constituinte derivado. Com isso, a jurisprudéncia constitucional brasileira vem repudiando
qualquer eliminac¢do do nticleo essencial dos direitos fundamentais e humanos, ao sustentar a
necessidade de buscar um equilibrio entre a preservagdo do nucleo de identidade da
Constituicdo e o exercicio legitimo das deliberagdes democraticas perpetradas pelo Legislativo
e Executivo.

J& na doutrina brasileira, juntamente com autores estrangeiros, vem havendo um
esforco que objetiva distinguir o nticleo essencial de outros conceitos ou teorias, dentre as quais
do minimo para uma existéncia condigna, bem como da nog¢ao de cldusulas pétreas.

Advertindo que a garantia do nucleo essencial ndo se confunde com a ideia de

! esclarece que estas ultimas sdo, na verdade, matérias

clausulas pétreas, Flavio Martins'>
destacadas pelo legislador constituinte, que ndo podem ser suprimidas do texto constitucional.
Por outro lado, diferentemente, o nucleo essencial deve ser compreendido como o nucleo
irredutivel de um dado direito fundamental, que ndo pode ser objeto de restricdo. Dessa
maneira, ainda que cada direito fundamental componha, por for¢a do disposto no artigo 60, §
4°, da Constituicao brasileira, uma clausula pétrea, esta ndo se confunde com o nucleo essencial
dos direitos fundamentais, sendo nog¢des distintas'>2.

J& no que diz com as distingdes do nticleo essencial e do minimo para uma

existéncia condigna!?, persiste um arduo debate na doutrina, evidenciador, no entanto, de que

148 ALEXY, 2015-a, op. cit., p. 295.

149 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 518.

150 Vide a ADI 2395-DF, o MS 34448-MC -DF, a ADI 5935 -DF, dentre outros.

SIMARTINS, op. cit., p. 274-275.

152 Ainda que esse ponto serd melhor abordado mais & frente, também persiste uma distingdo entre a compreensdo
do nucleo essencial dos direitos ¢ do minimo vital, sendo que este lltimo refere-se exclusivamente ao minimo
destinado a uma sobrevivéncia fisica do individuo.

133 O minimo para uma existéncia condigna, com seus fundamentos tedricos e os desdobramentos dogmaticos,
sera tratado, com melhor profundidade, no préximo item deste capitulo. A sua meng¢éo, no presente topico, visa
tdo somente demonstrar que nao se confunde com a garantia do nticleo essencial.
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ndo sdo sindnimos!>?,

Ainda que defina o conteudo essencial como sendo o nucleo irredutivel dos direitos
sociais, sendo um limite para a atuagdo dos poderes estatais, Ricardo Lobo Torres!>® defende
que a garantia do nucleo essencial coincide com a base do minimo existencial. Nesse sentido,
o nucleo essencial dos direitos sociais deteria 0 mesmo conteudo do minimo para uma
existéncia condigna, ndo havendo qualquer elemento distintivo entre as duas categorias.

Acompanhando esse mesmo posicionamento, Mario Licio Garcez Calil'>® também
sustenta que o nucleo essencial dos direitos sociais possui 0 mesmo conteido do minimo
existencial, sendo ambos irredutiveis e indisponiveis, o que também ¢ sufragado pelo
constitucionalista portugués Jorge Miranda'>’.

Por outro lado, refutando o entendimento de que existe uma identidade entre o
minimo existencial e a garantia do niicleo essencial dos direitos sociais, ha um grupo de autores
unissonos entre si.

Dentre esses, para Sarlet'*8, ainda que o minimo para uma existéncia condigna
possua um contato com os direitos sociais e persistam zonas de convergéncia acerca dos
respectivos conteudos, ndao ¢ possivel afirmar que aquele seja equivalente ao nucleo essencial
dos direitos sociais, havendo uma maior ou menor relagcdo conforme o caso concreto, mas nao
uma coincidéncia de conteudo.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento'>’

verbera que as mencionadas categorias nao
se confundem. E, para tanto, o referido autor argumenta, primeiramente, a existéncia de direitos
sociais prestacionais que ndo possuem diretamente pontos de contato com a manutengdo de
uma vida digna, como, por exemplo, o direito ao décimo terceiro salario, sendo que, além disso,
ha prestacdes componentes da nogdo de um minimo existencial que ndo estdo contempladas
nos direitos fundamentais expressamente positivados pela Constituigdo, tal como ocorre com o
direito ao vestuario adequado e digno.

Para além disso, segundo a autora Ana Carolina Lopes Olsen'®’, numa destacada

obra que aborda o referido tema, ha apenas uma correlagdo entre o nucleo essencial dos direitos

154 Vide SILVA, op. cit., p. 204-205.

155 TORRES, op. cit., 2008-b, p. 318 ¢ s.

156 CALIL, Mario Lucio Garcez. Efetividade dos direitos sociais: prestagdo jurisdicional com base na ponderagdo
de principios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 165-268.

157 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 478 ¢ s.

158 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 332.

159 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias e metodologia. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 217-218.

160 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 318-319.
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sociais € 0 minimo existencial, mas ndo uma identidade. Para a referida doutrinadora, pode
ocorrer de um direito social ndo deter no seu nucleo um contetido que equivalha ao minimo
para uma existéncia condigna, cuidando-se, portanto, de dois institutos distintos, embora
razoavelmente semelhantes.

Assim, na compreensao de que a garantia do nucleo essencial dos direitos sociais
prestacionais esta relacionada com a imposi¢@o de limites a atuagdo restritiva perpetrada pelos
poderes constituidos, ndo ¢ possivel identificd-la com o minimo para uma existéncia condigna.
Embora possa haver alguma confusdo semantica ao afirmar que o minimo existencial ¢
composto pelo contetdo essencial dos direitos sociais prestacionais, ndo persistem duvidas de
que, na dogmatica juridico-constitucional, tratam-se de categorias distintas, ainda que
mantenham pontos de contato permanentes.

Acerca do tema em deslinde, Gomes Canotilho'®!

, numa analise dogmatica, ainda
adverte acerca dos riscos de esvaziamento tanto dos direitos sociais, quanto dos demais direitos
fundamentais e humanos, ao se insistir na identificagdo entre o minimo existencial e o nucleo
essencial dos direitos sociais.

A partir do exposto acima, ja se constata que o conteiido do nucleo essencial, bem
como a sua defini¢do sdo distintos das nogdes de clausulas pétreas e do minimo existencial, ao
menos sob a vigéncia de uma dogmatica juridica composta por uma fidelidade tedrica e
construida a ensejar propostas que assegurem uma melhor efetividade dos direitos sociais
prestacionais.

E justamente para permitir uma compreensdo plena da garantia do nucleo essencial,
e sua repercussao na implementagao dos direitos sociais prestacionais na vigéncia de um Estado
social fundado pela dignidade da pessoa humana, ¢ que serdo analisadas a seguir quatro teorias,
quais sejam as teorias objetiva e subjetiva, bem como as teorias absoluta — absolute Theorie —
e relativa — relative Theorie. Com isso, sera possivel identificar, também, o contetido do nucleo

essencial dos direitos sociais prestacionais, qual seja o seu nucleo irredutivel.

2.3.1 Teoria objetiva e teoria subjetiva

Para contribuir na identificacdo do contetido do nucleo essencial dos direitos sociais

prestacionais, ha a necessidade de compreender as teorias objetiva e subjetiva que recaem sobre

16 CANOTILHO, op. cit., 2010-a, p. 30-31.
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0 tema.

Analisando a expressa previsdo contida na Constitui¢do alema, em especial no seu
artigo 19, § 2°162, que estabelece um limite a restri¢do dos direitos fundamentais, quando proibe
a afetacdo de tais direitos no seu nucleo essencial, Alexy acaba por conceituar o contetido
essencial em seus sentidos absoluto e relativo!6?.

Nesse ponto, para a teoria objetiva, o nucleo essencial de um dado direito
fundamental ¢ verificado a partir da andlise do ordenamento juridico como um todo, na
perspectiva da sociedade em si, que acaba por delimitar a sua restricdo. Com isso, o nucleo
essencial ¢ compreendido como uma espécie de norma prontamente objetiva, sendo que, ao
permanecer valido para os outros particulares, podera vir a ser restringido excepcionalmente
num caso concreto.

Para Alexy!®*, nessa comentada teoria, a garantia do ntcleo essencial estd
relacionada com uma situagdo objetiva de regulagdo constitucional. Em consequéncia, o
conteudo do nucleo essencial de um dado direito fundamental serd compreendido a partir da
representatividade que este possui para todos os membros da sociedade.

Analisando essa compreensdo objetiva, o constitucionalista Virgilio Afonso da
Silva'!® defende que o nticleo essencial de um direito fundamental sera construido por forga do
significado que esse direito possui para a vida social, sendo que a protecdo desse conteudo
acarretara na proibicao de restricdes a eficacia do referido direito que retirem seu significado,
se ndo a todos os individuos, a0 menos para uma grande parcela deles. Por isso, o apontado
autor sustenta que a teoria objetiva ndo outorga qualquer protecao além daquela que ja decorre
da nocdo de cldusulas pétreas, devendo, portanto, necessariamente ser complementada pela
teoria subjetiva, posto que insuficiente ao fim proposto.

Segundo exposto nos itens anteriores do presente texto, a finalidade da garantia do
nucleo essencial ¢ proteger os direitos fundamentais e os direitos humanos, em especial, no
estudo em tela, os direitos sociais prestacionais, de restrigdes excessivas, tanto legislativas,
quanto operadas pelo intérprete. Para tanto, a teoria objetiva ndo se presta satisfatoriamente, ao
menos numa compreensdo isolada da teoria subjetiva, pois, nos casos concretos que
envolvessem direitos individuais ou transinsdividuais, especificamente naquelas hipdteses nas

quais as restricdes ndo colocassem em risco o direito fundamental para todos, nada poderia ser

162 O referido dispositivo constitucional consta acima transcrito.
165 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 295-296.

164 Ibidem.

165 SILVA, op. cit., 2014, p. 185-186.
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feito.

Em razdo disso, Alexy!®®, mesmo reconhecendo que as dificuldades inerentes a
garantia do nucleo essencial seriam melhor solucionadas na esfera de uma teoria objetiva,
sustenta que a natureza dos direitos fundamentais como direitos das pessoas humanas exige
uma coexisténcia essencial das teorias objetiva e subjetiva.

Entdo, para a teoria subjetiva, hd a necessidade de compreender que tal protecao
alcanga também as posi¢des juridicas concedidas aos individuos. Ainda que nada reste de um
direito fundamental, a partir da restri¢do imposta a ele, ainda assim permanece, sob o enfoque
subjetivo, o dever de proteger o seu contetido essencial em razio de uma andlise
individualizada'®’.

Para a teoria subjetiva, segundo Ana Carolina Lopes Olsen!®®, o direito sera
analisado com relacdo ao seu titular especificamente, numa dimensao subjetiva, a partir do que
o individuo, com suas particularidades, se torna a referéncia central para aferir a gravidade da
restricdo, bem como para definir o contetido do nticleo essencial daquele direito.

A analise da teoria subjetiva evidencia, por mais uma vez, a necessidade de uma
conjun¢do com a teoria objetiva. Ainda que este tltimo desenvolvimento tedrico oportunize
uma protecdo mais generalizante dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, e até por
isso mesmo mereca ser mantida, persiste a imprescindibilidade de também reconhecer a
existéncia e a validade da dimensdo subjetiva da garantia do ntcleo essencial, até mesmo para
que se alcance uma protecao efetiva do individuo, o que se mostra coerente na vigéncia de um
constitucionalismo multinivel amparado pela dignidade humana.

Com o reconhecimento da necessidade da teoria subjetiva, ante a insuficiéncia, por
si s0, da dimensao objetiva acima apontada, a doutrina vem se dividindo em outras duas teorias,
quais sejam a teoria absoluta e a teoria relativa, as quais serdo objeto de descri¢ao e andlise logo

a seguir.

2.3.1.1 Teoria absoluta (absolute Theorie) do nucleo essencial

Como um desdobramento da dimensdo subjetiva da garantia do nucleo essencial,

segundo a teoria absoluta cada um dos direitos, inclusive os direitos sociais prestacionais,

166 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 297.
167 Vide SILVA, op. cit., 2014, p. 187.
168 OLSEN, op. cit., p. 150.
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possui um nucleo, que ndo sera objeto de restricdo em qualquer hipotese, nem mesmo mediante
o emprego da proporcionalidade'®. Nesse caso, haveria um “limite do limite” para a agdo
legislativa, que consiste na identificagdo de um espago que ndo estd sujeito a qualquer
regulagdo!".

Para Jorge Miranda!”!

, no intuito de que a garantia do nucleo essencial funcione
efetivamente, deve a mesma ser compreendida como um limite absoluto, que corresponda a
finalidade ou ao valor justificativo daquele direito. Nessa compreensdo, para o jurista
portugués, deve, ainda, o nticleo essencial fundamentar-se na Constitui¢do, pois € a lei que deve
ser interpretada conforme o texto constitucional vigente, e ndo a Constitui¢do conforme a lei.

Com a adogdo dessa dimensdo absoluta, o conteido do nucleo essencial ¢
vislumbrado a partir de uma analise puramente abstrata da norma, que independe da situagao
concreta e dos interesses eventualmente conflitantes. Para Flavio Martins'’?, o intérprete deve
analisar a norma constitucional e identificar, nessa apreciacdo abstrata, o seu nucleo
inderrogavel.

Numa abordagem ampla do tema, o publicista José Carlos Vieira de Andrade!”,
que ¢ um partidario, embora parcialmente critico, da teoria absoluta, sustenta que o conteudo
essencial de um direito consiste no nicleo fundamental intocavel, que ndo pode ser restringido
sob pena de o referido direito deixar de existir em razdo de uma fragilizacdo excessiva. Para o
referido autor portugués'’®, a dignidade da pessoa humana reveste esse contetido essencial
absoluto dos direitos, que ndo pode ser afetado em qualquer hipdtese. Portanto, os direitos
sociais prestacionais, como uma categoria de direitos fundamentais e humanos, sdo também
dotados desse contetido nuclear, ao qual se reconhece uma forga juridica destacada, visto que
se refere a ideia de dignidade da pessoa humana, qual seja o fundamento de todos os direitos
da pessoa humana!’>.

Com a demonstragdo acima, j& se constata, de certo modo, que varios sao os adeptos

da teoria absoluta da garantia do nucleo essencial, a qual se lastreia num contetdo essencial

absoluto, mas, conforme demonstrado por Virgilio Afonso da Silva'’%, ndo necessariamente

169 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 298.

170 Vide MENDES, Gilmar Ferreira. Limita¢des dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, e-book, p.
419.

171 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 350.

172 MARTINS, op. cit., p. 276-277.

173 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 282.

174 Ibidem.

175 Ibidem, p. 357.

176 SILVA, op. cit., 2014, p. 188 ¢ s.



56

imutavel.
Nesse aspecto, a teoria absoluta desdobra-se em duas compreensdes, quais sejam a

absoluta dinAmica e a absoluta estatica. Aquela primeira!”’

, como a propria denominacao
indica, sustenta a existéncia de um conteudo essencial de um direito fundamental ¢ humano,
embora irredutivel em qualquer circunstancia, modificdvel com o decurso do tempo. Persiste,
assim, o carater absoluto do nucleo essencial, que ndo passa por alteragdes circunstanciais, mas
¢ modificdvel com o passar do tempo.

Por outro lado!'’®

, a teoria absoluta estatica compreende o conteudo essencial dos
direitos como absolutos no espaco, mas também no tempo, sendo, portanto, intangivel e
imutavel, o que ndo se harmoniza com as alteragdes interpretativas que os enunciados
normativos constitucionais impdem no decorrer do tempo.

Ao comentar esta ultima teoria, Virgilio Afonso da Silva'”® entende ser possivel
partir da compreensdo de que as normas constitucionais meregam interpretacdes dinamicas e
mutaveis, embora mantendo-se o contetido essencial dos direitos de modo estatico. Nesse
sentido, para o apontado autor, o fato de as normas constitucionais serem dindmicas, ndo
impede que parte dela — especificamente o nucleo essencial dos direitos — seja absoluta e
estatica, desde que esta ndo se apresente demasiadamente ampla.

A partir das ligdes acima colacionadas, ¢ possivel compreender a apontada teoria
absoluta, que admite a existéncia de um nucleo inderrogavel do direito, o qual independe de
qualquer ponderacao, sendo aplicado ao caso concreto como se fosse uma dada regra.

Em alguns momentos, os tribunais constitucionais utilizam-se da teoria absoluta,
conforme os exemplos abaixo transcritos, o que nao impede, no entanto, a ado¢do de outras
construgdes teoricas oriundas da teoria geral dos direitos fundamentais.

Nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.096-DF!%°, apreciou a inconstitucionalidade material de um
dispositivo infraconstitucional, que fixava prazo decadencial para a revisdo do ato
administrativo de indeferimento, cancelamento ou cessacdo de beneficio previdenciario. Na
ocasido, sob a relatoria do Ministro Edson Facchin, adotando-se a teoria absoluta,
compreendeu-se que “o nucleo essencial do direito fundamental a previdéncia social é

imprescritivel, irrenunciavel e indisponivel”. Em razdo disso, houve decisdo no sentido de que

177 SILVA, op. cit., 2014, p. 188 ¢ s.
178 Ibidem, p. 189.

179 Ibidem, p. 190.

180 ADI 6096 — RS.
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esse nucleo essencial ndo poderia ser restringido pelos efeitos temporais e da inércia do titular
da pretensdo pertinente ao direito ao recebimento de beneficio previdenciario's!.

Na andlise da literatura juridica, também € possivel extrair alguns julgados oriundos
do Tribunal Constitucional alemio. Numa dessas decisdes!®?, que tratou sobre gravagdes
secretas, os julgadores consideraram que interesses da coletividade ndo sdo aptos a justificar
uma interveng¢ao no nucleo essencial do direito a inviolabilidade da vida privada, assim tutelado
de modo absoluto, sem qualquer espago para sopesamentos.

Essas teorias absolutas, que, inclusive, fundamentam parte das decisdes judiciais
emanadas por tribunais constitucionais, apresentam algumas dificuldades, a exigir uma reflexao
mais apurada.

Ao admitir a existéncia de um nucleo irredutivel absoluto, surge uma possivel
dificuldade pratica de obter, numa andlise abstrata, a existéncia desse conteido minimo
essencial, o que pode repercutir numa fragilizagao dos direitos fundamentais e humanos, sendo
que, contrariamente, a finalidade da teoria absoluta é resguardar uma melhor prote¢do desses!83,
ao limitar as hipdteses de restrigdo legislativa.

Se ndo bastasse isso, a partir da sofisticada analise compreendida por Alexy!84,
quando a teoria absoluta considera a existéncia de posi¢des contrarias que possam justificar, ou
ndo, uma dada restrigdo a um direito, pode vir a aproximar-se sobremaneira a técnica da
ponderacdo, apoiando-se, assim, na teoria relativa.

Para melhor compreender a garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
impde-se analisar, de igual maneira, a sua teoria relativa, que serd abaixo compreendida a partir
de seus aspectos gerais e de suas particularidades, sendo possivel, ao final, uma tomada de

posicao sobre o tema e suas criticas.

2.3.1.2 Teoria relativa (relative Theorie) do nucleo essencial

Na teoria relativa, na sua principal versdo, que também surge num desdobramento

da dimensao subjetiva, o conteudo da garantia do nicleo essencial é aquilo que se obtém apds

181 Ainda que se denote uma aproximagdo, no apontado julgado, com a teoria relativa, extrai-se da decisdo o ndo
emprego de um juizo de ponderacdo, ¢ a compreensdo, em carater absoluto, do nucleo essencial do direito
fundamental debatido na demanda.

182 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 298.

183 Vide MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 22-31.

13 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 295-301.
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o sopesamento. A partir disso, segundo Alexy'®®, as restri¢des que estejam guardadas pela
proporcionalidade ndo violam o nticleo essencial, sendo essa garantia “reduzida a maxima da
proporcionalidade”.

Com isso, o conteudo do nucleo essencial sera definido em cada caso concreto, a
partir do objetivo pretendido pela norma restritiva incidente, mediante um procedimento de
ponderacgdo entre meios e fins, pautado sempre pelo principio da proporcionalidade. Admite-
se, portanto, uma relativiza¢do do contetido essencial de um dado direito fundamental, desde
que resguardado pela apontada proporcionalidade.

Para Gilmar Ferreira Mendes'®, a partir da teoria relativa, o nucleo essencial seria
aquele conteudo minimo ndo sujeito a alguma restricdo ou reducdo a partir da ponderagdo
orientada pelo principio da proporcionalidade, motivo pelo qual a protecdo desse conteudo
essencial teria significado apenas declaratorio'®’.

Por forga dessa definicdo, na teoria relativa a garantia do nticleo essencial ndo sera
uma medida fixa e previamente estabelecida, mas sim um conteudo varidvel de caso a caso,
sujeito a mudangas que dependerdo dos direitos versados no caso concreto, o que sera objeto
de ponderacdes especificas a depender da situagdo em exame.

A garantia do nucleo essencial, portanto, ¢ a consequéncia da aplicagdo da
proporcionalidade nas hipoteses de restricdes aos direitos, inclusive aos direitos sociais
prestacionais, identificando, conforme indica o autor Virgilio Afonso da Silva'®®, o conteudo
essencial com o produto da aplicagdo da proporcionalidade.

Contrariando por completo a teoria absoluta, os partidarios da presente construgao
tedrica defendem que o conteudo do que ¢ essencial em matéria de direitos fundamentais e
humanos depende sempre tanto das condicdes faticas, quanto das ponderagdes realizadas entre
diversos direitos e interesses na circunstancia especifica em andlise. Assim, o contetido
essencial variara a depender das circunstancias e dos direitos existentes no caso concreto.

Acerca disso, Ana Carolina Lopes Olsen'® sustenta que a teoria relativa acaba por
permitir um conceito flexivel de nucleo essencial, que se harmoniza com a necessidade de
compatibilizagdo das normas constitucionais a evolu¢do humana, ndo deixando, no entanto, o
direito desprotegido, visto que os critérios da proporcionalidade sempre deverdo ser satisfeitos

quando o ente estatal pretender uma restricdo normativa.

185 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 298.

186 MENDES, op. cit., 2021, p. 420.

187 Nesse sentido, vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 298.
188 SILVA, op. cit., 2014, p. 198.

139 OLSEN, op. cit., p. 156.
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No ambito da teoria em andlise surge a posicdo de que, num determinado caso
concreto, o nucleo essencial pode estar integralmente protegido, sem qualquer restri¢do; sendo
que, ja em outros casos, a depender da importancia dos outros principios envolvidos na
ponderagdo, pode acontecer de nada restar de um determinado direito!*°.

No entanto, para Virgilio Afonso da Silva'®! ndo se apresenta constitucional uma
restri¢do que invada o contetido essencial de um direito, atingindo-o, motivo pelo qual, na sua
concepgao, o proporcional, como fruto do sopesamento realizado, sempre respeitara a garantia
do nticleo essencial.

Como acontece com a teoria absoluta acima comentada, também em alguns casos
os tribunais constitucionais utilizam-se da teoria relativa!®?, havendo, neste ultimo sentido,
ampla adocdo pelo Supremo Tribunal Federal, conforme os exemplos abaixo indicados.

Nesse entendimento, como bom exemplo da adocdo da teoria relativa pelo Tribunal
Constitucional brasileiro, ha o Recurso Extraordinario n. 511.961 — SP'3, que mediante um
juizo de proporcionalidade decidiu que a exigéncia de diploma de curso superior para o
exercicio da profissdo de jornalista compunha uma restri¢ao inconstitucional as liberdades de
expressdo e de informacdo. Além disso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal acabou por
acolher a tese de que a reserva legal estabelecida pelo artigo 5°, inciso XIII, da Constituicdo
Federal, ndo conferiu ao legislador ordinario o poder de restringir o exercicio da liberdade
profissional no seu proprio nucleo essencial, o que se daria com a exigéncia acima apontada
constante no artigo 4°, inciso V, do Decreto-lei n. 972/69.

Num outro exemplo do emprego da teoria relativa pelo Tribunal Constitucional
brasileiro, ha o julgado proferido no Recurso Extraordinario n. 363.889 — DF !4, Nessa decisdo,
em que se discutia a possibilidade de afastar o 6bice da coisa julgada para prosseguir com um
processo de investigacao de paternidade, admitiu-se o uso da técnica da ponderagdo de valores,
através do principio da proporcionalidade pelo intérprete, desde que resguardado o nucleo
essencial de cada direito fundamental.

Apesar da adogdo majoritaria da teoria relativa pelos autores lus6fonos, Jorge

190 Nesse sentido, ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 297-298.

PLSILVA, op. cit., 2014, p. 206-207.

192 No 4mbito do Tribunal Constitucional portugués, como exemplo de adogdo da teoria relativa, ha o Acdrddo n.
509/02, que mediante o emprego da proporcionalidade decidiu pela inconstitucionalidade da norma que versava
sobre o rendimento social de inser¢do, ante o fundamento da violagdo do direito a um minimo de existéncia
condigna inerente ao principio do respeito pela dignidade da pessoa humana, assim extraido de VIEIRA DE
ANDRADE, Jos¢ Carlos. O “direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a prestagdes
estaduais positivas: uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anotagdo ao Acoédrddo do Tribunal
Constitucional n° 509/02.Jurisprudéncia Constitucional, n. 01, jan./mar. 2004, p. 04-29.

13 RE n. 511.961 — SP.

194 RE n. 363.889 — DF.
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Miranda!®® aponta uma auséncia de autonomia conceitual, no sentido de que hd uma confusdo
entre as teses relativistas e a proporcionalidade, o que as fragilizaria excessivamente.

Assim, apreciadas ambas as construgdes teoricas, a partir das consideragdes acima
explicitadas, € possivel a assuncdo de uma posi¢do acerca do debatido tema, a qual esteja em
consonancia com o intuito de propor uma melhor implementa¢do dos direitos sociais

prestacionais num contexto de escassez de recursos.

2.3.2 Teoria adotada

Com a analise dos desdobramentos tedricos acima descritos, € considerando os
direitos sociais especificamente na sua dimensdo positiva ou prestacional, que ¢ onde a
problematica da escassez de recursos ante as diversas pretensdes individuais e coletivas se
agrava, surge a conveniéncia da adog¢do de uma especifica teoria.

E certo que, para que haja uma escolha teérica adequada, ndo ha como se afastar da
compreensdo'?® de que os direitos sociais prestacionais possuem fundamentalidade formal, até
mesmo porque previstos nas normas de natureza constitucional, bem como fundamentalidade
material, posto que lastreados na dignidade da pessoa humana, que €, conforme exposto num
dos itens anteriores deste capitulo, um principio fundante do Estado e um valor essencial a
humanidade.

Além disso, os referidos direitos sociais prestacionais, que exigem recursos
escassos para a sua implementacdo, sendo onerosos e custosos para o erario, devem ser

compreendidos como direitos subjetivos!'®’

, sujeitos, no entanto, a modula¢des dogmaticas que
considerem seriamente os limites que provém dos meios econdmico-financeiros disponiveis do
Estado.

Desta feita, na compreensdo de que a garantia do nucleo essencial dos direitos
sociais prestacionais estd relacionada com o estabelecimento de limites a atuagdo restritiva
realizada pelos poderes constituidos, impde-se ndo se afastar do reconhecimento da
fundamentalidade desses direitos, bem como de té-los em vista na qualidade de direitos

subjetivos, ainda que submetidos, conforme ja exposto, a modulacdes dogmaticas que

considerem o contexto da limitagdo dos recursos orcamentarios.

195 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 350.
196 Vide item 2.2.3 do presente estudo.
197 Vide item 2.2.3.1 do presente texto.
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No cendrio brasileiro, ainda que ndo haja expressa previsdo no texto constitucional,
a necessidade de assegurar a garantia do nticleo essencial acaba por advir do proprio modelo

garantistico empregado pelo legislador constituinte!*®

, sem o que seriam ineficazes toda e
qualquer prote¢ao fundamental.

Se outros textos constitucionais, como o alemdo e o portugués, preveem
expressamente a garantia do conteido essencial dos direitos fundamentais, o regime
constitucional brasileiro, apesar de ndo taxar expressamente, também o impde, pois pensar
diferente seria autorizar que os poderes constituidos pudessem inobservar qualquer dos direitos
fundamentais e humanos, inclusive os direitos sociais prestacionais, livremente.

Nao h4, na conjuntura constitucional brasileira, uma liberdade ilimitada dos poderes
constituidos a estabelecer restrigdes aos direitos fundamentais e humanos, o que ndo se
coaduna, inclusive, com a propria fundamentalidade que os reveste.

Passadas essas questdes introdutorias, serdo apresentados comentarios acerca da
posicao adotada neste estudo.

Primeiramente, ao analisar a teoria objetiva e a teoria subjetiva que recaem sobre o
tema, surge uma necessaria conjun¢ao entre ambas, e ndo uma posi¢ao alternativa entre uma ou
outra. Isso porque a teoria objetiva faz-se necessaria ao sustentar que o nucleo essencial de um
direito fundamental ou humano decorrera do conteudo que esse direito possui para a vida social,
a partir do que se extrai a proibi¢do de restricdes a eficacia do apontado direito que esvaziem,
por completo, o seu significado, a0 menos para uma parcela consideravel da sociedade.

Em razdo disso, no bojo de um constitucionalismo multinivel, ndo ¢ possivel
simplesmente ignorar a validade da teoria objetiva. Ocorre que, naquelas hipoteses envolvendo
direitos individuais ou transindividuais, cujas restricdes ndo coloquem em risco o direito a todos
ou a quase todos, tal compreens@o objetiva ndo se mostra isoladamente satisfatoria.

Dai porque se faz necessaria uma conjungdo da teoria objetiva com a teoria
subjetiva!®®, pois ainda que aquele desenvolvimento tedrico assegure uma prote¢do geral dos
direitos fundamentais e humanos, impde-se reconhecer a existéncia e a validade da dimensdo
subjetiva, para assegurar uma protecao efetiva do individuo, dentro das suas particularidades e
especificidades.

No entanto, reconhecida a imposi¢do de uma coexisténcia entre a teoria objetiva e
a teoria subjetiva, surge uma segunda necessidade, qual seja adotar a teoria absoluta ou relativa

do nucleo essencial.

198 MENDES, op. cit., 2021, p. 423.
199 Nesse sentido, vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 297; SILVA, op. cit., 2014, p. 185-186; dentre outros.
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Nesse segundo ponto, tratando especificamente dos direitos sociais na sua
dimensao positiva ou prestacional, na vigéncia de um constitucionalismo multinivel amparado
pela dignidade da pessoa humana, ndo ha como acolher satisfatoriamente a teoria relativa.

Para que a garantia do contetido essencial de um dado direito social prestacional,
em consonancia com a fundamentalidade desse direito, sirva como um limite efetivo as
atuagdes abusivas dos poderes constituidos, ndo pode ser relativizada, devendo ser
compreendida como um limite absoluto, que corresponda as finalidades que justifiquem aquele
direito?,

Sendo a nocao de nucleo essencial compreendida como o ultimo dos limites contra
leis e atos restritivos aos direitos fundamentais e humanos, quais sejam aqueles essenciais ao
ser humano, por certo que o seu conteudo deve ser um valor absoluto.

A adog@o da teoria absoluta permite resguardar de qualquer restricdo um espago de
maior intensidade valorativo do direito social prestacional, que ndo pode vir a ser afetado sob

201" o niicleo essencial, na teoria

pena de perecimento. Para José Carlos Vieira de Andrade
absoluta, consiste no coragao do direito, qual seja aquele nticleo, determindvel abstratamente,
que ndo pode ser restringido.

Assim, no estudo especifico dos direitos sociais prestacionais, num Estado lastreado
na dignidade da pessoa humana, ha um limite fixo e absoluto, que constitui num minimo a ser
preservado em toda e qualquer circunstancia.

No entanto, uma vez adotada a teoria absoluta da garantia do nucleo essencial, uma
outra questdo permanece a ser dirimida, qual seja o limite dessa garantia. E nesse ponto, ela
corresponde a no¢do do homem como ser digno e livre, 0 que compde a esséncia dos direitos
sociais prestacionais, motivo pelo qual deve ser compreendida como o limite absoluto a toda e
qualquer restrigao.

Nesse aspecto, no contexto brasileiro, o texto constitucional acaba por positivar
como fundamento expresso do Estado democratico de direito, no qual se constitui a Republica
Federativa, o principio da dignidade da pessoa humana?’2. A partir desse principio, no artigo 3°

da Constitui¢do brasileira?®®, sio descritos os objetivos principais do Estado, que nada mais sdo

200 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 350.

201 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 283.

202 Dispde o artigo 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que a “Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos”, dentre outros, “a dignidade da pessoa humana”.

203 Prevé o artigo 3° da Constituigdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988, que “constituem objetivos
Sfundamentais da Republica Federativa do Brasil”, dentre outros ,“construir uma sociedade justa, livre e solidaria”
e “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais™.
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do que as finalidades constitucionais voltadas a dignificacdo do individuo, dentre as quais a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, além da erradicacdo da pobreza e da
marginalizagao.

A exemplo de outros textos constitucionais, na Constituicao brasileira a dignidade

da pessoa humana ¢ prevista como um principio fundamental?** e fundante?’®

, que constitui a
base dos direitos sociais prestacionais, o qual também ¢ um valor determinante na
implementagdo desses direitos, bem como de todos os direitos fundamentais?*®, Em razéo disso,
esse principio impde o ser humano como fim de toda e qualquer atuagdo do Estado, devendo a
garantia ¢ a promocao da dignidade humana orientar a atuagdo dos poderes constituidos,
inclusive na esfera de restri¢do dos direitos sociais prestacionais.

A dignidade da pessoa humana, vislumbrada, portanto, como um valor axiologico
central do modelo contemporaneo de Estado social, servindo como base dos direitos sociais
prestacionais, fixa-se como o limite minimo a ser observado frente as restri¢des advindas dos
poderes constituidos. Se ndo bastasse isso, por estar na base do estatuto juridico dos individuos
e conferir unidade de sentido aos direitos fundamentais®®’, a dignidade da pessoa humana deve
ser compreendida como o fundamento dos direitos sociais prestacionais, projetando-se no
individuo como ser dotado de autonomia e como membro de uma sociedade dindmica e
interativa.

E assim, o respeito a dignidade humana impde limites a atividade restritiva,
assegurando uma garantia minima de um nucleo essencial dos direitos sociais prestacionais em
favor dos individuos, pois com a inobservancia desse minimo, estar-se-a impedindo que os seus
titulares exercam plenamente uma vida digna.

Sob pena de uma violagdo atentatdria ao fundamento central do atual modelo de
Estado constitucional, necessario reconhecer a existéncia de uma especial forga juridica ao
nucleo essencial absoluto dos direitos sociais prestacionais, que traz uma referéncia imediata a
dignidade da pessoa humana.

Pensar de maneira diferente redunda na relativizagdo de um contetdo minimo
atinente aos direitos sociais prestacionais, que, uma vez violado, fragiliza a dignidade da pessoa

humana, qual seja o fundamento desse Estado social e democratico vigente?’8. Ndo se admite,

204 vide SARLET, op. cit., 2015-a, p. 79-80.

205 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusio social. Interesse
Publico, v. 01, 4. ed., p. 31

206 Vide BARAK, op., cit., p. 144 ¢ 196, para quem o contetido do direito a dignidade humana é o valor
constitucional da dignidade humana, desempenhando, assim, um papel central.

207 Vide VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 96-97.

208 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. Malheiros: Sao Paulo, 2014, p. 204.
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portanto, a possibilidade de restricdo de um direito social prestacional para além desse ntcleo
essencial, que corresponde a fundamentacdo da dignidade da pessoa humana, qual seja a
dignidade do homem concreto como um ser dotado de autonomia e liberdade.

Com a adocdo da teoria absoluta, toda e qualquer restri¢do a um dado direito social
prestacional, que possa colocar em causa o seu nucleo essencial na condicdo de contetido
minimo daquele direito, redundard numa omissdo indevida do Estado, assim violadora da
dignidade da pessoa humana.

Esse conteudo minimo dos direitos sociais prestacionais, entdo resguardado pela
garantia do nucleo essencial, estd revestido por um carater absoluto, detendo, portanto, uma
especial densidade normativa e uma destacada forca juridica a partir de uma referéncia a
dignidade da pessoa humana. Trata-se de um limite absoluto a atividade restritiva proveniente
dos poderes constituidos, composto pelo valor e principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, a garantia do conteudo essencial impde-se como absoluta, ndo sofrendo
restri¢des a partir das circunstancias variaveis do caso concreto. No entanto, isso ndo significa
uma imutabilidade absoluta na dimensao temporal, a admitir, por 6bvio, um carater dindmico a
esse conteudo. Com isso, o nlcleo essencial de um direito social prestacional pode ser
modificado com a passagem do tempo, admitindo-se uma adaptacdo do seu contetdo as
mudancas da realidade, detendo, assim, uma abertura ¢ elasticidade.

Com a adogdo da teoria absoluta dindmica®’’, h4 um conteudo essencial de um
direito social prestacional absoluto, portanto irredutivel em toda e qualquer circunstancia, mas
modificavel com a passagem do tempo, ou seja, na dimensdo temporal, o que se mostra
adequado, no ambito de um Estado social fundado pela dignidade da pessoa humana, mas
vigente em tempos pos-modernos marcados pela rapida alteragdo dos aspectos faticos e da
realidade.

Uma critica que surge a adocdo do limite absoluto do contetido essencial dos
direitos consagrado na dignidade da pessoa humana, reside no argumento de que apenas a
dignidade deteria um conteudo essencial absoluto, mas ndo os demais direitos.

Ocorre que a dignidade da pessoa humana, como acima destacado, apresenta-se
como um principio ¢ um valor axiolodgico centrais e fundantes ao modelo de Estado social
vigente, ndo se restringindo a um mero direito fundamental. Elevada a condi¢do de principio

210

constitucional estruturante='’, a dignidade humana impde que o Estado atue como um

209 DREWS, Claudia apud SILVA, op. cit., 2014, p. 188-191.
210 NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Repuiblica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 52-53.
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instrumento para a promoc¢ao de uma vida digna a todos, precipuamente aqueles em situagao
de vulnerabilidade social. Além disso, o valor central da dignidade humana?!! ¢ um guia para a
implementagdo, ainda que minima, dos direitos fundamentais e humanos, ndo se confundindo
com a natureza juridica de um desses direitos.

Outra critica apresentada a teoria acima adotada reside no argumento de que existe
um risco de uma hipertrofia da dignidade, o qual, a partir do que sera exposto no decorrer deste
estudo, no desenvolvimento de uma dogmatica de crise econdmico-financeira que se ocupa de
modular aspectos da socialidade, vira a ser refutado®!?.

Num contexto de escassez de recursos, com a adog¢do da teoria absoluta dindmica,
admite-se restrigdes aos direitos sociais prestacionais decorrentes de atuagdes advindas dos
poderes constituidos, limitadas, no entanto, ao ntcleo essencial revestido pelo valor e principio
da dignidade da pessoa humana.

Ainda que haja um conteido minimo absoluto resguardado, tanto o legislador,
quanto o administrador e o intérprete, ainda possuem uma margem de restricdo aos direitos
sociais prestacionais, principalmente numa conjuntura marcada pela limitagdo de recursos
econdmico-financeiros, devendo, no entanto, ser resguardado o conteudo minimo daqueles
direitos que estejam relacionados com uma vida minimamente digna, a assegurar, ainda, a
aptiddo do individuo de deter uma existéncia dotada de autonomia, a partir da qual possa exercer
suas escolhas.

Ainda que haja uma dificuldade pratica de definir o que compde o conteudo
essencial, com a adocdo da teoria objetiva conjuntamente com a teoria subjetiva, desdobrando-
se esta na teoria absoluta dinamica, podem ser extraidos alguns elementos indicativos dos
limites que devem ser respeitados pelos poderes constituidos nas restrigcdes impostas aos

direitos sociais prestacionais.

2.4 O minimo para uma existéncia condigna e a justiciabilidade

Detendo uma defini¢do distinta daquela inerente a garantia do nticleo essencial, o

21 BARAK, op. cit., p. 196.

212 No entanto, ainda que leituras maximalistas da Constituigdo, a0 menos no que se refere aos direitos sociais
prestacionais, ndo possibilitem uma aplicagdo efetiva e integral desses ante a limitagdo de recursos disponiveis,
por certo as versdes minimalistas também ndo se adequam a um modelo de Estado fundado na dignidade da pessoa
humana e sob a vigéncia de um constitucionalismo multinivel. Em razdo disso, durante todo o presente texto
buscar-se-4 uma adequada compreensao da socialidade ocupada por modulagdes dogmaticas.
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minimo para uma existéncia condigna destaca-se como um tema central numa dogmatica
ocupada em assegurar uma socialidade mais ampla num contexto de escassez de recursos, bem
como fornece critérios e subsidios para a defini¢do da justiciabilidade dos direitos sociais
prestacionais.

A partir da vigéncia de um modelo de Estado social fundado pela dignidade da
pessoa humana, passou-se a tratar de temas como o minimo vital?'? e 0o minimo social?'4,
abarcando a perspectiva de que a importancia do direito as necessidades basicas mostra-se
essencial, pois quando os individuos ndo detém acesso a satisfagdo dessas necessidades, suas
vidas sdo drasticamente restringidas, impedindo, assim, uma existéncia humana minimamente
digna?’,

Conforme a literatura muito bem explicita, o desenvolvimento dogmatico da teoria
do minimo para uma existéncia condigna teve inicio com o publicista Otto Bachof?!6, que, ja
no inicio da década de cinquenta do século anterior, propds a tese de que o principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, item I, da Lei Fundamental alema, impde o
reconhecimento do direito aos recursos minimos para uma existéncia digna. Nesse sentido,
Bachof sustentou que os direitos a vida e integridade corporal, previstos expressamente no
artigo 2°, item II, da Lei Fundamental alema, impdem uma atuagdo ativa no sentido de garantir
e assegurar a vida humana. Com a adogao dessas ideias, cerca de um ano ap6s, o Tribunal
Federal Administrativo da Alemanha acabou por admitir, em favor dos hipossuficientes, um
direito subjetivo a ajuda material por parte do Estado, apesar da Lei Fundamental de Bonn ndo
contemplar qualquer direito social prestacional em seu rol?!”.

Anos mais tarde, ja em 1975, o Tribunal Constitucional Federal alemao finalmente
decidiu, ao apreciar a constitucionalidade de um dispositivo legal que tratava sobre matéria
previdencidria, que o ente estatal deve assegurar as condicdes minimas a uma existéncia

condigna®'®, Mais a frente, em varias outras decisdes posteriores®!®, consolidando esse

213 MIRANDA, Pontes de. Direitos a subsisténcia e direito ao trabalho. Rio de Janeiro: Alba Limitada, 1933, p.
28-30.

24 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 229.

215 Nesse aspecto, vide ASHFORD, Elizabeth. The duties imposed by the human rights to basic necessities. In:
POGGE, Thomas (ed.). Freedom from poverty as a human right: who owes what to the very poor?. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 183-219.

216 vVide SARMENTO, op. cit., 2019, p. 191; e SARLET, op. cit., 2015-a, p. 326, que muito bem demonstram as
ideias pioneiras de Otto Bachof.

27 BVerwG 1, 159 (161 e ss.)(1954).

218 BVerfG 40, 121 (1975).

219 Dentre as quais, BVerfG, 1 BvL 1/09 (2010), que reconheceu a garantia das condi¢des minimas a uma vida
digna, assim advinda da dignidade humana e do principio do Estado social, tendo reconhecido, inclusive, o direito
fundamental a um minimo existencial, que deve garantir aos vulneraveis as prestagdes materiais necessarias para
sua existéncia fisica e para uma minima participagdo na vida social, cultural e politica.
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entendimento, a justica constitucional alema passou a adotar o direito a0 minimo a uma
existéncia condigna como conteudo essencial do Estado social vigente.

Nessa construcao doutrindria e jurisprudencial germanica, consolidou-se o
entendimento de que existe um direito fundamental a garantia do minimo para uma existéncia
condigna, assim extraido a partir de uma associacdo entre o Estado social e a dignidade da
pessoa humana, o direito a vida e a integridade fisica, mediante uma adequada interpretacao
sistémica??’.

Essa construgdo teorica, desenvolvida de maneira pioneira na Alemanha, passou a
influenciar a doutrina de outros paises europeus®?!, sendo, também, difundida no continente
americano, inclusive no Brasil???.

No direito brasileiro, o tema foi abordado com destaque, pela primeira vez, pelo
autor Ricardo Lobo Torres, no aclamado artigo “O minimo existencial e os direitos
fundamentais”, publicado na Revista de Direito Administrativo n. 177. Na ocasido, o referido
jurista salientou que o minimo existencial abrangeria aquelas condi¢des minimas para uma vida
digna, alcangando, ainda, todo e qualquer direito, sendo protegido negativamente contra
intervengdes indevidas do Estado e, também, positivamente a partir das prestacdes estatais
sociais devidas®?.

De igual maneira, a doutrina lusitana também passou a aderir a tradi¢do alema de
fundar o direito a0 minimo a uma existéncia condigna no direito a vida e na dignidade da pessoa
humana, incumbindo ao Poder Publico assegura-lo sob pena de caracterizar um deficit
inconstitucional de prote¢do??*.

Se ndo bastasse esse reconhecimento doutrindrio em Portugal, houve, ainda, o
desenvolvimento de sua jurisprudéncia em trés fases no acolhimento do direito ao minimo a

uma existéncia condigna. Numa primeira fase, o Acorddo n. 479/83%?° da Comissdo

Constitucional, que veio a ser substituida pelo Tribunal Constitucional, ¢ destacado, onde os

220 Vide sobre isso BOTELHO, op. cit., 334; e KRELL, Andreas J. Direitos sociais € controle judicial no Brasil e
na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p. 61.
221 Vide, na Espanha, MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales — Teoria General.
Madri: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 1995. Na Italia, FERRAJOLI, Luigi. Derechos sociales y esfera
publica mundial. In: LOS MONTEROS, Javier Espinoza de; ORDONEZ, JORGE (orgs.). Los derechos sociales
em el Estado Constitucional. Tradugdo de Javier Espinoza de Los Monteros e Jorge Ordoiiez. Valencia: Editorial
Tirant lo Blanck, 2013, p. 43-59. E, dentre varios outros, em Portugal, NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa
humana: volume 1: dignidade e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2015; CANOTILHO, op. cit., 2003; e
VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2004.

222 Autores esses que serdo abordados no presente estudo.

223 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
n. 177, jul./set. 1989, p. 29-37.

224 Dentre outros autores, vide VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 32.

225 Acordio n. 479, Boletim do Ministério da Justiga n. 327 (p. 424 € 5.)(1983).
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julgadores utilizaram a garantia do minimo de existéncia condigna como um instrumento
interpretativo favoravel ao cidadao??S.

Décadas depois, numa segunda fase, a partir de variadas decisdes oriundas do
Tribunal Constitucional portugués??’, vislumbra-se o reconhecimento da dimensio negativa do
minimo existencial®Z%.

Por ultimo, j4 numa terceira fase, o Tribunal Constitucional lusitano, no

paradigmatico Acorddo n. 509/20022%°

, que tratou da manuten¢do da prestacao de rendimento
minimo aos individuos com idade igual ou superior a 18 anos, reconheceu a dimensao positiva
do direito a uma existéncia condigna, quando, entdo, admitiu o direito subjetivo de exigir do
Estado meios materiais suficientes em favor daqueles que, encontrando-se em situagdo de
auséncia ou insuficiéncia de recursos para satisfazer suas necessidades minimas, precisarem do
auxilio estatal’*°, Na fundamentagio dessa decisdo, os julgadores extrairam o referido direito
ao minimo existencial do principio da dignidade da pessoa humana, e, também, do artigo 63,
nameros 1 e 3, da Constituicdo portuguesa, que garante a todos o direito a seguranca social e
impde ao sistema de seguranga social a protecdo dos cidadaos nas ocasides de auséncia ou
redu¢io de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho®3!.

De igual maneira, o Supremo Tribunal Federal, no contexto brasileiro, apds uma
razoavel demora para acolher a fundamentacdo do minimo existencial, passou a adotar a tese
da existéncia de um direito subjetivo a satisfacdo das necessidades bdasicas vinculadas ao
minimo existencial.

A Corte Constitucional brasileira, por variadas vezes, vem reconhecendo o minimo

existencial tanto na perspectiva de um direito de defesa?*?, quanto na denominada dimensdo

ositiva prestacional???, sustentando a exigibilidade em juizo do minimo existencial de cada um
9

226 Vide BOTELHO, op. cit., p. 339.

227 Vide Acorddos n. 232/91; 94/95; 177/2002, dentre outros.

228 Egsa dimensdo negativa, também apontada como dimenséo de defesa, impde o dever de abstengdo do Estado
ou de entes privados quanto a interferéncias que venham privar o individuo do que se reputa essencial a
manuten¢do de um rendimento necessario a uma vida digna, tal como, por exemplo, nas circunstancias de
atualizagdes das pensdes por acidentes de trabalho e da impenhorabilidade das prestagdes sociais. Nesse sentido,
vide NOVALS, op. cit., 2004, p. 66.

229 Vide Acorddo n. 509/2002, extraido do Processo n. 768/2002.

230 Segundo CANOTILHO, op. cit., 2010-a, p. 15, numa posi¢do critica, o Tribunal Constitucional portugués,
nesse julgamento, concluiu que ndo existem direitos sociais autonomamente recortados, mas apenas reflexos
sociais da dignidade da pessoa humana compreendidos como standards minimos de existéncia.

231 Para SILVA, op. cit., 2016, p. 111, a jurisprudéncia constitucional portuguesa vem decidindo que o direito
fundamental a uma existéncia condigna ¢ uma emanacao garantistica nuclear do principio da dignidade da pessoa
humana.

232 Vide RE n. 397.744 (2009), que fundamentou a proibigdo constitucional do confisco em matéria tributaria no
exercicio do direito ao minimo para uma existéncia condigna.

23 Vide AgReg no RE n. 658.171 (2014), que utilizou o minimo existencial para resguardar o direito de acesso a
agua no semiarido nordestino. Além desse, vide AgReg no RE n. 642.536 (2013) ¢ AgReg no RE n. 639.337
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dos direitos, como desdobramento l6gico da dignidade da pessoa humana, decidindo, assim,
em favor do cidadao mediante o reconhecimento da sua justiciabilidade.

Com o desenvolvimento doutrindrio do minimo existencial e através do seu
acolhimento pela jurisprudéncia de variados Tribunais Constitucionais, denota-se na literatura
contemporanea uma profusdo de conceituagdes e de divergéncias levadas a efeito por diversos
autores.

Portanto, a partir de uma ideia embrionaria advinda da vigéncia do modelo de
Estado social, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia passaram a desenvolver conceituagdes
e contribuicdes tedricas acerca do minimo a uma existéncia condigna.

Como um direito decorrente da dignidade da pessoa humana, o minimo existencial
traz consigo uma dimensdo negativa e outra positiva, que vinculam tanto a atuagdo estatal,
quanto os atos, individuais e comunitérios, de particulares.

A partir da sua dimensdo negativa, o minimo para uma existéncia condigna irradia
como um limite que impede atos estatais ou privados que subtraiam do individuo as condig¢des
materiais indispensaveis para uma vida digna®*4, funcionando, portanto, como uma clausula de
barreira contra comportamentos comissivos ou omissivos que violem o contetdo minimo dos
direitos sociais prestacionais?>.

Ja a dimensdo positiva®®, por outro lado, esta relacionada com as posi¢des
prestacionais ativas realizadas pelo Estado e pela propria sociedade, precipuamente, para o

237

estudo em tela, as prestacdes materiais ou faticas*>’, que correspondem a disponibilizacdo dos

meios materiais necessarios para uma existéncia digna, possuindo um nitido carater social®*®,
estando em causa o acesso aos bens basicos ou fundamentais, que sdo essenciais para o

desenvolvimento humano?3°.

(2011).

234 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional brasileira, teoria da
constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 204.

235 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito. Sdo Paulo: Elsevier, 2009, e-book.

236 Na jurisprudéncia da Corte Constitucional da Coldmbia, hi uma definigdo razoavel da dimensdo positiva para
uma existéncia condigna, que se denomina como minimo vital na Colombia, extraida da Sentencia C-776 de 2003,
aqual segue: “Ahora bien, el derecho fundamental al minimo vital preserva una dimension positiva y una negativa.
La dimension positiva de este derecho fundamental presupone que el Estado, y ocasionalmente los particulares,
cuando se reunem las condiciones de urgencia, y otras sefialadas en las leyes y en la jurisprudencia constitucional,
estan obligados a suministrar la persona que se encuentra em una situacion em la cual ella misma no se puede
desempeniar autonomamente y que compromete las condiciones materiales de su existencia, las prestaciones
necesarias e indispensables para sobrevivir dignamente y evitar su degradacion o aniquilamiento como ser
humano.”

237 Vide BITTENCOURT NETO, Eurico. O direito a0 minimo para uma existéncia condigna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 126, para quem as prestagdes extraidas do minimo existencial possuem duas
espécies, quais sejam as prestagdes normativas, destinadas ao legislador, e as prestagdes materiais ou faticas.

238 GUERRA; EMERIQUE, op. cit., p. 387.

239 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social?: a seguranca social entre o crocodilo da economia e a
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A matriz fundamental da dignidade da pessoa humana, na qual se funda o modelo

de Estado social vigente, implica, como regra e direito definitivo?4024!

, a garantia do minimo
para uma existéncia condigna. A partir disso, incumbe ao Estado, sem prejuizo de uma atuacgao
privada, assegurar o minimo para uma vida digna aos cidaddos®*?, seja na sua dimensdo
negativa, seja garantindo-lhes a disponibilizagdo positiva desse minimo?#, estando, assim,
intimamente ligado a melhora das condi¢des de vida das pessoas em situagdo de vulnerabilidade
econdmico-financeira?*4,

No direito brasileiro, fala-se no direito ao minimo para uma existéncia condigna,
que acaba por pressupor 0 acesso nao apenas a um conjunto de bens necessarios a sobrevivéncia
biologica, mas também a um padrdo sociocultural definido. Vinculado ao livre
desenvolvimento da personalidade, o minimo existencial abrange ndo apenas a sobrevivéncia
fisiologica, mas também o que se denomina como minimo existencial sociocultural, o que
inclui, portanto, o acesso a educacdo e aos bens culturais®*.

Enquanto a satisfacdo dos meios de sobrevivéncia fisioldgica asseguram tao
somente a frui¢do do direito a vida, apenas o acesso a um padrdo minimo de vida sociocultural
digna possibilitard o pleno desenvolvimento da personalidade, seja por intermédio da ampla
liberdade de escolha entre projetos de vida, seja através do gozo efetivo das liberdades
comunicativas ¢ da participagdo civica?*®. Para Sarlet, inclusive, a implementagdo de uma
existéncia condigna ultrapassa a mera garantia de uma sobrevivéncia fisica, indo além, portanto,

do limite da pobreza absoluta®*’.

medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 74-77.

240 WASILEWSKI, Dione J.; GABARDO, Emerson. A insuficiéncia de tributagio como fundamento para o
afastamento da reserva do possivel na garantia do minimo existencial e da dignidade humana. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, v. 11, n. 1, p. 719, 2021.

241 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais e proporcionalidade. Tradu¢do de Rogério Luiz Nery da Silva. In:
ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (orgs). Dignidade humana,
direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. Florianopolis: Qualis, 2015-b, p. 176.

242 Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unifo Europeia, na apreciagdo do processo C-233/18, houve o
reconhecimento de que o minimo a uma existéncia digna decorre da dignidade da pessoa humana, incumbindo ao
Estado resguardar a possibilidade de todo e qualquer individuo realizar as suas necessidades basicas, mesmo um
menor estrangeiro em situagdo de acolhimento institucional. Para melhor compreender o julgado em questdo, vide
ZWAAN, Karin. Human dignity and a dignified standard of living: the judgment of the Court of Justice in the case
of Zubair Hagbin (C233/18). Bialystok Legal Studies, v. 26, n. 1, p. 143-154, 2021; STEFANELLI, Justine N.
Introductory note to case C-233/18 Zubair Hagbin v. Federaal Agentschap Voor de Opvang Van Asielzoekers
(C.J.E.U.). International Legal Materials, v. 59, p. 694-707, 2020.

243 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 30-32.

244 WASILEWSKI; GABARDO, op. cit., 2021, p. 716.

245 Vide SARLET, op. cit., 2015-a, p. 329.

246 RIBEIRO, Gongalo de Almeida. Controlo judicial das restricdes aos direitos sociais. Revista Eletronica de
Direito Publico, v. 7, n. 3, dez. 2020, p. 76.

247 SARLET, Ingo Wolfgang; KRONBAUER, Eduardo Luis. Minimo existencial, assisténcia social e Estado de
Direito: Analise de decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Revista do Direito, n.
63, jan. 2021, p. 10.
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Acerca disso, necessdrio descrever o entendimento esposado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros)**%,
para quem ao Estado, na promogao do direito a vida, incumbe garantir o acesso a uma existéncia
digna, ndo restringindo o conceito de vida tdo somente a uma mera existéncia fisica, mas
também ao respeito a dignidade humana. Na jurisprudéncia interamericana, vem se destacando
uma visdo ampla do direito a vida, que se mostra coadunada com a indivisibilidade dos direitos
humanos, reconhecendo que a tutela da vida ndo se d4 apenas numa dimensao negativa, mas
também através de medidas que assegurem o direito de viver com dignidade, incumbindo ao
Estado prevenir e reprimir as praticas de homicidios, mas também assegurar a frui¢do de uma
vida digna®*.

Acerca do minimo existencial, que ocupa uma posi¢do central na dogmatica
juridico-constitucional de escassez de recursos, serdo apreciados a seguir os fundamentos
teoricos que o subsidiam. De igual maneira, mais a frente, o minimo para uma existéncia
condigna serd confrontado nas suas compreensdes absoluta e relativa com o intuito de extrair a
melhor posicdo ante a limitacdo de recursos para a implementacdo dos direitos sociais
prestacionais.

Além disso, buscar-se-4, nos itens subsequentes, demonstrar que o minimo
existencial ocupa a posi¢do de pressuposto da democracia e da liberdade, sendo essencial para
a plena frui¢do do direito ao desenvolvimento.

Ap0s tais reflexdes, ao final deste capitulo, havera a constru¢do de uma proposta
que pretende assegurar uma melhor aplicabilidade e efetividade aos direitos sociais

prestacionais, tudo sob a dtica do direito a0 minimo para uma existéncia condigna.

2.4.1 Fundamentos tedricos do minimo para uma existéncia condigna

A despeito das causas histéricas que levaram ao reconhecimento do minimo para
uma existéncia digna, no presente item do estudo, dentro dos limites metodolégicos propostos,
serdo analisados alguns dos fundamentos tedricos que justificam essa garantia, bem como
buscam delimitar a sua extensdo e a sua forma de protecao.

Nesse ponto, o trabalho pretende explicitar, ainda que sucintamente, a compreensao

teodrica de dois autores, quais sejam John Rawls e Robert Alexy. O primeiro, numa abordagem

248 Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
29 Vide MARTINS, op. cit., p. 480-481.
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teorico-filosofica, tendo como objetivo o minimo existencial. Ao final, numa aprecia¢do
dogmatico-juridica, Robert Alexy propde solugdes, inclusive voltadas para o aspecto da

justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais.

2.4.1.1 A proposta tedrica de John Rawls

Considerado por muitos o mais importante teorico do liberalismo igualitario®>,
qual seja uma corrente da Filosofia Politica que busca compatibilizar a garantia das liberdades
publicas com a implementacdo da justica social e da igualdade material, Rawls vem exercendo
uma consideravel influéncia nos estudos contemporaneos desenvolvidos no campo dos direitos
sociais prestacionais.

Na obra Teoria da Justiga, Rawls, numa andlise tedrica contratualista, apresenta
dois principios de justi¢a®®!, que devem atribuir os direitos ¢ os deveres fundamentais,
regulando, assim, as institui¢des de uma sociedade idealmente justa. Para o referido autor®>?,
esses principios de justi¢a resultariam de um acordo hipotético realizado entre pessoas sob um
denominado “véu da ignorancia”, que tornasse impossivel aos individuos conhecer suas
caracteristicas, bem como sua posicdo pessoal e seus interesses, a permitir um resultado
imparcial e aceitavel por todos.

O primeiro principio, denominado como principio da liberdade, concede a cada
individuo o mais abrangente conjunto de liberdades basicas que seja compativel com o
reconhecimento dos mesmos direitos a todas as pessoas. Para Rawls, depois de assegurado esse
primeiro principio, passar-se-4 ao segundo, nominado como principio da diferenca, a partir do
qual as desigualdades sociais e econdmicas deverdo ser organizadas de modo que (a) sejam
asseguradas oportunidades iguais a todos; e (b) isso traga o maior beneficio possivel as pessoas
em situagdo de vulnerabilidade econdmico-financeira.

253

Numa concepc¢do geral de justica, Rawls*>® sustenta que os valores sociais,

incluindo oportunidade, renda e as bases da autoestima, devem ser distribuidos de maneira

250 Como referéncias detentoras de varias releituras do pensamento de John Rawls, vide FREEMAN, Samuel (ed.).
The Cambridge companion to Rawls. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, e-book; e GARGARELLA,
Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Traducdo de Alonso Reis
Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008-a.

231 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997, p. 64-69.

252 Ibidem, p. 146-153.

253 Ibidem, p. 66.
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igualitaria, salvo se uma distribuicao desigual trouxer vantagens a todos.

Anos mais tarde, a partir de um didlogo mantido com outros tedricos, na obra O
liberalismo politico?>*, John Rawls realizou parcialmente ajustes conceituais na sua teoria,
inclusive para afirmar que o minimo social seria um pressuposto para a aplicagdo do primeiro
principio de justiga, qual seja o principio da liberdade. Nessa compreensao, o referido filosofo
politico afirma que o primeiro principio de justi¢a pode vir a ser precedido de um principio
lexicamente anterior que traga mecanismos de satisfacdo das necessidades basicas dos
individuos, a0 menos no nivel que essa satisfacdo possibilite que todos detenham condi¢des de
exercer plenamente seus direitos e liberdades, a partir do que apresenta a compreensdo da
garantia do minimo existencial.

Acerca disso, Rawls>>?

considera que, sob o “véu da ignorancia”, ha a necessidade
de que cada individuo possua o minimo necessario de aptidao para exercer plenamente suas
escolhas, sendo que “o fato de terem essas faculdades no grau minimo necessario para serem
membros plenamente cooperativos da sociedade é o que torna as pessoas iguais”. Assim, para
que haja o exercicio efetivo dos direitos e liberdades, persiste a imprescindibilidade de que
sejam implementados os minimos sociais adstritos a satisfacdo das necessidades basicas.

Por forga disso, para o apontado filosofo?*¢

, 0 minimo social passou a ser tratado
como um conteudo constitucional essencial, assim diferenciado dos principios de justi¢a social,
os quais devem ser tratados no plano infraconstitucional. Nesse aspecto, 0 minimo para uma
existéncia condigna impde o atendimento das necessidades basicas de todas as pessoas, com o
intuito de que essas possam participar da vida politica e social eficazmente, pois, para Rawls,
abaixo de um nivel minimo de bem-estar material e social, bem como de capacitacdo e
educacdo, os individuos ndo conseguem participar da sociedade como cidadaos.

Na obra O liberalismo politico, Rawls distingue o minimo social do principio da
diferenca, destacando aquele como um elemento de natureza constitucional e essencial, a partir
do qual deve ser garantido um conjunto de necessidades basicas do individuo, incumbindo ao
legislador infraconstitucional desenvolver o principio da diferenga>’. Conferindo um status de

direito subjetivo constitucional ao minimo existencial, Rawls o reconhece como um direito

constitucionalmente assegurado, que independe da atuagdo do legislador.

25 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 49.
255 Ibidem, p. 61-62.

236 Ibidem, p. 213-214.

257 Vide, nesse sentido, BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John
Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios
Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 1, v. 1, n. 1, jan./jun.
2017, p. 15.
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Admitindo que os juizes constitucionais devem garantir o minimo social
especificado pelas necessidades basicas, Rawls ndo atribui tal minimo a justica distributiva,
mas sim a justica compensatoria®>®.

O desenvolvimento teodrico realizado por Rawls?>’

¢ bastante complexo, fugindo ao
objetivo deste estudo sua andlise detalhada. Na verdade, o que se busca, nas linhas acima, ¢é
oferecer os seus contributos para a compreensdao do minimo existencial, dentro de uma proposta
contida na Filosofia Politica, precipuamente no ambito do liberalismo igualitario.

Nesse ponto, John Rawls, ao fixar o minimo existencial como pressuposto para a
liberdade, e como requisito a uma vida marcada pela aptidao a realizar as melhores escolhas,

aborda os aspectos tedrico-filosoficos que envolvem o tema, assim essenciais para uma

dogmatica voltada a escassez de recursos.

2.4.1.2 Robert Alexy e o minimo existencial

Enquanto Rawls se ocupa de analisar abstratamente a distribui¢do dos bens e outras
questdes no ambito da Filosofia Politica, Robert Alexy busca construir uma teoria geral dos
direitos fundamentais no aspecto da dogmatica juridica. Sem a pretensdo de apresentar com
profundidade o seu complexo e detalhado pensamento neste topico, serd exposta, a seguir, tao
somente uma nocao geral de sua construcao tedrica que assegure uma compreensao do minimo
existencial.

Para Alexy?%, os direitos fundamentais sdo principios, assim compreendidos como
mandados de otimizagdo, os quais devem ser realizados na maior medida das possibilidades
faticas e juridicas existentes, podendo ser cumpridos em diferentes graus. Nesse aspecto, para
o apontado autor, uma vez havendo conflitos entre os principios, serd necessario utilizar-se da
técnica da ponderacdo de interesses, elaborada com fundamento no principio da
proporcionalidade.

Nessa ponderagéo de interesses®°!, o principio traz consigo inicialmente uma norma

prima facie, denominada de programatica, a qual indica um fim a perseguir ou um valor a

258 Vide ARANGO, Rodolfo, op. cit, 2005, p. 250-251.

259 A concepgdo politica de justiga formulada por John Rawls recebeu criticas de varios outros pensadores, em
especial de Habermas. Nesse sentido, vide HABERMAS, Jiirgen. La morale des visions du monde: “Raison” et
“vérite” dans le libéralisme politique de Rawls. Tradugdo de Rainer Rochlitz. Débat sur la justice politique. Paris:
Cerf, 1997-b, p. 143-187.

260 Vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 85-179; e ALEXY, op. cit., 2015-b, p. 165-178.

26l BARCELLOS, op. cit., 2017, p. 21.
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proteger, sem indicar qual a extensdo desse fim ou quais os meios empregados para a protecao
do referido valor. Em consequéncia, o principio € submetido a ponderagao, sendo que, de todas
as opgoes disponiveis, serd escolhida aquela que, realizando o principio prevalente, ndo refute
totalmente os demais. E assim, através da técnica da ponderagdo, o principio ¢ transformado
numa regra diretamente aplicavel.

Acerca das normas definidoras de direitos sociais prestacionais especificamente,
Robert Alexy?%? prevé que, no aspecto tedrico-estrutural, elas podem ser diferenciadas em trés
critérios. Primeiramente, como normas que asseguram direitos subjetivos ou normas que tao
somente obriguem o Estado de forma objetiva. Em segundo lugar, tais normas podem ser
vinculantes ou ndo vinculantes. Por fim, para o apontado autor, as normas podem fundamentar
direitos e deveres definitivos ou prima facie, sendo regras ou principios. A partir das
combinagdes desses varios critérios descritos, Alexy sustenta a existéncia de oito normas de
estruturas bastante diversas, variando de normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos
definitivos a normas nao vinculantes que preveem apenas um dever estatal objetivo prima facie
a realizagdo de prestacgoes.

Como exemplo de norma vinculante que outorga um direito subjetivo definitivo,
Alexy?® indica o direito a um minimo existencial, tendo, assim, o carater de regra. Em razio
disso, para o mencionado jurista alemdo?** a dignidade humana possui precedéncia sobre as
possibilidades financeiras quando o minimo para uma existéncia condigna ndo esta garantido,
motivo pelo qual o Estado estard obrigado a assegurar o minimo existencial, possuindo o
individuo um direito a essa parcela dos direitos sociais prestacionais.

Com a auséncia dos direitos sociais prestacionais na Constituicdo alema, o
mencionado autor?®®> desenvolveu o seu pensamento, nesse campo, por meio da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal germanico. A partir disso, Alexy construiu a nogdo de
minimo existencial a partir da ponderagdo entre a dignidade da pessoa humana e a igualdade
material de um lado, e a separacdo de poderes, a competéncia do legislador — incluindo a
competéncia orgamentaria - e os limites oriundos de direitos fundamentais de terceiros, de outro
lado?¢®.

Por assim ser, para Robert Alexy o minimo existencial ¢ o resultado do

sopesamento dos principios acima informados, ndo se submetendo, no entanto, a qualquer outra

262 ALEXY, 2015-a, p. 501-502.

263 Ibidem, p. 502.

264 [dem, 2015-b, p. 177.

265 Jdem, 2015-a, p. 435-440.

266 Vide ARANGO, op. cit., 2005, p. 270-271.



76

ponderagdo posterior?®’

. Assim, as condi¢des acima encontram-se satisfeitas no campo dos
direitos sociais prestacionais que compdem um padrdo minimo, como se da na hipdtese do
direito a0 minimo a uma existéncia condigna.

Nesse sentido, a partir do pensamento de Alexy, o minimo existencial € o conjunto
de circunstancias materiais minimas a que todo e qualquer individuo possui direito, sendo,
assim, a reducdo maxima que se pode fazer da dignidade da pessoa humana em atencdo aos
demais principios empregados na ponderagdo®¢®,

No entanto, ocupado em conciliar seu pensamento a uma dogmatica voltada a
escassez de recursos, Alexy?®® sustenta que a maneira como se operam as regras de minimo
existencial ¢, de fato, por subsun¢do. No entanto, tais regras, que se propde sejam aplicadas
como forma de subsuncdo, para o referido autor, ndo sdo exclusivamente resultado de um
balanceamento, mas também dependentes de um continuo balanceamento.

270 na analise do minimo existencial existem casos

Além disso, para o referido autor
simples — clear cases — e casos dificeis — hard cases. Nesses ultimos, surgem duvidas, dentre
outras, acerca de qual o montante de recursos necessarios ao atendimento do minimo para uma
existéncia condigna, bem como se existem recursos suficientes a tanto. Para solucionar tais
casos dificeis, Alexy defende que a ponderagdo entre a dignidade humana e a possibilidade
financeira mostra-se indispensavel, havendo, portanto, uma necessaria relagdo entre os direitos
sociais prestacionais com a ponderac¢ao ou balanceamento, estando, assim, provada a analise da
proporcionalidade nos casos dificeis.

Com isso, na apreciacdo do minimo existencial, as regras serdo aplicadas como
subsunc¢ao, dependendo, no entanto, de um continuo balanceamento nas hipdteses envolvendo
casos dificeis — hard cases. Robert Alexy?’!, entdo, buscando conciliar o0 minimo existencial a
escassez de recursos, lecionou decisivamente que, nos casos simples, basta realizar a subsung¢ao
da regra ao caso concreto. Ja nos casos dificeis, que ndo suportam ser solucionados por uma
mera men¢do ao minimo existencial, ndo se aplica a subsun¢do puramente, havendo a
necessidade de se proceder com a ponderacdo entre a dignidade humana e a possibilidade
financeira do Estado, o que prova a plena exigibilidade dos direitos sociais prestacionais

mediante balanceamento, sempre orientado pelo principio da proporcionalidade.

267 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 512.

268 Vide BARCELLOS, op. cit., 2017, p. 23.
269 ALEXY, op. cit., 2015-b, p. 177-178.

270 Ibidem.

27! Ibidem.
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Em complemento ao acima exposto, Alexy?’? ainda pontua, quanto aos direitos
sociais prestacionais, a diferenca entre um conteudo minimalista e um maximalista. Enquanto
0 primeiro possui como objetivo garantir aquilo que ¢ chamado de “direitos minimos” e
“pequenos direitos sociais”, no conteido maximalista alcan¢a o que se denomina como uma
“realizagdo completa” dos direitos, a evidenciar que o problema dos direitos sociais
prestacionais ndo pode ser resumido a uma questdo de tudo ou nada.

No entanto, especificamente nos tempos de crise, Robert Alexy?’ enuncia que a
protecdo constitucional, ainda que minima, no campo dos direitos sociais prestacionais,
aparenta ser imprescindivel, sob pena de uma crise economica transformar-se numa crise
constitucional.

Nessa apertada sintese, ¢ possivel compreender que Alexy ocupou-se em
desenvolver os fundamentos de uma dogmatica juridico-constitucional voltada para a
priorizagdo do minimo a uma existéncia condigna, com a aplicac¢do, ainda, de modulacdes

harmonizadas com a limita¢do dos recursos econdmico-financeiros.

2.4.2 O minimo existencial como pressuposto da democracia e da liberdade

No campo dos direitos sociais prestacionais, 0 minimo existencial, ora analisado,
vem sendo invocado como um instrumento a assegurar a democracia e a liberdade.
Primeiramente, para que o regime democratico funcione de maneira adequada persiste a
necessidade de que os individuos detenham igualdade de oportunidades de participar da vida
politica da comunidade que compdem. Além disso, sem o atendimento das condi¢cdes materiais
essenciais a uma vida digna, resta invidvel o pleno exercicio da liberdade, ao menos
efetivamente.

Em razdo disso, conforme serd apresentado a seguir, varios autores sustentam que
o minimo existencial ¢ um pressuposto para a democracia, bem como para a liberdade, a
fortalecer, portanto, sua importadncia na dogmatica juridico-constitucional, bem como na
Filosofia Politica, principalmente num contexto de escassez de recursos.

A partir da compreensdo de que o minimo existencial assegura condi¢des basicas e

274

essenciais a uma vida digna, conforme Gomes Canotilho=’* existira uma verdadeira democracia

272 ALEXY, 2015-a, p. 502.
273 Ibidem, p. 513.
274 CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 252.
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apenas se todos possuirem igual possibilidade de participar da vida politica, pois o processo
democratico, ao contrario da fome, da ignorancia e da exclusdo, depende necessariamente de
uma justica distributiva no plano dos bens sociais.

Nao hé qualquer davida de que individuos detentores de baixo nivel de instru¢ao
possuem uma tendéncia a comprometer a sua capacidade de obter informagdes adequadas
acerca dos complexos temas que compdem a vida politica, bem como de participar, com
igualdade de condigdes, nas deliberagdes comunitarias. De outro lado, aqueles em situacao de
pobreza extrema ou de miséria, por deterem, no mais das vezes, dependéncia de politicas
publicas ou comunitarias assistenciais, perdem parte de sua liberdade politica e de sua
autonomia para realizar suas escolhas.

Em razdo disso, para que o processo democratico funcione plena e adequadamente,
deve haver a implementacdo de medidas de justica distributiva no campo da socialidade, assim
comprometidas com a prestagdo dos bens sociais essenciais aqueles em situacdo de
vulnerabilidade. H4, assim, uma relagdo permanente entre o minimo existencial e a democracia,
sendo que esta ndo funciona de maneira adequada sem a implementacdo daquele.

A propria existéncia do Estado democratico de direito?’> depende da efetividade
dos direitos sociais prestacionais, assegurando, assim, que todos detenham uma capacidade de
participar ativamente da vida politica, bem como uma igualdade de oportunidades para exercer
suas escolhas politicas livremente?7°,

Para que a democracia funcione adequadamente, incumbe ao Estado assegurar o
minimo para uma existéncia condigna a todos os individuos, fornecendo ndo somente o
necessario a sobrevivéncia fisica, mas também aquilo que se impde para resguardar uma efetiva
participagdo na vida social, cultural e, principalmente, politica?’”.

Nesse mesmo sentido, Roberto Gargarella®’®

considera que a implementacgdo
efetiva dos direitos sociais prestacionais ¢ uma condi¢do necessaria para que os individuos
participem de maneira livre e igualitaria do processo politico, sendo que a auséncia de politicas

publicas sociais pode vir a dificultar a participacao das pessoas em situagdo de vulnerabilidade

275 Vide BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da Constitui¢do ¢ a
recolonizagao pelo golpe de Estado institucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 19-25, para quem a desidia estatal
na implementagdo dos direitos sociais transforma um Estado democratico de direito num verdadeiro estado
neocolonial.

276 Nesse sentido, para OLSEN, op. cit., p. 333, o minimo existencial, que é compreendido como uma condigdo
essencial para a sobrevivéncia do individuo, bem como o nticleo essencial da dignidade da pessoa humana, posta-
se como uma fronteira inarredavel, sob risco de severo comprometimento do Estado democratico de direito.

277 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 31.

278 GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos sociais. Tradugio
de Thiago Magalhdes Pires. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008-b, p. 219.
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e acabar por enfraquecer o resultado final advindo do processo democratico.

Assegurar a mera possibilidade do exercicio do direito ao voto, sem prover os bens
necessarios e essenciais para uma vida digna, tanto no aspecto da sobrevivéncia fisica, quanto
na participacdo da vida social, cultural e politica, fragiliza o bom funcionamento do processo
democratico, deteriorando-o demasiadamente.

A esse respeito, ha, ainda, os contributos do pensador alemao Jiirgen Habermas que,
a partir de um complexo desenvolvimento tedrico, abordou a relagdo entre uma vida digna e o
funcionamento da democracia.

Para Habermas?’®, a democracia é sempre deliberativa, baseando-se essencialmente
no didlogo social mantido entre pessoas livres e iguais, devendo todo e qualquer individuo atuar
disposto a aprender com o proximo, e sempre engajado, cooperativamente, na busca de solucdes
comunitérias para os problemas comuns a todos. No entanto, ao referido autor, para que haja a
possibilidade desse produtivo didlogo em comunidade, os direitos fundamentais devem ser
implementados.

Com fundamento nesse posicionamento, Habermas?*® apresenta um rol dos direitos
fundamentais, dentre os quais os “direitos fundamentais a condi¢oes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em

b

igualdade de chances,” dos demais direitos fundamentais. Esse seria, na concepg¢do
habermasiana, o minimo existencial, detentor, portanto, de um papel instrumental, qual seja
assegurar a efetiva fruicdo dos demais direitos fundamentais, viabilizando, assim, o regular e
efetivo funcionamento da democracia deliberativa.

No pensamento desenvolvido pelo filosofo Habermas, o minimo existencial, ndo
somente social, mas também ambiental, detém uma finalidade instrumental, sendo importante
para resguardar uma efetiva implementacdo dos direitos civis e politicos, que condicionam o
regular e adequado funcionamento do processo democratico deliberativo. Por for¢a disso, a
implementagdo do minimo para uma existéncia condigna mostra-se essencial para a
regularidade da democracia.

Assim sendo, seja a partir das construgdes dogmaticas acima indicadas, seja por

decorréncia do pensamento filos6fico habermasiano, ha a demonstragcdo de que a observancia

das condi¢des sociais minimas a todo e qualquer individuo € essencial para uma igualdade de

279 HABERMAS, lJiirgen. Trés modelos normativos de democracia. In: HABERMAS, Jiirgen (org.). A inclusio
do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2018.

280 [dem. Direito e democracia: entre facticidade e validade: vol. 1. Tradugdo de Flavio Bieno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997-a, p. 160.
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oportunidades na vida politica, bem como para o regular funcionamento do processo
democratico, sendo os direitos sociais basicos verdadeiros direitos essenciais a realizagdo da
democracia®®!.

De igual maneira, a relagdo entre a garantia do minimo existencial e a liberdade
também se demonstra intima, sendo que, nesse sentido, varios autores vém argumentando que,
sem a satisfacdo das necessidades basicas essenciais, ha uma fragiliza¢do da liberdade, pois
inviabiliza o seu efetivo exercicio no mundo fatico.

Na doutrina alema, o minimo existencial, além dos direitos sociais prestacionais, ¢
fundamentado no direito a liberdade fatica, sendo que este se apresenta como uma consequéncia
do direito de liberdade?®?. Inclusive, para Alexy?®?, os direitos fundamentais, que possuem
como finalidade precipua o livre desenvolvimento da personalidade humana, estao orientados
para assegurar a liberdade fética, a garantir, portanto, o “poder de agir fatico”, sendo o principal
argumento em favor dos direitos sociais justamente a liberdade de fato?84.

Dentre os autores brasileiros, Ricardo Lobo Torres, de maneira destacada e
precursora, vem sustentando que a garantia do minimo existencial estd baseada essencialmente

na garantia da liberdade. Para o referido constitucionalista?®’

, 0s direitos componentes do
minimo existencial incidem sobre um conjunto de condigdes que sdo pressupostas para o pleno
exercicio da liberdade.

Se ndo bastasse isso, Lobo Torres?*® também defende que o direito ao minimo a
uma existéncia condigna acaba por constituir o contetido essencial e nuclear dos direitos da
liberdade, exibindo, assim, as caracteristicas basicas da liberdade, devendo haver a
disponibilizagdo dos bens necessarios pelo Estado como forma de garantir o exercicio dessa
liberdade eficazmente.

Com os contributos teéricos acima apresentados, persiste a compreensao de que o
acesso aos bens sociais necessarios a uma vida condigna demonstra-se essencial a assegurar
que os individuos possam exercer eficazmente suas escolhas, detendo aptidao para a fruicdo

plena de suas liberdades?®’.

281 Vide VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituigdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 246.

282 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativo dos direitos fundamentais sociais e o direito fundamental
ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 300.

283 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 279-312.

284 Idem, op. cit., 2015-b, p. 174.

285 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos € a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 128-1209.

286 Jdem. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 39-41.

287 Vide SILVA, op. cit., 2016, p. 113, para quem a dignidade da pessoa humana estd relacionada com o
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Além dos juristas, autores da Filosofia Politica e da Economia também
desenvolveram estudos avangados acerca da correlacao entre o acesso aos bens essenciais ¢ a
fruicdo da liberdade. Dentre esses, destacam-se Amartya Sen e Martha Nussbaum, cujos
estudos, numa apertada sintese, serdo abordados abaixo, a0 menos naquilo que se relacionam
com o direito a liberdade.

Numa releitura da obra de Sen, Polly Vizard?®® acaba por sustentar que as privagdes
das liberdades fundamentais encontram-se associadas ndo apenas ao deficit de rendimentos,
mas também as privagdes no acesso aos bens, servigos e recursos necessarios a sobrevivéncia
e ao desenvolvimento humanos, incluindo as priva¢des no acesso a medicamentos essenciais e
vacinas, e aos servicos adequados de satde basica, saneamento e educacao.

Para Amartya Sen?%’, a escassez no acesso aos bens essenciais repercute na auséncia
da fruicdo das liberdades materiais, pois a condi¢ao de vulnerabilidade econémica impede que
as pessoas detenham meios de saciar a fome, de obter uma nutrigdo satisfatoria ou
medicamentos para doencas tratdveis, havendo, assim, uma vinculacdo entre a privagdo da
liberdade ¢ a deficiéncia no acesso aos bens e servigos essenciais.

O aponta, ainda, uma

Complementando a compreensdo acima transcrita, Sen?’
relagdo empirica entre as liberdades politicas e a promoc¢ado da seguranca econdomica, bem como
entre as facilidades econdmicas e a prestagcdo dos bens e servigos sociais pelo Estado. Assim, o
referido economista e filosofo mantém-se fiel a nogdo de que o exercicio pleno e efetivo das
liberdades depende necessariamente do acesso aos meios indispensaveis a uma vida condigna.
Para Amartya, as liberdades substantivas utilizadas para o exercicio das responsabilidades e das
escolhas individuais sdo dependentes das circunstancias pessoais € sociais impostas aos
individuos.

' reputa necessario o

A partir desse robusto desenvolvimento tedrico, Sen?
investimento maci¢o em politicas publicas sociais no intuito de resguardar um processo de
expansao das liberdades reais, vinculando o minimo existencial, de certa maneira, ao gozo das

liberdades materiais.

reconhecimento da pessoa enquanto um ser livre, portanto detentor de autodeterminagdo da sua vontade quanto a
aprender e ensinar, também acerca da liberdade de profissdo, bem como de constituir ou ndo familia e de escolher
o tipo de familia desejado.

288 VIZARD, Polly. Poverty and human rights: Sen’s capability perspective’ explored. Oxford: Oxford University
Press, 2006, p. 3.

289 SEN, op. cit., 2010, p. 16-26.

290 Tbidem.

291 Nesse aspecto, vide a releitura da obra de Amartya Sen realizada por POGGE, Thomas. Severy poverty as a
human right violation. In: POGGE, Thomas (org.). Freedom from poverty as a human right. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 33.
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Ja para Martha Nussbaum?*?, que desenvolve uma relevante teoria no sentido de
que as capacidades sdo compostas por um conjunto de oportunidades para escolher e agir, os
individuos necessitam ser dignos e livres, devendo as politicas publicas sociais terem como
objetivo a promoc¢ao dessas aptiddes.

Com isso, Nussbaum??? defende que o Estado deve proporcionar aos individuos,
através do acesso aos bens e servicos essenciais, as ferramentas necessarias para exercer
livremente suas escolhas, com a eliminagao, portanto, das situagdes de vulnerabilidade social,
o que se daria através do dispéndio de uma quantidade superior de recursos com os mais
vulneraveis e desfavorecidos, sem prejuizo da implementacao de programas oficiais vinculados
a socialidade.

Dessa maneira, o minimo existencial ¢ compreendido como um pressuposto tanto
para a democracia, quanto para a liberdade, estando vinculado a um regular processo
democratico e a uma fruicdo plena das liberdades, motivo pelo qual deve ser tratado pela

dogmatica juridica com o destaque merecido.

2.4.3 O minimo existencial e o direito ao desenvolvimento

No ambito do constitucionalismo multinivel vigente?**

, a Declarag¢do de Viena de
19932% prevé o direito ao desenvolvimento como um direito universal e indisponivel, que
compde o acervo dos direitos humanos fundamentais, reconhecendo, ainda, uma relacao de
interdependéncia entre os direitos, a democracia e o desenvolvimento da pessoa humana®®®.
Embora o direito ao desenvolvimento possua varias dimensdes®’, a vinculagido do

minimo existencial com o desenvolvimento levara em conta a defini¢do construida por Amartya

292 NUSSBAUM, Martha. Creating capabilities: the human development approach. Cambridge e Londres: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. 20-21.

293 Idem. Capabilities and human rights. In: HAYDEN, Patrick (org.). The philosophy of human rights. St. Paul:
Paragon House, 2001, p. 212-240; ¢ Idem. Women and human development: the capabilities approach. Cambridge:
Cambridge University Press, 2000, p. 98.

294 Ainda em 1986 foi adotada pela Organizagio das Nagdes Unidas a Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, para a qual o desenvolvimento compreenderd um processo econdmico, social, cultural e
politico, que possui como objetivo assegurar a constante melhora da qualidade de vida da populagdo e dos
individuos, orientado pela justa distribui¢do dos beneficios.

295 Nesse sentido, vide a Conferéncia de Viena de 1993, no seguinte excerto: “10. A Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos reafirma o direito ao desenvolvimento, previsto na Declaragdo sobre Direito ao
Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte integral dos direitos humanos fundamentais.”
296 Vide PIOVESAN, op. cit., 2019, p. 64.

297 Ha uma dimens?o nacional, e outra internacional. Mas também o direito ao desenvolvimento pode ser explorado
no aspecto do livre desenvolvimento da personalidade humana, a ser detalhado a seguir.
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Sen??8, vinculada ao desenvolvimento da personalidade, para quem se trata de “um processo de
expansdo das liberdades reais que os individuos desfrutam”. Tais liberdades incluem, para Sen,
as capacidades elementares, como, por exemplo, ter condigdes de evitar privagdes como a fome,
a mortalidade prematura, a miséria, bem como as liberdades associadas com a educagdo, a
participagdo politica, a liberdade de expressdo, dentre outras.

Nesse sentido, o desenvolvimento é o processo de expansdo das liberdades
humanas, que asseguram aos individuos exercer plenamente e com a aptidao necessaria suas
escolhas.

Para Sen”’, o desenvolvimento est4 relacionado essencialmente com a melhora das
condi¢des de vida e com a ampliacdo das liberdades, o que assegura ao individuo colocar em
pratica suas escolhas, numa interagdo dinamica com a comunidade em que se encontra. Para
que as pessoas desenvolvam-se adequadamente, inclusive com a expansdo de suas capacidades
para levar o tipo de vida que valorizam, ressai a necessidade de fornecer os bens e servigos
essenciais e necessarios para uma vida digna3®,

A partir dessa compreensdo de que o minimo existencial deve assegurar,
minimamente, o desenvolvimento das capacidades humanas®’!, ndo se restringindo a sua
dimensdo fisiologica ou biologica’?, por certo também deve alcangar um padrio minimo

sociocultural definido®®

. Para que o direito ao desenvolvimento seja assegurado, o nivel de
provisdo dos bens e servigos essenciais ndo pode estar restringido aqueles suficientes para a
mera sobrevivéncia fisica®®,

Como o direito ao desenvolvimento ¢ um direito composto por diversos direitos
fundamentais ¢ humanos, tais como o acesso a educacdo, a saude, ao abrigo, a alimentagao,
dentre outros, deve o Estado, na sua responsabilidade primaria, formular e disponibilizar
politicas publicas que assegurem o acesso e a disponibilidade dos bens e servigos essenciais,

observando, a tanto, a garantia do minimo existencial®®>.

298 SEN, op. cit., 2010, p. 55.

2% Ibidem, p. 29.

300 Tbidem, p. 32-33.

301 vide LOUREIRO, op. cit., 2013-b, p. 116-117.

302 Vide ROCHA, Sonia. Pobreza no Brasil: afinal, do que se trata?. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.
19-20, para quem a composi¢do das necessidades basicas ndo pode se restringir apenas as necessidades
nutricionais, havendo um carater multidimensional da pobreza e uma inter-relagao entre as mais diversas caréncias
humanas.

303 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 35; e LOUREIRO, op. cit., 2012-a, p. 404.

304 Nesse sentido, vide BILCHITZ, David. Poverty and fundamental rights: the justification and enforcement as
socio-economic rights. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 42-44.

305 Vide SENGUPTA. Arjun. Poverty eradication and human rights. In: POGGE, Thomas (org.). Freedom from
poverty as a human right. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 341.
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Negar a implementacdo do minimo a uma existéncia condigna, com a eliminagao
ou restricdo das politicas publicas de acesso aos bens e servicos essenciais, viola, por
consequéncia, o direito ao desenvolvimento, por impedir que o individuo detenha condic¢des
plenas de exercer suas escolhas e de desenvolver eficazmente sua personalidade’®.

Fazendo referéncia ao conceito de bioconstitui¢do, que seria o conjunto de normas
formalmente ou materialmente constitucionais que possuem como objeto acdes estatais ou
privadas centradas na protecdo da vida, da integridade pessoal e da saude dos seres humanos, o
publicista portugués Jodo Carlos Loureiro®®’ invoca a necessidade da adogdo de politicas
publicas aporofilicas, que criem condi¢gdes necessarias ao desenvolvimento da personalidade,
através do acesso a bens e servicos essenciais a uma vida digna.

Com isso, para Amartya Sen%, havendo a expansdo no acesso aos bens e servigos
necessarios, como saude, educagdo, seguridade social, dentre outros, nitidamente ha um avango
no desenvolvimento humano, que repercute tanto na melhora direta da qualidade de vida,
quanto no aperfeicoamento das habilidades produtivas das pessoas.

Além dos autores acima elencados, Martha Nussbaum??” também sustenta uma
correlacdo necessaria entre o desenvolvimento da personalidade e a implementacdo do minimo
existencial, que comporia, no seu pensamento, uma concepg¢ao de justi¢a social minimamente
exigivel, também nuclear no direito constitucional.

Nesse sentido, a garantia do minimo existencial acaba por impor que se assegure,

3107 uma capacidade real de

em favor das pessoas em situagdo de vulnerabilidade
desenvolvimento das aptiddes pessoais®!!, com a finalidade de que estejam aptas a exercer suas
escolhas na condigdo de sujeito de direitos.

Para que a autonomia individual e a liberdade pessoal sejam soberanamente
exercidas, incumbe ao Estado, com o auxilio dos agentes privados e comunitérios, garantir que
o individuo exer¢a plenamente suas aptiddes e potencialidades no dmbito das suas escolhas,

assegurando, a tanto, os meios minimamente necessarios ao pleno exercicio de suas

capacidades.

306 Vide FELICE, William. Taking suffering seriously: the importance of collective human rights. Nova lorque:
State University of New York, 1996, p. 76-77.

307 LOUREIRO, op. cit., 2012-a, p. 407 ¢ 412-413.

308 SEN, op. cit., 2010, p. 191.

309 NUSSBAUM, op. cit., 2011, p. 70-71.

310 No presente estudo, sera utilizada a seguinte definigdo de vulnerabilidade, como sendo a “fragilidade, estrutural
e tambem, circunstancial ou epocal, do ser humano, a que acrescem casos de especial fragilidade”, elaborada por
LOUREIRO, Jodo Carlos. Cidadania, protecdo social e pobreza humana. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, v. 90 tomo I. Coimbra, 2014-b, p. 74.

311 vide NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: volume II: dignidade e inconstitucionalidade.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 129.
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Com isso, a capacitacdo da pessoa para que se encontre apta a ser sujeito de direitos
depende dos meios minimos que resguardem as capacidades necessarias para a plena autonomia
individual, devendo ser implementadas, pelo Estado e pela comunidade, as condigdes essenciais
e basicas a uma vida digna.

A partir do momento em que nao estdo asseguradas as condi¢des materiais minimas
essenciais ao desenvolvimento da personalidade, o individuo acaba por ser coisificado e
instrumentalizado de maneira degradante e vexatdria, o que se apresenta em desconformidade
com o constitucionalismo multinivel ora vigente.

Para o ja mencionado Jorge Reis Novais®'?, a situagdo acima descrita estara
verificada, por exemplo, quando um dado individuo fique privado do acesso a educagdo e ao
conhecimento que lhe permita o pleno exercicio de suas capacidades, bem como, ainda, na
hipotese em que seja mantido e abandonado numa situagdo de miséria, portanto privado de
qualquer possibilidade de autodeterminacao e de desenvolvimento.

Além de ser pressuposto do direito a liberdade e do funcionamento regular da
democracia, o minimo existencial também se apresenta essencial a assegurar o pleno
desenvolvimento da personalidade, garantindo, assim, um minimo de recursos ou condi¢des
materiais para que o individuo tenha respeitada a sua condi¢do de ser humano, de desenvolver-
se humano.

O conteudo do minimo existencial ¢, entdo, também um pressuposto para
resguardar, de maneira efetiva, a autonomia da vontade, o livre desenvolvimento da
personalidade e a autodeterminagdo da pessoa, podendo ser compreendido nas dimensdes

absoluta e relativa, conforme sera abaixo melhor explicitado.

2.4.4 A compreensio absoluta e relativa do minimo existencial

No estudo do minimo a uma existéncia condiga, também persistem 02 (duas)
compreensdes delimitadas como absoluta e relativa. Para a primeira, h4 um minimo existencial
relacionado com os direitos sociais prestacionais que independe do contexto econdmico,
cultural e politico, havendo uma delimitacdo abstrata de um minimo. Por outro lado, para a

compreensdo relativa, o minimo para uma existéncia condigna varia no tempo € no espago’!3,

32NOVALIS, op. cit., 2016, p. 131.
313 Vide LEAL, Rogério Gesta. Condigdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios
do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 92-93.
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estando de acordo com o contexto social e historico de cada comunidade, a considerar a medida
de sua afetagdo concreta num contexto relacional e circunstancial3!4.

Para Daniel Sarmento’!?

, que sustenta uma dimensdo relativa do minimo
existencial, ha variagdes socioculturais substanciais relacionadas com o conteudo daquilo que
se apresenta como necessidades basicas, que variam de uma dada comunidade para outra. Nesse
sentido, o referido autor indica, como exemplo, o acesso a energia elétrica, que se apresenta
basico e essencial nas comunidades modernas, mas dispensavel na maior parte das comunidades
indigenas.

Para a definicdo do conteudo do minimo existencial, as variagdes socioculturais
devem ser levadas em conta, distinguindo-se a partir de valores religiosos, morais, econdmicos

316 "até mesmo necessidades

e culturais. Num outro exemplo indicado pelo autor apontado acima
materiais que decorrem da natureza humana, como o acesso a alimentagdo, sdo variaveis, o que
se denota, inclusive, a partir do Comentério-Geral n. 12 do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas, que delimitou o conteudo do acesso a
alimentagdo adequada considerando-se os valores “aceitaveis dentro de cada cultura”.

Ao contrario de uma compreensdo absoluta, que admite a existéncia de um
contetido imutavel ao minimo existencial, para a teoria relativa, ora comentada, o seu contetido
advird de uma construcao sociocultural, que variara a partir dos aspectos dominantes naquela
dada comunidade.

Nesse sentido, Luis Fernando Sgarbossa®!”

sustenta que a defini¢do do contetido do
minimo existencial ndo pode ser realizada sem considerar o contexto sociocultural de uma dada
comunidade, devendo ser rejeitada qualquer pretensao que busque afirmar o teor do minimo
para uma existéncia condigna taxativo e definitivo. Por haver uma varia¢do das necessidades
basicas de sociedade para sociedade, € ndo um padrdo comum?'®, a posi¢do que se filia a teoria
relativa do minimo existencial parece ser a mais adequada.

Além disso, num contexto pés-moderno, marcado por uma larga dinamicidade nas
relacdes sociais, econdmicas e politicas, ndo ha mais espaco para a compreensdo de que o

conteido do minimo existencial ¢ absoluto, inderrogavel e imutavel, mesmo em termos

dogmaticos, principalmente numa realidade marcada pela escassez de recursos econdmico-

314 Vide NOVAIS, op. cit., 2021-a, p. 243.

315 SARMENTO, op. cit., 2019, p. 214-215.

316 Tbidem, p. 215.

317 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos: reserva do possivel. vol. 1. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 307-308.

318 SEN, op. cit., 1983, p. 21-22.
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financeiros.
Em razao disso, que se reputa ser o minimo para uma existéncia condigna um

conceito sociocultural®!®

, portanto varidvel a partir dos aspectos sociais e culturais dominantes
num determinado contexto, assim relativizavel no tempo e no espago. Tanto a defini¢do dos
bens necessarios, quanto o nivel de necessidade de acesso a esses bens depende das varidveis
ora indicadas, sendo o minimo existencial detentor de uma dimensao relativa, apesar de oriundo
da dignidade da pessoa humana.

Se ndo bastassem as variagdes socioculturais, a partir dessa dimensdo relativa,
persiste a posicdo de que o minimo existencial deve considerar, também, as necessidades
individuais de cada pessoa concreta ou de cada agrupamento familiar, sendo uma categoria
universalista, mas ndo remetendo a um universalismo abstrato, conforme preconiza Daniel
Sarmento32’.

Nesse aspecto, uma contribui¢do muito importante foi apresentada por Amartya
Sen*?!, para quem a frui¢do de uma vida digna depende das caracteristicas de cada pessoa e do
ambiente em que vive, havendo quatro importantes circunstancias que influenciam na
necessidade do individuo quanto a disponibilizagdo de bens e servicos essenciais no ambito do
minimo existencial.

Para Sen’??, as heterogeneidades pessoais, as diversidades no ambiente fisico, as
varia¢des no clima social e as diferengas nas perspectivas relacionais influenciam no nivel de
dignidade vivenciado pelo individuo, impondo variagcdes as necessidades de cada pessoa.
Enquanto as heterogeneidades pessoais consistem nas caracteristicas fisicas, como deficiéncias,
incapacidades e doengas, que tornam as necessidades dos individuos extremas, as diversidades
no ambiente fisico alcangam as condi¢des ambientais, incluindo as circunstancias climaticas,
como o calor ou o frio severos, as secas, dentre outros. Por outro lado, ha, ainda, as variagdes
no clima social, quais sejam as condi¢des sociais impostas, que influenciam nas capacidades
humanas, havendo, também, as diferengas nas perspectivas relacionais, compostas pelos
padrdes de comportamentos familiares, sociais, profissionais, que repercutem na variacdo dos
rendimentos, a influenciar no nivel de necessidades de cada individuo.

Essa madura construgdo tedrica serve para evidenciar a existéncia de uma variagao

319 LOUREIRO, Jodo Carlos. Pauperizagao e prestagdes sociais na “idade da austeridade”: a questdo dos trés d’s
(divida, desemprego, demografia) e algumas medidas em tempo de crise(s). Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, v. 90, tomo 2, Coimbra, 2014-a, p. 645.

320 SARMENTO, op. cit., 2019, p. 215.

321 SEN, Amartya. A ideia de justiga. Coimbra: Almedina, 2009, p. 347-349 .

322 Tbidem.
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das necessidades basicas de cada individuo, o que também relativiza o contetido do minimo a
uma existéncia condigna. Em razao disso, uma especifica prestacdo pode compor o minimo
existencial para um individuo especifico, mas ndo para outro, pois as necessidades basicas
variam a partir das circunstancias acima indicadas.

Uma pessoa diagnosticada com uma severa doenga, que reside numa regido
marcada pela escassez de chuvas, vivendo numa familia que se encontra abaixo da linha da
pobreza, cujas pessoas sdo dependentes de substincias psicotropicas, possui necessidades
basicas distintas daquela que, além de gozar de uma boa saude, reside numa regido com ampla
oferta de empregos, tendo os membros do seu agrupamento familiar todos empregados. Em
razdo disso, o conteudo do minimo existencial para um sera distinto daquele previsto para o
outro.

Na jurisprudéncia constitucional colombiana, a sua Corte, que vem assumindo o
protagonismo como arquiteta do Estado social naquele pais, em varios julgados enfatiza um
foco prioritario no campo dos direitos sociais prestacionais em favor dos individuos em situa¢do

de vulnerabilidade’??

, considerando, assim, as necessidades individuais de cada pessoa concreta
ou de cada agrupamento familiar.

Tratando do minimo vital, como uma espécie de equivalente ao minimo existencial,
a Corte Constitucional colombiana, através do emprego da denominada acdo de tutela, estd
atuando ativamente na implementacao dos direitos sociais prestacionais. Para tanto, por meio
da doutrina da conexao ou da conectividade, a jurisprudéncia vem viabilizando a judicializacdo
dos casos de controvérsias relacionadas com as necessidades basicas individuais, inclusive com
a adogdo do instituto do estado de coisas inconstitucional e da adocdo do didlogo
interinstitucional entre os Poderes®?432°,

Com a tutela judicial do minimo vital, a Corte colombiana, analisando as
necessidades pessoais de cada demandante, acabou por instituir um processo acessivel e rapido,
que assegurou o acesso a justica as pessoas mais vulneraveis. Para Julieta Lemaitre Ripoll, a
tutela do minimo vital concedeu a condicdo de pobreza um status privilegiado para o acesso a
justica, impondo ao magistrado uma posi¢do proativa em favor das pessoas em situacdo de

vulnerabilidade32°.

323 Vide SILVA, Alexandre Vitorino. Estado de coisas inconstitucional e processo estrutural. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2020, p. 123-133; e RIPOLL, Julieta Lemaitre. El Coronel si tiene quien le escriba: la tutela por minimo
vital en Colombia. Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional (SELA). Buenos Aires: Del Puerto, 2005.
324 O didlogo interinstitucional entre os Poderes sera abordado, com melhor detalhamento, no tltimo capitulo deste
estudo.

325 Vide SILVA, op. cit., p. 174-175.

326 Vide RIPOLL, op. cit., p. 14.
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Nesse sentido, conforme pode ser extraido da agdo de tutela T-283/98%7, julgada
pela Corte Constitucional colombiana, o minimo vital, além de abranger as prestacdes
necessarias a sobrevivéncia, também alcanca aqueles bens e servicos essenciais para o
desenvolvimento da personalidade humana. Para assegurar judicialmente o referido direito, a
Corte Constitucional vem adotando um critério de urgéncia, sendo este o elemento central da
justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais, assim reconhecido em favor das pessoas em
situagdo de penuria econdmico-financeira®?s,

Em sintese, a ado¢do da compreensao relativa do minimo existencial, como vem
ocorrendo, por exemplo, na jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana, pode oferecer
alguns caminhos para uma dogmatica ocupada com a seriedade da escassez de recursos no
tocante a implementacdo dos direitos sociais prestacionais, conforme se denota a partir do

acima exposto.

2.4.5 Uma proposta viavel

Conforme acima demonstrado, o minimo para uma existéncia condigna possui uma
posi¢do central no estudo da implementacdo dos direitos sociais prestacionais, pois, a partir
dessa compreensdo, pressupde-se 0 acesso nao apenas a um conjunto de bens necessarios a
sobrevivéncia biologica, mas também a um padrao sociocultural definido.

Com a andlise da criteriosa construgdo tedrica apresentada por John Rawls3?’,

0
minimo existencial acaba por impor o atendimento das necessidades bésicas de todas as
pessoas, com o intuito de que venham a participar da vida politica e social ativamente, até
mesmo porque, abaixo de um nivel minimo de dignidade, os individuos ndo detém condicdes
de participar da sociedade como verdadeiros cidadaos.

Com isso, nos tempos de crise, conforme ensina Robert Alexy®°, essa prote¢do
constitucional, ainda que minima, no ambito dos direitos sociais prestacionais, mostra-se
necessaria a evitar a ocorréncia de uma verdadeira crise constitucional, motivo pelo qual o

minimo existencial ndo pode simplesmente ser ignorado ante o argumento da escassez de

recursos.

327 Vide Sentencia T-283/98, da Corte Constitucional colombiana.

328 ARANGO, Rodolfo. Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos. Pensamiento juridico, n.
8, 1998, p. 63-72.

329 Vide item 2.4.1.1 do presente estudo.

330 Vide item 2.4.1.2 do presente estudo.
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A importancia da garantia do minimo para uma existéncia condigna passa, como
detalhado nos itens acima, pela propria existéncia do Estado democratico de direito, pois a sua
observancia ¢ essencial para que todos detenham capacidade de participar efetivamente da vida
politica, bem como para que os individuos possuam igualdade de oportunidades para realizar
suas escolhas politicas eficazmente. Assim, para que a democracia se efetive, o minimo
existencial deve ser compreendido como seu pressuposto.

No mesmo sentido, ha também uma relagdo muito préxima entre a garantia do
minimo para uma existéncia condigna e a liberdade, estando o regular acesso aos bens e servigos
essenciais como um pressuposto a uma fruicao plena das liberdades pelos individuos. Somente
através do acesso aos bens e servicos essenciais serd possivel reduzir ou eliminar as situagdes
de vulnerabilidade social, e ofertar, assim, as ferramentas necessarias para que as pessoas
possam exercer livremente suas escolhas.

Se ndo bastasse a condicdo de pressuposta para a democracia e a liberdade, a
garantia do minimo existencial traz, por conseguinte, a necessidade que se assegure em favor
dos individuos, em condi¢do de vulnerabilidade, uma capacidade efetiva de desenvolvimento
das aptidoes pessoais, com o intuito de que se encontrem plenamente aptos a exercer suas
escolhas como sujeitos de direitos. Com isso, 0 minimo existencial também se estabelece como
essencial a resguardar o desenvolvimento da personalidade, bem como a autonomia da vontade
e a autodeterminacdo da pessoa.

A partir dessas ideias, 0 minimo existencial vincula-se a satisfagdo das necessidades
basicas dos individuos em situa¢do de vulnerabilidade, a qual venha assegurar uma plena
fruicdo da vida politica e das liberdades reais, bem como o livre desenvolvimento da
personalidade humana.

Deixando de lado a no¢do de que o contetido do minimo existencial ¢ absoluto e
imutéavel, numa realidade marcada pela escassez de recursos para a implementagdo dos direitos
sociais prestacionais mostra-se preferivel adotar a teoria relativa do minimo a uma existéncia
condigna. Isso porque o seu conteudo € um conceito sociocultural, assim varidvel a partir dos
aspectos sociais e culturais predominantes num determinado contexto, também relativizavel no
tempo e no espago. Além disso, o conteudo do minimo existencial deve levar em conta as
necessidades especificas de cada pessoa ou de cada grupo familiar, havendo a interferéncia de
importantes circunstancias que influenciam nas necessidades das pessoas, quais sejam,

conforme indicado por Amartya Sen*!, as heterogeneidades pessoais, as diversidades no

31 Vide item 2.4.4 do presente estudo.
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ambiente fisico, as variagdes no clima social e as diferencas nas perspectivas relacionais, dentre
outras.

Com isso, hd uma obrigacdo minima estatal de assegurar a satisfacdo, ao menos,
dos niveis essenciais basicos dos direitos sociais®*?, sendo este um ponto de partida em relagdo
a0s passos necessarios a plena efetividade dos mesmos?®3?. Na vigéncia do constitucionalismo
multinivel, extrai-se essa obrigagdo do contido no Principio 25 de Limburgo***, do Principio 9
de Maastricht**> e do Comentério Geral n. 3, paragrafo 10, do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais®*.

Mas para que o minimo existencial possa ser efetivamente implementado pelo
Estado, ha a dificuldade marcante, que se acentua nos tempos de crise, da escassez dos recursos
econdmico-financeiros, o que impde modulacdes dogmaticas que levem a sério os limites do
constitucionalismo.

No intuito de modular a garantia do minimo existencial, mas sem se distanciar do
modelo de Estado social, assim lastreado na dignidade da pessoa humana, e que se encontra
sob a vigéncia de um constitucionalismo multinivel dindmico e interativo, ndo ¢ possivel adotar
um constitucionalismo de minimos, sendo importante ir além disso. Primeiramente, porque esta
em causa o acesso aos bens basicos ou fundamentais, que ndo devem permanecer vinculados a
capacidade econdmica do sujeito, mas sim as suas necessidades. Segundo, porque o Estado
social volta-se a oferta dos bens e servigos essenciais, os quais sdo indispensaveis ao

desenvolvimento humano3?’.

332 Conforme SEPULVEDA, Magdalena. La interpretacion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la expresion “progresivamente”. In: COURTIS, Christian (coord.). Ni un paso atras: la prohibicion
de regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 142-143.

333 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madri:
Editorial Trotta, 2014, p. 89.

334 A partir dos Principios de Limburgo relativos a Aplicagdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que foram elaborados por um grupo de experts reunidos em 1986 na cidade holandesa de
Maastricht, e adotados pelas Nagdes Unidas, tem-se o Principio 25, com o seguinte teor: “Os Estados Partes tém
a obrigacdo, independentemente de seu desenvolvimento economico, de garantir o respeito aos direitos de
subsisténcia minima a todas as pessoas.”

335 Por forga dos Principios de Maastricht sobre as Obrigagdes Internacionais dos Estados na Area dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que foram expedidos por um grupo de experts em 2011, com o objetivo de
esclarecer as obriga¢des dos Estados a partir do Direito Internacional vigente, tem-se o Principio 9, que traz a ideia
de que os Estados Partes possuem obrigacdes de respeitar, proteger e satisfazer os direitos sociais nas mais diversas
circunstancias.

336 Eis o trecho parcial do Comentario Geral n. 3, paragrafo 10, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais das Nagdes Unidas, qual seja: “compete a cada Estado Parte a obrigacdo de assegurar a satisfagdo de
niveis essenciais minimos de cada um dos direitos. Assim, por exemplo, um Estado Parte em que um numero
significativo de individuos se encontra privado de géneros alimenticios essenciais, de cuidados essenciais de
saude, de abrigo e habitagdo basicos ou das mais basicas formas de educagdo esta, a primeira vista, em falha
com as suas obrigacoes em relagdo ao Pacto.”

337 LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 74-77.
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Com isso, a partir da desigualdade social e da assimetria real dos individuos,
utilizando-se do critério relativo da necessidade, o Estado social deve atuar em beneficio da
correcdo e da protecdo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade social. Para tanto, propde-
se que o foco exclusivo do minimo existencial sejam as pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, mensurado através de um critério de necessidade, que se mostra, conforme a
teoria relativa aponta, varidvel por for¢a de elementos socioculturais e de aspectos individuais
pertencentes ao seu titular.

Ainda que o minimo para uma existéncia condigna possua um conteudo
universalizante, ha a necessidade de construir propostas que permitam a implementagdo dos
direitos sociais prestacionais dentro da crua realidade da escassez de recursos. Nao ha, por certo,
recursos suficientes a assegurar o minimo existencial a todo e qualquer individuo
indistintamente. A partir disso, impde-se a modulacdo dogmatica de tal garantia, assim
decorrente de um critério que se mostre razoavel e coadunado com o modelo de Estado social
vigente.

Esse critério, para que efetivamente possa ser implementado, deve assentar-se numa
logica da necessidade, sendo o acesso aos bens e servigos essenciais calculado ndo a partir do
mérito ou da capacidade de pagamento, mas das necessidades daquele dado individuo,
priorizando, quanto ao minimo para uma existéncia condigna, em carater exclusivo, aqueles
que se encontram numa situacao de vulnerabilidade social, portanto desprovidos de uma vida
minimamente digna em termos bioldgicos e socioculturais.

A partir da dimensao relativa do minimo existencial, o nivel de necessidade de
acesso aos bens e servigos essenciais dependera dos aspectos sociais e culturais dominantes
num determinado contexto, portanto relativos no tempo e no espago. Além disso, devera
considerar as caracteristicas do seu titular e do ambiente em que vive, bem como quais as
circunstancias incidentes nas necessidades do individuo, sendo estas as heterogeneidades
pessoais, as diversidades no ambiente fisico, as variacdes no clima social e as diferengas nas
perspectivas relacionais®3®,

Com a recusa de teorias minimalistas que envolvam os direitos sociais
prestacionais, mas ocupado com uma dogmatica que leve a sério a realidade da limitacdo dos
recursos econdmico-financeiros, deve a garantia do minimo existencial ser assegurada pelo
Estado, em carater exclusivo, aqueles em situacdo de vulnerabilidade, na medida de suas

necessidades.

338 O que se extrai da obra de Amartya Sen, conforme detalhado no item 2.4.4.
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O acesso aos bens sociais basicos, que compdem o minimo existencial, ndo pode
permanecer na dependéncia da capacidade de pagamento do preco ou do mérito de seus
destinatarios, mas numa vinculagdo absoluta as suas necessidades, sob pena de violagdo a
dignidade da pessoa humana. O Estado social, regido pelas normas que compdem o
constitucionalismo multinivel, deve assegurar que os individuos ndo sofram a humilhagdo e a
angustia de permanecerem expostos a uma vida indigna, marcada pela fome e pelo abandono?*,
caso ndo obtenham, pela via dos seus rendimentos, as condi¢des minimas necessarias ao
desenvolvimento da personalidade.

No entanto, Jorge Reis Novais, no espago de sua autoridade sobre o tema, realiza
uma apreciacao critica a todo e qualquer modelo de relevancia dos direitos sociais prestacionais
assentado, conforme aponta, na garantia de um minimo3#°. Para o referido autor, dentre outros
argumentos, a partir desse modelo, ha uma desvalorizacdo da natureza fundamental dos direitos
sociais, ndo se justificando tal delimitacdo restritiva. Além disso, para Novais, nos periodos de
crise ou em situagdes e paises com dificuldades economicas graves, a fixacdo de um minimo
em carater absoluto ou ¢ muito minimalista ou pode ser praticamente inviavel.

Ainda que a posi¢@o do autor portugués acima indicado esteja construida sob uma
argumentacao solida e bem desenhada, no contexto de escassez de recursos, no qual inexiste a
possibilidade fatica de assegurar todos os direitos sociais prestacionais em carater universal, ha
a necessidade de modulacdes dogmaticas que levem a sério os limites da atuacdo estatal e,
também, do constitucionalismo?*!.

Além disso, os direitos sociais prestacionais, com o acolhimento da proposta acima
apresentada, ndo perderiam a sua fundamentalidade, posto que previstos em normas
constitucionais e advindos da dignidade da pessoa humana, nem passariam a deter uma
“relevancia débil”. Ao contrario do que pode ser compreendido, a relevancia juridica dos
direitos sociais ndo se esgota na garantia do minimo existencial, sendo esta vinculante ao Estado
a partir de um critério de necessidade, mantendo-se todos os demais direitos aptos a serem
implementados em carater universal.

Em especial nos momentos de crise ou naqueles contextos de dificuldades
econdmico-or¢amentarias persistentes, quando o Estado, ainda que qualificado com o aspecto

da socialidade, ndo possui condigdes faticas de garantir a implementacdo dos direitos sociais

339 Vide LOUREIRO, op. cit., 2014-a, p. 649.

340 Vide NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 247-254.

341 Nesse sentido, para quem o constitucionalista tem que possuir consciéncia dos seus limites, reconhecendo,
assim, que a Constitui¢do nao ¢ o lugar do superdiscurso social, justamente em razao da escassez de recursos, vide
CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 126-127.
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prestacionais a todo e qualquer individuo, hd a necessidade de realizar opgdes e fixar
prioridades. Nesse contexto, incumbe ao Estado, no exercicio de sua responsabilidade
constitucional primadria, assegurar o minimo para uma existéncia condigna, em carater
exclusivo, mas numa dimensao relativizavel, aqueles em situacdo de vulnerabilidade, na
medida de suas necessidades.

Ha4, assim, uma nova defini¢do de igualdade e de universalidade dos direitos sociais
prestacionais, como direitos de todos aqueles que necessitam do fornecimento dos bens e
servigos essenciais para uma vida minimamente digna, com a possibilidade, inclusive, de
graduagdo ou de diferencia¢do das condigdes as prestagdes sociais**2. Com a posi¢do acima
formulada, tais direitos passam a ser compreendidos como direitos de caréncia, daqueles que
se encontram numa situacao de vulnerabilidade social, na medida do que necessitam, e quando
excepcionalmente precisam’#,

Essa posicdo, por certo, ndo se afasta da jurisprudéncia oriunda da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual pode ser evidenciada a partir dos julgados abaixo
descritos, ora exemplificativos desse entendimento.

No caso Poblete Vilches e outros vs. Chile, com sentenca proferida em 8 de margo
de 2018*4, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao apreciar a
responsabilidade internacional do Estado pela negligéncia no tratamento médico do Sr. Poblete
Vilches em um hospital publico, pronunciou-se sobre o direito a satide de maneira autdnoma.
Ap6s reconhecer que o direito a satde ¢ um direito humano fundamental e indispensavel para
o exercicio adequado dos demais direitos humanos, a Corte versou acerca do direito a
igualdade. E nesse ponto, ao explorar uma concepgao dita positiva do direito a igualdade, o
6rgao julgador considerou a existéncia de uma obrigagdo do Estado de criar condi¢des de
igualdade real em favor de grupos que tenham sido historicamente excluidos ou que se
encontrem num maior risco de discrimina¢do’#.

Com esse julgamento, portanto, a Corte Interamericana, ao tratar de um direito

social prestacional, acabou por considerar a responsabilidade primaria do Estado em assegurar

342 Vide VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Algumas reflexdes sobre os direitos fundamentais, trés décadas
depois. Anuario Portugués de Direito Constitucional, vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 139.

343 Idem, op. cit., 2015, p. 33.

3% Vide o julgado proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Poblete Vilches e outros vs.
Chile, sentenga de 08-03-2018.

345 Vide o Principio 20 dos Principios de Maastricht sobre as Obriga¢des Internacionais dos Estados na Area dos
Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais, com o seguinte teor: “Assim como ocorre com os direitos civis e
politicos, tanto individuos quanto grupos podem ser vitimas de violagbes a direitos econémicos, sociais e
culturais. Nesse sentido, alguns grupos sofrem de maneira desproporcional, como por exemplo pessoas pobres,
mulheres, povos indigenas e tribais, popula¢oes desempregadas, pessoas que buscam asilo, refugiados,
deslocados internos, minorias, criangas, camponeses sem terra, incapazes e desassistidos.”
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condi¢des minimas para uma vida condigna aqueles grupos e individuos em situagdo de
vulnerabilidade social, como, no caso concreto, a vitima em razao da sua condi¢dao de pessoa
idosa e pobre.

J& na apreciacdo do caso envolvendo a comunidade indigena Yakye Axa vs.
Paraguai, com sentenga proferida em 17 de junho de 20053%6, a Corte Interamericana, ao tratar
da responsabilidade internacional do Estado paraguaio por ndo garantir o direito a propriedade
comunal daquele povo indigena, afirmou o dever do ente estatal a adotar medidas positivas
assecuratorias do direito a uma existéncia condigna, com uma protecdo, inclusive, as
vulnerabilidades especificas dos referidos indigenas.

Dessa maneira, invocando a aplica¢do do principio da aplicagdo progressiva dos
direitos sociais, a Corte Interamericana reconheceu o direitos dos indigenas a deterem uma
existéncia condigna assegurada pelo Estado justamente por se encontrarem numa situagao de
vulnerabilidade social especifica.

Ainda que timidamente4’

, 0 sistema regional interamericano de prote¢do dos
direitos humanos, a partir do constitucionalismo multinivel vigente que o vincula, vem
reconhecendo a garantia do minimo existencial aqueles em situacao de vulnerabilidade social,
incumbindo ao Estado a responsabilidade primaria de fornecer os bens e servigos bdsicos
essenciais a uma vida digna.

A partir da posi¢do apresentada neste item, podem ser extraidos alguns parametros
materiais a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais pelo Poder Judicidrio, na hipotese de
omissdes perpetradas pelos demais poderes constituidos®*®.

Havendo omissdo da administra¢do publica, no fornecimento dos bens e servigos
essenciais, ou, ainda, do Poder Legislativo, na previsdo orgamentdria e/ou na regulamentagao
das referidas agdes estatais, abre-se a possibilidade de justiciabilidade dos direitos sociais
prestacionais.

No entanto, num cenario de limitagdo de recursos or¢amentarios, bem como num

contexto de crise, persiste a necessidade de que sejam fixados pardmetros materiais a efetivagao

de tais direitos prestacionais pela via do acesso ao Poder Judiciario, havendo a necessidade de

346 Vide o julgado proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso comunidade indigena Yakye
Axa vs. Paraguai, sentenca de 17-06-2005.

347 Ainda sdo poucos os casos julgados pela Corte Interamericana, havendo, no entanto, atualmente vérias petigdes
relacionadas com o minimo vital/minimo existencial em apreciacdo pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, conforme consultas realizadas no seu sitio virtual no curso do meses de junho a agosto de 2022.

38 O tema da justiciabilidade dos direitos sociais é demasiadamente amplo e pautado por severos debates
doutrinarios, o qual sera tratado, mais vezes, no curso do presente estudo. Neste momento, serdo tecidos
comentarios tdo somente acerca de alguns pardmetros materiais que podem ser extraidos a partir da proposta
constante neste capitulo a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, ndo esgotando, assim, o tema.
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estabelecer prioridades®®’

, quais sejam, a0 menos, os seguintes.

Primeiramente, a demanda deve estar relacionada com a garantia das condigdes
minimas necessarias ao implemento de uma vida digna, tanto no contexto bioldgico, quanto na
dimensdo sociocultural, a assegurar, portanto, o acesso aos bens e servigos essenciais para a
plena frui¢do dos direitos civis e politicos, bem como para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Nesse aspecto, o objeto pretendido deve alcancar necessariamente aqueles
direitos sociais prestacionais basicos, na analise do caso concreto, e impostergaveis a fruicdo
de uma vida minimamente digna.

Além disso, em carater exclusivo, o acesso aos direitos sociais prestacionais pela
via do Poder Judiciario deve estar adstrito a um critério de necessidade, a alcangar, portanto,
tdo somente aqueles em situagdo de vulnerabilidade social, a partir de um critério relativo, na
medida de sua caréncia. Nesse ponto, prioriza-se, numa atuagdo exclusiva, somente o0s
vulneraveis, na medida de suas necessidades basicas, ou seja na medida do que precisam num
nivel basico e essencial, sendo a igualdade um objetivo de realizagdo permanente, o que se
harmoniza com o ideal de um Estado democratico de direito®>°.

A partir disso, tanto a analise do contetido do minimo existencial a uma vida digna,
quanto a medida da necessidade do individuo ou do seu agrupamento familiar, devem ser
pautadas na apreciacdo das circunstancias do caso concreto, ndo constituindo, assim, valores
absolutos. Ao contrario, a compreensdo de quais s3o os bens e servigos essenciais para
assegurar uma vida minimamente digna aquele individuo, e qual ¢ a dimensdo de suas
necessidades basicas, deve levar em conta os aspectos sociais e culturais vigentes, além das
caracteristicas e circunstancias individuais do seu titular.

Tal proposta distancia-se daquela ideia de que, pela via do Poder Judiciario, como
se houvesse recursos inesgotaveis a tanto, devem ser garantidos o minimo existencial a todo e
qualquer individuo, sem se desvincular, no entanto, do modelo de Estado social vigente, assim
amparado pelo constitucionalismo multinivel.

Sem prejuizo da retomada deste tema nos proximos capitulos, por certo, num
primeiro momento, as normas constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais
dirigem-se aos poderes politicos, em especial ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo,

incumbindo-lhes a efetivacdo dos bens e servigos sociais, bem como o respeito as suas

39 Vide WASILEWSKI; GABARDO, op. cit., p. 716, para quem o conjunto de direitos sociais, no contexto
brasileiro, mostra-se ambicioso, 0 que exige o estabelecimento de prioridades em seu atendimento, assim
consistentes no atendimento das necessidades mais urgentes da comunidade.

350 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A desigualdade econdmica e a isonomia: uma reflexdo sobre os perfis das
desigualdades. Revista de Direito Administrativo, v. 279, n. 1, jan./abr. 2020, p. 45.
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diretrizes. Na eventualidade desses poderes permanecerem inertes, integral ou parcialmente,
descumprindo, assim, suas obrigagdes constitucionais, surge a possibilidade do acesso ao Poder
Judiciario visando a obten¢do dos direitos sociais prestacionais devidos.

No entanto, em razdo da limitagdo dos recursos or¢camentarios, ndo se mostra
possivel, pela via jurisdicional, assegurar a todo e qualquer individuo o acesso amplo, geral e
irrestrito aos direitos sociais prestacionais, motivo pelo qual os pardmetros materiais acima
indicados sdo propostos. Com isso, a efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judicidrio
devera, como j& apontado, limitar-se a satisfagdo do minimo para uma existéncia condigna, em
proveito daqueles que se encontrarem numa situa¢do de vulnerabilidade social, a partir das
circunstancias do caso concreto, em carater exclusivo.

Por certo, essa modulagdo quanto a justiciabilidade dos direitos sociais
prestacionais ndo restringe, nem limita a sua fundamentalidade, pois as normas constitucionais
que os definem permanecem vinculando o ente estatal quanto a socialidade, sendo emanadas
da dignidade da pessoa humana. Ao contrario, sem fragilizar a protecdo constitucional dos
direitos sociais, propde-se uma concepgao realista e possivel desses, que acabam por exigir a
alocagdo de recursos vultosos, mas escassos, para sua implementacao.

Com a proposta acima desenvolvida, ressurge a possibilidade de uma garantia
efetiva do direito ao minimo para uma existéncia condigna, que alcanca todos os individuos
que dele necessitem, como uma manifestacao latente da dignidade da pessoa humana, a qual
lastreia o constitucionalismo multinivel vigente.

Ao adotar o critério da necessidade para a implementagdo dos direitos sociais
prestacionais, de modo a assegurar uma vida minimamente digna a todos, da-se a manutengao
sustentavel da socialidade, inclusive com vistas a erradicacdo da pobreza e a reducdo da
desigualdade social. Com isso, afasta-se do modelo irreal de um Estado providéncia, marcado
por normas constitucionais que se distanciam de uma verdadeira eficacia, aproximando-se de
um outro modelo capaz de assegurar efetivamente uma existéncia condigna aos individuos®!.

No entanto, no préximo capitulo, outras propostas que visem uma melhor

implementagdo dos direitos sociais prestacionais serdo analisadas, at¢é mesmo em razao da

351 Nesse sentido, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais expressa no seu Comentario Geral n. 4
(relativo ao direito a moradia adequada) que “os Estados Partes devem conceder a prioridade devida aos grupos
sociais que vivem em condicoes desfavoraveis, prestando-lhes uma atengdo especial” (paragrafo 11), o que reflete
a adogdo do critério da necessidade para a implementag@o dos direitos sociais. De igual maneira, a partir do
Principio 14 de Limburgo, vislumbra-se o seguinte teor parcial: “deve ser dada aten¢do especial a adogdo de
medidas para melhorar o nivel de vida dos pobres e de outros grupos desfavorecidos”. Sobre esse tema, vide
ROSSI, Julieta. La obligacion de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian (coord.). Niun paso atras: la prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 103-104.
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complexidade do tema, tudo com o intuito de buscar uma maior aplicabilidade e efetividade de

tais direitos no contexto de escassez de recursos.
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CAPITULO 3 A IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCAIS NO CONTEXTO DE
ESCASSEZ DE RECURSOS

No intuito de desenvolver uma dogmatica juridica que ndo se distancie da realidade
da escassez de recursos, onde a limitacdo do orcamento publico coloca a prova o sistema
constitucional de garantia, eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos sociais,
persiste a necessidade de levar os direitos a sério, sem, no entanto, desnaturar o Estado social.

Com isso, deve ser desenvolvida uma pretensa posicdo dogmatica intermediaria,
que ndo caia no extremo de imaginar que o Estado pode absolutamente tudo, mas que também
ndo acolha a ideia de que o Estado ndo possa nada ou quase nada por forga da limitagdo de
recursos, até mesmo porque vige um constitucionalismo multinivel forte.

Delimitando o objeto do presente estudo a dimensdo positiva ou prestacional dos
direitos sociais, ndo ha como se distanciar do reconhecimento da fundamentalidade desses®>?,
0s quais, ainda, vém sendo compreendidos como verdadeiros direitos subjetivos, sem qualquer
vinculacdo a uma eventual justiciabilidade automatica e imediata, sendo sujeitos, portanto, a
modulacdes dogmaticas que considerem os limites decorrentes dos meios econdomico-
financeiros do Estado®*3.

A partir dessa compreensdo, o presente estudo adotou, no capitulo anterior, como
marcos tedricos, teses centrais acerca da garantia do nucleo essencial dos direitos sociais®>4,
bem como do minimo para uma existéncia condigna.

Nesse aspecto, quanto a garantia do nucleo essencial, com a nogdo de que ¢
compreendido como o ultimo dos limites contra leis e atos restritivos aos direitos fundamentais
e humanos, houve a adog¢ao da teoria absoluta dindmica, sendo a dignidade da pessoa humana,
como um valor axioldgico central do modelo contemporaneo de Estado social, o limite minimo
a ser observado frente as restrigdes e retrocessos advindos dos poderes constituidos.

Com a adogao da teoria absoluta dinamica do ntcleo essencial, ha o reconhecimento
de que cada um dos direitos sociais detém um contetido essencial irredutivel em toda e qualquer
circunstancia, mas modificavel na dimensdo temporal, admitindo-se restricdes aos direitos
decorrentes de atuagdes dos poderes constituidos, limitadas, no entanto, ao contetido da
dignidade da pessoa humana.

J& quanto ao minimo existencial, qual seja condi¢@o pressuposta para a democracia

352 Vide o item 2.2.3 do presente texto.
333 Vide o item 2.2.3.1 do presente estudo.
354 Vide o item 2.3, e seus respectivos subitens, do presente estudo.
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e a liberdade, mas também essencial a resguardar o desenvolvimento da personalidade, a
autonomia da vontade e a autodeterminagdo da pessoa, o presente estudo adotou a teoria
relativa. Nesta posi¢do, que considera o contetido do minimo a uma existéncia condigna como
um conceito sociocultural, o qual também leve em conta as necessidades especificas de cada
pessoa ou de cada grupo familiar, fixa-se a utilizacdo do critério relativo da necessidade,
havendo a proposta de que o foco exclusivo sejam as pessoas em condi¢do de vulnerabilidade,
numa espécie de modulagdo dogmatica de tal garantia®>>.

Por forga desses marcos tedricos, no presente capitulo, serdo analisados e

construidos parametros e propostas voltadas a uma implementagdo mais efetiva dos direitos
sociais prestacionais no contexto de limitagdo de recursos, a partir, no entanto, da previsao
normativo-constitucional de que incumbe ao Estado a responsabilidade primaria de satisfazer a
socialidade?>S.
Visando o desenvolvimento de uma dogmatica da escassez, a qual, no entanto, nao
se afaste de uma socialidade imperativa decorrente de um constitucionalismo multinivel forte,
haverd, no proximo item, uma analise pormenorizada da universalidade e da gratuidade na
implementagdo dos direitos sociais prestacionais, a culminar com a elaboracdo da proposta de
que a concretizacdo de tais direitos ocorra segundo o grau de vulnerabilidade dos seus
destinatarios.

Com a adoc¢do do critério da necessidade, ¢ possivel a aplicagdo de diferenciagdes
na implementag¢ao dos direitos sociais superando o dogma do financiamento da socialidade por
impostos, havendo também a fixacdo de taxas moderadoras ou coparticipagdes custeadas por

337 e italiano*>8,

aqueles que podem pagar, como acontece atualmente nos contextos portugués
dentre outros.

No intuito de abordar uma segunda proposta que objetive uma melhor
implementagdo dos direitos sociais no cenario de escassez de recursos, serdo tecidos

comentarios acerca da teoria da reserva do possivel, mas também da reserva do necessario®*.

355 Vide o item 2.4, e seus respectivos subitens, do presente estudo.

356 Ainda que a implementagdo dos direitos sociais possa decorrer da atuagdo de agentes privados ou comunitarios,
na vigéncia do constitucionalismo multinivel abordado no primeiro capitulo extrai-se a nogao de que incumbe ao
Estado a responsabilidade primaria para a satisfagdo da socialidade, possuindo, assim, a incumbéncia de formular
e implementar uma politica de desenvolvimento, seja no exercicio de sua autoridade para elaborar atos normativos,
seja executando politicas publicas. Neste ultimo ponto, vidle SENGUPTA, op. cit., p. 340-341, 2007.

357 Vide LOUREIRO, op. cit., 2014-b.

358 Vide CODINI, Ennio; FOSSATI, Alberto; LUPPI, Silvia A. Frego. Manuale di diritto dei servizi sociali. Turim:
Editora G. Giappichelli. 2017.

359 Vide WALZER, Michael. Esferas da justiga: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugdo de Jussara
Simoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 30-32 ¢ 112, que muito bem explicita o critério da necessidade.
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Com uma analise comparativa, sera possivel formular um parametro intermediario, que
conjugue a necessaria dogmatica da escassez com a vigéncia de um Estado social fundado na
dignidade da pessoa humana.

Se nao bastasse isso, no ultimo item do presente capitulo, o principio da proibi¢ao
de retrocesso social sera tema de uma revisitagdo. Nesse ambito, sem desconsiderar a dura
realidade da limitacdo de recursos, pretende-se analisar o principio da aplicagdo progressiva
dos direitos sociais proveniente do constitucionalismo multinivel, fixando, ainda, limites
razoaveis aos retrocessos eventualmente executados pelos poderes constituidos em tempos de
crise, a partir de contribuigdes tedricas nacionais e estrangeiras significativas.

Entdo, utilizando-se dos aspectos tedricos desenvolvidos nos capitulos
antecedentes, busca-se, neste trecho do estudo, o desenvolvimento de uma dogmatica de crise
econdmico-financeira que se ocupe de modular aspectos da socialidade, sempre se afastando
do super discurso tipico do Estado providéncia*®®, mas também de um constitucionalismo de

minimos3°!,

3.1 O dever de implementacio dos direitos sociais

Na vigéncia do constitucionalismo multinivel, a dignidade da pessoa humana foi
acolhida, inclusive na Constituicao brasileira de 1988, como principio fundante do modelo de
Estado social’®?, qual seja aquele que promove justi¢a social mediante os procedimentos e

limites do Estado democratico de direito’®3.

Além disso, os direitos sociais, que compdem a socialidade®%*

como principio
estruturante, conforme ja registrado acima, sdo dotados de uma dupla fundamentalidade formal
e material*®>, bem como detentores da qualidade de direitos subjetivos. Dai que a efetivagdo de
tais direitos ¢ uma meta indispensavel do Estado social, principalmente nas condi¢des de

aumento da opressdo socioecondmica e da elevagdo dos niveis de desigualdade fatica entre

360 L OUREIRO, op. cit., 2010, p. 48-49.

361 Jdem, op. cit., 2014-a, p. 645.

362 Vide LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 73-74; € 2013-b, p. 115, que muito bem define o Estado social, conforme
jé transcrito numa nota de rodapé anterior.

363 Vide SARLET, op. cit., 2015-c, p. 463.

364 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibigdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 124 ¢ s., para quem o principio da socialidade, apontado como estruturante, impde a vinculagio
juridica do Estado na criag@o de condigdes materiais de existéncia digna aos individuos.

365 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
Brasileira de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de
Oliveira (orgs.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 28.
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individuos e grupos sociais*®®.

Com essa configuragdo juridico-constitucional, incumbe ao Estado a
responsabilidade primaria consistente no dever de implementacdo dos direitos sociais visando
a manutencdo das condi¢des de possibilidade de realizagdes da pessoa humana, voltando-se,
ainda, ao desenvolvimento das suas capacidades®®’.

Sem prejuizo da atuacdo do terceiro setor, da comunidade e de agentes privados, a
partir da figura do Estado social, lastreado na dignidade da pessoa humana, no ambito da
socialidade persistem os deveres publicos de prestagdo e de prote¢do dos direitos sociais>®®,
mesmo em tempos de austeridade.

No contexto brasileiro, o que também se observa atualmente na maioria das
democracias ocidentais, ¢ dever do Estado social controlar os riscos resultantes da pobreza e da
desigualdade social, que ndo podem ser impostos aos individuos e grupos sociais vulneraveis,
restituindo a estes um status minimo de implementagio das necessidades pessoais basicas®®’.

Para Carlos Simdes?’’, essa atuagio estatal impde-se indispensavel, pois decorre da
demonstra¢do inequivoca de que as relagdes de mercado e a atuacdo das forgas econdmicas por
si s0s ndo asseguram a inclusdo e o desenvolvimento sociais, nem satisfazem as necessidades
essenciais daqueles em situagdo de vulnerabilidade socioecondmica.

Nesse mesmo sentido, Peter Hiberle?”!

esclarece que, em prol de uma ordem
econdmica e social mais decente, o Estado possui a incumbéncia de intervir para reduzir as
desigualdades por meio de prestagdes sociais, atuando em desfavor da sociedade meritocratica,
até porque sem o agir do Estado prestacional ndo existe possibilidade de uma implementagao
efetiva dos direitos fundamentais.

Por outro lado, no Estado social de direito o acesso ao conjunto de bens sociais
basicos ndo pode ficar dependente da capacidade de pagamento do preco instituido pelo

mercado ou do mérito, sendo necessario utilizar-se o critério, ja apontado nos itens anteriores

366 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigio de 1988. In: SARLET, Ingo
Wolfgang et al (orgs.). O direito publico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 168.

367 Sobre isso, vide LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 42; bem como as obras de Amartya Sen citadas neste estudo.
368 Vide NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 53, para quem as normas impdem ao Estado tanto o dever de respeitar e
proteger o acesso dos particulares aos direitos sociais, quanto o dever de prestagdes faticas e de instituir servigos
publicos destinados a proporcionar tais bens econémicos, sociais e culturais aqueles que ndo dispdem de recursos
proprios para obté-los por si s0s.

369 Vide KRELL, op. cit., p. 60.

370 SIMOES, Carlos. Teoria e critica dos direitos sociais: o Estado social e o Estado democratico de direito. S3o
Paulo: Cortez, 2013, p. 257.

371 HABERLE, Peter. Direitos fundamentais no Estado prestacional. Traducio de Fabiana Okchstein Kelbert e
Michael Dietmar Donath. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 34 e 65.
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deste estudo, da necessidade. Isso porque, conforme esclarece José Carlos Vieira de Andrade’’?,

os direitos sociais a prestagdes sdo verdadeiros direitos de caréncia, de todos aqueles que
necessitam, quando necessitam e na propor¢ao em que necessitam.

Para Jorge Reis Novais®”3, o critério da necessidade também se justifica, na esfera
da implementacdo dos direitos sociais, no contexto de escassez de recursos, pois envolve uma
definicdo de prioridades que pressupde o gradualismo e a flexibilidade na satisfagdo de tais

374 a despeito da

bens sociais. Ha, assim, uma légica de uma universalidade na necessidade
limitacdo de recursos disponiveis para o adimplemento dos encargos da socialidade impostos
pelas normas oriundas do constitucionalismo multinivel vigente.

Com isso, persiste o desafio de assegurar o cumprimento do dever de implementar
os direitos sociais pelo Estado numa época de escassez de recursos, a partir do que se impde a

constru¢ao de uma dogmatica de crise que se ocupe de modular aspectos centrais da socialidade

e da teoria geral dos direitos fundamentais.

3.1.1 A universalidade e a gratuidade na implementacio dos direitos sociais

375376

O Estado brasileiro, a exemplo de outros contextos , encontra-se concretamente

endividado, e permanece, ja por décadas, numa crise financeira e fiscal persistente®’’. Se ndo

bastasse isso, as familias brasileiras encontram-se num processo estrutural de endividamento’s,

372 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O papel do Estado na sociedade e na socialidade. In: LOUREIRO, Jodo
Carlos; SILVA, Suzana Tavares. (orgs.). A economia social e civil: estudos — volume 1. Coimbra: Instituto Juridico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 33.

313 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 52.

374 Vide LOUREIRO, op. cit., 2014-b, p. 83.

375 As ultimas atualizagdes da Global Debt Database - base de dados do Fundo Monetério Internacional sobre a
divida mundial - vém demonstrando reiteradas elevagdes do coeficiente da divida publica nos paises ocidentais.
Disponivel no sitio virtual: <www.imf.org/external/datamapper/datasets/GDD>. Acesso em: 23/12/2022.

376 A partir do Relatorio Especial COVID — 19 n. 10 da Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe
das Nagdes Unidas, extrai-se a noticia de que, em todos os paises da regido, sem qualquer excegdo, a situacao
fiscal se deteriorou e o nivel de endividamento publico aumentou consideravelmente nos ultimos anos, alcangando,
inclusive, o patamar de 79,3% (setenta e nove virgula trés porcento) do PIB, o que tornam a América Latina e o
Caribe as  regides  mais endividadas  do mundo. Disponivel  no sitio  virtual:
<repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/46710/S2100064_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
22/12/2022.

377 Essa afirmagdo pode ser concluida a partir das informagdes contidas na plataforma mantida pelo IPEA —
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, cujo sitio virtual ¢: <www.ipeadata.gov.br/default.aspx>. Acesso em:
28.12.2022.

378 Com o apoio do PNUD — Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, a SENACON — Secretaria
Nacional do Consumidor, vinculada ao Ministério da Justica brasileiro, publicou recente estudo indicando que
69,7% (sessenta e nove virgula sete porcento) das familias brasileiras estdo endividadas, sendo que 43,2%
(quarenta e trés virgula dois porcento) dos consumidores declaram ndo possuir condigdes econdomico-financeiras
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marcadas também pela crescente desigualdade social®”®.

Nesse contexto, a partir de uma interpretagao sistematica, nao ha davidas de que o
direito constitucional positivo brasileiro recepcionou o principio da universalidade®°. Dessa
maneira, numa compreensao tradicional do tema, todo e qualquer individuo, pelo simples fato
de deter a condi¢do de pessoa, ¢ titular de direitos fundamentais € humanos®®!, os quais,
inclusive, sao dotados de indivisibilidade.

Essa conclusdo também ¢ facilmente extraida, no ambito do constitucionalismo
multinivel, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, que introduz a denominada
concepg¢do contemporanea de direitos humanos, lastreada na wuniversalidade e na
indivisibilidade desses. A universalidade passa a ser compreendida sob a ideia de que a
condi¢do de ser pessoa € o Unico requisito para a titularidade de direitos, considerando, assim,
o ser humano um individuo dotado de “unicidade existencial e dignidade’®”.

A nocdo contemporanea dos direitos humanos, que traz insita a crenga da
universalidade, impde a vedacdo a qualquer tipo de discriminacdo por nacionalidade,
etnicidade, classe, orientagdo sexual ou qualquer outra condi¢do®®?.

384 a universalidade no acesso e na

No entanto, conforme adverte Norberto Bobbio
fruicdo dos direitos civis ndo pode ser transferida automaticamente para os direitos sociais,
maxime porque existem diferencas muito relevantes de individuo para individuo, as quais
devem ser levadas em conta. Ainda que o principio da universalidade encontre-se vigente no
contexto brasileiro, isso ndo impede que haja diferencas a serem consideradas quanto ao gozo
dos direitos sociais, ja que persistem direitos atribuidos apenas a determinadas categorias de
pessoas ou grupos, restando vedada tdo somente a ocorréncia de discriminacdes injustificadas
e odiosas.

Diferentemente do que ocorre com os direitos de liberdade, ha direitos sociais cuja
titularidade varia, a depender das necessidades dos beneficidrios, para alcancar determinados

sujeitos de direitos especificos, o que impde um tratamento justificadamente diferenciado.

Sem qualquer privilégio injustificado, busca-se, na verdade, efetivar a igualdade em

para quitar as dividas em atraso, numa situacdo indicativa de superendividamento. O estudo pode ser consultado
no sitio virtual: <www.defesadoconsumidor.gov.br/portal/biblioteca/107-edital>. Acesso em: 28.12.2022.

379 Conclusdo extraida da pesquisa realizada pelo Centro de Politicas Sociais da Fundagdo Gettlio Vargas, cujos
dados obtidos até¢ margo/2021 junto a PNADC trimestral/IBGE podem ser encontrados no sitio virtual
<https://cps.fgv.br/FelicidadeNaPandemia>. Acesso em: 12.04.2022.

380 Para aprofundar acerca do tema, vide NUNES, Anelise Coelho. A titularidade dos direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

381 Vide SARLET, op. cit., 2015-a, p. 217.

382 PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 241.

383 Idem, op. cit., 2019, p. 417.

384 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 65.
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385 os direitos

condi¢des especificas da socialidade. Isso porque, conforme Vieira de Andrade
sociais sdo formulados como direitos especiais, cuja titularidade esté referida apenas a algumas
pessoas, justamente em razdo da “necessidade especifica de protecdo”. Essa diferenciagdo
ocorre, por exemplo, com os direitos dos trabalhadores, dos apenados, dos idosos, das pessoas
em situagdo de pobreza®*®, a evidenciar que existem diversos fatores que determinam o acesso
aos direitos sociais, devendo haver uma vinculacao desses com o critério da necessidade.

Num cenério de escassez de recursos e de endividamento publico acentuado, ha a
imperiosidade de adotar uma interpretagao da igualdade e da universalidade dos direitos sociais,
como direitos de todos, na exata propor¢ao da necessidade de cada um. Isso impde a
compreensdo de que a igualdade e a diferenca possuem uma relevancia distinta no campo dos
direitos sociais®®’.

Com isso, assegura-se a observancia do principio da igualdade material*®

» que
impoe a apreciagdo das condi¢des pessoais dos sujeitos de direitos, com o tratamento especifico
aqueles que necessitam de uma protegdo diferente, havendo a possibilidade de que ocorra uma
discriminagdo positiva em favor desses®®’.

Para a constru¢do de uma dogmatica dos direitos sociais que leve em consideracao
os limites decorrentes do descasamento existente entre os meios econdmico-financeiros a
disposi¢do do Estado e a miriade de obrigacdes decorrentes de um constitucionalismo
multinivel forte, impde-se uma defini¢do de prioridades®®.

A realizagdo dos direitos sociais, por certo, ndo pode ficar imune ao gradualismo e

a flexibilidade, segundo esclarece Jorge Reis Novais®!.

Nesse aspecto, constroi-se a
compreensdo de que os direitos sociais devem ser assegurados a partir de um critério exclusivo
de necessidade, variando as prestagdes sociais de intensidade conforme as condi¢des pessoais
dos seus destinatarios, tanto individuais quanto coletivos.

Admite-se, a partir desses argumentos, a superacdo da mera igualdade formal como

um imperativo de gratuidade da prestacao universal ou universalizante de a¢des, servigos e bens

publicos componentes da socialidade, com uma diferenciagdo entre direitos decorrentes dos

385 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 34.

3% Vide o Principio 20 dos Principios de Maastricht sobre as Obrigagdes Internacionais dos Estados na Area dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ja transcrito neste texto.

387 BOBBIO, op. cit., p. 66.

388 Acerca desse tema, vide NOVALIS, op. cit., 2004, p. 105-115.

389 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 34.

390 Vide, nesse aspecto, RIPOLL, op. cit., p. 21, para quem, em razdo da escassez de recursos, o Estado deve
priorizar a prestagao dos servi¢os de acordo com critérios de justica distributiva. A partir disso, segundo a autora,
a obrigacao principal do Estado ¢é de prestar servigos publicos a quem nao pode arcar com seus custos, assegurando,
por outro lado, autonomia aqueles que possuem recursos para subsistir.

P NOVAIS, op. cit., 2021-a, p. 52.
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niveis de caréncias dos seus destinatarios.

Ha um afastamento também do que Vieira de Andrade®**? denomina como “dogma
do financiamento total da socialidade por impostos”, com a admissao de contribuicdes, de taxas
e/ou de coparticipagdes no custeio dos direitos sociais por parte daqueles que podem contribuir
ou financiar, principalmente naquelas prestagdes sociais que ndo sejam acessiveis a todos ou
das quais nem todos sejam beneficiarios.

Num pais como o Brasil, marcado por uma acentuada desigualdade social, ndo ha
como sustentar a gratuidade integral dos direitos sociais a todos indistintamente. O critério da
necessidade deve ser um pardmetro que assegure uma efetiva conexdo entre o principio da

393 material — que orienta um tratamento desigual entre desiguais*** — e o principio da

igualdade
proporcionalidade, precisamente para que haja uma distribuicdo mais justa das
responsabilidades e encargos estatais, a garantir o mais amplo acesso aos bens e servicos sociais
aqueles dotados de uma condigdo de caréncia®, com a melhor qualidade possivel3%S.

Nao h4, na Constituicao brasileira de 1988, qualquer vedacao ao custeio dos direitos
sociais por parte daqueles que possuem condi¢des econdmico-financeiras a tanto, inclusive
porque a garantia do minimo existencial resguarda o direito de que todos sejam tratados com
isonomia, mas ndo assegura, principalmente num contexto de limitacdo de recursos estatais, o
direito a prestacdes iguais a todo e qualquer individuo ou grupo social. Por assim ser, na esfera
dos direitos sociais, a universalidade ndo impde necessariamente que os bens e servigos sociais
sejam gratuitos, admitindo-se restricdes constitucionais, legais e jurisprudenciais a gratuidade
das prestagoes.

A socialidade, como consagrada pelo constitucionalismo multinivel, ndo ¢ apenas
para os vulneraveis, mas para todos, o que ndo proibe, por certo, a existéncia de

397

diferenciagdes’”’ segundo um critério de necessidade. Ainda que o acesso aos bens e servicos

392 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 35.

393 Vide CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 426 ¢ s.

3% Sobre esse tema, vide LOUREIRO, Jodo Carlos. Pessoa, democracia e cristianismo: entre o real e o ideal?:
Subsidios de (para a) leitura(s) de Barbosa de Melo. In: CORREIA, Fernando Alves et al (orgs.). Estudos em
homenagem a Antonio Barbosa de Melo. Coimbra: Almedina, 2013-a, p. 366.

395 Acerca da igualdade vertical, na qual a repartigdo igualitaria di-se em favor de individuos iguais, havendo um
tratamento desigual a individuos ou situagdes desiguais, no campo do igualitarismo, vide MARTINS, Maria
d’Oliveira. A despesa publica justa: uma analise juridico-constitucional do tema da justiga na despesa publica.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 113.

396 Nesse sentido, vide SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (orgs.). Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 44-45.

37 Vide LOUREIRO, Jodo Carlos. Socialidade(s), estado(s) € economia(s): entre caridade(s) e crise(s). Boletim
de Ciéncias Econdmicas, v. 57, tomo 2, Coimbra, 2014-c, p. 1870-1872.
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sociais possa ser tendencialmente gratuito®”®

, a partir de uma dogmatica de crise desenvolvida
no contexto de um pais marcado por dificuldades fiscais e or¢amentarias, a atribui¢do de uma
prestagdo social integralmente gratuita pode vir a depender da verificagdo de certos requisitos
relativos a recursos — rendimentos e patrimonio — proprios ou do grupo familiar.

Com a admissibilidade de pagamentos, ainda que parciais, por parte daqueles que
possuem condigdes a tanto para acessar os bens e servigos sociais disponibilizados pelo Estado,
ndo se refuta, por certo, a titularidade dos direitos sociais, que ¢ de todos, havendo tdo somente
uma diferenciagdo das condigdes de prestagdo para o exercicio efetivo de um dado direito, com
a finalidade de assegurar uma distribuicdo equanime dos escassos recursos provenientes da
coleta de impostos.

Nesse aspecto, Vieira de Andrade”

elucida que tais diferenciacdes podem advir
das espécies de caréncias observadas nos destinatarios dos bens e servigos sociais, bem como
pela maior ou menor intimidade de um dado direito social a dignidade da pessoa humana e ao
livre desenvolvimento da personalidade.

Por certo, quanto mais proximo da dignidade da pessoa humana, e mais essencial
ao livre desenvolvimento da personalidade, mais sutis devem ser as diferenciagdes quanto ao
acesso aos bens e servigos sociais com a exigéncia das taxas, das coparticipagdes e/ou das
contribui¢des tao somente daqueles que detenham condigdes para custed-las, sem admitir riscos
iminentes a vida humana em qualquer hipotese.

Assim, por exemplo, no que pertine ao direito a saude, nas hipoteses de urgéncia e
emergéncia sempre deve ser reconhecido um direito subjetivo independente de qualquer custeio

por seu destinatario, a exigir, assim, providéncias estatais efetivas e imediatas**

, sem prejuizo
de ulterior ressarcimento parcial ao Estado dependente da capacidade de pagamento do
particular.

Com o modelo do Estado social em crise, ndo ha mais espago para a defesa
incondicional da gratuidade de todos os bens e servicos sociais prestados pelo Poder Publico,
devendo haver uma releitura da universalidade e da igualdade, coadunadas com uma dogmatica

que nao se distancie da dura realidade da limitagdo de recursos.

Mediante uma interpretagdo da universalidade dos direitos sociais, que os

398 Como se d4, dentre outras realidades no direito comparado, na Constitui¢do portuguesa, no seu atual artigo 64
pos-reforma, que trata do direito a satde. Vide a transcri¢do: “/ - Todos tém direito a proteg¢do da saude e o dever
de a defender e promover. 2 — O direito a protec¢do da saude é realizado. a) Através de um servigo nacional de
saude universal e geral e, tendo em conta as condigoes economicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente
gratuito;”

399 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 35.

400 Veja SARLET; FIQUEIREDO, op. cit., p. 45.
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condicione a um critério de necessidade em harmonia com a igualdade material, e através da
defesa da possibilidade do custeio parcial dos bens e servigos sociais por aqueles que possuem
condi¢des a tanto mediante taxas, coparticipacdes e/ou contribuigdes, ha um ajuste dos
parametros das prestacdes publicas a realidade, justamente para que os direitos ndo percam a

sua carga valorativa no intento de se tornarem sustentaveis*°!.

3.1.2 A progressividade da esfera de proteciao dos direitos sociais

Adotada uma interpretacdo da igualdade e da universalidade dos direitos sociais,
como direitos de todos, na exata propor¢ao da necessidade de cada beneficiario, admitindo-se,
ainda, a implementagdo de custeios, mesmo que parciais, dos bens e servicos que compdem a
socialidade por parte daqueles que possuem condi¢des a tanto, surgem os problemas
relacionados com o universo das pessoas a quem o Estado deve prestar gratuitamente seus
servigos ¢ o modelo de diferencia¢des na efetivagdo dos direitos sociais a ser adotado.

Essas questdes perpassam pela progressividade da esfera de protecao dos referidos
direitos sociais, que deve guardar uma conexdo com o grau de vulnerabilidade econémico-
financeira dos seus destinatarios.

Enquanto para uma minoria doutrindria a gratuidade dos bens e servigos sociais

fornecidos pelo Estado deve favorecer a todos indistintamente*?

, 0 que, conforme acima
demonstrado, ndo guarda qualquer possibilidade num cenario de escassez de recursos, ha
autores que defendem uma prestacdo gratuita voltada tdo somente aqueles em situagdo de

pentria ou vulnerabilidade*®®

, impondo-se ao Estado o dever de prestagdo universal, mas nao
sempre gratuito.

Admitindo-se, inclusive, escalas diferentes de gratuidade a partir de critérios
objetivos relacionados com as caréncias e necessidades dos beneficiarios, a doutrina ainda
sustenta a possibilidade da “conjugacdo da ideia de gratuidade com a da necessidade de ter

em conta as condi¢bes economicas e sociais dos cidaddos”, conforme apontado por Maria

401 vide SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise. In: SILVA, Suzana
Tavares; NABAIS, José Casalta (coords.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 85.

402 vide WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacdo na Constitui¢do brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 158-172; e GOUVEIA, Jorge Bacelar. A inconstitucionalidade da lei das propinas — anotagdo ao Acordao
n. 148/94 do Tribunal Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XXXVI, n. 1,
1995, p. 267-268.

403 Dentre outros autores ja apontados no item anterior, vide MIRANDA, Jorge. Sobre as propinas universitérias.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XXXIV, 1993, p. 484-486.
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d’Oliveira Martins**,

Para Jorge Miranda, numa outra proposta dogmatica*®®, as necessidades basicas
devem ser custeadas integralmente pelo Estado por meio da arrecadagdo de impostos, ficando
as demais necessidades pendentes de pagamentos parciais por meio de taxas, estando justificada
uma partilha dos custos da satisfagdo da socialidade, na medida do que se pode pagar®°®.

Na constru¢ao de uma dogmatica de crise, admitindo-se uma progressividade da
esfera de protecdo dos direitos sociais, seus modelos devem ser explicitados, com a

apresentacao abaixo de uma proposta viavel.

3.1.2.1 A concretizacao dos direitos sociais em consonincia com o grau de vulnerabilidade

econdmico-financeira dos seus destinatarios

No ambito do sistema de protegdo social da cidadania, no curso de uma dogmatica
da escassez ¢ possivel construir uma proposta fundada na modulacdo de recursos através da
instituicdo de taxas, contribui¢des e/ou copagamentos conforme o grau de vulnerabilidade
econdmico-financeira dos beneficiarios.

No entanto, essa posi¢do ndo pode se afastar da ideia de que os bens e servicos
sociais devem ser assegurados a todos segundo um critério de necessidade, estando em
consonancia com o grau de vulnerabilidade dos seus destinatarios*"’. Nao havendo capacidade
de pagamento, a gratuidade dos direitos sociais deve persistir, sob risco de fragilizar
indevidamente o Estado social, que ndo pode se pautar num critério de merecimento ou de
capacidade de custeio.

Ainda que o Estado social ndo seja apenas um Estado para os pobres, até mesmo
porque o conjunto de bens que compdem a socialidade ndo objetiva apenas a erradica¢ao da
pobreza?®®, deve haver uma correlagio direta entre o nivel de concretiza¢do dos direitos sociais

e o grau de vulnerabilidade de cada um dos beneficiarios.

404 MARTINS, op. cit., p. 408.

405 MIRANDA, Jorge. Direitos sociais € propinas no ensino superior: os que podem pagar devem pagar. A
frequéncia do ensino superior ndo tem de ser gratuita quando as condi¢des dos alunos o dispensem. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 72, abr./jun. 2019, p. 209-210.

406 Idem, op. cit., 2012, p. 499.

407 Nesse sentido, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, numa interpretagdo autorizada do Pacto,
ja reconheceu que os Estados “devem conceder a prioridade devida aos grupos sociais que vivem em condi¢oes
desfavoraveis, prestando-lhes uma atengdo especial”, o que se extrai do Comentario Geral n. 04 (o direito a
moradia), paragrafo 11.

408 vide LOUREIRO, op. cit., 2014-c, p. 1872.
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Nesse sentido, Jorge Miranda*®’

sustenta que a gratuidade, em regra, somente se
apresenta em harmonia com o razoavel e o proporcional quando as condi¢des dos beneficidrios
a justifiquem. Na sua posi¢do, o referido autor portugués defende a ocorréncia de diferentes
escaldes de gratuidade associados ao acesso aos bens, servicos e prestagdes sociais
disponibilizados pelo Estado. Dentre esses, o autor aponta um primeiro escaldo, a alcancar
aqueles em situacdo de penuria ou vulnerabilidade social, que seria composto por direitos
sociais integralmente gratuitos, assim fornecidos a partir das receitas decorrentes dos impostos.
Além desse, haveria um segundo escaldo, intermedidrio conforme a situag@o de risco social dos
beneficiarios. E, por ultimo, o apontado constitucionalista indica um terceiro escaldo de
gratuidade, a atingir pequena parcela do servigo publico, guardando uma dimensdo
proporcional com as caréncias dos individuos. A partir da compreensao desses escaldes, Jorge
Miranda esclarece a ideia de que a gratuidade de uma dada prestagdo social leve em conta as
necessidades em concreto da pessoa, para que as taxas e coparticipacdes alcancem apenas
aqueles que podem pagar e até onde possam pagar.

Essa posicdo, marcada por uma caracteristica qualificada pela proporcionalidade,
assegura que a concretiza¢do de um dado direito social ocorra em conformidade com o grau de
vulnerabilidade dos beneficiarios, reforcando o cardter gratuito das prestagdes estatais em
relacdo aos mais desfavorecidos, mas exigindo o pagamento diretamente, ainda que parcial, dos
custos da socialidade por aqueles que possuem condi¢cdes econdmico-financeiras para tanto.
Com isso, afasta-se da gratuidade integral, cada vez mais distante de uma realidade marcada
pela limitacdo de recursos, mas também da proposta de instituicdo de pagamentos
desarrazoados que ndo se harmonizam com o modelo de Estado social vigente e lastreado no
principio da dignidade da pessoa humana.

No entanto, ha direitos sociais, que por sua propria finalidade e natureza, sdo
destinados, desde a sua institui¢do, aqueles em situagdo de grave vulnerabilidade econémico-
financeira. Nesses, como a propria logica evidencia, ndo ha que se falar, em qualquer hipotese,
na delimitagio da gratuidade, o que ndo se sustenta, nem mesmo, teoricamente*!?,

Um exemplo de direito social que se adequa a hipotese descrita acima ¢ a renda

basica familiar, a qual, no direito constitucional positivo brasileiro, foi incluida no rol dos

409 Veja MIRANDA, op. cit., 1993, p. 484- 486; e MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa
Anotada: Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 1416-1418.

419 Nos itens acima, houve a apresentagio de outras 02 (duas) hipoteses defendidas pela doutrina de obrigatoria
gratuidade na prestacdo dos direitos sociais, quais sejam havendo risco iminente a vida do beneficiario — urgéncia
e emergéncia no direito a saude, por exemplo (vide item 3.1.1); e no atendimento das necessidades basicas dos
individuos, tais como saude e educagdo basicas, assisténcia materno-infantil, dentre outras prestagcdes que
compdem a socialidade (vide item 3.1.2).
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direitos sociais previstos expressamente através da Emenda Constitucional n. 114, de
16/12/2021, por intermédio da inser¢do do pardgrafo Unico no artigo 6° da Constituigdo de
198841,

A partir dessa op¢do legitima do poder constituinte reformador, foi retirada da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos a existéncia de um programa oficial de
transferéncia de renda a populagdo em situacdo de vulnerabilidade social.

Conforme se extrai do enunciado normativo constitucional inovador acima
apontado, previu-se, na Constitui¢do brasileira vigente, o direito a uma renda minima que exige
tdo somente uma situagdo de vulnerabilidade social do beneficiario, sendo concedida a titulo
individual, portanto seletivo*!?, a qual atendera tdo somente uma categoria de pessoas, quais
sejam os vulneraveis que nao possuem uma adequada capacidade de pagamento.

A gratuidade também se impde, por 0bvio, nos demais programas assistenciais de
distribui¢do de renda ja implementados no Brasil, sobre os quais recaem diversos estudos e
analises que apontam a sua importancia para a redugdo da pobreza*!3, principalmente em
momentos de crise*!4.

Nesses programas, as transferéncias de renda acontecem sem que o beneficiario
haja contribuido diretamente para financia-las, tendo como exemplos, no contexto brasileiro*!?,
o beneficio de prestacdo continuada — previsto nos artigos 20 a 21-A da Lei Organica da
Assisténcia Social, qual seja a Lei n. 8.742/93, o beneficio da aposentadoria rural —

regulamentado pelas Leis ns. 8.212/81 e 8.213/91, o bolsa familia — criado pela Lei n.

411 Segue a redagdo inserida pela Emenda Constitucional n. 114/2021 a Constituigdo brasileira de 1988: “todo
brasileiro em situagdo de vulnerabilidade social tera direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder
publico em programa permanente de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo
determinados em lei, observada a legislagdo fiscal e or¢amentaria.”

412 Essa seletividade objetiva a solugdo de deficits relacionados com a insuficiéncia de renda, a alcangar, portanto,
aqueles que estejam abaixo de um limite de renda estabelecido em lei. Geralmente, em programas assistenciais
seletivos, as prestagdes sociais ndo contributivas dependem da verificacdo de requisitos relativos a recursos
proprios ou do grupo familiar. Na hipdtese do direito a renda basica familiar em comento, serdo levados em
consideracdo tdo somente indicativos de renda e patriménio do beneficiario direto da prestagdo, e ndo do grupo
familiar em que se encontra inserido.

413 Vide MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Uma analise dos pressupostos da economia do bem-estar a luz da legislagdo
brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 128, nov./dez. 2021, p. 157-180; também
COSTA, Alfredo Bruto da et al. Um olhar sobre a pobreza: vulnerabilidade e exclusdo social no Portugal
contemporaneo. 2. ed. Lisboa: Gradiva, 2011; além de SOUZA, André Portela. Politicas de distribui¢ao de renda
no Brasil e o bolsa familia. In: BACHA, Edmar Lisboa; SCHWARTZMAN, Simon (orgs.). Brasil: a nova agenda
social. Rio de Janeiro: LTC, 2011, p. 166-186; bem como CAMINADA, Koen; GOUDSWAARD, Kees. How
well is social expenditure targeted to the poor?. In: SAUNDERS, Peter; SAINSBURY, Roy (eds.). Social security,
poverty and social exclusion in rich and poorer countries. Antuérpia: Insertentia, 2010, p. 110.

414 Vide CLEGG, Daniel. Combating poverty through “active inclusion”? The european and national contexts. In:
JOHANSSON, Hikan; PANICAN, Alexandru (orgs.). Combating poverty in local welfare systems. Londres:
Palgrave Macmillan, 2016, p. 82-100.

415 No contexto portugués, ha o rendimento social de inser¢do, criado pela Lei n. 13, de 21 de maio de 2003, com
varias alteracdes.
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10.836/2004, que foi substituido pelo programa auxilio brasil através da Lei n. 14.284/2021, ja
revogada por norma atualmente vigente, que reinstituiu o programa bolsa familia, além da renda
basica de cidadania — prevista na Lei n. 10.835/2004 e regulamentada pelo Mandado de
Injungao n. 7300/DF.

Nesse mesmo sentido, outras prestagdes sociais destinadas exclusivamente a grupos
especificos de pessoas em situagdo de risco ou vulnerabilidade social, como desempregados,
familiares de apenados, vitimas de calamidades publicas, dentre outros, também, segundo um
critério de necessidade, obrigatoriamente deverdo estar revestidos da gratuidade.

No entanto, parcela da socialidade, pela propria natureza dos direitos, admite o
escalonamento dessa gratuidade, com a fixag¢do de taxas, contribui¢des e/ou coparticipacdes a
serem adimplidas pelos seus beneficiarios. Dentre estas prestagdes, visando uma demonstragdo
mais didatica, podem servir de exemplos os direitos a satde e educagdo, que admitem
eficazmente a possibilidade de uma releitura do custeio exclusivo por recursos provenientes de
impostos.

Nesse aspecto, o direito a satide, indissocidvel do direito a vida e a dignidade*!®, é

qualificado como um bem publico global*!’

, detendo os Estados um papel essencial na sua
protegdo e promogdo. No contexto brasileiro, o Sistema Unico de Satide ainda se apresenta
como um elemento central para a efetivacdo do referido direito social, sem prejuizo da atuacdo
paralela das organizagdes civis e da iniciativa privada.

Acontece que a escassez de recursos econdmico-financeiros ndo pode ser
simplesmente ignorada, principalmente no contexto atual em que os servicos de saude alcangam

custos elevados decorrentes da “consolidagdo estival da tecnologia biomédica™*'8

. Enquanto a
tecnologia oferta tratamentos e técnicas cada vez mais avancadas e onerosas para a prevengao
e promog¢ao da saide humana, por outro lado os recursos tornam-se muito mais limitados num
cenario de crise fiscal e orcamentaria, o que exige uma sustentabilidade na socialidade.
Considerando o acima exposto, diferentemente da gratuidade imposta pela
Constitui¢ao de 1988 no acesso aos beneficios no ambito da assisténcia social, ndo se denota,
a partir do direito constitucional positivo brasileiro, que o principio da universalidade do acesso

aos bens e servicos de satde acarrete numa frui¢do totalmente gratuita a todos. Ao contrario

disso, o que a Constituicdo brasileira assegura ¢ que todo e qualquer individuo detenha as

416 MARTINS, op. cit., p. 486.

417Vide KAUL, Inge; GRUNBERG, Isabelle; STERN, Marc (eds.). Global public goods: international cooperation
in the 21% century. Nova Iorque: Oxford Academic, 2003, sobre o instituto de bens piblicos globais.

418 LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (prote¢do) da saude. Revista da Defensoria Publica, n. 01, jul./dez. 2008,
p- 72.



113

mesmas condi¢des de acessar o sistema publico de saude, mas ndo que qualquer individuo, em
qualquer hipdtese, possua um direito subjetivo definitivo a qualquer prestacdo a ser ofertada
pelo Estado*!?.

Além disso, com os elevados custos para a prestacdo dos servigos de saude,
principalmente nas categorias de média e alta complexidade, e também no acesso aos
medicamentos de alto custo, ndo se mostra proporcional e razoavel que um dado individuo
detentor de capacidade de pagamento possa usufruir, sem qualquer taxa, contribui¢do e/ou
coparticipagdo, do sistema publico de saide nas mesmas circunstancias de alguém que nao
consiga custear, por si sO, suas necessidades mais basicas. Com isso, a concretizacao do direito
a saude deve levar em conta o grau de vulnerabilidade econdmico-financeira de cada um dos
destinatarios, a partir de um critério concreto que considere as necessidades individuais
destes*?0.

Situacdo semelhante pode ser observada na fruicdo do direito a educacdo, o qual
deve ser cumprido na maior intensidade possivel, mas, por limitagcdes or¢amentarias, encontra
dificuldades para ser adimplido integralmente pelo Estado.

No direito constitucional positivo brasileiro, o Constituinte fixou a obrigatoriedade
do ensino fundamental e da educacdo infantil, assegurando também um direito subjetivo
publico a tanto. Com isso, fica evidenciada a regra da gratuidade do ensino fundamental e da
educacdo infantil obrigatorios, o que, no entanto, também ndo impede a criagdo de taxas,
contribui¢des e/ou coparticipacdes devidos exclusivamente por aqueles que detenham
capacidade de pagamento, ndo se encontrando numa situacdo de vulnerabilidade econémico-
financeira*?!.

Por outro lado, também a partir de uma interpretagdo sistematica da Constituicao
de 1988, denota-se que a mesma nao consagra um direito subjetivo a uma vaga no ensino médio
gratuito, nem mesmo numa institui¢do de ensino superior mantida pelo poder publico*??, o que
também possibilita uma concretizagdo progressiva do direito social a educagao vinculada ao
critério da necessidade concreta dos beneficiarios.

423

Acompanhando esse entendimento, Jorge Miranda*> sustenta que a prestagao de

bens e servigos educacionais, como o ensino superior ndo obrigatorio, somente deve ser

419 vide SARLET, op. cit., 2015-a, p. 338-339.

420 Veja LOUREIRO, op. cit., 2008, para quem “ndo hd de ser o dinheiro ou o mérito a funcionar nesta ‘esfera de
Jjustica’, mas sim a necessidade”.

421 Egsa posigdo sera melhor explicitada nos itens seguintes do trabalho.

422 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 352.

423 MIRANDA, op. cit., 1993, p. 485-486.
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realizada pelo Estado gratuitamente aqueles que se encontram numa situacao de caréncia social,
quais sejam aqueles que, uma vez expostos as regras de mercado, ndo teriam acesso aos
apontados bens e servigos. A gratuidade, portanto, somente faria sentido quando as condigdes
dos alunos assim a justificassem.

Permanece, entdo, a universalidade do direito a educag¢do, com a restricdo da
gratuidade, no entanto, aqueles alunos que detenham capacidade de pagamento. Jorge
Miranda*** defende que incumbe ao Estado o dever de prestacio de bens e servigos
educacionais a generalidade da populacao, devendo a gratuidade permanecer apenas em relagdo
aos beneficiarios mais desfavorecidos, até mesmo como forma de inseri-los numa situagao de
igualdade em relacdo aos mais favorecidos economicamente.

Com o acima exposto, surge a ideia da possibilidade de diferenciagdes na efetivacao
de parte dos direitos sociais, 0 que encontra guarida na sustentabilidade das politicas ptblicas
que compdem a socialidade, sendo essencial numa compreensdo intergeracional da

Constituigao.

3.1.2.2 A aplicacio de diferenciacées na efetivacio dos direitos sociais e seus modelos

Sendo os direitos sociais verdadeiros direitos de caréncia, ndo ha qualquer vedacao,
na esfera do constitucionalismo multinivel, em especial no contexto brasileiro, para a
ocorréncia de graduagdes na qualidade e intensidade das prestacdes, e, também, na fixacao de
eventuais taxas, contribui¢des e/ou coparticipagdes dos beneficiarios*?.

Ainda que vigente uma solidariedade com verniz constitucional, numa dogmatica
da escassez coadunada com a dignidade da pessoa humana admite-se a adocdo de
diferenciagdes no cumprimento da obrigacdo estatal de prestar os bens e servigos sociais
previstos nas normas constitucionais. Com isso, aqueles que possuem capacidade para acessar
diretamente tais bens sociais ndo devem ser objeto de prioridade estatal, sendo que a despesa
publica deve estar voltada prioritariamente para aqueles que demonstrem vulnerabilidade
econdmico-financeira e/ou incapacidade para custear, por si s0s, essas prestacdes.

Dentro dessa concepg¢do, Maria d’Oliveira Martins*?® defende a necessidade

receptiva, no sentido de que aqueles sobre os quais recaem riscos de permanecerem expostos a

424 MIRANDA, op. cit., 1993, p. 485-486.
425 Sobre esse ponto, vide VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 34.
426 MARTINS, op. cit., p. 414-415.
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situacdes de vulnerabilidade devem poder receber com prioridade e mais do Estado, ligando-
se, assim, a uma proporcao de degressividade nas prestagoes.

Em razdo do acima exposto, serdo apresentados breves comentarios sobre alguns
modelos de diferenciagdes na efetivagdo dos direitos sociais colhidos no direito comparado,
para, na sequéncia, haver a apresentacdo objetiva de uma proposta viavel voltada ao contexto
constitucional brasileiro.

Em Portugal, por forca do artigo 26, inciso I, da Constitui¢cao vigente, tem-se que o
sistema de protecao social de cidadania possui como objetivo garantir direitos basicos, dentre
os quais direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo havendo qualquer vedacdo normativo-
constitucional que proiba a introducdo de solu¢des moduladoras de recursos mediante a
instituicao de limites e copagamentos. Com isso, no contexto portugués, abre-se a possibilidade

427

para a aplicacdo das taxas moderadoras dos servicos de saude*’, bem como das denominadas

propinas*?842%,

Apesar de uma recente alteracdo no regime de cobranga de taxas moderadoras no
ambito do Servigo Nacional de Saude lusitano**°, ainda ha a previsdo das mesmas na hipotese
de servicos de atendimento de urgéncia hospitalar, tendo sido, no entanto, restringido
significativamente o seu emprego. Além disso, no ensino superior publico portugués*!, ha a
cobranga das propinas, que consistem em taxas de frequéncia devidas pelos discentes, assim
correspondentes a participacdo nos custos do servico prestado pela instituicdo de ensino
superior, sem prejuizo da responsabilidade or¢camentaria estatal por intermédio da receita
proveniente dos impostos.

J& na Italia, a doutrina aponta o principio da universalidade seletiva, a qual dirige-
se a todo e qualquer cidaddo, existindo uma prioridade lastreada na necessidade de participacdo
diferenciada a partir de um critério concreto de capacidade econdomica. Com isso, a
universalidade permanece vigente, havendo, entretanto, uma diferenciacdo na concretizagao
dos direitos sociais conforme a capacidade econdmica de cada um**2.

No contexto italiano, por exemplo, houve uma reforma do denominado Servizio

433

Sanitario Nazionale*’”, que passou a ter a coparticipagdo do usudrio no custo do servigo de

7 vide LOUREIRO, op. cit., 2008, p. 37.

428 Ibidem, p. 417.

429 Vide também MIRANDA, op. cit., 1993, p. 484/598; ¢ MIRANDA, op. cit., 2019, p. 209-211.

439 Alteragdo legislativa ocorrida através do Decreto-lei n. 37/2022, de 27 de maio.

41 Sobre o qual recai, por for¢a do disposto no artigo 74, inciso 11, alinea “e”, da Constituigdo portuguesa, uma
progressiva, mas nao integral, gratuidade.

432 Vide CODINI; FOSSATI; LUPPI, op. cit., 2017.

433 Através da Lei n. 537/1993, de 24 de dezembro.



116

satde mediante o pagamento do ticket sanitario, através da participacdo direta dos cidadaos

434 havendo

como contrapartida para os cuidados de satde disponibilizados pelo Estado
isengodes aplicadas para a gravidez, doengas cronicas, pessoas com deficiéncia ou que procuram
diagnosticos em relagdo ao HIV e ao cancer, numa verdadeira seletividade.

Assim como nos modelos portugués e italiano, na realidade mexicana os individuos
que detém condigdes econdmico-financeiras para tanto sdo obrigados a contribuir diretamente
para o custeio do nominado Seguro Popular de Saade***, bem como de outros direitos sociais**®.
Acerca do sistema de saude, enquanto as familias em situacdo de pobreza sdo isentas de
qualquer pagamento direto, as demais devem contribuir com 3 (trés) a 4 (quatro) porcento de
sua renda, o que alcanca os niveis primario e secundario de assisténcia sanitaria, bem como a
alta complexidade*’.

Com uma breve abordagem dos modelos acima indicados, e a partir das
consideragdes expostas nos itens anteriores, hd elementos para a formulagdo de uma proposta
viavel para o contexto brasileiro, que nao se afaste da figura do Estado social, harmonizando-
se, ainda, com os ditames provenientes de um constitucionalismo multinivel forte.

Sendo a efetivagdo dos direitos sociais uma meta indispensavel do Estado social,
maxime nas condi¢des de aumento da pobreza e de elevagdo nos niveis de desigualdade entre
individuos e grupos sociais no Brasil, incumbe aos entes estatais a responsabilidade primaria
de prestacdo e de protecdo desses direitos, mesmo em tempos de austeridade.

Nesse aspecto, 0 acesso ao conjunto de bens sociais ndo pode ficar dependente da
capacidade de pagamento do preco definido pelo mercado ou do simples mérito individual ou
familiar, impondo-se, conforme acima exposto, o critério da necessidade. No entanto, na
realidade dura de um Estado endividado e em crise financeira e fiscal, como o brasileiro, ha a
imperiosidade de adotar uma interpretacdo do principio da isonomia, bem como da
universalidade dos direitos sociais, compreendendo-os como direitos de todos na exata

proporg¢ao da necessidade concreta de cada individuo.

Além disso, no contexto brasileiro, marcado por uma desigualdade social cada vez

434 Veja LEVAGGI, Rosella. 11 ticket per le prestaziominella riforma del sistema sanitario. Rivista di diritto
finanziario e scienza delle finanze, v. 58, n. 4, 1999, p. 475-491.

45 Vide NIGENDA-LOPEZ, Gustavo H. et al. Participacion social y dad en los servicios de salud: la experiencia
del aval ciudadano en México. Revista de Saude Publica, vol. 47, n. 01, fev. 2013, p. 44-51; ¢ ARREDONDO,
Armando; OROZCO, Emanuel; AVILES, Raul. Evidence on equity, governance and financing after health care
reform in Mexico: lessons for Latin American countries. Satide e Sociedade, v. 24, supl. 01, 2015, p. 162-175.
43¢ LAURELL, Asa Cristina. Avangando em dire¢do ao passado: a politica social do neoliberalismo. In:
LAURELL, Asa Cristina (coord.). Estado e politicas sociais no neoliberalismo. Tradugdo de Rodrigo Ledn
Contrera. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2002, p. 151-178.

437 Idem. Los seguros de salud mexicanos: cobertura universal incierta. Ciéncia e Satide Coletiva, vol. 16, n. 06,
jun. 2011, p. 2795-2806.
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mais acentuada, ndo ha como sustentar a gratuidade integral dos varios direitos sociais a todos
indistintamente, sendo essencial a instituicdo de contribui¢des, taxas ou coparticipacdes por
parte daqueles que possuem condigdes econdmico-financeiras a tanto, diferenciacdes essas
advindas das caréncias observadas nos beneficidrios das prestagdes sociais.

Ha, portanto, uma progressividade da esfera de prote¢ao dos direitos sociais, a qual
possui uma intima conexdo com o grau de vulnerabilidade econdmico-financeira dos seus
destinatarios, configurando diferencia¢des legitimas e justificadas.

A partir do exposto acima, uma proposta voltada ao cendrio brasileiro, sem prejuizo
de aproximagdes com modelos outrora implementados no direito comparado, deve guardar
consonancia com o constitucionalismo multinivel vigente. Com esse objetivo, ndo ha qualquer

impedimento para a implementagdo de diferentes escaldes de gratuidade*®

quanto ao acesso
aos bens e servicos sociais disponibilizados pelo Estado.

Como regra, a gratuidade deve estar em consonancia com as necessidades dos
beneficiarios. Por assim ser, para o acesso aos direitos sociais, dentre os quais os direitos a
saude, a educagdo, a moradia, dentre outros, a partir de atuacdes dos poderes constituidos e do
poder constituinte reformador conforme o caso, devem ser fixados diferentes escaldes de
gratuidade, varidveis desde uma gratuidade integral, tendo como destinatarios aqueles em
situacdo de penuria ou grave vulnerabilidade economico-financeira, passando por niveis de
gratuidade intermedidrios e minimos, conforme as necessidades dos destinatarios, tanto na
dimensao individual quanto coletiva.

Com a instituicao desses escaldes, parte-se da ideia de que os direitos sociais serdo
tendencialmente gratuitos, com a caracteristica da gratuidade levando em consideracdo, em toda
e qualquer hipdtese, as necessidades em concreto das pessoas. Nesse sentido, as taxas,
contribui¢des e coparticipagdes devem alcancar aqueles que podem pagar e até onde possam
pagar, num critério de necessidade em harmonia com o razoavel e o proporcional.

De outro lado, como exceg¢do a regra acima proposta, hé direitos sociais que, a partir
do critério da necessidade, devem ter assegurada a sua gratuidade integral, pois destinados,
unica e exclusivamente, aqueles em situag@o de grave vulnerabilidade econdmico-financeira ou
a grupos merecedores de uma prote¢do social especifica. Nessas hipoteses, ndo se apresenta
proporcional e razoavel a exigéncia de contraprestacdes, devendo a gratuidade integral persistir,
sob pena de uma fragilizacdo indevida do Estado social com repercussdes violadoras da

dignidade da pessoa humana.

438 Sobre esse critério, veja MIRANDA, op. cit., 1993, p. 484-486; ¢ MIRANDA ; MEDEIROS, op. cit., 2020, p.
1416-1418.
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Dentre esses direitos sociais, onde a gratuidade ¢ imperativa, ha os beneficios da
assisténcia social, cuja prestacdo ¢ desvinculada de qualquer contraprestacdo especifica,
conforme determinado pela Constitui¢do brasileira de 198843°. Aqui incluem-se, dentre outros
direitos sociais, os programas de transferéncia de renda, que destinando-se aqueles que ndo
detém capacidade de pagamento devem ser integralmente gratuitos.

Também devem ser excecdes a regra da gratuidade escalonada aquelas prestagdes
sociais destinadas exclusivamente a individuos ou grupos sociais em situagdo de grave risco ou
vulnerabilidade, incluindo-se os desempregados, os familiares de apenados, as vitimas de
calamidades publicas, dentre outros destinatarios, o que, em consonancia com o critério de
necessidade, também impossibilita qualquer contraprestagao razoavel e proporcional por parte
dos destinatarios.

Apresentadas a regra e as excegdes a proposta de diferenciacdes na efetivagdo dos
direitos sociais destinada ao contexto brasileiro, ha algumas especificidades que merecem ser
abordadas.

A primeira delas diz respeito a toda e qualquer hipotese em que houver risco
iminente a vida, como, por exemplo, na fruicdo do direito a saide, especificamente nas

440 deve ser

hipoteses de urgéncia e emergéncia. Nessa circunstancia, segundo Sarle
reconhecido um direito subjetivo, a exigir, portanto, providéncias estatais efetivas e imediatas.

Nesse sentido, no contexto brasileiro, ndo se discorda da necessidade de
reconhecimento de um direito subjetivo independente de qualquer custeio prévio por parte do
destinatario da referida prestagdo social, a possibilitar providéncias estatais imediatas, o que
ndo impede o ulterior ressarcimento ao Estado, vinculado, por certo, a capacidade de pagamento
do particular.

Com essa compreensdo, havendo risco iminente a vida do beneficiario, mesmo que
detentor de condi¢des economico-financeiras a tanto, ndo hé que se aguardar o recolhimento da
devida contraprestagdo para que o Estado atue. No entanto, ulteriormente a fruicdo do direito
social e resguardado o direito a vida, deve haver o ressarcimento, ainda que parcial e
escalonado, ao poder publico, em consonancia com as possibilidades do particular. Nao ha, na
presente hipotese, uma excecdo a regra da gratuidade escalonada, mas sim uma mera
postergacdo do recolhimento da contraprestacdo devida.

Uma segunda especificidade merece também ser analisada, qual seja aquela

referente ao custeio das necessidades basicas, assim compreendidas a educacao bésica, a satide

439 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 338.
440 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 45.
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basica, a assisténcia materno-infantil, dentre outras. Para Jorge Miranda**!

, tais necessidades
devem ser custeadas integralmente pelo Estado por intermédio dos recursos provenientes de
impostos, portanto de maneira indireta, sem qualquer contraprestacao imediata.

Nessa circunstancia, no intento de construir uma dogmatica de crise, ndo ha que se
afastar a imprescindibilidade das contraprestagdes, desde que coadunadas com o critério da
necessidade e com as possibilidades econdmico-financeiras dos destinatérios, pois também no
campo das necessidades basicas, muitos sdo os direitos devidos, devendo haver uma atuagio
estatal integralmente gratuita apenas em favor daqueles que se encontrarem em situagdo de
vulnerabilidade social.

A referida proposta busca assegurar uma sustentabilidade ao Estado social, até
mesmo para que seja prestador de bens e servigos de qualidade, também disponiveis a todos os
individuos, além de gratuitos aqueles que necessitam. Num contexto de escassez de recursos,

alguns dogmas da socialidade merecem ser revistos, seja referente as diferenciagdes na

efetivacdo dos direitos sociais, seja quanto a reserva do possivel e ao retrocesso social.

3.2 A reserva do possivel x reserva do necessario

A reserva do possivel, que pode ser compreendida como a tradugdo moderna do
principio medieval do secundum vires ou nec ultra vires**?, possui como origens rotineiramente
apontadas algumas decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, com
destaque ao caso numerus clausus | (BVerfGE 33, 303, de 1973), assim reafirmado no
julgamento denominado numerus clausus II (BVerfGE 43, 291, de 1977), os quais serdo
comentados no proximo item.

Uma vez havendo esses precedentes, o modelo tedrico da reserva do possivel
circulou em vdarios ordenamentos juridicos, tendo sido recepcionado pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras**3. Com isso, incorporou-se a ideia de que a efetividade dos direitos
sociais estaria condicionada aos limites das capacidades financeiras do Estado, até porque se
tratam de direitos dependentes de bens e servigos custeados pelo orgamento publico**.

Para Sgarbossa, a partir da expressdo reserva do possivel, esta doutrina vem sendo

#“1 MIRANDA, op. cit., 2019, p. 209-210.

42 SGARBOSSA, op. cit., p. 127.

43 Os proximos itens abordardo a recepgdo da teoria da reserva do possivel pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras.

444 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 29.
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considerada como toda e qualquer restricdo a realizagdo dos direitos sociais prestacionais
advinda da escassez de recursos, seja esta relacionada com a insuficiéncia real dos recursos,
seja compreendida como indisponibilidade juridico-orgamentaria dos mesmos**.

No entanto, para uma adequada definicdo da reserva do possivel, surge a
necessidade de identificar a sua natureza, o que se dard no proéximo item, ja que a doutrina

446

vacila na sua defini¢do sustentando tratar-se de uma cldusula ou postulado**°, e chegando a

hipotese de ser uma condigdo da realidade**’

que interfere na aplicacdo dos direitos humanos e
fundamentais.

Num relativo contraponto a doutrina da reserva do possivel, houve o
desenvolvimento da concepg¢do da reserva do necessario, considerada intocavel no ambito do
Estado social, como pressuposto da autonomia pessoal e da autorresponsabilidade de cada um

para se sustentar**8

, soberanamente lastreada no principio fundante da dignidade da pessoa
humana.

Num cenério onde importa tomar a sério a escassez de recursos, sera abordada
abaixo a doutrina tradicional da reserva do possivel, ao menos naquilo que os limites
metodoldgicos do presente trabalho permitem. No entanto, para ndo se afastar das normas
vigentes oriundas do constitucionalismo multinivel, e buscar a manuten¢do de um Estado social
solido, ocorrera, na sequéncia, o desenvolvimento da compreensao da reserva do necessario na
efetividade dos direitos sociais.

Ao final do presente item, ha a pretensdo de adotar, em consonancia com 0s

capitulos anteriores, uma especifica teoria, na qual a reserva do necessdrio estara conjugada

com a reserva do possivel fatica.

3.2.1 A doutrina tradicional da reserva do possivel

Uma vez assegurada a eficacia constitucional das normas definidoras de direitos

445 SGARBOSSA, op. cit., p. 148.

446 GOEDERT, Rubia Carla; LENHARDT, Willian Padoan. O direito social fundamental a saide e seu tratamento
frente ao postulado da reserva do possivel. Revista da Ajuris, v. 42, n. 137, mar. 2015, p. 451-477.

447 OLSEN, op. cit., p. 200-207.

448 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Conclusdes. Tribunal Constitucional: 35° aniversario da Constitui¢io
de 1976, v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 184; ¢ LOUREIRO, Jodo Carlos. Constitui¢do social e(m)
questdo/questdes: entre realismo e utopismo. Meditagdes de um pobre constitucionalista resistente num rico pais.
Olhar o constitucionalismo portugués nos 40 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018, p. 87.
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sociais**®, houve o reconhecimento da fundamentalidade formal e material desses direitos*°,

os quais ainda sdo detentores da qualidade de direitos subjetivos*’!. Com essas premissas, acima
apresentadas neste texto, surge, de maneira inevitavel, a questdo dos custos para a efetivagdo
dos direitos sociais, no que a doutrina tradicional da reserva do possivel mostra-se relevante e
essencial.

Para uma compreensdo dessa teoria, nos limites metodoldgicos propostos ao
presente texto, serdo abordados abaixo os seus antecedentes historicos, a sua natureza, e o atual

estado dos debates doutrindrios a seu respeito.

3.2.1.1 Reserva do possivel: uma breve descri¢cio dos seus antecedentes historicos

Quanto aos antecedentes historicos, o primeiro caso descrito como origem da
reserva do possivel advém da jurisprudéncia alema, mais especificamente o julgamento que
versa sobre a ado¢do do sistema de numerus clausus*? e de outros critérios de admissdo ao
ensino superior, baseado no direito a livre escolha da profissdo e do local de formagao, assim
dispostos no artigo 12 da Lei Fundamental germanica de 194943,

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, na decisdo acima
referida, os direitos sociais prestacionais encontram-se sujeitos a reserva do possivel na
compreensdo de tudo aquilo que o cidaddo, dentro de uma racionalidade, pode esperar do
Estado. Com isso, esta apontada teoria torna impossivel a formulacdo de exigéncias acima de
um limite bésico, com base no que a Corte alema rejeitou a tese de que o Estado seria obrigado
a criar vagas nas universidades suficientes a atender todos os candidatos**.

Ainda no mesmo ano, o Tribunal Constitucional alemao utilizou, uma vez mais, a

teoria da reserva do possivel, na conhecida decisdo das universidades*>>

, Cujos autos tratavam
da participacdo de variados grupos do meio universitario em orgaos colegiados das institui¢des
de ensino superior. Nesse julgamento, ha uma referéncia ao precedente do numerus clausus I e

a restricao dos direitos de participacdo a reserva do possivel, assim compreendida como o que

449 Vide o item 2.2 e seguintes deste texto.

450 Vide o item 2.2.3 e seguintes do presente texto.

1 Vide o item 2.2.3.1.

42 BVerfGE 33, 303, de 1973.

453 Segue o teor do artigo 12, item 1, da Constitui¢do alemdo de 1949: “Todos os alemdes tém o direito de eleger
livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o de aprendizado. O exercicio da profissdo pode ser
regulamentado por lei ou em virtude de lei.”

454 Vide KRELL, op. cit., p. 52.

45 BVerfGE 35, 79, de 1973.
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se mostra razoavel o individuo esperar do Estado/da sociedade.

Para Sgarbossa®*%, as decisdes acima comentadas foram proferidas num contexto
em que havia uma tendéncia a hipertrofia das demandas sociais em desfavor do Estado, havendo
um intuito de limita-las por intermédio do emprego da razoabilidade e da racionalidade.

Anos apds a decisdo do caso numerus clausus I, ja em 1977, o Tribunal
Constitucional alemdo finalmente decidiu a causa conhecida como numerus clausus II*>7, que
suscitava a inconstitucionalidade da lei sobre o ensino superior entdo vigente. Nesta ultima
decisdo, o Tribunal reiterou o entendimento ja manifestado nos casos anteriores, quando partiu
de um direito subjetivo vinculante prima facie, o qual possui como clausula restritiva a reserva
do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, a
expressar a necessidade de sopesamento desse direito*®,

Com isso, tem-se o teor originario da reserva do possivel, como desenvolvido pela
jurisprudéncia alema, no sentido de que ¢ exigivel aquilo que ¢ razoavelmente compreendido
como prestacdo social devida em consequéncia a interpretacdo dos direitos fundamentais,
excluindo-se demandas desproporcionais e desarrazoadas*>.

Com a divulgacdo dessas decisdes ao redor do mundo, para Ana Carolina Lopes
Olsen*°, no Brasil, a doutrina da reserva do possivel acabou por sofrer algumas modificagdes,
distanciando-se, num certo grau, daquilo que foi originalmente desenvolvido na Alemanha®¢!.
Para a referida autora, a preocupacdo com a proporcionalidade e a razoabilidade observadas na
jurisprudéncia germanica, no contexto brasileiro deram lugar para o argumento da
disponibilidade de recursos e para os custos para a implementa¢do dos direitos.

Os paradigmaticos julgados alemdes tratam da escassez de recursos
secundariamente, versando, com bastante destaque, a tese de que a exigéncia de prestacdes
sociais deve guardar consonancia com a razoabilidade e a proporcionalidade da pretensdo. No
caso brasileiro, denota-se uma influéncia severa da leitura da teoria da reserva do possivel

desenvolvida pelo constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho*®2. Para esse autor, a

efetivacdo dos direitos sociais estd na dependéncia dos recursos economicos, encontrando-se

456 Veja SGARBOSSA, op. cit., p. 142.

47 BVerfGE 43, 291, de 1977.

48 Vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 515.

459 Nesse sentido, vide SGARBOSSA, op. cit., p. 153.

460 Vide OLSEN, op. cit., p. 221-222.

461 Veja MARTINS, op. cit., p. 195, para quem “na concepgdo original (alemd), a ‘reserva do possivel’ refere-se
aquilo que ¢ razoavelmente concebido como prestagdo social devida, em decorréncia da interpretacdo dos direitos
fundamentais sociais, eliminando as demandas irrazoaveis, desproporcionais e excessivas.”

462 Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 130-131; e CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 481.
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portanto dentro de uma reserva do possivel, o que encontrou eco na doutrina e na jurisprudéncia

brasileiras*6’.

3.2.1.2 A natureza da reserva do possivel

Com os antecedentes historicos acima descritos, a teoria da reserva do possivel
passou a suscitar severos debates acerca da sua natureza, tanto na doutrina patria quanto
estrangeira.

Para alguns autores*®*, a reserva do possivel seria um principio, detendo natureza
normativa, o que provavelmente ndo passa de uma atecnia. Refutando esse entendimento, Ana
Carolina Lopes Olsen*® sustenta que a reserva do possivel ndo corresponde a um mandado de
otimizagdo, bem como ndo prescreve um estado de coisas a ser alcangado, motivo pelo qual
ndo possui a natureza de principio.

Segundo Robert Alexy*®®, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, que
podem vir a ser satisfeitos em diferentes graus, e cuja medida de satisfacdo esta condicionada
as possibilidades faticas e juridicas, também vinculados a0 maximo alcangéavel possivel. A
partir dessa formulagdo, denota-se que a reserva do possivel ndo possui a estrutura normativa
de uma otimizagao, até porque ndo se busca o maximo possivel de sua aplicabilidade, mas sim
reduzir os seus impactos na eficacia e implementagdo dos direitos sociais, o que afasta esta
doutrina da natureza de norma-principio.

467

Por outro lado, hd doutrinadores™’ que defendem a natureza de cldusula ou

postulado a reserva do possivel. No desenvolvimento tedrico realizado por Humberto Avila*s,
um postulado seria uma metanorma, assim ndo sujeita a ponderacdo, a qual ndo prescreve
comportamentos, mas raciocinios e argumentagdes relacionadas com normas de primeiro grau.
A partir dessa compreensao, ndo ha como classificar a reserva do possivel como um postulado

ou clausula, pois esta sujeita a ponderagdes realizadas pelos poderes constituidos, dependente

463 Conforme sera demonstrado nos itens a seguir.

464 Com essa posigdo, vide LEDUR, José Felipe. O contributo dos direitos fundamentais de participagdo para a
efetividade dos direitos sociais. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2002; e
RIBEIRO, Patricia Gomes. O direito a satide e o principio da reserva do possivel. Revista Eletronica Juridico-
Institucional do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, v. 2, n. 2, maio/jun. 2011.

465 OLSEN, op. cit., p. 200-201.

466 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 576 e 587.

467 Dentre outros, veja GOEDERT; LENHARDT; op. cit., p. 451-477.

468 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 163-165.



124

dos sopesamentos necessarios a efetivacao dos direitos sociais.

Ultrapassados os posicionamentos acima, ha autores que defendem tratar-se a
reserva do possivel de uma condi¢do da realidade que influencia na aplicacdo dos direitos
fundamentais e humanos, a exigir um minimo de coeréncia entre a realidade e o ordenamento
normativo*®®. Nesse sentido, a reserva do possivel é compreendida como um dado da realidade,
qual seja um elemento fatico que condiciona a aplicagdo do Direito*’?. Com isso, para que o
Estado possa cumprir suas obrigacdes sociais persiste a necessidade de que existam recursos
econdmico-financeiros suficientes para tanto, sendo isto um dado da experiéncia®’!, qual seja
uma condi¢do da realidade fatica existente, o que parece ser a posi¢do mais acertada dentre as
apresentadas até aqui.

Além disso, a doutrina também diverge acerca da natureza da limitagdo imposta
pela reserva do possivel. Uma parcela dos autores vem sustentando que esta seria um limite
imanente dos direitos sociais. Nesse sentido, Jorge Reis Novais*’?, aderindo a esta posi¢do,
argumenta na compreensao de que a reserva do possivel constitui uma limitagdo imanente aos
direitos sociais, sendo que “mesmo quando a pretensdo de prestagdo é razoavel, o Estado so
estd obrigado a realiza-la se dispuser dos necessarios recursos”.

No mesmo sentido, Flavio Galdino*’?, acompanhando o entendimento de que a
reserva do possivel ¢ um limite imanente dos direitos sociais, considera que o custo ndo ¢
impedimento externo a efetivagdo dos direitos fundamentais e humanos, mas um limite

intrinseco a eles*’4.

475 invocam a tese de que a reserva do

Numa posic¢ao contraria, Sarlet e Figueiredo
possivel constitui uma limitagdo juridica e fatica dos direitos fundamentais, podendo atuar, em
circunstancias especificas, como garantia desses mesmos direitos, motivo pelo qual tais autores
refutam a afirmagdo de que a referida reserva do possivel seja um elemento integrante ou
imanente dos direitos.

Acompanhando esta segunda corrente doutrinaria, Ana Carolina Lopes Olsen*’S, de

469 Fazendo referéncia a esse entendimento, vide SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini.
Judicializagdo, reserva do possivel e compliance na area da satide. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais,
v. 18, n. 1, jan./abr. 2017, p. 262.

479 OLSEN, op. cit., p. 201.

471 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 212.

472 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 93.

473 GALDINO, Flavio. Introdugdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 192-194.

474 Nesse mesmo sentido, vide AMARAL, Gustavo. Direito, escassez € escolha: critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 151.

475 Vide SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 30-31.

476 OLSEN, op. cit., p. 193 e s.
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maneira categorica, enuncia que a reserva do possivel, como condi¢do determinante da
constatagdo da existéncia de condi¢cdes materiais para a efetivacdo de um dado direito, deve ser
considerada um elemento externo a norma. Em razdo desse entendimento, para a apontada
autora, na hipotese dos direitos sociais, as normas definidoras determinam posi¢des juridicas
prima facie amplamente, as quais podem ser restringidas por forca da limitagcdo dos recursos
disponiveis para torné-las posicdes juridicas exigiveis e definitivas.

Com a adogdo desta ultima posi¢cdo, ao considerar a reserva do possivel um
elemento externo, esta pode vir a reduzir o &mbito normativo do direito, o que estara sujeito ao
controle de constitucionalidade, permitindo-se, ainda, uma compatibilizagdo, pela via dos
sopesamentos, entre elementos normativos do direito social e elementos faticos, como a
escassez de recursos*’’.

A partir dos argumentos expendidos neste item do texto, apds avaliar as posi¢des
doutrindrias, adota-se o entendimento de que a reserva do possivel ¢ um elemento externo,
havendo, de um lado, a norma definidora do direito social, e de outro, a reserva do possivel,
como espécie de limite fatico e juridico dos direitos fundamentais € humanos. Além disso, a
reserva do possivel deve ser compreendida como uma condicao da realidade que influencia na
aplicacdo dos direitos, até mesmo para que esses possam usufruir de uma protecao mais efetiva,

o que merecera uma melhor exposicdo a seguir.

3.2.1.3 Outros aspectos relevantes da doutrina da reserva do possivel

Com as posi¢des firmadas no item anterior, a reserva do possivel*’® acaba por
significar o condicionamento fatico e juridico da efetivagao dos direitos sociais a existéncia de
recursos financeiros para custed-los*’®, sendo um elemento externo as normas definidoras de

direitos e uma condigdo da realidade que influencia na aplicagdo dos mesmos*°,

477 OLSEN, op. cit., p. 194.

478 Para ALEXY, op. cit., 2015-b, p. 176, a questdo das possibilidades financeiras é o argumento mais destacado
para a limitag@o dos direitos sociais.

479 Nesse sentido, vide NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constituicdo. 3. ed. Lisboa: AAFDL, 2021-b, p. 75.

480 Veja NOVALS, op. cit., 2021-a, p. 109, para quem a reserva do possivel é amplamente citada no &mbito do
constitucionalismo multinivel. Nesse aspecto, vide o artigo 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
“direito a exigir a satisfacdo dos direitos economicos, sociais e culturais” (...) “de harmonia com a organizagdo
e os recursos de cada pais”; bem como o artigo 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais: “dever estatal de agir” (...) “no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto”. Além disso, ha a Constituigdo
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Em razdo dos direitos sociais serem, em grande medida, financeiramente
significativos*®!, a sua efetivagdo depende, como apontado por Jorge Miranda*®?, da realidade
constitucional, que alcanga, dentre outros aspectos, os recursos financeiros, motivo pelo qual
as decisdes quanto a alocacgao de recursos incumbem aos poderes constituidos por intermédio
dos necessarios sopesamentos das normas e da realidade.

Defendendo a centralidade dogmatica da doutrina da reserva do possivel, Gomes
Canotilho*® sustenta haver, quanto a realizagdo dos direitos sociais, um gradualismo
persistente e a dependéncia financeira relativamente ao or¢camento do Estado, o que relativiza,
mas confirma a seu ver, a tese da desvinculacdo parcial do legislador acerca da efetivagdo dos
direitos sociais constitucionalmente consagrados.

Conforme j4 apontado em outros momentos neste texto, os direitos sociais possuem
uma relagdo profunda e essencial com as finangas publicas*®4, principalmente em tempos de
crise. Todo e qualquer direito, que traga insita a necessidade de recursos para sua efetivacao,
estd condicionado pela reserva do possivel, ainda que o constituinte ndo faca referéncia
expressa a isto*®>,

No entanto, apesar da solidez da doutrina reiterada acima indicada, ha autores que
consideram a reserva do possivel uma mera faldcia argumentativa. Dentre esses, Andreas
Krell*® defende tratar-se do fruto de um direito constitucional comparado equivocado,
representando uma adaptacao indevida “de um topos da jurisprudéncia constitucional alema”
para uma realidade socioecondmica distinta daquela observada na Unido Europeia.

Nesse mesmo sentido, Vicente Paulo Barretto*®’

enuncia que a reserva do possivel
¢ composta por trés faldcias politicas desenvolvidas por ideologias de verniz neoliberal com a
finalidade unica de fragilizar a for¢ca normativa dos direitos sociais. Para o referido autor, a
primeira faldcia seria a tese de que os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem. Ja a

segunda faldcia faz referéncia a nogdo de que os direitos sociais sempre dependem de uma

sul-africana, nas se¢des 26, 2, e 27, 2, que assegura ao Estado tomar as medidas razoaveis, acerca dos direitos
sociais, “dentro dos recursos disponiveis, para a realizagdo progressiva de cada um destes direitos”.

481 ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 512.

482 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 489.

483 CANOTILHO, op. cit., 2008, p. 107.

484 Sobre esse tema, vide BRITO; SOUZA, op. cit., p. 1103-1126.

485 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 109-110, para quem os direitos a prestagdes sociais sdo direitos tanto quanto
possiveis a medida do financeiramente possivel, assim de realizagdo progressiva, motivo pelo qual a verificagdo
de uma eventual violacdo estatal deve ser realizada no caso concreto tendo em conta as implicagdes e
condicionantes financeiras.

486 KRELL, op. cit., p. 51-55.

47 BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 117-121.
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economia robusta. Por fim, a terceira faldcia d4 conta do discurso de que apenas os direitos
sociais possuem elevados custos.

Ainda que a doutrina da reserva do possivel comumente seja utilizada com o intuito
de enfraquecer a forca normativa dos direitos sociais, o que é observado, inclusive, em tempos
de fragilizacdo dos Estados e de consolidacdo dos mercados, ndo hd como se afastar da
compreensdo de que todos os direitos fundamentais € humanos possuem custos, maxime os
direitos sociais prestacionais, enquanto os recursos sdo escassos, principalmente nos contextos
de crise. Em razdo disso, a reserva do possivel, numa dogmatica ocupada por levar os direitos
a sério, possui posicao destacada.

Se ndo ¢ uma mera falacia, a reserva do possivel também deve ser analisada com a
acuidade necessaria, ndo devendo ser compreendida como um o6bice absoluto e intransponivel
a concretizagdo dos direitos sociais, que redunda num constitucionalismo de minimos
incompativel com o sistema normativo multinivel vigente.

Com essa preocupagdo, Ingo Wolfgang Sarlet*3® vislumbra a reserva do possivel
numa dimensao triplice, que se mostra adequada e correta, a abranger o seguinte. Uma primeira
dimensdo, denominada fatica, seria a efetiva disponibilidade de recursos para a implementacao
dos direitos fundamentais. Além dessa, ha, para o referido constitucionalista, a dimensdo
juridica, consistente na disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, que guarda
conexdo com a distribuicdo das receitas e das competéncias tributdrias, or¢amentarias,
legislativas e administrativas, o que impde uma aten¢do as normas que compdem o sistema
constitucional federativo. Por ultimo, o citado autor ainda faz referéncia ao problema da
proporcionalidade da prestacdo, principalmente no que se refere a sua exigibilidade e
razoabilidade.

Com isso, a denominada dimensao fatica da reserva do possivel esta relacionada
com a efetiva disponibilidade de recursos, visto que os direitos sociais*®® demandam a
existéncia de dinheiro para que as prestagdes que compdem a socialidade sejam fornecidas pelo
Estado**°, qual seja o fator custo. Desta maneira, se ndo houver recursos suficientes, as normas,
por mais claras e precisas que sejam, ndo serao realizaveis.

Por outro lado, a reserva do possivel juridica ndo descreve um contexto de

488 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 296.

489 Convém relembrar que ndo somente os direitos sociais possuem custos, mas todos os direitos fundamentais e
humanos, sem prejuizo, ainda, dos dispéndios necessarios para a propria manutencao e sobrevivéncia do Estado.
Vide NABAIS, Jos¢ Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

499 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 274-290.
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insuficiéncia de recursos, mas a auséncia de autorizacdo orcamentaria para determinadas
despesas publicas*®!, ligando-se & autorizagdo legal para a realizagdo da despesa exigida pela
efetivagdo do direito.

Além dessas dimensdes, ao analisar a doutrina da reserva do possivel ainda persiste
a questdo da proporcionalidade e da razoabilidade, visto que a aplicagdo dos direitos sociais
estd condicionada pela realidade, ndo se admitindo demandas desproporcionais e
desarrazoadas, que beirem o absurdo. Nesse aspecto, a prestacdo pretendida deve ser
proporcional e sua exigéncia mostrar-se razoavel, considerando os recursos existentes e todos
os demais encargos que recaem sobre o Estado.

Ao tratar da reserva do possivel fatica, que ¢ decorrente de uma escassez real ou
econdmica, depara-se com um limite externo ao direito, o qual consiste na impossibilidade de
satisfazer uma necessidade por for¢a de um descompasso entre a realidade concreta,
independente da vontade humana, e o comando normativo*?.

Por outro lado, quanto a reserva do possivel juridica*®?, os recursos existem
faticamente, havendo uma escassez artificial, “cuja alocagdo em determinados setores acaba
por implicar o ndo atendimento de outras necessidades, por uma decisdo disjuntiva do orgao
ou agente com competéncia em matéria alocativa™®*. Nessa hipotese, ha, na verdade, uma
escolha alocativa pelos Poderes Legislativo e Executivo, onde se prioriza uma determinada
necessidade em detrimento de outra, possuindo assim um nitido carater politico.

Apbs a compreensdao das dimensdes da reserva do possivel conforme acima
indicadas, permanece nitida a distingdo entre uma inexisténcia real de recursos e a mera escolha
alocativa desses. Ressai a necessidade de diferenciar entre aquilo que ndo ¢ possivel porque ndo
existem recursos suficientes — reserva do possivel fatica, e aquilo que ndo ¢é possivel porque os
meios suficientes foram alocados para outras necessidades — reserva do possivel juridica.

De fato, se todos os direitos fundamentais ¢ humanos, inclusive os direitos civis e
politicos, possuem custos para serem efetivados, deve haver uma aten¢do cuidadosa com o tema
da alocacdo de recursos. Em especial, ao tratar da socialidade, tanto o minimo para uma

existéncia condigna, quanto o ntcleo essencial dos direitos sociais, devem ser preservados das

“1 BARCELLOS, op. cit., 2011, p. 278; e SARMENTO, op. cit., 2019, p. 230.

492 Vide SGARBOSSA, op. cit., p. 219.

493 Ibidem, p. 222-223. Para o autor, a reserva do possivel juridica constitui atualmente o sucedineo das antigas
teorias restritivas ou denegatorias da eficacia das normas definidoras de direitos sociais, havendo uma aproximacgao
com a teoria da divisdo dos poderes, a teoria da soberania do legislador, com a doutrina da teoria das questdes
politicas, com a teoria das normas programaticas ¢ com a doutrina das normas constitucionais de eficacia limitada.
494 Ibidem, p. 220.
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denominadas “escolhas tragicas™**.

Na verdade, na concepgdo da reserva do possivel a partir da teoria externa, surgem
dois aspectos essenciais, quais sejam a necessidade de ponderacdao e de fundamentagdo para
realizar as escolhas alocativas. Acerca da ponderagdo, quando se tratar de uma escassez ficta
ou juridica de recursos, esta devera ser necessaria e proporcional, sob pena de atentar contra o
Estado social e de violar os ditames contidos no constitucionalismo multinivel vigente. Além
disso, 0 minimo a uma existéncia condigna, segundo critérios de necessidade, devera ser sempre
preservado pelos poderes constituidos, salvo na hipétese da insuficiéncia real de recursos*.

Além da ponderagdo, as escolhas alocativas também necessitardo ser
fundamentadas, a justificar o motivo de recursos serem destinados a um determinado fim, mas
ndo a outro, principalmente quando se tratar de prestacdes sociais. A partir dos critérios
constitucionais vigentes, toda e qualquer alocacao de recursos deve ser justificada, e, portanto,
submetida ao controle social e jurisdicional*®’.

A despeito de todas essas questdes, a doutrina da reserva do possivel vem sendo
amplamente empregada pela jurisprudéncia brasileira. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal recepcionou a referida teoria em diversos julgados**®. De igual maneira, no Superior
Tribunal de Justica, a nocao da reserva de possivel vem repercutindo, sendo abordada em varias
oportunidades**”.

Dessa maneira, ha a demonstracdo de que a reserva do possivel, ap6s uma recepcao
doutrindria no pais, encontra-se amplamente conhecida, debatida e utilizada nos Tribunais
brasileiros, seja em decisdes restritivas a efetividade dos direitos sociais, seja em decisdes

assecuratorias do minimo a uma existéncia condigna.

3.2.2 O desenvolvimento da reserva do necessario como alternativa a reserva do possivel

495 Sobre esse tema, veja CALABRESI, Guido; BOBBITT; Philip. Tragic choices. Nova lorque: W. W. Norton &
Company, 1978.

496 Egse topico sera abordado, com melhor profundidade, nos proximos itens.

497 SAMPAIO, Jorge Silva. O controlo jurisdicional das politicas publicas de direitos sociais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014; além de OLSEN, op. cit., p. 196; ¢ MARTINS, op. cit., p. 216-229.

498 Vide a Medida Cautelar em Arguigdo de Preceito Fundamental n. 45/DF, além da prépria ADPF n. 45/DF,
também a ADPF n. 756/DF. Além dessas, vide os Recursos Extraordinarios ns. 436996/SP, 482696/AC,
592581/RS, 1214757/RS, a Peticdo n. 3950/SP, os Agravos Regimentais em Recurso Extraordinério ns.
1219482/RS, 1267067/PE, 1162878/RJ, 1045560/BA, 1250997/PE, o Mandado de Injungdo n. 7300/DF, bem
como o HC n. 172136/SP

499 Veja os Recursos Especiais ns. 510598/SP, 7819747/SC, 790175/SP, além do Agravo Regimental em Recurso
Especial n. 970415/MS.
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Uma vez apresentada a doutrina da reserva do possivel, ressai a necessidade de
desenvolver um novo critério condicionante e limitador & implementacdo dos direitos sociais,
o qual se encontre em harmonia com a ideia do Estado social, também estando em consonancia
com as normas contidas num constitucionalismo multinivel marcado pela ideia da
solidariedade.

Concretamente, a no¢do de solidariedade, incidente e reincidente nos diversos
niveis que compdem o constitucionalismo atual, conforme ja apresentado neste texto faz
referéncia a um novo conceito de igualdade e de universalidade dos direitos sociais, ndo como
direitos de todos, mas como direitos de todos aqueles que necessitam de protecado, incluindo a
possibilidade de um gradualismo na efetivagdo das prestagdes sociais’®’, na medida do que
aqueles precisam.

Essa mesma solidariedade também impde ao Estado, numa sociedade organizada,
a garantia efetiva do minimo a uma existéncia condigna a todos os marcados por uma situacao
de vulnerabilidade, a resguardar a dignidade da pessoa humana.

Ainda que a reserva do possivel ndo possa ser tratada como uma mera falacia, até
porque a escassez de recursos ¢ uma realidade presente nos caixas estatais, a doutrina indica
que esse desenvolvimento tedrico deve ser compreendido com alguma cautela, principalmente
no contexto brasileiro, marcado pela desigualdade social, pela pobreza e pelo crescente
endividamento das familias e dos individuos.

Nesse quadro, a admissdo da reserva do possivel, no contexto brasileiro, exige uma
afinada modulacdo, sob grave risco de cerceamento da efetividade dos direitos sociais e de
relativizagdo de direitos inviolaveis®®!'. Ndo se trata, por certo, de sustentar politicas sociais
totalmente desvinculadas da economia, que ndo levem a sério a escassez de recursos. Mas, no
entanto, ndo ha como se afastar excessivamente da responsabilidade primdria do Estado em
assegurar o minimo a uma existéncia condigna aqueles que se encontram em situa¢do de risco
social>®2,

Assim, ao contrario da frieza inserida na doutrina da reserva do possivel, hd o
desenvolvimento tedrico da reserva do necessario, no qual os bens sociais sdo distribuidos

segundo critérios concretos de necessidade, ligando-se, assim, no ambito da solidariedade, “os

500 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2006, p. 139.

S0l KRELL, op. cit., p. 51-57.

502 Até porque €, em tempos de crise, que mais se impde uma atuagio empenhada do Estado na procura de
mecanismos garantidores de justica social, orientando a sua atuacao prestacional pelo valor da solidariedade. Nesse
sentido, vide FERNANDES, Ana Luisa. Pobreza e exclusao social: Breve reflexdo. Revista de Finangas Publicas
e Direito Fiscal, ano VI, n. 1. Coimbra: Almedina, 2013, p. 206.
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303 onde cada um

fortes aos fracos, os afortunados aos desafortunados, os ricos aos pobres
recebe apenas aquilo que necessita, quando precisa, na medida das suas necessidades.

Com o exposto acima, ha o cuidado de contrastar a necessidade incorporada pelo
direito com a possibilidade das financas publicas, pois submete-se a igualdade e a
universalidade dos direitos humanos e fundamentais a critérios de justica distributiva
proporcionais e razoaveis, o que encontra guarida numa dogmatica de crise que nao se afaste
da dignidade da pessoa humana.

A seguir, a doutrina da reserva do necessario merecera um aprofundamento,

havendo, ao final deste item, a adog¢@o de uma posi¢do propositiva.

3.2.2.1 A reserva do necessario na efetividade dos direitos sociais num contexto de escassez

de recursos

A dignidade da pessoa humana, qual seja o principio fundante do modelo de Estado
social vigente, possui, como um dos seus coroldrios, a solidariedade, que se traduz numa
resposta as necessidades das pessoas e dos grupos, tanto no aspecto de rendimentos, quanto em
termos de servigos sociais 4.

Ocorre que, num contexto de escassez de recursos, a solidariedade impde uma nova
compreensdo de igualdade e de universalidade dos direitos sociais, conforme ja exposto acima
neste texto. Nesses novos conceitos, os direitos sociais aparecem nao como direitos de todos,
mas como direitos daqueles que necessitam de prote¢do, com a admissdo, inclusive, de um
gradualismo nas prestacdes sociais.

No entanto, sob a vigéncia do constitucionalismo multinivel, a solidariedade impde
ao Estado a garantia efetiva do minimo a uma existéncia condigna aqueles que se encontrem
numa situagdo de vulnerabilidade, o que se extrai, de maneira cristalina, da dignidade da pessoa
humana. Com isso, segundo José Carlos Vieira de Andrade’’, ha um urgente desafio dogmatico
quanto a solidariedade, assim consistente no alcance dos direitos sociais enquanto direitos
subjetivos daqueles que necessitam.

Para isso, na tentativa de corresponder ao mencionado desafio dogmatico, o

publicista portugués Vieira de Andrade acabou por assinalar a designada reserva do necessario,

503 WALZER, op. cit., p. 110.
504 Com essa posi¢do, vide LOUREIRO, op. cit., 2014-b, p. 91.
505 Vide VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2006, p. 139.
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numa espécie de relativo contraponto a doutrina da reserva do possivel, sendo aquela um
pressuposto da autonomia pessoal e da autorresponsabilidade de cada um para se sustentar>’®,
considerada “um intocdvel do Estado constitucional™"".

O desenvolvimento tedrico da reserva do necessario parte da ideia de que as
Constituicdes brasileira e portuguesa, dentre outras, detém como principio fundante a dignidade
da pessoa humana, o que impde uma verdadeira efetivacdo de uma reserva na medida do que ¢
necessario a cada um, a resguardar a garantia de um acesso universal aos bens sociais na
proporcao das caréncias daqueles em situacdo de vulnerabilidade, tomando, ainda, a sério a
escassez de recursos, mas também ndo se afastando da dura realidade social que ultrapassa os
limites do discurso e da linguagem>%®,

Partindo da premissa de que os direitos sociais, na condi¢ao de direitos especificos,
sdo direitos daqueles que precisam, na medida da necessidade, para Vieira de Andrade®®, num
cenario de escassez de recursos, incumbe ao Estado, ainda assim, assegurar niveis minimos de
humanizagdo aqueles que ndo conseguem obter tais prestagdes sociais por si sos.

Com isso, sem prejuizo de que o Estado venha adimplir outras obrigagdes sociais,
no limite da reserva do necessario ndo podera haver omissdo, sob pena de flagrante ndo agir
inconstitucional e violador da dignidade da pessoa humana. A partir de releituras da igualdade
e da universalidade dos direitos sociais, o Estado deve obrigatoriamente, sendo este um nivel
de atuacdo intocavel mesmo em circunstancias de crise fiscal e econOmica, satisfazer as
necessidades daqueles que carecam das prestacdes estaduais, ndo havendo, por certo, qualquer
viabilidade de um Estado providéncia ocupado com uma pretensa felicidade geral e integral.

Numa dogmatica coadunada com a racionalidade exigida num cenario de limitacao
de recursos, a partir da teoria da reserva do necessario o Estado deve deixar de exercer atos de
privagdo, mas também realizar agdes voltadas para a efetivagdo das prestacdes sociais
indispensaveis a satisfazer as necessidades daqueles que precisam.

Havendo a observancia da reserva do necessario, ocorrera o reconhecimento do
direito a autodetermina¢do da pessoa e ao livre desenvolvimento de sua personalidade, estando
assegurada, inclusive, a capacidade real de desenvolvimento das aptidoes pessoais. Com isso,
a partir da concepcao dos individuos como pessoas dotadas de dignidade e autonomia, as

politicas publicas ocupadas com as necessidades reais das pessoas em situacdo de

506 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2012, p. 184.

507 LOUREIRO, op. cit., 2014-a, p. 660.

508 Jdem. Bens, males ¢ (¢)stados (in)constitucionais: socialidade e liberdade(s): notas sobre uma pandemia.
Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, set./dez. 2020, p. 816.

509 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2004, p. 26.
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vulnerabilidade guardardo consonancia com a promocao das capacidades humanas, a assegurar
que todos detenham condi¢des pessoais, materiais e sociais para a plena realizagao daquilo que
cada um pretende, o que encontra acolhimento na dignidade da pessoa humana’'’.

Compondo a reserva do necessario, as prestagdes sociais destinadas aqueles em
situagdo de vulnerabilidade social devem obrigatoriamente ser adimplidas pelo Estado, ao
menos até o limite do estritamente necessario a assegurar a autonomia individual, a
autodeterminagdo da pessoa e o livre desenvolvimento da personalidade, como verdadeiro
auxilio para a autonomia, qual seja uma ajuda para a autoajuda>!!.

Nessa apertada exposicdo sobre a teoria da reserva do necessario, que busca se
contrapor a doutrina da reserva do possivel — ou, ao menos, complementa-la -, hd uma
consciéncia dos limites decorrentes das questdes fiscais e orcamentarias — o que induz a uma
nova compreensao da igualdade e da universalidade dos direitos sociais. No entanto, por outro
lado, também persiste, no desenvolvimento tedrico em analise, uma vinculagdo ao sistema
normativo multinivel vigente, bem como a dignidade da pessoa humana, qual seja a pedra

angular do Estado constitucional de direito’!?

. Enquanto na reserva do possivel hd um
condicionamento aos limites financeiros e juridicos existentes, ja na reserva do necessario a
satisfacdo do essencial aqueles que precisam impde-se de maneira intocavel.

Uma vez expostos os dois desenvolvimentos tedricos, passar-se-a adiante, no

proximo item, a propositura de uma posigao.

3.2.3 Teoria adotada: a reserva do necessario conjugada com a reserva do possivel fatica

e suas condicionantes

Uma vez analisada acima a aplicacdo de diferenciac¢des na efetivagdao dos direitos
sociais, passou-se a tecer comentarios acerca da doutrina da reserva do possivel, seguindo, ato
continuo, com estudos relacionados ao desenvolvimento tedrico da reserva do necessario.

Acerca da reserva do possivel, apds assumir a posicdo de que se trata de um
elemento externo, havendo, de um lado, a norma definidora do direito social, e de outro, a

reserva do possivel como espécie de limite fatico e juridico dos direitos fundamentais e

510 vide SILVA, op. cit., 2016, p. 113, para quem a dignidade da pessoa humana estd relacionada com o
reconhecimento da pessoa enquanto um ser livre, sendo dotada de autodeterminagdo da sua vontade quanto a
aprender e ensinar, bem como acerca da liberdade de profissdo, de constituir ou ndo familia, dentre outros.

511 Veja VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2004, p. 25.

512 LOUREIRO, op. cit., 2013-a, p. 361.
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humanos, compreendeu-se, ainda, que a mesma deve ser tida como uma condicdo da realidade
que influencia na aplicacdo dos direitos, at¢ mesmo para que esses possam usufruir de uma
prote¢do mais efetiva’!®.

Além disso, adotou-se a posi¢do sustentada por Ingo Wolfgang Sarlet>!4

, para quem
a reserva do possivel possui uma dimensdo triplice, consistentes na dimensdo fatica, na
dimensao juridica e no problema da proporcionalidade da prestagdo social, principalmente
quanto a sua exigibilidade e razoabilidade.

De outro lado, a partir do critério da necessidade®!”, ha o desenvolvimento tedrico
da reserva do necessario, que parte da ideia de que o constitucionalismo multinivel detém como
principio fundante a dignidade da pessoa humana, o que impde uma efetivagdo de uma reserva
na medida do que ¢ necessario a cada um, resguardando, assim, a garantia de um acesso
universal aos bens sociais na propor¢do das caréncias daqueles que se encontram em situagao
de vulnerabilidade.

Ao contrario da reserva do possivel, a teoria da reserva do necessario esta pautada
numa nova compreensdo de igualdade e de universalidade dos direitos sociais, os quais
aparecem ndo como direitos de todos, mas como direitos daqueles que necessitam de protegao,
havendo, inclusive, um gradualismo nas prestacdes sociais.

A partir disso, ndo ha como se afastar prima facie do desenvolvimento tedrico da
reserva do necessario, o qual guarda consonincia com a proporcionalidade®'® das prestagdes
sociais, encontrando lastro na dignidade da pessoa humana e no robusto sistema normativo que
compde o constitucionalismo multinivel.

Com isso, na vigéncia de um Estado social fundado pela dignidade da pessoa
humana, quanto a aquilo que compde a reserva do necessario, ndo ha como ser invocada a
dimensdo juridica da reserva do possivel’!’. Nesse aspecto, ndo se busca desconsiderar

simplesmente o principio da legalidade or¢amentéria, mas, por tudo que ja se expds no texto

513 Vide o item 3.2.1 acima e seus subitens.

514 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 296.

515 Veja WALZER, op. cit., p. 110.

516 Em razdo da reserva do necessario impor a satisfagdo, em favor dos que precisam, na medida do que necessitam,
das prestagdes sociais vitais a uma vida digna, ndo ha qualquer davida de que a proporcionalidade incide na sua
dupla dimensao, tanto como proibi¢do do excesso quanto como de insuficiéncia, estando sanadas tais dimensdes,
em especial acerca da exigibilidade e razoabilidade das prestagdes. Assim, no critério de necessidade, tratando-se
de prestagdes sociais universalizaveis, as questdes da proporcionalidade e da razoabilidade encontram-se
atendidas.

517 Inclusive, acompanhando a classificagdo de Jon Elster, a hipotese da reserva do possivel juridica traz consigo
uma situagdo de escassez ficta ou artificial, na qual o Estado pode, se assim deliberar, tornar o bem acessivel, o
que ¢ inoponivel a reserva do necessario. Sobre a classificag@o ora referida, vide ELSTER, Jon. Local justice: how
institutions allocate scarce goods and necessary burdens. Nova Iorque: Cambridge University Press, 1992, p. 21-
24.
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em tela, a garantia do necessario nao pode permanecer subordinada as decisdes dos poderes
constituidos, precisamente daqueles que participam da elaboragdo do orcamento.

Dessa maneira, ante a reserva do necessario, ndo deve preponderar a reserva do
possivel na sua dimensdo juridica.

Por outro lado, em razdo dos custos envolvidos para a efetivagao dos direitos sociais
humanos e fundamentais, outro deve ser o tratamento quanto a reserva do possivel na dimensao
fatica’!8, inclusive porque ndo se trata de uma mera falacia. Nesse sentido, em regra, mesmo a
reserva do possivel fatica ndo deve ser oposta a reserva do necessario, devendo o Estado
adimplir as obrigacdes sociais em favor daqueles que precisam, na medida do que necessitam,
como um espago de atuagdo intocavel. No entanto, quando o Estado ndo deter capacidade
financeira a custear a universalizagdo da prestacdo material postulada, para todas as pessoas
que estiverem nas mesmas condi¢des, ndo ha como o pleito ser atendido, devendo, nesta tnica
hipotese excepcional, a reserva do possivel na sua dimensao fatica ser conjugada com a reserva
do necessario.

Assim, quando houver uma escassez real de recursos, o Estado s6 podera conceder
auma pessoa aquilo que possua condi¢des de prestar as demais que se encontram numa idéntica
situacdo fatica. Em todas as outras hipdteses, entretanto, a reserva do possivel fatica ndo podera
ser arguida em oposi¢do a reserva do necessario®!®, sob risco de atentar consideravelmente a
dignidade da pessoa humana.

Além disso, na hipotese extrema acima indicada, na qual ndo haja recursos
suficientes para a universalizagcdo da prestacdo a todos que se encontram numa situagdo de
vulnerabilidade e de necessidade, deve haver uma estrita observancia do que dispde o artigo
2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®?°.

Assim, mesmo havendo uma escassez real de recursos, o Estado deve empregar o

maximo de recursos disponiveis, aqui considerando ndo apenas os seus fundos e fontes

518 A partir da classificagdo de Jon Elster acima indicada, ao verificar a reserva do possivel na sua dimensio fatica,
que decorre da realidade econdmica, tem-se, em tese, as hipoteses de escassez natural e quase natural, o que vem
suportando divergéncia na doutrina. Em sentido contrario, por exemplo, vidle SGARBOSSA, op. cit., p. 219.

519 Ao menos, em tese, existe a possibilidade de que, numa situagio de escassez real de recursos, detenha o Estado
condigdes de satisfazer prestacdes sociais universalizaveis, seja a partir de um programa social executado de
maneira plurianual — utilizando-se de orgamentos plurianuais, seja por forga de acordos internacionais que venham,
no curso da execucdo or¢amentaria, fortalecer o caixa estatal, ou, ainda, na hipdtese da celebragdo de parcerias
com a iniciativa privada e/ou com o terceiro setor, dentre outras circunstancias casuisticas.

520 Vide o seu texto: “Artigo 2° 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos economico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo
de medidas legislativas.”
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proprios, mas também aqueles disponibilizados pela comunidade internacional a partir de
acordos de cooperagdo mutuos. Além disso, o Estado est4 obrigado a adotar todas as medidas
possiveis, a partir das circunstancias do caso concreto, a assegurar a fruicdo mais ampla dos
direitos sociais, havendo, em consequéncia, a aplicagdo de um principio da inversdao do 6nus da
prova, sendo que, em caso de alegada violacao desses direitos, incumbira ao ente estatal provar
o seu adimplemento ou a legitima e razoavel impossibilidade de inadimplemento®?!. Neste
ultimo aspecto, a alegag¢do de auséncia real de recursos deve ser devidamente comprovada pelo
Estado, ndo bastando a mera noticia de esgotamento dos fundos e recursos, sem a devida
comprovagao.

Dessa maneira, mesmo na circunstancia extrema da escassez real de recursos, a
reserva do necessario esta resguardada pela incidéncia do principio da progressividade®??, bem
como do principio da aplicagdo do maximo dos recursos disponiveis, ambos assentados no
constitucionalismo multinivel.

A partir do que foi apresentado acima, ocupado em desenvolver uma dogmatica de
crise, que ndo se distancie, no entanto, das obrigacdes estatais assumidas na esfera do
constitucionalismo multinivel, adota-se a reserva do necessario como uma esfera de protecao
intocavel na vigéncia de um modelo de Estado social lastreado na dignidade da pessoa humana.

Em consequéncia a essa posi¢do, a reserva do possivel na dimensao juridica nio
deve preponderar em detrimento da reserva do necessario. Por outro lado, no ambito da reserva
do possivel fatica, havendo uma escassez real de recursos, o Estado somente podera conceder
a uma pessoa prestagdes sociais universalizaveis, quais sejam aquelas passiveis de serem
prestadas a todos os destinatarios que se encontram numa idéntica situag¢do de necessidade e de
vulnerabilidade. Com isso, em regra, a reserva do possivel fatica também nao deve preponderar
em prejuizo da reserva do necessario, salvo na hipotese de escassez real de recursos e quando
ndo seja possivel a universalizagdo do pretendido bem ou servigo social.

Nessa hipotese extrema, narrada na ultima parte do paragrafo anterior, por forca do
disposto no artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
incidirdo os principios da progressividade e da aplicacdo do méximo dos recursos disponiveis

como verdadeiras condicionantes, as quais devem ser obrigatoriamente observadas pelo Estado

521 Acerca desse tema, vide FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Por uma socialidade responsavel a escala
mundial: contributo para uma dogmatica da tutela de bens sociais sob a otica dos deveres. Coimbra: Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 51-53; e FRANCH, Valentin Bou; DAUDI,
Mireya Castillo. Derecho internacional de los derechos humanos y derecho internacional humanitario. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2014, p. 70-72.

522 Ser4 abordado com mais profundidade nos itens a seguir, que tratardo do retrocesso social.
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sob pena de flagrante omissao inconstitucional.

3.3 O retrocesso social: uma nova interpretacio nos tempos de crise

Ocupando uma posicdo central na dogmatica dos direitos sociais, a proibi¢do de
retrocesso social vem sendo amplamente debatida pela doutrina e jurisprudéncia
constitucionais.

Nesse aspecto, ha duas nog¢des de retrocesso>?3, qual seja a primeira consistente no
retrocesso dos resultados de uma politica publica, onde esta sera tida como retrocessiva quando
seus resultados piorarem com relagdo ao pardmetro anterior. J& uma segunda nog¢ao traz insito
o retrocesso normativo, que se refere a extensdo dos direitos concedidos por uma dada norma.

Com isso, numa apertada sintese, a vedacdo ao retrocesso social pode ser
compreendida na proibi¢cdo de que os poderes constituidos reduzam os niveis de prote¢ao dos
direitos sociais, tanto no ambito das politicas publicas, quanto na esfera normativa>?4,

Em meio a divergéncias doutrindrias, o retrocesso social vem merecendo novas
interpretagdes em tempos de crise. Diante disso, o grande desafio ¢ assegurar uma dogmatica
coadunada com a escassez de recursos, mas que ndo se distancie do arcabouco normativo
contido no constitucionalismo multinivel, muito menos da dignidade da pessoa humana.

Com o objetivo de propor uma posicao intermedidria, serdo desenvolvidos alguns

estudos a seguir, utilizando-se tanto autores patrios, quanto parte da doutrina estrangeira.

3.3.1 A concepcio tradicional do principio da proibi¢do de retrocesso social

A clausula da proibi¢do de retrocesso social, desde suas origens, ¢ objeto de

divergéncias doutrinarias, as quais ja iniciam na sua denominacdo. Enquanto José¢ Joaquim

523 COURTIS, Christian. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian (coord.). Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 3-4.

524 Essa interpretagdo pode ser extraida dos artigos 5.2 € 11 das Normas para a Elaboragdo dos Informes Periddicos
previstos no artigo 19 do Protocolo de San Salvador, aprovadas pela Assembleia Geral das Organizagdo dos
Estados Americanos em 07/06/2005 (AG/RES. 2074 — XXXV-0/05), que enunciam ser retrocessivas todas as
politicas publicas e disposi¢des normativas que signifiquem um retrocesso ao nivel de fruigdo e exercicio de um
dado direito social.
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525

Gomes Canotilho”* nomina-a como principio da proibi¢ao da evolucdo reaciondria, outro autor

portugués, qual seja Jorge Miranda>2¢

,ja a denominou, em edi¢des anteriores de sua obra, como
principio do ndo retorno de concretizacdo das normas de direitos econdmicos, sociais e
culturais.

As origens do principio em comento remontam a Alemanha, durante os anos 1970,
numa circunstancia de crise do Estado social, marcada por crescentes inseguranca e incerteza
advindas do redimensionamento do Estado, onde, a partir da clausula do Estado social da Lei
de Bonn e da garantia fundamental da propriedade, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina
germanicas acabaram por reconhecer a proibi¢do de retrocesso social’’’. Como a Lei
Fundamental de Bonn ndo previu, de maneira expressa, direitos sociais, ndo havia no texto da
Constituicdo um meio juridico para assegurar os direitos ja implementados, tendo a teoria em
comento sido desenvolvida a limitar o poder de autorrevisdo do legislador.

Com o desenvolvimento alemdo, a proibicdo de retrocesso mereceu, anos mais
tarde, solidos estudos realizados pela doutrina portuguesa, marcados, no entanto, por severas
divergéncias. Nesse sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira®?8, nos anos 1990, passaram a
sustentar que as normas constitucionais definidoras de direitos sociais deteriam uma funcdo de
garantia, a implicar numa proibi¢ao de retrocesso, sendo que, uma vez proporcionada satisfacao
ao direito, este se transformaria num direito negativo ou de defesa, ndo podendo o Estado

330 ainda,

atentar contra ele, salvaguardando sempre o seu conteido minimo®?®. Para Canotilho
os direitos, depois da concretizacdo a nivel infraconstitucional, acabam por alcangar a condi¢ao
de direitos subjetivos, ndo se encontrando mais na esfera de disponibilidade do legislador,
motivo pelo qual ndo podem mais ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de violagdo a prote¢ao
da confianga, o que redunda na inconstitucionalidade das medidas retrocessivas.

Também favoravel a proibi¢do de retrocesso social, Jorge Miranda>*! defende a tese

de que, quando as normas legais concretizam os mandamentos constitucionais, fica o legislador

proibido de as suprimir, estando vedada a ab-rogacdo pura e simples dessas normas

525 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 110-111.

526 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 485.

527 Sobre isso, veja DERBLI, Felipe. O principio da proibi¢do de retrocesso social na Constitui¢do de 1988. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 138-141. Também sobre o tema, eis NOVAIS, op. cit., 2021-a, p. 254.

528 Vide CANOTILHO; MOREIRA; op. cit., p. 130-132.

2% Anos depois, Gomes Canotilho revisitou o tema, defendendo, inclusive, a relativizagio do principio da
proibi¢do de retrocesso, assim ocupado com uma dogmatica da escassez. Nessa compreensdo, veja CANOTILHO,
op. cit., 2008, p. 110-111.

330 Vide CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 479.

31 MIRANDA, op. cit., 2012, p. 494.
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infraconstitucionais. Numa posi¢do semelhante, Maria d’Oliveira Martins>*? sufraga o
entendimento de que, havendo a concretizacao legislativa de prestagdes sociais assecuratdrias
de melhorias nas situacdes concretas das pessoas, estara o legislador impedido de coloca-las
numa condi¢do pior do que a obtida através da concretizag@o da justica social.

No entanto, uma parcela da doutrina portuguesa também refuta a vedagdo ao
retrocesso social com argumentos numerosos e diversos. Dentre esses, Vieira de Andrade’??
sustenta estar “definitivamente ultrapassada pela realidade a ideia de uma proibi¢do do
retrocesso”, assim “baseada na utopia generosa ou na crenga ingénua de um progresso
constante e ilimitado”, ao que considera legitimas a autorreversibilidade e a margem de
conformacdo legislativas, desde que a inovacdo normativa nao ofenda o ntcleo essencial dos
direitos sociais e esteja em harmonia com o critério da proporcionalidade.

Ja para Jorge Reis Novais™*, a proibigdo de retrocesso social, que se mostra, a seu
ver, insustentavel, ndo detém previsdo constitucional, nem fundamentagdo dogmatica soélida,
afastando-se, ainda, de critérios de razoabilidade, tendo objetivado resolver uma lacuna
constitucional no contexto alemio, o que se distancia do atual emprego observado nas
realidades portuguesa e brasileira.

Assim como em terras lusitanas, também no Brasil a doutrina vem realizando
estudos aprofundados sobre o tema em deslinde. Por aqui, o desenvolvimento teorico realizado
por Ingo Wolfgang Sarlet merece destaque, tanto por sua robustez quanto pela sua clareza.
Nesse aspecto, para o0 mencionado constitucionalista, a proibi¢cdo de retrocesso foi consagrada
pela Constituigdo de 1988, guardando intima relagdo com a seguranga juridica®® - € com seus
desdobramentos, quais sejam a protecao da confianca e as garantias do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada -, sem prejuizo de uma conex@o proéxima com os limites
materiais a reforma constitucional’*®. Com isso, a proibigdo de retrocesso pode ser
compreendida como uma garantia de protecdo dos direitos sociais contra a atuacdo do
legislador, e também da propria administragao publica.

Além disso, para Sarlet>*’, no direito constitucional brasileiro, a proibi¢do de

retrocesso, a0 menos na sua dimensao mais estrita, decorre de varios principios e argumentos

332 Vide MARTINS, op. cit., p .424-425.

333 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 38-39.

34 NOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 254-259; e Idem, op. cit., 2004, p. 304.

335 Veja SARLET, Ingo Wolfgang. La prohibicion de retroceso em los derechos sociales fundamentales en Brasil:
algunas notas sobre el desafio de la supervivencia de los derechos sociales en un contexto de crisis. In: COURTIS,
Christian (coord.). Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2006, p. 329.

336 Idem, op. cit., 2015-c, p. 477.

537 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 464-465.
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juridico-constitucionais. No campo dos principios, o referido autor indica o principio do Estado
democrético e social de direito, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, bem como o
principio da protecao da confianga. Sem prejuizo desses, Sarlet ainda indica como fundamentos
da teoria em estudo, as manifestagdes especificas e expressamente previstas na Constituicao
relacionadas com a protecdo contra medidas de cunho retroativo, além da vinculagdo dos 6rgados
estatais em relacdo aos atos anteriores e as imposigdes normativas. Se ndo bastassem tais
principios e argumentos, a proibicdo de retrocesso, para o mencionado jurista, também esta
fundada no argumento de que os 6rgdos legislativos ndo dispdem do poder de tomar livremente
suas decisdes em flagrante desrespeito a vontade expressa do constituinte>*8,

Acompanhando a defesa da vedagdo ao retrocesso social, Jos¢ Adércio Leite

Sampaio™’

sustenta que os direitos humanos e fundamentais ndao admitem retrocessos, até
mesmo por representarem um marco intocavel, havendo, em consequéncia, impedimentos as
mudangas legislativas que devem manter, no minimo, o mesmo nivel de efetividade ou fruicao
ja existente. Nessa mesma linha, Ana Paula de Barcellos®*, considerando a proibi¢do de
retrocesso uma das modalidades de eficacia juridica das normas constitucionais, defende que
existem obstaculos para que o legislador revogue pura e simplesmente o comando
constitucional, esvaziando-0>*!, o que, uma vez ocorrendo, acarretaria numa flagrante
inconstitucionalidade.

De igual maneira, além do acatamento pela doutrina, a vedagao ao retrocesso social
também vem sendo admitida, na realidade brasileira, pela jurisprudéncia constitucional. Nesse
sentido, inumeros sao os julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, nos quais houve
andlise do principio em estudo.

Dentre esses julgamentos, o Supremo Tribunal Federal apreciou a existéncia do

principio da vedagdo ao retrocesso social no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.

538 Para o constitucionalista argentino Christian Courtis, a proibi¢do de retrocesso assenta-se em dois fundamentos,
qual seja o primeiro consistente na seguranga juridica e na proteg¢do da confianga, nogdes estas que conduzem ao
valor da previsibilidade, que ¢ central num Estado liberal. Como segundo fundamento, o autor indica o conteudo
material do principio do Estado social, que ¢ a satisfacdo das necessidades basicas de todo ser humano. Vide
COURTIS, op. cit., 2006, p. 18.

339 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constitui¢do reinventada pela jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 672.

540 Vide BARCELLOS, op. cit., 2011, p. 85-93.

541 Na doutrina brasileira, Juarez Freitas também se manifesta favoravel a existéncia do principio de proibigdo de
retrocesso, alegando que este resguarda o niicleo dos direitos fundamentais, nao podendo, inclusive, haver emenda
constitucional ou qualquer outro retrocesso legislativo que atinja esse nucleo intangivel. Vide FREITAS, op. cit.,
1995, p. 209-211.
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639.337 — SP**2, quando decidiu que a vedagdo ao retrocesso € um obstaculo constitucional a
frustrag@o e ao inadimplemento dos direitos prestacionais pelo Estado, a impedir, portanto, a
desconstituicdo das conquistas ja alcangadas socialmente. Em consequéncia, o Tribunal
Constitucional brasileiro definiu que o Estado, apos ter reconhecido uma parcela de direitos
sociais prestacionais, possui a incumbéncia tanto de efetiva-los, quanto de preserva-los, sem
qualquer supressdo total ou parcial daqueles bens ou prestagdes sociais ja concretizados, a
evidenciar, portanto, uma posi¢do progressista e que vem servindo de referéncia aos demais
niveis da jurisprudéncia brasileira.

Num outro exemplo significativo, o Supremo Tribunal Federal>*?

, a0 apreciar a
ADI n. 4717 — DF>*, reconheceu a existéncia do principio da proibi¢do de retrocesso numa
dimensdo socioambiental, quando os julgadores decidiram que as alteracdes promovidas pelo
legislador ordindrio a restringir a protecdo dos ecossistemas abrangidos por unidades de
conservagdo ambiental acarretaria numa viola¢ao ao nucleo essencial do direito fundamental e
humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Em consequéncia, a decisdao acabou por
reconhecer que o principio da vedagdo ao retrocesso coibe e impede qualquer lesdo ou restri¢ao
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, a demonstrar que a jurisprudéncia constitucional
brasileira ja sedimentou a aplicacdo do principio em estudo.

De igual maneira, o Tribunal Constitucional portugués®® também vem
reconhecendo a existéncia do principio da proibicao de retrocesso social. Nesse aspecto, hd o
destacado acordao relatado por Vital Moreira no ambito do AC n. 39/84, no qual, por violagdo
ao principio acima referido, o 6rgdo julgador considerou que o Servigo Nacional de Satude ¢
uma garantia institucional da realizagdo do direito a satide, passando a sua existéncia deter,
portanto, garantia constitucional. Em razdo disso, normas posteriores que vieram revogar os
dispositivos legais que organizavam o Servico Nacional de Saude foram reputadas
inconstitucionais por evidenciarem um retrocesso social indevido.

Numa outra decisdo, que foi proferida durante a ultima das grandes crises

542 ARE n. 639.337/SP.

543 Além desses julgados, ha varios outros demonstrativos do reiterado reconhecimento da existéncia do principio
da proibi¢ao de retrocesso pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam a ADI n. 1946/DF, a ADI n. 2065/DF, a
ADI n. 3104/DF e a ADI n. 3105/DF.

544 ADIn. 4717/DF.

35 Vide MARTINS, op. cit., p. 417; ¢ BOTELHO, op. cit., p. 443-444, para quem, ao contrario, o Tribunal
Constitucional portugués vem minimizando, em suas varias decisdes, a aplicagdo do principio da proibi¢ao de
retrocesso social, sendo que, na verdade, a jurisprudéncia constitucional portuguesa, a despeito de reconhecer a
existéncia do referido principio, o modula de acordo com o caso concreto, mas, ainda assim, reconhecendo-o nas
suas fundamentagdes.
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econdmico-financeiras portuguesa, o Tribunal Constitucional lusitano®*®, no AC n. 509/02,
reafirmou a existéncia da vedacdo ao retrocesso social, quando reconheceu a
inconstitucionalidade da exclusdo, por intermédio de lei, das pessoas com idade entre 18
(dezoito) e 25 (vinte e cinco) anos do beneficio social do rendimento minimo de inser¢ao. Nesse
caso, houve uma declaragdo de inconstitucionalidade na hipotese de mera afronta legislativa ao
contetido do direito social ja concretizado, ndo tendo havido a sua revogacgao total.

Com isso, nao ha qualquer davida de que a existéncia do principio da proibigao de
retrocesso, na realidade brasileira, e influenciada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas,
vem sendo largamente difundido, sendo, entdo, um aspecto essencial de uma dogmatica

ocupada com a escassez de recursos.

3.3.1.1 A proibicao de retrocesso: principio constitucional ou principio politico

Uma parcela consideravel da doutrina vem sustentando que a proibicdo de
retrocesso seria um principio constitucional implicito, tendo sido assim consagrado no direito

constitucional comparado e brasileiro, sendo este, inclusive, o entendimento de Sarlet®*

, para
quem a vedagdo ao retrocesso, além de ser considerada um principio, ndo se encontra direta e
expressamente positivada no texto constitucional.

Acompanhando esse entendimento, Luis Roberto Barroso®*® defende que a
proibicao de retrocesso decorre do sistema juridico-constitucional, sendo, assim, um principio
implicito, a partir do qual se uma lei, ao regulamentar uma norma constitucional, vier a
concretizar um dado direito, fard com que esse seja incorporado ao patrimonio juridico da
socialidade, o que ndo podera mais ser pura e simplesmente suprimido.

Para esta posi¢ao doutrinaria, a vedacao ao retrocesso social, por possuir a natureza
juridica de principio, cria posi¢des juridicas proprias de normas e medidas sociais, 0 que se
coaduna com a adog¢ao de um modelo de Estado de direito de matriz social, qual seja o Estado

social de direito®*. A partir disso, o principio da proibi¢do de retrocesso social induz a um

direito subjetivo negativo, sendo possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida

546 O Tribunal Constitucional portugués também apreciou a existéncia do principio da proibigdo de retrocesso em
outros julgados, além daqueles apontados acima, quais sejam o AC n. 330/89 — sobre as taxas moderadoras de
saide, o AC n. 148/94 — sobre as propinas do ensino universitario, o0 AC n. 590/04 — sobre o crédito jovem
bonificado, dentre outros.

547 SARLET, op. cit., 2015-a, p. 463.

3 BARROSO, op. cit., p. 156.

549 Sobre isso, veja COURTIS, op. cit., 2006, p. 18.
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legislativa ou administrativa que esteja em conflito com as normas constitucionais, bem como
refutar medidas legislativas que subtraiam, integral ou parcialmente, o grau de concretizagao
anterior concedido a um dado direito social pelo legislador>™°.

Por outro lado, h4 autores que discordam da posicdo de que a proibicdo de
retrocesso seja um principio juridico-constitucional, defendendo-a, no entanto, com graus
variaveis de relativizagdo, como sendo um principio de natureza politica tdo somente.

I refuta a existéncia da

Perfilhado a esta Gltima posi¢do, Jorge Reis Novais®
proibicdo do retrocesso como principio juridico®?, até mesmo por ndo possuir “arrimo positivo
em qualquer ordem constitucional”. Para o referido autor, nem mesmo uma proibicao relativa
de retrocesso se salvaria, pois, na verdade, estd se tratando dos chamados limites aos limites
dos direitos fundamentais, ou seja, dos limites constitucionais, os quais sdo proprios de um
Estado de direito, portanto de observancia obrigatoria pelos poderes constituidos, mas ndo de
um principio juridico autdbnomo.

333 refuta a existéncia de

Acompanhando o posicionamento acima, Catarina Botelho
autonomia juridica do principio da proibi¢do de retrocesso, até mesmo porque, segundo a
autora, tal enunciado nada pode fazer para dirimir as crises econdmico-financeiras e a escassez
de recursos, sendo, na verdade, um principio de viés politico, que busca impor limites e
restricdes constitucionais aos retrocessos no campo da socialidade, mas sem constituir um
principio constitucional dotado de forga juridica.

Num tom critico mais agressivo ao principio em comento, Jodo Carlos Loureiro®>*
aponta a inutilidade juridica da proibi¢do de retrocesso social, o qual ndo passaria de um
conceito sociocultural, sem qualquer autonomia, e distante de uma adequacao e necessidade na
economia do discurso tedrico e dogmatico do direito constitucional.

J4 na doutrina brasileira, Flavio Martins®>, em sintonia com as posi¢des acima
indicadas, considera que a reiterada tentativa de constitucionalizar a proibi¢do de retrocesso
redunda na busca de limitar a liberdade politica, sendo esse principio de indole meramente
politica, mas ndo juridica.

Com as posi¢des acima descritas, ¢ possivel demonstrar o quanto o tema levanta

divergéncias, apesar de sua posi¢do central no ambito de uma dogmatica da escassez, motivo

350 Nesse sentido, veja SILVA, op. cit., 1982, p. 147-160.

SINOVALIS, op. cit., 2021-a, p. 259-260.

352 Nesse mesmo sentido, o apontado autor chega a qualificar a proibigdo de retrocesso como um principio
constitucionalmente inexistente, o que se encontra na obra NOVALIS, op. cit., 2004, p. 294.

353 BOTELHO, op. cit., p. 439.

354 LOUREIRO, op. cit., 2014-a, p. 642-645.

355 Vide MARTINS, op. cit., p. 419.
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pelo qual, a seguir, serd realizado um estudo acerca do retrocesso social e a aplicagdo
progressiva dos direitos sociais a partir das normas contidas no constitucionalismo multinivel,
a possibilitar, na sequéncia, a apresentacao de uma proposta que busque adequar o principio em

comento aos tempos de crise econdmico-financeira.

3.3.2 O retrocesso social e o principio da aplicacio progressiva dos direitos sociais oriundo

das normas internacionais

Apesar das divergéncias doutrindrias acima referidas, ha um dever de
progressividade imposto aos Estados, o qual decorre especialmente do Pacto Internacional de

6 ¢ do Protocolo de San Salvador — Protocolo

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®>
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®®’, de onde se extrai a proibi¢do de retrocesso social>*®. Nesse
sentido, para Flavia Piovesan®°, a partir dessa obriga¢do de progressividade, esta vedado aos
Estados retroceder na esfera da implementacdo dos direitos sociais, havendo a proibicao,
portanto, do retrocesso ou da reducdo de politicas publicas destinadas a garantia dos apontados
direitos.

Com isso, por for¢ca do disposto no Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, bem como no Protocolo de San Salvador, os Estados detém obrigacdes de
adotar medidas moduladas pela disponibilidade fatica de recursos, bem como de realizagdo
progressiva dos direitos sociais®®’, sob pena de violagdo de obriga¢des assumidas perante a

comunidade internacional e de flagrante pratica inconstitucional.

Apesar das limitagdes dos mecanismos de aplicagdo previstos nos tratados

356 Vide o seu texto: “Artigo 2° 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esfor¢co proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos economico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo
de medidas legislativas.”

557 Vide o seu texto: “Artigo 1°. Obrigacdo de adotar medidas. Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem
interna como por meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente economica e técnica, até o maximo dos
recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de
acordo com a legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.”

358 Vide SARLET, op. cit., 2015-c, p. 477.

359 Vide PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 275.

360 Sobre esse tema, veja ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales.
La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires:
Editora Del Puerto/CELS, 1997, p. 283-350.
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internacionais de direitos humanos acima referidos, foi criado, em 1985, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, na condi¢do de 6rgao de interpretagdo autorizada do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais>®!. A partir dessa criagdo, desde 1988
o Comité tem buscado delimitar o conteudo e o alcance das obrigagdes contidas no Pacto,
inclusive desenvolvendo uma interpretagao ampla do seu artigo 2.1, seja através do exame dos
informes estatais e seus consequentes Comentarios Finais, seja através da emissdo dos
denominados Comentarios Gerais.

562 a partir das interpretagdes emitidas

Nesse sentido, para Magdalena Sepulveda
pelo Comité, o nucleo duro do artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais traz insitas as seguintes obrigagdes estatais acerca da implementacdo dos
direitos: a) adotar medidas até o maximo dos recursos disponiveis; b) melhorar continuamente
a fruicdo de direitos, com a proibi¢do de medidas retrocessivas; c¢) proporcionar prioridade aos
direitos humanos e fundamentais na alocag¢do dos recursos disponiveis; d) assegurar, através
dos meios adequados, a plena efetividade dos direitos; ) monitorar o nivel de fruigdo dos
direitos sociais e elaborar um plano de agdo para sua implementagao; f) assegurar um contetido
minimo para cada um dos direitos e g) obrigacdes relativas a assisténcia e cooperagao
internacionais.

Dentre essas obrigagdes, destaca-se o dever estatal de implementagdo progressiva
dos direitos sociais, do qual provém a vedag¢do da possibilidade de adog¢do de medidas
retrocessivas, quais sejam aquelas que pioram o nivel de exercicio ou de frui¢do de um dado
direito. Em variados Comentérios Gerais’®, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais vem definindo que o Pacto estard sendo violado na hipétese da adogdo de medidas
deliberadamente  retrocessivas, assim consistentes em medidas legislativas ou
administrativas®** que sejam adotadas pelo Estado intencional e voluntariamente. A partir desse
reiterado posicionamento, a compreensdo de que uma dada medida retrocessiva afronta a

proibi¢do de retrocesso exige, por parte do Poder Publico, um agir intencional e voluntério.

361 Necessario apontar que incumbe ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais monitorar a aplicagdo
e cumprimento do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais pelos Estados Partes.

562 Veja SEPULVEDA, op. cit., 2006, p. 123.

363 Vide o Comentario Geral n. 13: artigo 13 (o direito a educagdo), pardgrafo 45: “Assume-se fortemente como
proibido medidas retrocessivas adotadas no que respeita o direito a educagdo, bem como no que respeita outros
direitos enunciados no Pacto.”, bem como o Comentario Geral n. 14: artigo 12 (o direito ao melhor estado de
saude possivel), paragrafo 32: “Tal como todos os outros direitos enunciados no Pacto, existe uma forte presun¢do
de que ndo sdo admissiveis as medidas retrocessivas adotadas no que respeita o direito a saude.”; ambos do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, dentre outros.

364 Vide COURTIS, op. cit., 2006, p. 17, para quem a obrigagio de nfo retrocesso ¢ uma limitagdo imposta sobre
os Poderes Legislativo e Executivo acerca da regulamentagdo e concretizagdo dos direitos sociais.
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Nesse mesmo entendimento, a Diretriz de Maastricht n. 14, letra °®°, define como
uma violagdo ao artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais
a adocao de qualquer medida, administrativa ou legal, que seja intencionalmente retrocessiva a
reduzir o nivel de protecdo e de garantia de qualquer dos direitos sociais.

Com isso, fica demonstrado que, na vigéncia de um constitucionalismo multinivel,
a proibicdo de retrocesso ndo ¢ uma mera constru¢do doutrindria e jurisprudencial, mas uma
obrigacdo estatal assumida perante a comunidade internacional, a qual advém do dever de
implementagdo progressiva dos direitos sociais®¢®.

Na sua importante atuagao interpretativa, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais também vem concedendo alguns exemplos de medidas consideradas
deliberadamente retrocessivas nos textos dos proprios Comentarios Gerais e dos Comentarios

367 quais sejam: a) a adogdo

Finais, os quais s3o apontados pela autora Magdalena Sepulveda
de uma legislagdo ou politica piblica manifestamente incompativel com as obriga¢des legais
preexistentes relacionadas com os direitos sociais; b) a revogacdo ou suspensdo de qualquer
norma necessaria para a frui¢do de um direito social; c¢) a redugdo ou desvio injustificado de
recursos publicos destinados a realiza¢do de direitos sociais; e d) a adogdo de uma legislagao
ou politica publica que reduza o nivel de fruicdo dos direitos sociais pelos individuos.

Dessa maneira, segundo o Comité de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais,
qualquer dessas hipoteses, desde que marcadas pela intencao deliberada do Estado, representam
medidas retrocessivas que contrariam o disposto no artigo 2.1 do Pacto.

Por exemplo, o Comité vem considerando que a redugdo de verbas publicas para o
custeio de bens e servigos de saude, de um exercicio financeiro para outro, configura um
retrocesso indevido®®®. Outrossim, a redug@o ou o desvio injustificado de recursos ja previstos
no orcamento publico e destinados a implementacdo de direitos sociais também viola a
obrigagdo da aplicagdo progressiva desses®®’.

Além desses exemplos, para o Comité hipoteses de edi¢do de normas que neguem

a liberdade académica ao corpo docente ¢ aos alunos®’’, ou, ainda, a revogagdo de uma

565 Em janeiro de 1997, um grupo de mais de trinta experts reuniu-se em Maastricht com o objetivo de analisar os
Principios de Limburgo quanto a natureza e o alcance das violagdes aos direitos econdmicos, sociais e culturais, o
que se passou a denominar como Diretrizes de Maastricht. Veja a redagao literal da Diretriz de Maastricht n. 14,
letra e: “A adog¢do de qualquer medida que seja intencionalmente retrocessiva e que reduza o nivel de proteg¢do
de qualquer destes direitos;”.

366 Sobre isso, veja ROSSI, op. cit., 2006, p. 84-85.

567 Acerca desse tema, vide SEPULVEDA, op. cit., 2006, p. 133-134.

368 Vide os Comentarios Finais Colombia E/2002/22, paragrafo 775.

69 Vide os Comentarios Finais Ucrania E/2002/22, paragrafo 498.

570 Vide o Comentério Geral n. 13: artigo 13 (o direito a educagio), paragrafo 59.
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1 caracterizam, de

legislagdo que proteja o trabalhador de uma despedida sem justa causa’
maneira s6lida, medidas deliberadamente retrocessivas. De igual maneira, a edi¢do de qualquer
legislagdo revogatoria ou suspensiva da fruicdo de um dos direitos sociais previstos, tais como
o direito a satde e o direito ao trabalho, também ofendem a norma disposta no artigo 2.1 do
Pacto’’2.

Com fundamento nas interpretacdes conferidas pelo Comité de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, para Christian Courtis®”?

a proibicao de retrocesso social pode
ser compreendida como uma vedacdo a toda e qualquer medida legislativa ou administrativa
que, por restringir ou fragilizar o nivel de prote¢do e garantia de um direito social, imponha
obstaculos para a satisfacdo das necessidades basicas dos individuos e dos grupos sociais,
impedindo, assim, o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a sua efetiva participagdo na
vida politica, economica e social de um pais.

Ao regulamentar e concretizar os direitos sociais, deve o Estado atuar na esfera da
razoabilidade sempre, ndo adotando agdes que importem em retrocessos a frui¢do e ao exercicio
dos direitos sociais injustificadamente. Em consequéncia, todo e qualquer eventual restricao a
tais direitos devem guardar proporcionalidade, nunca sendo infundadas e arbitrarias.

Por outro lado, a partir do artigo 4° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais®’, bem como do artigo 5° do Protocolo de San Salvador’”, e também
observando o Principio n. 52 de Limburgo®’%, tem-se que, na eventualidade de ser adotada uma
medida restritiva, esta deverd ser compativel com a natureza do direito social, ndo podendo
afetar ou restringir o seu nucleo essencial, que ¢ intocavel. Além disso, os dispositivos acima
fixam requisitos para a validade de toda e qualquer medida restritiva, sendo que, para Julieta

1577

Rossi’’/, em razdo de uma medida retrocessiva implicar sempre numa limita¢do a um direito,

ndo ha qualquer duvida de que tais condi¢gdes também se aplicam, num critério proporcional e

57! Vide o Comentario Geral n. 18: artigo 6 (o direito ao trabalho), paragrafo 34.

572 Vide o Comentario Geral n. 14: artigo 12 ( o direito ao mais alto nivel possivel de saude), paragrafo 48; ¢ o
Comentario Geral n. 18: artigo 6 (o direito ao trabalho), paragrafo 34.

573 COURTIS, op. cit., 2006, p. 20.

574 Segue a redagdo: “Artigo 4°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com o presente Pacto pelo Estado, este podera submeter tais direitos unicamente
as limitagoes estabelecidas em lei, somente na medida compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente
com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade democrdtica.”,

575 Segue a redacdo: “Artigo 5°. Os Estados-Partes sé poderdo estabelecer restri¢oes e limitagdes ao gozo e
exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas com o objetivo de preservar o
bem-estar geral dentro de uma sociedade democratica, na medida em que ndo contrariem o proposito e razdo dos
mesmos.”

576 Eis a redagdo do Principio de Limburgo n. 52: “52. Este termo — promover o bem-estar geral - serd entendido
como a promogdo do bem-estar do povo em sua totalidade.”.

577 Vide ROSSI, op. cit., 2006, p. 99.
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razoavel, aos eventuais retrocessos a direitos sociais.

Em razao disso, por for¢a do contido no artigo 4° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, para que uma dada medida retrocessiva adotada pelo Estado
guarde consonancia com os dispositivos mencionados acima, necessario que fique evidenciado
ter a medida, se acaso também restritiva, sido instrumentalizada através de uma norma legal,
devendo, ainda, ser demonstrado que a inten¢do ultima do Estado ¢ assegurar um avango na
fruicdo dos demais direitos e melhorar o bem-estar de toda a coletividade. Se ndo bastasse isso,
incumbe ao ente estatal, que detém o Onus de provar tais circunstincias, demonstrar que a
medida retrocessiva adotada € a menos lesiva ao direito dentre as alternativas disponiveis, sendo
necessaria e adequada, portanto proporcional, com a ressalva de que venha a ser escolhida num
contexto de plena realizagdo do maximo dos recursos disponiveis>’s.

Acerca da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, ha alguns julgados destacados
na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que servem a orientar a
atuagdo dos Estados na observancia das obrigacdes decorrentes dos tratados internacionais. Um
desses julgados refere-se ao caso Cinco pensionistas vs. Pert®”®, no qual a Corte interpretou a

norma contida no artigo 26 da Convengdo Americana de Direitos Humanos>*°

. Nesse aspecto,
foi decidido que o desenvolvimento progressivo dos direitos sociais deve ser medido em fung¢ao
da sua crescente cobertura sobre o conjunto da populacdo, estando presente o valor da equidade
social®®!,

Além do julgado acima referido, a Corte Interamericana, utilizando-se de
precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos, proferiu outras importantes sentencas, nas
quais os julgadores vém decidindo que toda e qualquer medida restritiva, em matéria de direitos
humanos, devem ser necessarias e proporcionais, sob pena de violar o tratado internacional, o

que deve ser aplicado também as hipdteses de medidas retrocessivas. Dentre esses julgados, ha

o caso Yakye Axa vs. Paraguay’®?, onde os juizes decidiram que as restrigdes aos direitos

578 Acerca desse tema, veja ROSSI, op. cit., 2006, p. 102-103.

579 Caso Cinco pensionistas vs. Perli, com sentenga de 28 de fevereiro de 2003, Série C, n. 96, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

580 Segue a sua redagdo: “Artigo 26. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente economica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas economicas, sociais e sobre
educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.”

81 Vide COURTIS, Christian. Luces y sombras: La exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales
em la sentencia de los ‘Cinco Pensionistas’ de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista Mexicana
de Derecho Publico, n. 6, 2004, p. 37-67.

82 Caso Yakye Axa vs. Paraguay, com sentenga de 17 de junho de 2005, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
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humanos devem estar “orientadas a satisfazer um interesse publico imperativo”, estando
alcancadas pelo critério da proporcionalidade. Nesse julgamento, a Corte ainda definiu, como
um dos requisitos para que uma medida restritiva esteja em consonancia com a Convengao
Americana, a necessidade de que seja justificada a partir de objetivos que alcancem a
coletividade, os quais prevalegam sobre a necessidade da plena fruicdo do direito restringido.

Um outro julgado, também tratou da necessidade de que toda e qualquer medida
restritiva a um dado direito guarde consonancia com o principio da proporcionalidade, qual seja
o caso Ricardo Canese vs. Paraguay®’. Nesse julgamento, a Corte acabou por decidir que toda
medida restritiva deve ser consistente na op¢do menos danosa possivel ao direito, devendo ser
proporcional ao interesse que a justifica e ajustar-se estritamente ao alcance do objetivo
legitimo pretendido. Invocando a necessaria observancia dos principios da necessidade e da
proporcionalidade, a Corte ainda decidiu, com fundamento no Comentario Geral n. 27 do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que as medidas restritivas “devem ser o
instrumento menos perturbador que permita alcancar o resultado desejado, e devem guardar
propor¢do com o interesse que se deve proteger”.

Dessa maneira, ao haver a ado¢@o de uma medida retrocessiva pelo Estado, ha uma
presuncao de sua inconstitucionalidade, devendo a comprovagdo de sua compatibilidade com
o ordenamento constitucional multinivel ser realizada pelo Estado, a quem incumbe o 6nus de
provar. Por for¢a do principio em estudo, todo e qualquer retrocesso ¢ incompativel com o
sistema constitucional vigente, podendo acontecer, no entanto, de maneira rigorosamente
excepcional, a ado¢cdo de uma medida retrocessiva que devera ser justificada pelo Poder
Publico.

Conforme preconiza Christian Courtis®*

, em principio, estdo excluidas as
possibilidades de medidas retrocessivas que afetem o nucleo essencial dos direitos humanos e
fundamentais. Por outro lado, para o referido autor argentino, ressalvada esta primeira hipotese,
hé razdes taxativas e limitadas que podem vir a justificar um retrocesso a um dado direito social,
ao menos no ambito do constitucionalismo multinivel, devendo estar presentes os seguintes
fatores: a) ja ter o Estado efetuado uma cuidadosa avaliacdo das alternativas existentes; b) a
finalidade pretendida com a medida seja resguardar a totalidade dos direitos, precipuamente

quando a inteng¢do for assegurar as necessidades basicas aqueles que se encontram em situagao

de vulnerabilidade; e c) a ado¢do da medida tenha levado em consideragdo o emprego do

383 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, com sentenca de 31 de agosto de 2004, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
384 COURTIS, op. cit., 2006, p. 39-40.
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maximo dos recursos disponiveis.

A despeito de tudo que foi mencionado no presente item deste texto, Jorge Reis
Novais®® sustenta que o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais ndo acolheu uma
ideia de proibi¢do de retrocesso nos seus varios Comentarios Gerais. Para o referido autor, o
que o Comité vem realizando, na verdade, ¢ tdo somente reconhecer que, para além dos niveis
essenciais dos direitos sociais, os Estados estdo obrigados a ndo aprovar medidas legislativas e
politicas publicas que piorem, sem justificativa razoavel e proporcional, a fruicdo dos direitos
sociais, e que qualquer medida retrocessiva devera ser justificada numa referéncia a totalidade
dos direitos contidos no Pacto e num cendrio de utilizagdo maxima dos recursos disponiveis.

Com isso, para o constitucionalista portugués, as posi¢des reiteradas do Comité, na
verdade, evidenciam a fragilidade e a contradicdo da tese que sustenta a existéncia de um
principio juridico-constitucional de proibi¢ao de retrocesso.

Uma vez realizada a abordagem doutrinaria e jurisprudencial do principio da
proibigdo de retrocesso, serdo realizados estudos, no item a seguir, visando fixar alguns limites
ao retrocesso social nos tempos de crise, harmonizando-se com os ditames constitucionais

vigentes, mas sem se distanciar da realidade fria da escassez de recursos.

3.3.3 Limites ao retrocesso social nos tempos de crise econémico-financeira

Conforme analisado nos itens anteriores deste texto, o principio da vedacdo de
retrocesso social impde aos poderes constituidos a proibicdo de que venham reduzir os niveis
de protecdo e de garantia dos direitos sociais, tanto na esfera das politicas publicas, quanto no
ambito normativo.

Com ampla adoc¢do da doutrina brasileira, a vedagao ao retrocesso social também
vem recebendo reiterado acolhimento pela jurisprudéncia constitucional, havendo variados
julgados do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a sua existéncia. No mesmo sentido, ainda
que mediante certas modulagdes, o Tribunal Constitucional portugués também vem admitindo
a incidéncia do principio em tela, principalmente ao versar sobre bens e prestagdes sociais
destinadas aos grupos mais vulneraveis.

No entanto, apesar do largo reconhecimento da existéncia do principio da proibi¢ao

do retrocesso social, persistem severos debates doutrinarios acerca da natureza do mesmo, se

535 Veja NOVAIS, op. cit., 2021-a, p. 256-257.
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principio juridico-constitucional implicito ou se principio meramente politico®®®.

Nesse
aspecto, no contexto brasileiro, uma parcela consideravel da doutrina sustenta que a vedagao
ao retrocesso social possui a natureza juridica de principio implicito, do qual decorrem posicdes
juridicas proprias de normas e medidas sociais.

Se ndo bastasse isso, hd, também, um dever de progressividade imposto aos
Estados, que decorre principalmente do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e do Protocolo de San Salvador — Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, de onde se extrai a
proibigdo de retrocesso social®®’.

Dessa maneira, a partir da obrigagao de progressividade imposta aos signatarios dos
referidos tratados internacionais de direitos humanos, esta vedado aos Estados retroceder na
esfera da implementagdo dos direitos sociais, o que redunda na proibicdo de retrocessos e
redugdes das politicas publicas concretizadoras de tais direitos, bem como das normas que os
regulamentam.

No entanto, no contexto de escassez de recursos, onde a realidade econdomica impde
limites faticos a implementagdo dos direitos sociais, uma dogmatica que pretenda contribuir

\

para uma efetividade plena da socialidade ndo pode se omitir de analisar possiveis limites a

proibicdo de retrocesso social>®®

. Apesar disso, na vigéncia do constitucionalismo multinivel ja
apontado neste texto, tal dogmatica também ndo pode se afastar das disposi¢cdes contidas no
texto constitucional vigente, bem como nos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados.

No intuito de propor alguns limites ao principio da proibi¢do de retrocesso social,
necessario primeiramente reconhecer a sua existéncia. Ainda que Jodao Carlos Loureiro repute
que o mencionado principio atualmente se apresenta supérfluo®®®, na constancia de um modelo
de Estado social lastreado na dignidade da pessoa humana ndo ha como refutar a condigdo de
principio juridico-constitucional a vedagdo ao retrocesso, o qual se apresenta implicito.

Primeiramente, porque hd uma miriade de principios constitucionais que o

590

sustentam, conforme apontado por Ingo Wolfgang Sarlet e ja indicado neste texto’”". Dentre

586 Veja o item 3.3.1.1 deste texto.

387 Vide o item 3.3.2 do presente texto.

588 Para a autora portuguesa Suzana Tavares da Silva, hd uma desatualizagdo do principio da proibigdo de
retrocesso social, cujas interpretacdes tradicionais colidem com as mais recentes contribui¢des do principio da
sustentabilidade. Assim, para a apontada constitucionalista, as concepgdes tradicionais do referido principio ndo
se mostram factiveis, posto que insustentdveis economicamente. Para tanto, vide SILVA, Suzana Tavares da.
Direitos fundamentais na arena global. 2. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, p. 208-209.
389 Veja LOUREIRO, op. cit., 2014-a, 642-645.

390 Sobre esse tema, vide o item 3.3.1 acima.
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esses, ha dois fundamentos centrais a proibicdo de retrocesso social, consistentes tanto na
seguranca juridica e protecdo da confianca, os quais exigem uma previsibilidade acerca da
implementagdo dos direitos fundamentais e humanos em geral, incluindo os direitos sociais,
quanto no principio do Estado democratico e social de direito, que impde a satisfacdo
progressiva dos direitos sociais a partir de um critério marcado pela necessidade, com uma
aten¢do destacada aqueles que se encontram numa situacao de vulnerabilidade.

Além disso, tanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, quanto o Protocolo de San Salvador, conforme acima apontado neste texto>!,
estabelecem a obrigacdo dos Estados reconhecer e progressivamente implementar os direitos
neles descritos. Com esse entendimento, Flavia Piovesan>®?, a partir da aplicagdo progressiva
dos direitos sociais resulta a cldusula de proibicdo do retrocesso social, sendo vedado aos
Estados o retrocesso na implementagao desses direitos.

Com esses solidos argumentos, a despeito de posicionamentos em sentido contrario,
estd evidenciada a existéncia do principio da proibi¢do de retrocesso social, como principio
juridico-constitucional implicito.

Justamente por se tratar de um principio constitucional, e ndo de uma regra geral,
ao abordar a incidéncia da proibicdo de retrocesso social ndo se admite uma solu¢do baseada

na logica do “tudo ou nada™*?

, principalmente num contexto de escassez de recursos. Com
isso, segue abaixo uma proposta que busque fixar alguns limites ao principio em analise.

Como limite absoluto a toda e qualquer medida retrocessiva, no campo dos direitos
sociais, ha o nucleo essencial, qual seja o espaco intangivel de cada direito, assim sendo uma
parcela de seu contetido cuja restrigdo ou redugdo é sempre vedada. Adotada, neste texto®, a
teoria absoluta dinamica quanto a garantia do nticleo essencial, reconhece-se que had um limite
fixo e absoluto, que constitui num minimo a ser preservado pelo Estado em toda e qualquer
circunstancia. Por consequéncia, ndo se admite qualquer retrocesso que possa colocar em causa
o referido nucleo essencial, na condi¢do de contetido minimo de um dado direito social, sob
pena de uma atuacdo inconstitucional por parte do Estado, qual seja violadora da dignidade da
pessoa humana.

Por se tratar, portanto, o nucleo essencial, de um limite absoluto a atividade

restritiva e retrocessiva proveniente dos poderes constituidos, ndo se admite, na vigéncia de um

31 Vide o item 3.3.2 do presente texto.

392 PIOVESAN, op. cit., 2021, p. 275.

393 Sobre esse aspecto, para um aprofundamento, vide ALEXY, op. cit., 2015-a, p. 173 ¢ s., bem como p. 500 € s.;
bem como AVILA, op. cit., 2016, p. 59 ¢ s.

394 Vide o item 2.3.2 do presente texto.
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modelo de Estado social, qualquer inovagdo legislativa ou politica publica que o atinja, até
mesmo porque ¢ composto pelo valor e principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, em carater absoluto, o nticleo essencial dos direitos sociais vincula o Estado
na esfera de protecdo contra o retrocesso social, ndo se admitindo qualquer relativizacao,
portanto sendo vedado todo e qualquer retrocesso. Pensar de maneira contraria vilipendia o
modelo de Estado social vigente, e fragiliza sobremaneira a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, ressalvada a hipotese de garantia do nucleo essencial dos direitos
sociais, o principio da proibic¢ao de retrocesso social, numa dogmatica ocupada com a escassez
de recursos, deve ser relativizado. Dessa maneira, apesar da demonstrada existéncia do
principio em estudo, desde que observados requisitos e condicionantes, pode o Estado, em
carater excepcional, implementar uma medida que represente um retrocesso quanto a fruigao e
o exercicio de um dado direito social.

Nesse aspecto, analisando o artigo 4° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, denota-se um rol de justificativas que os Estados podem alegar
para eventuais restri¢des a fruicdo e ao exercicio de direitos sociais. Dessa maneira, como uma
medida retrocessiva sempre implicara numa limitacdo a um direito humano e fundamental,
pode-se proceder com uma articulagdo entre os requisitos materiais previstos no artigo 4° do
Pacto para fins de avaliar a proporcionalidade e razoabilidade da medida retrocessiva.

Dessa maneira, uma vez observados os requisitos materiais dispostos no artigo 4°
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, estando o retrocesso a
fruicdo e ao exercicio do direito social alcancado pelo critério da proporcionalidade, ndo ha que
se falar na ocorréncia de uma flagrante inconstitucionalidade estatal. Com isso, para que se
admita um dado retrocesso a socialidade, deverdo estar presentes os requisitos normativos
materiais acima referidos, bem como a medida retrocessiva devera guardar consonancia com o
principio da proporcionalidade, a ser alcangado mediante os sopesamentos necessarios a tanto.

A partir dessa posi¢ao, o grau de realizacdo dos direitos sociais somente podera ser
diminuido havendo a finalidade de assegurar o bem-estar geral numa sociedade democrética,
sendo a medida, ainda, necessaria, adequada e proporcional ao propdsito pretendido. Além
desses requisitos, por forca do previsto no artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, e também no artigo 1° do Protocolo de San Salvador,
necessariamente, para ser reputada valida e constitucional, a medida retrocessiva devera ser
adotada no contexto de uma plena utilizagdo do maximo dos recursos estatais disponiveis.

Fixar esses limites, que possibilitam, em hipdteses excepcionais, um retrocesso

quanto a socialidade, ¢ compatibilizar o ideal da solidariedade com a necessaria



154

sustentabilidade, seja em face da gritante escassez de recursos publicos, seja em razdo dos
elevados custos para a implementagdo dos direitos sociais.

Nesse quadro, a proibi¢ao de retrocesso social tem a sua existéncia evidenciada na
condi¢do de um principio juridico-constitucional implicito. Além disso, incidird, em carater
absoluto, na hipdtese de retrocessos que afetem o nucleo essencial dos direitos em causa. Sem
prejuizo dessa circunstancia, admite-se a adogao de retrocessos a socialidade, desde que sejam
proporcionais e razoaveis, bem como observem os requisitos materiais previstos no artigo 4°
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, sem prejuizo, ainda, da
demonstra¢do da plena utilizagdo do maximo dos recursos disponiveis.

Com essa posi¢do, busca-se fixar limites ao retrocesso social, harmonizando uma
concepcao tradicional desse principio com uma necessaria e urgente dogmatica de crise. Nesse
sentido, defende-se, salvo na hipdtese de violagdo do nucleo essencial dos direitos, um
retrocesso condicionado e delimitado, sempre que seja impraticdvel ou insustentavel a
manutengdo do nivel de prestacdes sociais por escassez de recursos, até porque ndo ha qualquer
davida de que a realizagdo pratica dos direitos sociais estad sujeita a condi¢des de

sustentabilidade.
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CAPITULO 4 AS NOVAS VESTES DO ESTADO NA IMPLEMENTACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS SOB A VIGENCIA DE UM CONSTITUCIONALISMO
MULTINIVEL

Por for¢a dos ditames normativos constantes no constitucionalismo multinivel
vigente, incumbe ao Estado a responsabilidade primaria acerca da implementagdo dos direitos
sociais, persistindo, assim, a obrigacdo estatal de formular e implementar politicas de
desenvolvimento, até mesmo porque possui a autoridade para editar e impor atos normativos,
bem como para executar politicas publicas componentes da socialidade>®.

No entanto, em razdo da escassez de recursos que fragiliza o Estado social na sua
roupagem tradicional, que ¢ originariamente de prestagdo, novas vestes do Estado vém sendo
defendidas. Com isso, hd a pretensdo de imprimir uma nova configuracdo que assegure a
socialidade a partir do direito e da regulagdo das atividades econdmicas e econdmico-sociais,
transferindo parte dessa socialidade ao terceiro setor e a sociedade®.

Mesmo havendo a necessaria manutencdo do Estado prestacional, surgem outras
feicdes paralelas do Estado social, tais como o Estado de ativacdo e o Estado de garantia, os
quais fazem referéncia a um processo politico cooperacional que alcanca o poder publico, as
entidades publicas e privadas e os cidaddos’.

Abaixo, serdo apresentados alguns argumentos atinentes a essas novas vestes do
Estado social, as quais, no entanto, ndo excluem a permanéncia da responsabilidade primaria

do poder publico na implementagdo dos direitos sociais, assim exercitada, inclusive, pela via

do didlogo interinstitucional, tanto na seara administrativa quanto judicial.

4.1 A responsabilidade primaria do Estado na implementacio dos direitos sociais

Apesar da possibilidade de que o mercado, a sociedade e os individuos possam
contribuir para a implementagdo dos direitos sociais, permanece integra a responsabilidade
primaria do Estado no sentido de assegurar o minimo a uma existéncia condigna a todos aqueles

que se encontrem numa condi¢do de vulnerabilidade social, o que se extrai do principio

395 Nesse aspecto, vide SENGUPTA, op. cit., p. 340-341; e SEN, op. cit., 2010, p. 32-33.

396 SILVA, op. cit., 2014, p. 207.

37 Veja MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Socialidade, solidariedade e sustentabilidade: esbogos de um retrato
jurisprudencial. In: LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA, Suzana Tavares da (coords.). A economia social e civil:
estudos, v. 1. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 79.
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fundante da dignidade da pessoa humana.
Ainda que novas vestes do Estado sejam necessdarias, existem zonas de
obrigatoriedade do Estado prestacional, quando, entdo, esta configuracdo permanece por

determinac¢do constitucional®®®

. Dessa maneira, por estar assegurada constitucionalmente a
garantia do minimo a uma existéncia condigna, os bens e os servigos sociais que a compdem
devem ser prestados pelo Estado, ndo havendo que se falar, entretanto, na existéncia de
monopolio estatal, podendo tais encargos serem solidariamente compartilhados com agentes
privados e com os individuos.

Nos bens e servigos sociais previstos constitucionalmente como de prestagdo
obrigatoria pelo Estado, ressai o seu dever de oferta-los, o que se justifica a partir do interesse
publico existente. Na atuagdo voltada aqueles que se encontram em condi¢des de necessidade,
conforme ja indicado no presente estudo, incumbe ao Estado formular politicas publicas para
resguardar o minimo a uma existéncia digna, cujos bens e servicos deverdo ser prestados pelo
poder publico, sem prejuizo, no entanto, de complementacdes advindas dos agentes privados e
comunitarios.

Para que a atuacdo prestacional do Estado mostre-se eficiente e sustentavel,

principalmente em periodos de crise, destaca-se a importancia dos didlogos interinstitucionais,

conforme o que sera exposto a seguir.

4.2 A atuacio primaria do Estado pela via do dialogo interinstitucional

Na vigéncia de um Estado social lastreado na dignidade da pessoa humana, como
j& indicado no presente texto, extrai-se a garantia do minimo a uma existéncia condigna,
incumbindo ao Estado assegurar um conjunto de condi¢des minimas acerca dos direitos sociais,
sob pena de caracterizar um deficit inconstitucional de prote¢do®”.

Existe, portanto, um direito fundamental exigivel ao minimo para uma existéncia
condigna, a alcangar todos que se encontram numa situag¢do de vulnerabilidade social, incluindo
os submetidos a condi¢do de pobreza. Em razdo disso, at¢ mesmo pelo fato de que a
implementagdo dos direitos sociais envolve dispendiosos custos, a sua realizacdo acaba por

depender da implementacdo de politicas publicas, tarefa esta que perpassa, segundo aponta

598 Vide LOUREIRO, op. cit., 2012-b, p. 206-207.
59 Vide VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 32.
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Virgilio Afonso da Silva®®, principalmente pela atuagdo do governo e pelas pressdes da
sociedade civil organizada.

Nesse sentido, as politicas publicas podem ser compreendidas como ag¢des ou
programas formulados para a realizacdo dos objetivos sociais do Estado, com a tinica finalidade
de resguardar o bem comum®®!, estando direcionadas para a execucdo da socialidade. Para que
haja uma efetiva implementagdo dos direitos sociais, ndo basta apenas o seu reconhecimento
formal, havendo, também, a necessidade de um conjunto de atividades desenvolvidas pelo
Estado visando alcangar os fins previstos nas normas constitucionais®?,

No entanto, apesar disso, variadas vezes ¢ observavel um deficit na tutela dos
direitos sociais, o que, por forca da responsabilidade primaria do Estado na sua implementacao,
acaba por provocar uma intervencao de o6rgdos externos aos Poderes Legislativo e Executivo,
o que exige um constante didlogo entre 6rgaos e Poderes, sob risco de uma fragilizagdo ainda
mais acentuada da for¢a normativa da Constituicao.

Para que o Estado, no cumprimento de sua responsabilidade primaria, detenha
melhores condi¢cdes de implementar eficazmente os direitos sociais, existem, como caminhos
alternativos a simples judicializagdo das politicas piblicas componentes da socialidade, as vias
dialogicas administrativa e jurisdicional.

Nesse aspecto, a partir do Relatorio Justiga em Numeros 202260

, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, que objetiva divulgar periodicamente a realidade dos tribunais
brasileiros, ¢ possivel verificar que o tempo médio de duragdo dos processos, nas fases de
conhecimento e de cumprimento de sentenga no primeiro grau acrescido do decurso temporal
de tramitacdo no segundo grau, ultrapassa o consideravel lapso de 11 (onze) anos.

Além disso, no sumario executivo do apontado relatorio®™, existe a informagao de
que o estoque processual da Justica brasileira, em 2021, era, nada menos, que 77,3 (setenta e
sete virgula trés) milhdes de processos em tramitacdo, sendo, tdo somente, 17,4% (dezessete
virgula quatro porcento) solucionados pela via conciliatoria na fase de conhecimento.

Além da conhecida morosidade processual nos escaninhos do Poder Judiciario

brasileiro, ha também uma incompatibilidade entre o conceito tradicional de jurisdi¢ao e a tutela

600 STILVA, op. cit., 2008, p. 595.

01 Veja FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piblicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 47.

602 Vide CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 262.

03 Disponivel em: www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
15/03/2023.

604 Disponivel em: www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/sumario-executivo-jn-v3-2022-2022-09-15.pdf.
Acesso em: 15/03/2023.
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dos direitos sociais, pois, conforme adverte Susana Henriques da Costa®?

, 0 modelo processual
civil brasileiro ndo se mostra eficaz para tutelar os direitos sociais, ndo fornecendo uma técnica
processual adequada para a solucdo dos conflitos envolvendo a justiga distributiva.

Com isso, na tutela dos direitos sociais, persistir no caminho da judicializagdo
litigiosa, principalmente nas agdes coletivas, ¢ atuar em prejuizo das promessas constitucionais
construidas em beneficio da sociedade brasileira, o que torna imperiosa a adog¢do cada vez mais
ampla das vias qualificadas pelos didlogos interinstitucionais®®®.

607 ha consideraveis

Nesse sentido, para Lucio Mauro Carloni Fleury Curado
vantagens na adog¢ao do didlogo interinstitucional no campo dos direitos sociais, pois possibilita
uma uniformidade de entendimentos que fortalece o peso da persuasdo argumentativa acerca
da efetivacdo dos direitos, além de assegurar a utilizagdo conjunta de instrumentos e aparatos
estruturais, o que aumenta significativamente a possibilidade de uma implementacgdo efetiva
dos bens e servigos que compdem a socialidade.

Tanto na seara administrativa quanto na via jurisdicional, os didlogos
interinstitucionais, conforme serd evidenciado a seguir, podem contribuir, de maneira decisiva,

no cumprimento da responsabilidade primdria estatal de implementacdo dos direitos sociais e

de execugdo das politicas publicas.

4.2.1 Os dialogos pela via administrativa

Em tempos de crise de judicializagdo, quando a via litigiosa ndo vem alcanc¢ando a
tutela pretendida no campo dos direitos sociais, seja pela morosidade processual observada,
seja por forca da ineficiéncia dos provimentos jurisdicionais, surge a necessidade de que as
instituicdes adotem posturas resolutivas e proativas a partir de didlogos cooperativos.

Numa atuacgao dialdgica interinstitucional, os atores atuantes na tutela dos direitos
sociais devem adotar a pratica de posturas resolutivas, evitando assim uma indevida, e muitas
vezes prematura, judicializagdo das questdes que compdem a socialidade.

No contexto do direito brasileiro, existem varios atores institucionais dotados do

605 Vide COSTA, Susana Henriques da. Controle judicial de politicas publicas: Relatorio Geral do Brasil. Revista
do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n. 57, jul./set. 2015, p. 225-226.

606 Com as dificuldades na judicializagdo litigiosa das demandas coletivas, ha um distanciamento da concretizagio
dos direitos sociais langados no constitucionalismo multinivel vigente.

607 CURADO, Licio Mauro Carloni Fleury. A efetivagio de direitos sociais pela via ndo judicial. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2018, p. 117.
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poder-dever de atuar em prol da implementacdo dos direitos sociais, pela via dialogica, na seara
administrativa.

Dentre esses, ha a advocacia publica, que atuando no assessoramento juridico dos
Poderes Legislativo e Executivo, pode orientar, pela via do didlogo interinstitucional, a
formulacdo e a execugdo de politicas publicas que versem sobre os direitos sociais. Ainda que
conciliando os interesses publicos primdrio e secundario, todo e qualquer didlogo entre
instituicdes, para se mostrar eficaz, envolve a advocacia publica, que detém um papel
primordial na implementacao dos bens e servigos sociais, bem como na coparticipacdo que vise

concretizar a justiga social®’s,

De igual maneira, os Tribunais de Contas, que detém constitucionalmente®®

a
atribuicdo de realizar, como 6rgao auxiliar do Poder Legislativo no controle externo da
administracdo publica, a fiscalizagdo contdbil, financeira, operacional, patrimonial e
orcamentdria dos entes estatais, também possuem papel destacado, pela via do didlogo, na
implementa¢do dos direitos sociais. Inclusive, para Ricardo Schneider Rodrigues®!®, os
Tribunais de Contas possuem, em relacdo ao Poder Judicidrio, melhores condi¢des de realizar
a denominada macrojustica, pois detém as informacdes técnicas atinentes ao orgamento e a
execucdo financeira das politicas publicas sociais, evitando, assim, as distor¢des proprias de
uma judicializagdo abusiva.

Merece destaque, ainda, nessa atuacdo dialdgica na via extrajudicial, a Defensoria
Publica, que, no direito constitucional positivo brasileiro®!!, possui a atribuigdo de promover os
direitos humanos, bem como defender os direitos individuais e coletivos daqueles em situagdo
de necessidade. Além disso, ¢ fungdo institucional da Defensoria Publica a atuagdo dialdgica e

extrajudicial, evitando-se, assim, levar os conflitos ao Poder Judiciario desnecessariamente®!?,

608 Nesse sentido, vide RODRIGUES, Daniel C. Pagliusi. A identidade da advocacia publica no nosso modelo. In:
DOSSO, Taisa Cintra; MASSA, Patricia Helena; HIGA, Alberto Shinji (coords.). A advocacia publica na defesa
da cidadania e da democracia. Sdo Paulo: Escola Superior de Advocacia da OAB/SP, 2021, p. 61-89.

609 Vide o artigo 70 da Constitui¢do brasileira de 1988, com a seguinte redagao parcial: “A fiscalizagdo contdbil,
financeira, or¢amentdaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracgdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplica¢do das subvengoes e renuncia de receitas, serd exercida
pelo Congresso Nacional” — com o auxilio do Tribunal de Contas.

619 Veja RODRIGUES, Ricardo Schneider. O controle de politicas publicas pelos Tribunais de Contas. In: SILVA,
Jéssica A. C. da; ERHARDT JUNIOR, Marcos (coords.). Hermenéutica juridica e efetivago dos direitos sociais:
homenagem a Andreas Krell. Curitiba: Jurua, 2014, p. 192-193.

611 Vide o artigo 134 da Constitui¢do brasileira de 1988, com a seguinte redagio parcial: “4 Defensoria Piblica é
instituicdo permanente, essencial a fung¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogdo dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados”.

612 Acompanhando esse entendimento, veja SILVA, Alexandre Barbosa da; SCHULMAN, Gabriel.
(Des)judicializagdo da saude: mediag@o e didlogos interinstitucionais. Revista Bioética, v. 25, n. 2, 2017, p. 290-
300; e LOBO, Julio Cesar Matias. A atuacdo do defensor publico a luz da administragdo gerencial publica do
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Sem prejuizo da importante atuagao das instituigdes até entdo mencionadas, a partir
da miriade de atribuigdes, da estrutura organizacional e dos instrumentos disponiveis, ndo ha
duvida de que incumbe ao Ministério Publico uma parcela destacada, na via dialogica e
extrajudicial, em prol da implementagdo dos direitos sociais, no contexto brasileiro®!3.

Por forga dos proprios ditames constitucionais vigentes®'4, o Ministério Publico
possui papel essencial na implementacdo das politicas publicas sociais, atuando junto aos
Poderes Legislativo e Executivo, através de um didlogo interinstitucional, bem como perante a
sociedade civil organizada, inclusive por meio de interagcdes com o terceiro setor. Para Jayme

615 incumbe a referida institui¢do auxiliar, induzir

Weingartner Neto e Vinicius Diniz Vizzotto
e influenciar os demais agentes publicos e politicos a priorizar a implementacdo dos direitos
essenciais da pessoa humana.

Para possibilitar que o Ministério Piblico detenha melhores condi¢des de realizar
os didlogos necessarios a efetivacdo dos direitos sociais, principalmente em beneficio dos
individuos em situacao de vulnerabilidade, a referida institui¢do vem sendo incentivada a adotar
uma postura resolutiva, qual seja aquela que contribui significativamente para solucionar, de
maneira efetiva, um dado conflito ou problema, na finalidade ultima de concretizar os direitos
humanos e fundamentais, cuja defesa e tutela lhe incumbe$16,

A partir dos didlogos cooperativos com as demais instituigdes, o Ministério Publico,
com sua ampla legitimidade constitucional e sua consolidada estrutura organizacional, pode
construir avangos significativos na implementagdo dos direitos sociais, seja atuando no
acompanhamento da boa governanca e da elaboragdo orgamentaria, seja orientando e

fiscalizando a execugdo das politicas publicas, sem qualquer acesso precoce ao Poder

Judiciario®!’.

século XXI. In: ROCHA, Amélia et al. (orgs.). Defensoria Publica, assessoria juridica popular ¢ movimentos
sociais e populares: novos caminhos tragados na concretizagdo do direito de acesso a justi¢a. Fortaleza: Dedo de
Mogas Editora e Comunicagdo Ltda, 2013, p. 227-270.

613 Vide CURADO, op. cit., 2018, p. 119, para quem o Ministério Publico ¢ a institui¢do que detém as melhores
condi¢des e o perfil mais adequado para a tutela coletiva extrajudicial de direitos sociais.

614 Vide o artigo 127 da Constituigdo brasileira de 1988, com a seguinte redagdo: “Art. 127. O Ministério Publico
¢ institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

615 Vide WEINGARTNER NETO, Jayme; VIZZOTTO, Vinicius Diniz. Ministério Publico, ética, boa governanga
e mercados: uma pauta de desenvolvimento no contexto do direito e da economia. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais: or¢gamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 296.

616 Inclusive, nesse sentido, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Recomendacgio n. 54, de 28 de
margo de 2017, estimulando a atuag@o resolutiva dos membros da institui¢ao e a cultura institucional orientada
para a entrega a sociedade de resultados socialmente relevantes, inclusive na implementagdo dos direitos sociais.
617 Acerca do didlogo interinstitucional mantido entre o Ministério Publico e os Conselhos Municipais de Satde,
na busca de uma efetiva implementagdo do direito social a satide, vide PEREIRA, Ilma de Paiva et al. Ministério



161

Dessa maneira, num cenario de escassez de recursos, visando a efetivagdo dos
direitos sociais, a via dialdgica administrativa mostra-se relevante e adequada, sendo uma
estratégia alternativa a mera judicializagdo das politicas publicas, que tantos debates e

polémicas desperta.

4.2.2 Os dialogos pela via judicial

Na execugdo da responsabilidade primaria pela implementac¢ao dos direitos sociais
pelo Estado, ndo ¢ incomum, no contexto brasileiro, o exercicio do acesso ao Poder Judiciario,
na busca da tutela dos direitos sociais e, muitas vezes, na pretensdo de um controle externo as
politicas publicas, principalmente nas hipoteses de omissdo estatal ou de prestagdo deficitaria
da socialidade.

A partir de alguns pardmetros ja assinalados no presente texto®!

, em situacoes
extremas, caso 0s gestores sejam omissos ou atuem de maneira insuficiente na implementagao
dos direitos sociais, tdo somente na dimensdo do minimo a uma existéncia condigna, surge a
possibilidade da interven¢do do Poder Judicidrio para realizar o controle das politicas publicas
do governo.

Ainda que haja vérias criticas democraticas, institucionais, administrativas e
econdmicas a justiciabilidade dos direitos sociais, as quais ndo serdo abordadas neste trabalho
por uma opg¢ao metodologica, certo € que, num cendrio de omissdo ou insuficiéncia estatal,
resguardados alguns parametros materiais e formais, ndo ha como negar o acesso ao Poder
Judiciario®!’.

No entanto, a atuagdo jurisdicional tradicional vem se mostrando insuficiente para
a tutela dos direitos sociais, havendo a necessidade de mudancas estruturais, conforme Virgilio
Afonso da Silva?? indica, na educagio juridica, na organizagio dos tribunais, e, principalmente,
nos procedimentos judiciais, para que seja possivel tratar eficazmente da implementagdo
daqueles direitos, decidindo, ainda, de maneira coletiva.

As falhas na implementacdo dos direitos sociais, que acabam por influenciar no

Publico, Conselhos Municipais de Satude e as praticas do didlogo interinstitucional. Satude e Sociedade, v. 28, n.
2,2019, p. 111-123.

618 Vide o item 2.4.5 do presente texto.

619 Veja RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 264-
267, para quem, dentre varios outros autores, ndo ha a possibilidade do Poder Judiciario implementar direitos
sociais veiculados por normas de eficédcia limitada, numa critica ao que denomina como ativismo judicial.

620 SILVA, op. cit., 2008, p. 596.
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acionamento do Poder Judiciario, tanto no direito comparado, quanto na experiéncia brasileira,
vém sendo objeto de amplos debates acerca do emprego da via negocial e dialdgica, marcada
por ordens flexiveis cumpridas gradualmente, como instrumento de solugao®?!.

No contexto brasileiro, na pratica, a partir de uma falha na implementacao de uma
dada politica publica, vem persistindo a propositura de inimeras agdes individuais, onde sdo
aplicadas medidas coercitivas tipicas do &mbito privado, como o bloqueio judicial de bens®??,
que recaem sobre o resultado da arrecadagdo tributaria, muitas vezes sem qualquer critério
técnico.

De igual maneira, o processo coletivo tradicional também ndo se mostra 1til e
adequado ao aperfeicoamento de politicas publicas que versem acerca de direitos sociais, pois,
segundo Sérgio Cruz Arenhart®?3, ha os mesmos defeitos do processo individual, vinculado a
uma dinamica bipolar, com a adstri¢do absoluta do provimento jurisdicional ao pedido.

Em razdo dessas dificuldades, a possibilitar uma implementagao efetiva dos direitos
sociais pela via jurisdicional, também se mostra adequada uma atuagdo dialdgica, na qual o
Poder Judicidrio mantenha uma atuacdo aberta e cooperativa com as demais instituigdes, em
especial com os Poderes Legislativo e Executivo, através, inclusive, de uma maior
democratiza¢do das decisdes.

Na jurisdi¢@o constitucional, a abertura ao didlogo interinstitucional ¢ essencial e
necessaria, pois, além de permitir o controle reciproco dos poderes e institui¢cdes, também acaba
por viabilizar a corre¢do de eventuais erros na atividade hermenéutica, devendo envolver, da
maneira mais ampla possivel, as instituigdes publicas e os poderes®?*.

Mesmo que o direito constitucional positivo brasileiro ndo preveja mecanismos
tipicos de implementacdo de didlogos entre os Poderes, como, por exemplo, a cldusula nao
obstante (notwithstanding) prevista na Secdo 33 da Carta Constitucional canadense, inexistem
impedimentos a ado¢do de procedimentos informais de desenvolvimento do didlogo entre

instituicdes na jurisdicdo constitucional, madxime quando o objeto versar sobre politicas

21 Denominada por alguns como uma litigAncia estrutural, para uma melhor descri¢do acerca das suas
caracteristicas, vidle CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, vol.
89, n. 7, 1976, p. 1281-1316.

622 Medida, inclusive, admitida pelo Superior Tribunal de Justiga, conforme decidido, em sede de recurso especial
afetado pelo regime dos recursos repetitivos, no REsp n. 1.069.810/RS.

23 Vide ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da acp
do carvao. Revista de Processo Comparado, vol. 2, jul./dez. 2015, p. 212.

624 Veja BARREIRO, Guilherme Scodeler de Souza; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Ultima palavra e dialogos
constitucionais: caminhos e descaminhos na jurisdicdo constitucional brasileira. Revista de Informacédo
Legislativa, vol. 58, n. 231, jul./set. 2021, p. 181-200.
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publicas de direitos sociais®2762¢,

Além da auséncia de impedimentos estruturais e normativos, conforme Conrado
Hiibner Mendes®?’ o dialogo interinstitucional é possibilitado a partir de um desenho que o
disciplina formalmente, bem como por intermédio de uma cultura politica que o induza. Dessa
maneira, tanto através de alteragdes legislativas, quanto por for¢ca de mudangas informais no
processo interpretativo, ¢ possivel difundir eficazmente uma cultura do didlogo na via
jurisdicional.

Com isso, para uma melhor implementacdo dos direitos sociais, no ambito da
hermenéutica constitucional, hd um destaque ao modelo dialdgico, o que acaba por promover
o pluralismo e a democracia, intensificando, ainda, o0 mecanismo de freios e contrapesos, a
tornar a concretizacdo das promessas constitucionais um processo interativo, forjando, assim,
consensos politicos € uma maior seguranga juridica®s.

Ultrapassando a dindmica da hermenéutica constitucional, também na pratica
jurisdicional brasileira ocupada com a tutela individual ou coletiva dos direitos sociais, tanto o
processo individual, quanto o processo coletivo tradicional, ambos detentores de uma indole
privada, ndo vém se mostrando eficazes na implementacdo de tais direitos, o que impde a
adocdo de um modelo dialogico pautado em técnicas processuais mais eficazes.

2629 .
, avia

A partir da adocdo da logica de “direitos fortes e remédios flexiveis
dialogica, na tutela jurisdicional de direitos sociais, deve estar vinculada a complexidade

técnica e politica imposta no caso concreto submetido a apreciagdo do Poder Judiciario®®, com

625 A referida clausula encontra-se prevista na secdo 33 da Carta de Direitos e Liberdades canadense, cujo teor,
numa traducdo livre, € o seguinte: “(1) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia podera promulgar uma
lei onde se declare expressamente que a lei ou uma das suas disposigoes tera vigor independentemente de qualquer
disposi¢do incluida na se¢do 2 ou nas segoes 7 a 15 da presente Carta. (2) A lei ou disposi¢do da lei que esteja
em vigor sob a declaragdo de que trata este artigo terd o efeito que teria, exceto pela referéncia a disposi¢do
desta Carta referida na declaragdo. (3) A declaragdo feita ao abrigo do paragrafo (1) cessara de ter validade
cinco anos apos ter entrado em vigor ou em uma data anterior especificada na declara¢do.” Nessa hipdtese,
admite-se a superagdo legislativa, tanto pelo Parlamento Federal, quanto pelas Assembleias Provinciais, de uma
decisdo da Suprema Corte por intermédio da reedi¢do da lei declarada inconstitucional, quando versar sobre
matérias relacionadas com direitos e garantias previstos nas segdes 2, ¢ 7 a 15 da Carta de Direitos. Em razdo da
referida cldusula, Mark Tushnet denomina o modelo brando de controle de constitucionalidade canadense como
dialogico. Nesse sentido, vide TUSHNET, op. cit., 2008, p. 31-33.

626 Ainda que a cldusula “ndo obstante” possua infima aplicagdo, a mera possibilidade do Poder Legislativo,
mediante simples declaragdo normativa, superar uma decisdo de inconstitucionalidade emanada da Suprema Corte,
j& demonstra a adog¢do de um weak-form judicial review no Canada. Nesse sentido, vide PINTO, José Guilherme
Berman Correa. Direito Constitucional comparado e controle fraco de constitucionalidade. Tese (Doutorado em
Direito). Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, p. 146-147.

627 MENDES, Conrado Hiibner Mendes. Direitos fundamentais, separagio de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 172-173.

628 Vide BRANDAO, Rogério. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tltima palavra
sobre o sentido da constituigdo?. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 357.

629 Conforme TUSHNET, op. cit., 2008.

630 Vide MUNHOZ, Manoela Virmond. O reconhecimento, pelo Superior Tribunal de Justiga, dos processos
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uma ampla participagdo social.

Dessa maneira, ha a necessidade de utilizar adequadamente varios dos instrumentos
j& existentes no direito processual tradicional vigente. A partir disso, como ferramentas
essenciais para a ado¢ao de solugdes mais efetivas na implementagdo dos direitos sociais, tem-
se o emprego das solugdes consensuais de litigios, envolvendo todos os Poderes e instituigoes,
tais como a conciliagdo e a mediagdo®*!.

Com o emprego dessas especificas técnicas, o processo estard qualificado por
variadas e reiteradas negociacdes envolvendo todos os interessados, ndo se limitando as partes
formalmente identificadas na peticdo inicial, devendo haver, inclusive, o envolvimento,
conforme o caso, da Defensoria Publica e do Ministério Publico nos didlogos.

Além disso, na via dialdgica, ha uma superacdo da ideia de um provimento
jurisdicional como uma decis@o autoritaria e coercitiva, devendo ser concebida a partir de uma
construcao interinstitucional, com uma preferéncia por ordens abertas e flexiveis, cuja
implementagdo seja gradual, em detrimento das decisdes sujeitas as medidas executivas
tradicionais.

Ha, portanto, uma preferéncia por instrumentos dialogicos e flexiveis de
implementagdo das decisdes em detrimento dos meios judiciais mais gravosos, havendo a
primazia do didlogo interinstitucional marcado por uma democratizagcdo do processo, sendo
este preferencialmente coletivo®2,

Propde-se, entdo, visando um exercicio mais eficiente da responsabilidade priméaria
do Estado na prestagdo dos direitos sociais, que o Poder Judiciario, uma vez acionado, detenha
uma dedicada atuag¢do negocial, com a atenuagdo, portanto, dos remédios fortes, havendo, por
outro lado, o desenvolvimento de solugdes criativas para problemas estruturais complexos, a

serem corrigidos gradualmente por intermédio de decisdes dialogicas®®®.

estruturais como necessarios a solugdo de litigios complexos: uma andalise do recurso especial 1.733.412/SP.
Revista de Processo, vol. 308, out./2020, p. 231-245.

01 Veja RODRIGUES, Daniel Colnago. Mediagdo obrigatoria no processo civil: reflexdes a luz do direito
comparado, do CPC/2015 e da Lei de Mediagao (Lei 13.140/2015). Revista de Processo, vol. 285, nov./2018, p.
367, para quem a conciliagdo e a mediagdo apresentam distingdes a partir de alguns fatores. Acerca da finalidade,
enquanto a conciliagdo procura resolver o conflito conforme apresentado pelos interessados; na mediagao, em
regra, a solucdo ¢ mais abrangente, ultrapassando os limites originalmente ofertados pelos interessados. Quanto
ao método, segundo o referido autor, a atividade do conciliador ¢ mais proativa do que a atuagdo do mediador,
admitindo-se, inclusive, sugestoes aos termos do acordo.

632 Vide FACHIN; SCHINERMANN, op. cit., 2018.

633 H4, no constitucionalismo do sul global, bons exemplos da adogdo da via dialdgica na seara jurisdicional a
serem observados. Na jurisprudéncia sul-africana, destaca-se o caso Grootboom, que garantiu a frui¢do material
do direito a moradia, assegurando a criagdo de uma politica publica minima destinada aos mais vulneraveis. Ja na
pratica jurisdicional colombiana, tem-se os casos T-153, que versou sobre as penitenciarias colombianas; T-590,
que reconheceu a existéncia de um estado de coisas inconstitucional relativo a protecao dos defensores de direitos
humanos no pais; ¢ T-25, que tratou das pessoas deslocadas em razio de conflitos violentos internos. Por fim, na



165

4.3 O Estado em novos formatos

Sob a vigéncia de um constitucionalismo multinivel lastreado na dignidade da
pessoa humana, o formato tradicional do Estado prestador de direitos sociais permanece
inabaldvel, incumbindo ao Poder Publico implementar a socialidade na propor¢do da
necessidade de cada particular, sob pena de uma protecao deficitaria.

No entanto, em tempos de crise, quando o Estado social se depara com a escassez
de recursos, para que a atividade prestacional possa ser exercitada eficazmente ha os caminhos
alternativos dos didlogos interinstitucionais nas vias administrativa e jurisdicional, que
contribuem decisivamente para uma efetiva execugdo das politicas publicas pelo governo.

A despeito disso, paralelamente a configuracdo do Estado prestador, sdo propostas
novas roupagens ao Poder Publico, visando fortalecer a socialidade a partir de uma atuagao
cooperativa do Estado com a sociedade, as entidades privadas, os individuos, o mercado, o
terceiro setor, sem qualquer monopdlio estatal na prestacdo dos bens e servigos sociais
previstos, numa dimensao multinivel, no constitucionalismo vigente.

Dentre as varias novas roupagens propostas ao Estado, destacam-se o Estado
ativador ou de ativagdo, bem como o Estado de garantia ou garantidor, que serdo objetos de
estudos a seguir, com a finalidade de sugerir propostas que culminem com a possibilidade de

uma melhor implementacao dos direitos sociais.

4.3.1 O Estado ativador ou de ativaciio e a implementacio dos direitos sociais

Paralelamente a atuacdo de um modelo de Estado ocupado tdo somente com a
prestacao dos direitos sociais — qual seja o Estado prestacional, visando uma implementagao
mais efetiva da socialidade propde-se que o Estado também assuma uma fei¢ao ativadora ou de
ativagao.

Essa importancia parte da premissa de que as medidas sociais passivas, que sao

1634

baseadas na compreensdo do “senta-te e espera” — sit down and wait*>*, vem demonstrando

jurisprudéncia indiana, o caso PUCL vs. india ¢ importante, onde o tribunal atuou na implementacio de agdes
estatais voltadas a erradicagdo da fome. Todos os julgados podem ser consultados livremente, nos idiomas oficiais
de seus paises, nos sitios virtuais dos respectivos Tribunais Constitucionais.

634 Sobre esse tema, veja CARNEY, Terry. Social security law and policy. Leichhardt: The Federation Press, 2006,
p. 1-18.
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uma fragil efetividade no desenvolvimento das capacidades dos individuos, sendo, no mais das
vezes, destruidoras da autonomia dos destinatarios, induzindo-os a passividade, e ndo se
ocupando de criar as condi¢cOes necessdrias a detencdo de uma aptiddo para o pleno
desenvolvimento pessoal. Ao contrario das medidas sociais passivas, as politicas sociais, no
comentado modelo de Estado, estdo ocupadas com a ativacdo e a empregabilidade.

Por se mostrar mais efetivo ao livre desenvolvimento da personalidade humana,
possibilitando, assim, que os individuos detenham condi¢des de exercer plenamente suas
aptidoes, o Estado de ativacdo passa a deter uma ampla resolutividade na consecucdo das
finalidades constitucionais da erradicacdao da pobreza e da reducdo das desigualdades sociais.

Nessa roupagem do Estado como ente ativador, o individuo deixa de ser um mero
usuario dos servicos publicos, assumindo um papel ativo, qual seja uma postura comprometida
e socialmente responsavel, inclusive cooperativa com o governo na realizagdo do interesse
publico®®>. Visando a implementagdo dos direitos sociais, incumbe ao Estado de ativagdo
estimular as capacidades pessoais dos beneficiarios dos bens e servigos.

Nessa compreensdo, Amartya Sen®*® considera ser tarefa do Estado possibilitar a
toda e qualquer pessoa a aquisicdo das capacidades bésicas, ofertando-lhes servigos publicos
ativadores da qualificacdo, da capacitacdo, do emprego e da renda. Dessa maneira, para o
referido autor, incumbe ao Estado ativar as capacidades dos individuos, para que entdo estes,
individualmente ou organizados em grupos, possam desenvolver plenamente suas aptiddes e
vontades.

Ao Estado ativador persiste a obrigag@o de capacitar as pessoas para que consigam
expressar suas reais necessidades, participando, em consequéncia, da solugdo dos problemas
que as afetam, o que culmina numa “ajuda para a autoajuda”®®’, induzindo, ao final, a geragdo
de trabalho e renda possibilitadores da melhora das condi¢des de vida daquelas que se
encontram numa situacdo de vulnerabilidade social.

Esse modelo de Estado ativador, paralelamente ao Estado prestacional, destaca as
medidas sociais ativas, deixando de induzir a passividade dos beneficiarios, para enfraquecer,
dessa maneira, o paternalismo estatal muitas vezes presente nos bens e servi¢os sociais. Com

isso, a atuacdo estatal ativadora ¢ implementada a partir da valorizagdo das capacidades dos

635 Nesse sentido, vidle GONCALVES, Pedro Costa. Ensaio sobre a boa governagdo da administragdo publica a
partir do mote do new public governance. In: GONCALVES, Pedro Costa (coord.). O governo da administra¢ao
publica. Coimbra: Almedina, 2013, p. 7-33.

636 Veja SEN, op. cit., 1993, p. 34-35.

837 Vide LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 97.
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particulares®3®.

Tendo como destinatarios principais aqueles que se encontram em situagdo de
vulnerabilidade social, e muitas vezes de desemprego ou subemprego, as politicas estatais de
ativacdo acabam por objetivar a formagao das habilidades dos beneficiarios, motivando-os,
ainda, a reinserg¢do laboral ou a capacitagio, segundo Annarita Fasano®®. Nesse sentido, ao
contrario do que se d4 com as medidas sociais passivas, na dimensdo ativa inerente ao Estado
ativador o individuo passa a deter, no mais das vezes, um encargo imposto como
contraprestacdo ao bem ou servico social recebido, assegurando-se a possibilidade do
beneficiario desenvolver suas capacidades e exercer plenamente a cidadania mediante a
inclusao social.

Nao se restringindo, por dbvio, a qualificacdo e a inser¢do/reinser¢do laboral, a
atuacdo estatal ativadora também deve assegurar, segundo Alexandru Panican e Anna

Angelin®

, as agdes e os servicos adequados e necessarios ao pleno desenvolvimento da pessoa
humana, que estabelecam, ainda, condi¢des aos beneficidrios para que haja o recebimento das
prestacdes estatais numa postura comprometida e responsavel.

A partir dessas nogdes, o modelo de Estado ativador mostra-se essencial ao
desenvolvimento da pessoa humana, pois impede o desvirtuamento do Estado para um
inalcangavel e utopico Estado providéncia, assim invidvel num contexto de escassez, além de
mitigar as possibilidades de dependéncia dos beneficiarios do paternalismo estatal,
assegurando, ainda, que os individuos possam exercer plenamente suas aptiddes e capacidades
com liberdade e autodeterminacao.

O Estado de ativagdo, portanto, busca, numa atividade cooperacional com os
proprios individuos, livra-los das suas privagdes, permitindo, em consequéncia, que
desenvolvam suas habilidades e aptiddes para a busca de uma melhor qualidade de vida, bem
como para a concretizagdo de ocupacgdo e renda. Nesse aspecto, toda e qualquer filosofia de

ativagao dirige-se aos cidadaos, objetivando a autonomia e a participa¢ao onde reinavam apenas

medidas compensatérias, bem como as institui¢des publicas e privadas, objetivando a abertura

638 Sobre esse tema, vide AMBRA, Maria Concetta. Le politiche ative per il reinserimento lavorativo degli invalidi
del lavoro. In: MASSIMO, Paci; PUGLIESE, Enrico (orgs.). Welfare e promozione delle capacita. Bolonha: il
Mulino, 2011, p. 193-195.

3% Veja FASANO, Annarita. Occupazione e politiche di attivazione del Mezzogiorno. In: MASSIMO, Paci;
PUGLIESE, Enrico (orgs.). Welfare e promozione delle capacita. Bolonha: il Mulino, 2011, p. 167-168.

640 vide PANICAN, Alexandru; ANGELIN, Anna. Worlds of active inclusion at local level: a comparative
analysis. In: JOHANSSON, Hékan; PANICAN, Alexandru (orgs.). Combating poverty in local welfare systems.
Londres: Palgrave Macmillan, 2016, p. 255-258.
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onde prevaleciam obstaculos a participagdo®*!.

Em seguida, serd apresentado o discurso dos deveres, e sua proximidade com o
modelo do Estado de ativacdo, havendo, entdo, a inser¢do desses contributos tedricos a uma
pratica estatal vinculada ao compromisso constitucional de uma implementagao cada vez mais
efetiva dos direitos sociais, a0 menos em beneficio daqueles que se encontram numa situacao

de necessidade.

4.3.1.1 O Estado ativador e o discurso dos deveres

No Estado ativador, que busca promover a inser¢ao laboral e a capacitagdo, os bens
€ servigos sociais costumam estar condicionados ao adimplemento de obrigagdes por parte dos
beneficiarios, motivo pelo qual, para Jodo Carlos Loureiro®?, esse modelo de Estado possui,
no plano dogmatico, como eixos centrais, a valorizagdo do discurso dos deveres, além da
tradicional énfase nos direitos fundamentais e humanos.

A partir disso, propde-se, no ambito do Estado ativador, a superacdo da passividade
e o implemento de um certo ativismo exercitado pelos beneficidrios, os quais devem, em
contraprestacdo aos bens e servicos sociais disponibilizados, envolverem-se na vida
comunitéria, além de desenvolverem capacidades para alcangar as realizagdes pretendidas®®®,
agindo, portanto, em colaboracdo a melhora das suas condi¢cdes de vida e a redugdo das
desigualdades socioecondmicas existentes.

Dessa maneira, o destaque proporcionado as medidas sociais ativas, que impdem o
cumprimento de obrigagdes pelos beneficiarios através da imposi¢do ou do incremento de

condi¢des as prestagdes, da-se com lastro no discurso dos deveres®**

. Ao passo que detém
direito a perceber uma parcela da socialidade, incumbem aos destinatarios das medidas sociais
o adimplemento de deveres pessoais de contribuicdo para a insercao/reinserc¢ao laboral, para a
sua capacita¢do e para o pleno desenvolvimento de suas aptiddes e capacidades, o que pode,
ainda, alcangar os demais membros de seu grupo familiar, conforme as necessidades do caso

concreto.

641 Veja CAPUCHA, Luis Manuel Antunes. Inovagdo e justiga social: politicas ativas para a inclusdo educativa.
Sociologia, problemas e praticas, n. 63, 2010, p. 25.

42 LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 96-97.

643 Nesse aspecto, vide MONIZ, op. cit., 2015, p. 81-83.

644 Sobre esse tema, vidle HESPANHA, Pedro. The activation trend in the portuguese social policy: an open
process. Reshaping welfare states and activation regimes. Pieterlen: Peter Lang, 2007, p. 207-240.
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Para Eberhard Eichenhofer®®, o modelo de Estado ativador, uma vez fundado no
discurso dos deveres, ndo propde a reducdo do Estado social, nem possui verniz neoliberal,
mas, ao contrario, esta baseado na necessaria integracao de cada um dos individuos em situagao
de vulnerabilidade na vida em sociedade, a partir do que advém direitos e deveres, os quais
tornam necessaria a autorresponsabilidade de todos.

Com esse destaque ao discurso dos deveres, o Estado ativador, numa proposta de
colaboragdo pelos beneficiarios, provoca que estes, para perceberem os bens e servigos sociais,
detenham uma postura comprometida, empenhada e socialmente responsavel. Ao Poder
Publico incumbe disponibilizar os servigos publicos essenciais a satisfacdo das necessidades
basicas dos individuos, além de fomentar as suas capacidades, deixando o restante aos proprios
particulares.

Dessa maneira, por exemplo, ao invés de uma mera indenizacdo aos
desempregados, ha uma atitude ativa de reinser¢do laboral, retirando os individuos da auséncia
de autoestima em que estdo inseridos pela falta de uma atividade geradora de renda,
condicionada, no entanto, a deveres/encargos/obrigacdes de observancia inafastavel pelos
beneficiarios e, eventualmente, seus familiares.

A mesma valorizagdo do discurso dos deveres, tdo importante ao sucesso do Estado
ativador, também deve incidir nos outros campos da socialidade, alcancando a diversidade de
direitos sociais pendentes de satisfacdo pelo Poder Publico, que compdem tudo aquilo que
satisfaz minimamente os particulares detentores de uma situag¢ao de necessidade. Esse modelo
de Estado, ora em andlise, ndo estd vinculado apenas a geracdo de trabalho e renda, ou a
capacitagdo, mas a todo o conjunto de bens e servicos sociais destinados aqueles em condi¢do
de vulnerabilidade.

Diferentemente, portanto, do que ocorre num Estado ocupado tdo somente com a
prestagdo de medidas sociais passivas, na esfera do Estado ativador os bens e servigos sociais,
pautados no discurso dos deveres, objetivardo principalmente a inclusdo social, o que significa
possibilitar que os individuos emancipem-se na condi¢do de membros de pleno direito de uma
sociedade globalmente desenvolvida.

Para o sociologo Luis Capucha®*®

, como resultados de politicas publicas ativadoras,
podem ser alcancados, dentre outros, os seguintes aspectos: adquirir ou estar em vias de possuir

as habilitagdes escolares e profissionais indispensaveis a participagdo na sociedade e ao

645 EICHENHOFER, Eberhard. The law of the activating Welfare State. Baden-Baden: Nomos, 2015, p. 82-95 ¢
158-159.
646 CAPUCHA, op. cit., 2010, p. 31.
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exercicio de atividades de aprendizagem; adquirir uma carreira profissional, com qualidade;
deter confianga em si proprio; possuir aptiddes para tomar iniciativas; e deter capacidade para
fruir os direitos e cumprir os deveres.

Tais politicas publicas sociais ativas, sempre orientadas pelo discurso dos deveres,
devem, ainda, estimular a coesdo social e a solidariedade, assegurando significativos padrdes
de desempenho dos sistemas de saude, de emprego, de educagdo, de distribuicdo de
rendimentos, de seguranca, de qualidade ambiental, de promoc¢ao dos valores da igualdade e de
respeito as diferengas®’.

H4, com a atuag¢do do Estado ativador, tanto uma prevencdo da exclusdo social,
quanto uma atuagdo voltada a inclusdo social, introduzindo, para esses fins, modificagdes nos
bens e servicos que compdem a socialidade, os quais buscam se aproximar das reais
necessidades das pessoas. Para que essa atuagdo estatal seja frutifera, sdo impostas
contraprestagdes aos beneficidrios no intuito de que se tornem corresponsaveis pelo seu proprio
processo de dignificagio e inclusdo social®*s,

Como um exemplo de politica ptblica social, que busca assegurar a implementacao
dos direitos sociais através de medidas ativas, onde hd a fixacdo de obrigagdes e
condicionalidades aos beneficiarios conforme o teor do discurso dos deveres, tem-se, no
contexto brasileiro, o programa bolsa familia, inclusive com destacadas contribui¢des para a
redugio da pobreza®® e diminui¢do da desigualdade de renda no pais.

No mencionado programa, recentemente reinstituido pelo governo federal
brasileiro, toda e qualquer transferéncia de renda ¢ condicionada ao cumprimento de obrigacdes
familiares voltadas ao pleno desenvolvimento das capacidades dos individuos que compdem o
referido grupo familiar. Com isso, a partir do discurso dos deveres, a transferéncia de renda esta
condicionada a realizag@o de pré-natais, ao cumprimento do calendario nacional de vacinacao,
ao acompanhamento do estado nutricional para todos os beneficidrios que possuam até 7 (sete)
anos incompletos, e a frequéncia escolar minima de 60% (sessenta porcento) aqueles com 4
(quatro) a 6 (seis) anos de idade incompletos, e de 75% (setenta e cinco) porcento aos
beneficidrios com 6 (seis) a 18 (dezoito) anos incompletos, desde que ndo tenham concluido a

educagio basica®?,

847 CAPUCHA, op. cit., 2010, p. 31.

648 Para um aprofundamento sobre o tema, vide Idem. Desafios da pobreza. Tese (Doutorado em Sociologia) -
Instituto Superior de Ciéncias do Trabalho e da Empresa, Lisboa, 2004.

649 Nesse sentido, veja SOUZA, op. cit., 2011, p. 166-186.

650 Essas condicionalidades, que podem variar no tempo e em pequenos graus, estdo previstas atualmente no artigo
10 da Medida Provisoria n. 1.164, de 2 de margo de 2023, que reinstituiu o programa bolsa familia no Brasil.
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Com a exigéncia dessas condicionalidades, as transferéncias de renda destinadas
aos grupos familiares em situagdo de vulnerabilidade social somente ocorrem a partir do
necessario cumprimento das obrigagdes pelos seus beneficidrios, havendo a adogao inequivoca
do discurso dos deveres, a exigir dos individuos uma colaboragdo visando o pleno
desenvolvimento de suas capacidades.

Assim, seja no sentido de matricular os filhos na escola e acompanhar suas
frequéncias, seja realizando visitas periddicas as unidades bésicas de saude em beneficio do
grupo familiar, h4 a imposicao de uma atuagdo ativa por parte dos beneficiarios, a exigir, nesse
sentido, contraprestagdes indispensaveis a manuteng¢do no programa de transferéncia periddica
de renda.

Esses encargos impostos aos beneficidrios das transferéncias de renda previnem a
evasao escolar de criangas e adolescentes a partir da exigéncia da matricula e de uma frequéncia
minima nas instituicdes de ensino, prevenindo, ainda, o acesso precoce dos mais jovens ao
mercado de trabalho, havendo, inclusive, variados estudos censitarios comprobatdrios da menor
evasdo escolar dos beneficidrios do programa bolsa familia, bem como da reducdo da
probabilidade de atrasos no rendimento escolar®!,

De igual maneira, em razdo das transferéncias de renda estarem condicionadas a
variadas medidas sanitarias de cunho preventivo, por certo, tanto o aumento da renda familiar
através das transferéncias estatais, quanto a fixa¢ao das condicionalidades de realizacao de pré-
natais, de cumprimento do calendario nacional de vacinagdo e de visitas periddicas as unidades
basicas de saude acabam por influenciar positivamente nos indicadores de satide das criangas e

dos adolescentes®?

, a impor aos adultos um comportamento ativo, oportunizando, ainda, uma
melhor qualidade de vida ao grupo familiar, com sua consequente inclusdo social, os quais,
além disso, passam a exercer uma atuacao proativa em favor da melhora das suas condi¢des de
vida.

Em razdo das exposicdes teodricas acima, evidente que o Estado ativador, a partir do
emprego do discurso dos deveres, induz o beneficiario a compartilhar com o poder publico a

tarefa de realizar o interesse publico, sendo instigado a atuar em prol do pleno desenvolvimento

de suas capacidades, o que se mostra essencial para uma eficaz implementagdo dos direitos

651 Nesse sentido, veja VIEIRA, Patricia Alves. O programa bolsa familia como inclusio social e seu impacto na
evasdo escolar: analise da condicionalidade frequéncia escolar. Revista Estudos IAT, vol. 5, n. 3, out./2020, p.
217-232; e SANTOS, Mariana Cristina Silva et al. Programa bolsa familia e indicadores educacionais em criangas,
adolescentes e escolas no Brasil: revisdo sistematica. Ciéncia e Satde Coletiva, vol. 24, 2019, p. 2233-2247.

652 Vide SILVA, Everlane Suane de Aratijo da; PAES, Neir Antunes. Programa bolsa familia € mortalidade infantil
no Brasil: revisdo integrativa. Holos, vol. 1, 2018, p. 201-211; e Idem. Programa bolsa familia e a reducdo da
mortalidade infantil nos municipios do semiarido brasileiro. Ciéncia e Saude Coletiva, vol. 24, 2019, p. 623-630.
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sociais, bem como para a inclusdo social.

Paralelamente ao Estado prestacional, esta nova roupagem do Estado ativador
mostra-se essencial, seja em razdo das limitacdes financeiras impostas a execugdo da
socialidade, seja pela eficacia das medidas sociais ativas tanto na erradicagdo na pobreza,

quanto na melhora dos indices de inclusdo social.

4.3.1.2 Dos contributos tedricos a pratica

A partir das contribui¢des tedricas acima referidas quanto ao modelo de Estado
ativador, surgem variadas possibilidades de bens e servigos estatais que, utilizando-se do
discurso dos deveres, repercutam em prol de uma implementacao eficaz dos direitos sociais e
da melhora das condi¢gdes de vida de uma parcela da sociedade, qual seja aquela em situagdo
de vulnerabilidade.

Tendo o programa bolsa familia, no contexto brasileiro, como um exemplo frutifero
de atuacdo do Estado ativador a partir da fixacdo de condicionalidades como contraprestacdes
ao percebimento das transferéncias de renda pelos beneficiarios, hé, ainda, outros campos que
podem vir a ser explorados, na pratica, pelo poder publico em beneficio das pessoas na
proporg¢ao de suas necessidades.

Na geragdo de emprego e de renda, tendo como publico-alvo os desempregados, o
Estado de ativacdo deve concentrar seus esforcos na implementacdo de politicas ativas
destinadas a inser¢ao/reinser¢ao do individuo mediante o desenvolvimento de suas habilidades.
Dessa maneira, ao invés de proceder tdo somente com uma medida passiva de transferéncia de
renda por um curto intervalo temporal, como ocorre com o atual beneficio do seguro
desemprego®? no contexto brasileiro, propde-se a fixagdo de estimulos a formagao profissional
com a amplia¢do do nimero de parcelas mensais recebidas pelo beneficiario.

Dessa maneira, o Estado deve proceder com as transferéncias de renda mensais, por
intervalos razoaveis de tempo, impondo como condicionalidade a ser cumprida pelos
beneficirios a frequéncia periddica a cursos de capacitagdo profissional nas areas de interesse
do individuo, preferencialmente coadunadas com as demandas do mercado local ou regional,

com a implementacdo, dentro de uma perspectiva razoavel, de avaliagdes de aproveitamento

653 Beneficio previsto no contexto brasileiro, que visa prover assisténcia financeira temporaria ao trabalhador
desempregado em virtude de dispensa sem justa causa, bem como ao trabalhador comprovadamente resgatado de
regime de trabalho for¢ado ou da condi¢do andloga a escravidao, assim regulado pela Lei n. 7.998/90.
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reiteradas, inclusive com a possibilidade do pagamento de bonus financeiros aqueles que
obtiverem bons rendimentos de frequéncia e de aprendizado.

Com isso, o Estado oferta uma politica ativa de formagao profissional, afastando-
se, de igual maneira, de medidas passivas que pouca utilidade detém para o desenvolvimento
das capacidades individuais, sendo, ainda, no mais das vezes, instigadoras de sentimentos
pessoais de baixa autoestima e de humilha¢ao nos beneficiarios.

Ainda no campo da geragdo de renda e de trabalho, Daniele Ciravegna®* propde,
como exemplo de politica de ativacdo eficaz, a implementacdo do crédito dirigido para
impulsionar o desenvolvimento de pequenos empreendimentos, 0s quais sao essenciais para a
criagdo de empregos, apesar de enfrentarem inumeras restrigdes ao crédito, o que impede seu
desenvolvimento. Nesse aspecto, a referida autora defende, como medida social ativa, o
emprego do microcrédito, o qual se destina aqueles que ndo detém acesso ao crédito pela via
do sistema financeiro tradicional para a execucdo de seus projetos e planos.

A partir dessa medida ativa, o Estado alcanga aqueles que, por auséncia de ocupacao
e renda, encontram-se numa posi¢ao de vulnerabilidade, instigando-os a empreender, gerando,
assim, empregos e renda a si € a outros, tanto de seu grupo familiar, quanto de suas relagdes
sociais. Sugere-se, entdo, uma democratizagao no acesso ao capital através do crédito solidario,
associativo ou individual, podendo, ainda, haver uma prioridade para pessoas com deficiéncia,
para maes solos — que sdo inteiramente responsaveis pela manutengdo dos filhos, dentre outros
grupos vulneraveis.

Além disso, na esfera de um Estado de ativacdo, a tomada do crédito subsidiado
pode vir a ser condicionada tanto a capacitagao profissional do beneficiario e de seus familiares,
quanto a fruicdo de bens e servigos de satide e de educagdo formal, assim como se d4, neste
ultimo aspecto, no programa bolsa familia, tudo isso a permitir o pleno desenvolvimento das
capacidades e a realizagdo das aptiddes pessoais.

No entanto, conforme ja apontado acima neste texto, o Estado ativador ndo se limita
a geracdo de renda e de trabalho, devendo também focar outros campos da socialidade para
assegurar uma melhor implementag@o dos direitos sociais.

Nesse aspecto, tendo como publico preferencial os alunos portadores de

deficiéncias, portanto detentores de niveis de necessidades diferenciados com relagdo aos

654 CIRAVEGNA, Daniele. El papel del microcrédito en la economia moderna: el caso de Italia. In: SOJO, Carlos
(coord.). Microcrédito contra la exclusion social: Experiencias de financiamiento alternativo en Europa y América
Latina. Sao José: FLACSO, 2005, p. 49-71; e Idem. Il ruolo del microcredito nel mondo. Microcredito, strumento
per la creazione di nuova imprenditorialitd e per la prevenzione dell’usura. Turim: Consiglio Regionale del
Piemonte, 2003.
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demais discentes, o Estado ativador pode se ocupar da adogdo de politicas ativas voltadas para
a inclusdo social e educativa. A partir de medidas sociais ativas no campo da educagao, o poder
publico pode vir a desenvolver praticas de autodeterminacao das pessoas com deficiéncias nas
variadas dimensdes da vida cultural, social, econdmica e politica.

A partir de estudos indicativos de que as pessoas com deficiéncias compdem uma

855 propde a adogdo pelo Estado de

das categorias sociais mais vulneraveis, Luis Capucha
medidas sociais que, num modelo relacional, busquem capacitar esses individuos para a frui¢ao
de uma vida tdo autbnoma quanto possivel, ativando-as, bem como, também, em simultaneo,
ativando as institui¢des, as estruturas e as redes sociais, no intuito de resguardar a participagdo
de todos na vida em coletividade e o bem-estar de cada um.

A assegurar o bem-estar fisico e material, a autodeterminacao e o desenvolvimento
pessoal, bem como o exercicio de uma liberdade efetiva pelas pessoas com deficiéncias, sugere-
se, entdo, uma educacdo inclusiva pautada sobretudo na realizagcdo de adaptagdes curriculares
e nos meios e métodos de aprendizagem, na criagdo de ambientes que assegurem aos alunos
sentirem-se bem, na constru¢ao de planos educativos individuais, nas adaptagdes dos espacos
e na dotagdo de ajudas técnicas e ambientais, na formacdo inicial de docentes voltada as
questdes da inclusdo e do respeito pela diferenca, dentre outras medidas ativas e
estruturantes®>®. A partir disso, busca-se permitir que as pessoas com deficiéncias possam
exercitar efetivamente uma inclusdo educativa e social, proporcionando-lhes ainda
oportunidades de sucesso € 0 gozo de uma autonomia pessoal.

Dessa maneira, através do modelo do Estado de ativagdo, principalmente voltado
as pessoas em situa¢do de vulnerabilidade, hd uma melhor possibilidade de implementacdo
efetiva dos direitos sociais, onde o poder publico se torna mais eficiente quanto aos deveres de
assegurar o pleno desenvolvimento das capacidades e a autonomia individual. Em tempos de
limitacdo de recursos para a concretizagdo das promessas sociais contidas no
constitucionalismo vigente, um Estado ativador faz-se indispensavel, pois, além de reduzir o
desperdicio de escassos recursos com medidas sociais passivas, torna-se indutor da inclusdo

social e da reducao das desigualdades e da pobreza.

4.3.2 O Estado de garantia

55 CAPUCHA, op. cit., 2010, p. 1-15.
656 Ibidem, p. 43-45.
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Sem desconhecer a importancia da manutengdo do Estado prestador dentro dos
limites fixados pelo constitucionalismo multinivel que vige, o Estado social, nos atuais tempos
de escassez de recursos, além do modelo de Estado ativador, também apresenta uma outra
roupagem, qual seja a de Estado de garantia ou garantidor®’, até porque inexiste um monopolio
estatal para as prestacdes sociais.

Nessa configuracdo de Estado de garantia, hd uma divisdo de responsabilidades
entre Estado e mercado, observando-se, ainda, a importancia do terceiro setor € o papel

68 Com isso,

desempenhado pelas estruturas privadas na implementagdo dos direitos sociais
visando a concretizag¢do da socialidade, ha, no Estado de garantia, uma regulacdo do mercado
e da iniciativa privada e a garantia da realizagdo do bem comum pelo poder publico®*.

Apesar da manutengdo da responsabilidade primdria do Estado para a satisfacdo das
obrigacdes sociais, para Hikan Johansson e Alexandru Panican persiste a necessidade de um
melhor envolvimento da comunidade, tanto através da contratualizagdo, quanto por intermédio
de sua propria iniciativa, na prestacdo dos bens e servigos sociais, sem prejuizo de relagdes
interativas constantes mantidas entre o poder publico e a iniciativa privada®®,

Nesse sentido, para José Carlos Vieira de Andrade®® ha uma necessidade de
cooperagdo do Estado com os setores social e privado, marcada por uma articulagdo entre as
prestacdes sociais publicas e privadas, tudo com a finalidade de assegurar uma melhor e mais
eficiente realizacdo dos direitos sociais a partir de um duplo equilibrio entre o Estado e a
sociedade, bem como entre a justi¢a social e a eficiéncia do mercado.

Com isso, o modelo estatal garantidor surge a partir da elaboracdo de um novo
paradigma de relacionamento entre poder publico e sociedade, onde ha uma partilha de
responsabilidades acerca da prestacdo dos bens e servigos sociais pautada pelo ideal
cooperativo e pela coordenagdo publica visando a realizag¢do dos interesses da coletividade.

I't662

Dessa maneira, segundo Eurico Bitencourt®*”, com a ado¢ao do Estado garantidor,

657 Vide VOSSKUHLE, Andreas. Cooperation between the public and private sector in the enabling state. In:
RUFFERT, Matthias (ed.). The public-private law divide: potential for transformation?. Londres: British Institute
of International and Comparative Law, 2009, p. 209-220, que menciona, a partir de um Estado garantidor, a
existéncia de um direito administrativo de garantia, que se revela como um direito da regulagdo, conforme
entendimento esposado por GONCALVES, Pedro Costa. Estado de garantia e mercado. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, p. 97-128.

658 LOUREIRO, op. cit., 2010, p. 98.

659 Ibidem, p. 94-95.

660 JOHANSSON, Hikan, PANICAN, Alexandru. A move towards the local? The relevance of a local welfare
system approach. In: JOHANSSON, Hikan, PANICAN, Alexandru (orgs.). Combating poverty in local welfare
systems. Londres; Palgrave Macmillan, 2016, p. 02-08.

! VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2015, p. 36.

62 BITENCOURT NETO, Eurico. Estado social e administragdo publica de garantia. Revista de Direito
Econdmico e Socioambiental, vol. 8, n. 1, jan./abr. 2017, p. 295-297.
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ndo cabe mais ao poder publico a exclusividade na concretizagdo dos interesses sociais da
coletividade, a qual passa a ser compartilhada com o mercado € com a iniciativa privada,
mantendo-se, no entanto, na esfera publica, a responsabilidade de garantia de tal efetivacdo com
o refor¢o da tarefa regulatoria.

A partir do que foi exposto acima, no modelo estatal garantidor, que ndo exclui a
responsabilidade primaria do poder publico quanto as obrigagdes sociais, o Estado, pautado
pelos principios da solidariedade e da subsidiariedade, exerce uma administragdo de garantia,
pautada na regulagdo das atividades desempenhadas pelo mercado, pelo terceiro setor e pela
iniciativa privada, sempre ocupado com a satisfagdo dos interesses publicos.

Para Pedro Costa Gongalves®®, para que essas atividades possam ser
desempenhadas satisfatoriamente, deve haver uma estrutura de garantia do Estado robusta para
afirmar sua autoridade e impor o cumprimento das normas vigentes, incumbindo ao poder
publico garantir e resguardar valores de ordem geral, como a seguranga, a satide e o trabalho.

Acompanhando esse entendimento, Filippo Pizzolato®*

esclarece que o Estado
social, nessa roupagem de Estado garantidor, passa de um modelo ativo para o exercicio das
fungdes de regulagdo e controle, cuja atribui¢do ¢ garantir que as relagdes privadas sejam
conduzidas sob o prisma da solidariedade.

Ainda que haja, no modelo do Estado garantidor, uma privatizagdo parcial das
tarefas estatais®®, para Ivo Colozzi®® trata-se de uma refundagio do modelo de welfare state,
assim reconstruido a partir das contribuigdes advindas da iniciativa privada, em especial do
terceiro setor, quanto a prestagdo dos servigos publicos sociais. Ao lado disso, o Estado
permanece no cumprimento dos deveres de regulagdo e controle, na condi¢do de garante da
qualidade e da continuidade daquilo que ¢ disponibilizado pelos agentes privados.

Ha, na concepc¢ao do Estado garantidor, a inten¢do de priorizar um modelo voltado
a maior eficiéncia e eficacia na implementacdo dos direitos sociais, onde os agentes privados
produzam parcela dos bens e servigos sociais, sob a regulacdo estatal, a partir de parcerias
colaborativas com o setor publico.

Para uma melhor compreensao desse modelo estatal ora proposto, serdo analisados

abaixo os dois principios que fundamentam o seu funcionamento, quais sejam a solidariedade

63 GONCALVES, op. cit., 2010, p. 113-119.

664 PIZZOLATO, Filippo. Il principio costituzionale di fraternita: itinerario di ricerca a partire dalla Costituzione
italiana. Roma: Citta Nuova, 2012, p. 148-152.

665 Sobre esse tema, vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” ¢ interconstitucionalidade: itinerarios
dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 243.

66 COLOZZI, Ivo. Terzo settore e sussidiarietd. In: BELARDINELLI, Sergio (org.). Welfare community e
sussidiarieta. Mildo: Egea, 2005, p. 123.
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e a subsidiariedade, a partir de contribui¢des doutrindrias relevantes que acabam por manter a

figura do poder publico garantidor na seara do Estado social.

4.3.2.1 O Estado de garantia e a solidariedade

667 projetando-se

A solidariedade ¢ um dos valores fundantes do Estado de Direito
também como principio no ambito do constitucionalismo multinivel, sendo essencial a um
Estado social em crise®®®, a incidir, ainda, sob o Estado de garantia. Em carater complementar,
Gregorio Peces-Barba Martinez®® afirma que a solidariedade, em razdo da sua importancia, é
um valor superior, um objetivo de poder, que acaba por configurar um valor moral, politico e
juridico.

Como valor e principio essenciais na esfera do constitucionalismo, a solidariedade
mostra-se indispensavel a fruicdo da igualdade e da liberdade reais. Para isso, o principio em
comento, de contetido moral e politico, tornou-se também um valor juridico para humanizar a
vida em sociedade e assegurar a realizacdo da justica social.

No seu significado comum, o termo solidariedade possui as suas raizes no vocabulo
latino solidarium, que advém de solidum, soldum, no sentido de inteiramente, compacto. No
entanto, para José Casalta Nabais®’ a solidariedade, na dimensdo de um fendmeno estavel, faz
referéncia a relagdo ou sentimento de pertencimento a um grupo ou formagao social, podendo
ser entendida, num aspecto objetivo, a relacdo de corresponsabilidade que vincula cada um dos
individuos, e, num aspecto subjetivo, a expressdo do sentimento e da consciéncia de
pertencimento a comunidade.

Apesar da valiosa contribui¢cdo da doutrina social da Igreja, o principio e valor da
solidariedade ndo estd lastreado no amor advindo do Cristianismo, mas no sentimento de
socialidade pertencente a cada individuo, havendo uma distingdo entre a solidariedade e a
fraternidade cristd - embora sejam conceitos complementares, at¢é mesmo porque a

solidariedade e a cooperagdo advém da consciéncia humana e das interagdes decorrentes da

7 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade?. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (coords.). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 198.

668 PIZZOLATO, ob. cit., 2012, p. 147.

669 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Seguridad juridica y solidaridad como valores de la Constitucion
espafiola. Funciones y fines del derecho: estudios en homenaje al profesor Mariano Hurtado Bautista. Murcia:
Universidad de Murcia, 1992, p. 255 e 269.

670 NABALIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (coords.). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 112.
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vida social®’!.

Nesse aspecto, na implementagdo dos direitos sociais, hdA uma media¢do da
solidariedade pelo Estado social, com a participacdo efetiva e colaborativa do mercado e da
comunidade, sendo que a solidariedade, detentora das dimensdes vertical ou paterna e
horizontal ou fraterna®’?, ndo alcanga apenas o poder publico, mas também a sociedade e os
agentes privados®’?.

Na dimensao vertical, a solidariedade ¢ identificada como um dever do Estado,
através do qual os Orgdos publicos buscam minimizar as desigualdades por intermédio da
prestacdo dos bens e servicos, corrigindo, assim, as distor¢des sociais existentes entre as
pessoas. Por outro lado, na dimensdo horizontal, o principio em comento acaba por alcangar a
sociedade civil, vinculando todos os individuos ao ideal de solidariedade, quando, entdo, ¢é
desempenhada pela comunidade e por agentes privados, restringindo-se o Estado a agir como
um garantidor, e ndo como um tradicional prestador®’#,

Podendo ser compreendida como uma espécie de reconhecimento dos limites do
Estado social na modalidade prestacional, a solidariedade horizontal manifesta-se tanto pela
atuagdo espontanea dos individuos e grupos sociais, quanto pela capacidade de garantia e de
regulacdo do poder publico, que induz e ativa os agentes privados, inclusive o terceiro setor, na
execucao da socialidade por intermédio da implementagdo dos direitos sociais.

Dessa maneira, em razao do principio da solidariedade, tanto o Estado, quanto os
particulares devem agir para a implementacdo dos direitos sociais, ndo podendo o poder
publico, dadas as suas limitagdes or¢amentarias, tentar monopolizar tais prestacdes. No entanto,
por outro lado, o ente estatal, em razdo dos deveres fundamentais decorrentes do
constitucionalismo, ndo pode se omitir para transferir aos agentes privados e ao mercado todas
as obrigacdes que compdem a socialidade, sob pena de um flagrante deficit constitucional de
protecgdo.

Como ja demonstrado nos itens anteriores deste texto, um modelo de socialidade

exclusivamente fundado nos instrumentos estatais ndo vem se mostrando sustentavel por forga

671 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A fungdo social do contrato, a solidariedade e o pilar da modernidade nas
relagdes de trabalho: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 28-30.

672 GIUFFRE, Felice. Il rilievo giuridico della fraternita nel rinnovamento dello Stato sociale. In: MARZANATI,
Anna; MATTIONI, Angelo (orgs.). La fraternita como principio del diritto pubblico. Roma: Citta Nuova, 2007,
p. 110.

673 ROSSI, Stefano. Fraternita e mutualismo: forme nuove di um legame antico. Diritto Pubblico, n. 03, 2005, p.
827.

674 Vide NABAIS, op. cit., 2006, p. 115-116; bem como PEIXOTO, Alberto de Almeida Oliveira; SANTOS,
Harrison Fernandes dos; BORGES, Alexandre Walmott. Solidariedade como principio norteador do ordenamento
juridico brasileiro. Argumentum — Revista de Direito, n. 14, 2013, p. 272-273.
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da escassez de recursos or¢amentarios que permitam, por si soOs, satisfazer as condigdes de
existéncia, o que impde, por parte dos agentes privados e da sociedade, a compreensdo de que
também devem se ocupar com o cumprimento da socialidade, recorrendo, para tanto, a
instrumentos complementares as prestagdes publicas e aos esquemas tradicionalmente
desempenhados pelo mercado®”.

Com essa compreensdo, a solidariedade, portanto, pode e deve ser realizada pelo
Estado, mas também pela sociedade, incluindo o terceiro setor. Essa premissa decorre da
compreensdo de que os encargos associados a promog¢ao da justica social, assim realizados por
intermédio da implementagdo dos direitos sociais, ndo possuem natureza essencialmente
publica, sendo partilhados, num espirito colaborativo, com outras instituigdes e organizacdes
sociais®’S, tanto pela via do voluntariado social, quanto mediante subsidios disponibilizados
pelo poder publico, dentre outros meios.

Sem a solidariedade exercitada por individuos, grupos e instituigdes sociais, para
Julio Martinez®’” ndo ha comunidade, sendo que, por consequéncia, ndo ha pessoas solidarias,
nem espagos de inclusdo, de identificagdo e de reconhecimento. Com esse raciocinio, o referido
autor salienta que a solidariedade horizontal, que alcanca a solidariedade pessoal e comunitaria,
reclama a solidariedade politica, que estd muito proxima da justica social, cuja realizagdo
somente ¢ possivel em razdo das atuagdes morais dos individuos e da vida concreta das
comunidades.

Acompanhando esse pensamento, Stefano Rossi®’®, a partir do principio da
solidariedade, defende que a titularidade da atuacdo em prol da promo¢dao do bem comum
constitui uma organizagao policéntrica definida como um novo modelo denominado welfare

679 a partir do qual ha uma nova forma de relagdo a envolver o Estado, o cidaddo e

community
a comunidade, estando esta tltima amparada pela solidariedade mediante o exercicio de sua
capacidade de realizar a assisténcia ao proximo através dos bens e servigos sociais.

A partir de todo o exposto neste item, na atuacdo do Estado de garantia o poder
publico acaba por abandonar, ainda que parcialmente, a sua postura tradicional de ofertar bens

e servicos aos individuos, assumindo o encargo de exercitar as fun¢des de regulacdo e de

controle, incumbindo-lhe garantir que as relagdes desenvolvidas no seio da comunidade estejam

675 Nesse sentido, vide SILVA, op. cit., 2014, p. 186.

676 Veja MONIZ, op. cit., 2015, p. 79-80.

677 MARTINEZ, Julio L. El sujeto de la solidaridad: una contribucion desde la ética social cristiana. VILLAR,
Alicia; GARCIA-BARO, Miguel (eds.). Pensar la solidaridad. Madri: Universidad Pontificia Comillas, 2004, p.
113.

678 ROSSI, op. cit., 2005, p. 813.

679 Sobre esse tema, vide LOUREIRO, op. cit., 2014-a, p. 638 ¢ 659.
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regidas na compreensao da solidariedade.

No Estado de garantia, a promog¢do do bem comum, por forca do principio e valor
da solidariedade, alcanca ndo apenas o poder publico, mas também o mercado, o terceiro setor,
a familia, as institui¢des privadas®®®, dentre outros, mediante o controle e a regula¢do do ente
estatal.

Apesar disso, o Estado prestador ndo deixa de existir com a integracdo das
estruturas privadas e comunitarias na prestacdo dos bens e servigos sociais, sendo que, ao
contrario, ha uma inter-relagdo entre os setores publico e privado na consecugdo da socialidade,
sem qualquer monopolio estatal no cumprimento das obrigacdes constitucionais vigentes. Para
que as possibilidades de sucesso na atuagao do Estado de garantia sejam ampliadas, segundo a
constitucionalista Suzana Tavares da Silva®®!, devem ser elaboradas medidas de incentivo
social potencializadoras da agdo social privada, principalmente no intuito de simplificar os
procedimentos prévios e os critérios de regulamentagdo, o que repercutird numa melhor
implementagdo dos direitos sociais.

A partir dessa atuagdo colaborativa entre publicos e privados decorrente do
principio e valor da solidariedade, hd um aumento da probabilidade de éxito na promog¢ao das
capacidades dos individuos, o que pode vir a culminar na redu¢do da desigualdade social e da
pobreza. No entanto, o Estado deve deter maior capacidade de regulagdo para garantir que o
setor privado desempenhe um papel complementar indispensdvel na execu¢do e no
financiamento dos bens e servigos sociais.

Com a vigéncia do valor e principio da solidariedade, tanto na sua dimensao
vertical, quanto na sua esfera horizontal, além da atividade prestacional do Estado, incumbe ao
terceiro setor, a0 mercado, aos grupos sociais, aos agentes privados, atuarem na oferta dos bens
e servigos sociais, 0 que favorece a implementacdo dos direitos sociais principalmente no
contexto em que o Estado ndo detém recursos suficientes para a satisfacao plena da socialidade.

Outrossim, o modelo de Estado garantidor, além de inspirado pelo principio e valor
da solidariedade, também estd fundamentado no principio da subsidiariedade, o qual sera

abordado a seguir no proximo item.

680 ROSSI, Giovanna. Servizi alla persona e sussidiarieta. In: BELARDINELLI, Sergio (org.). Welfare community
e sussidiarieta. Mildo: Egea, 2005, p. 91.

81 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise. In: SILVA, Suzana Tavares
da; NABALIS, José Casalta (coords.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011, p. 85-
86.
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4.3.2.2 O Estado de garantia e a subsidiariedade

O poder publico, com sua roupagem de Estado de garantia, além de fundado no
principio da solidariedade, também busca sua fundamentacdo no principio da

subsidiariedade®®?. Para José Carlos Vieira de Andrade®®?

, €sse principio acaba por representar
um limite a atuagdo estatal, com a finalidade de impor um ambito de intervencao de agentes
ndo estatais na presta¢do dos bens e servigos sociais®®*,

685 o Estado deve atuar, no

Dessa maneira, a partir do principio em comento
cumprimento da socialidade, somente quando a sociedade ndo conseguir, por si sd, resolver
seus problemas de cunho social, o que, por certo, ndo pode servir de justificativa para a omissao
do poder publico, ao menos sob a vigéncia do constitucionalismo multinivel abordado neste
texto.

Ha, portanto, uma indugdo dirigida aos agentes privados e sociais para que atuem
eficazmente na implementacdo dos direitos sociais, refutando, assim, um eventual e incerto
monopolio estatal na satisfacdo da socialidade, que, em tempos de escassez de recursos, nao se
mostra sustentavel, nem mesmo eficiente.

Com isso, a subsidiariedade traz insita a ideia de que o ente estatal somente intervira
nas relagdes sociais quando os individuos e os grupos ndo forem capazes de solucionar os

desafios e problemas por si s0s, 0 que esta coadunado com o entendimento de que toda e

qualquer pessoa detém a posicdo de sujeito de direitos, livres e capazes®®®, Com isso, o principio

82 Vide FELICE, Flavio. Welfare society: dal paternalismo di stato alla sussidiarietd orizzontale. Soveria
Mannelli: Rubbertino, 2007, P. 34-35, para quem a concep¢ao contemporanea da subsidiariedade desenvolveu-se
a partir da doutrina social da Igreja Catdlica, utilizada para regular as relagdes mantidas entre o Estado e a
sociedade. No mesmo sentido, veja COLOZZI, op. cit., 2005, p. 120, para quem o principio da subsidiariedade,
além de inspirado na doutrina social da Igreja Catolica, também reflete uma oposi¢do ao monopolio estatal na
prestacdo dos bens e servigos sociais.

3 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 1988, p. 115-117.

684 No ambito da Constituigdo brasileira de 1988, por exemplo, a sociedade € induzida a participar da gestdo da
seguridade social em varios dispositivos, dentre os quais no artigo 195 — que trata das contribuigdes destinadas a
seguridade social adimplidas pelas empresas e trabalhadores; no artigo 199 — que oferta a iniciativa privada a
prestagdo de bens e servigos de saude; no artigo 204, inciso II, que assegura a comunidade participar da formulagio
de politicas publicas acerca da assisténcia social.

5 Veja FOUARGE, Didier. Poverty and subsidiarity in Europe: minimun protection from an economic
perspective. Cheltenham e Northampton: Edward Elgar, 2004, p. 18-20, que relembra ter Aristoteles, ainda na
filosofia grega, debatido a questdo da divisdo de responsabilidades entre o Estado e a sociedade, o que, mais a
frente, com Tomas de Aquino, repercute na construgdo filoséfica do principio da subsidiariedade na esfera da
doutrina social da Igreja Catolica. A partir deste momento, hd o reconhecimento da importancia das associa¢des
no cumprimento da socialidade, devendo, ainda, haver uma distribui¢do de incumbéncias sociais entre o Estado,
o mercado e a sociedade civil.

686 Nesse sentido, vide ZACHARIAS, Rodrigo; AZEVEDO, Paulo Bueno de; HAIK, Cristiane. O principio da
subsidiariedade, o beneficio assistencial de prestagdo continuada e a sumula n. 23 da Turma Regional de
Uniformizagao dos Juizados Especiais Federais da 3% Regido. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas, vol.
10, n. 2, 2022, p. 717-719.
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da subsidiariedade, ao induzir o auxilio dos membros da comunidade a satisfacdo das
obrigagdes que compdem a socialidade, possui como intuito primordial reforgar os lagos sociais
mediante a distribui¢do de deveres entre o Estado e a propria sociedade®®’,

Assim como acontece no principio da solidariedade, também ha a subsidiariedade

1688

numa dimensao horizontal®®®, a qual se apresenta no ambito do Estado de garantia, no aspecto

de que os bens e servicos sociais passam a ser executados tanto pelo mercado, quanto por grupos

%89 mediante o controle e a

sociais como a familia, bem como também pelo terceiro setor
regulacdo estatais. A partir dessa atuagdo colaborativa, ha um agir solidario dirigido a realizag¢ao
da justica social mediante uma iniciativa privada, sendo considerada uma solu¢do interna as
necessidades sociais, enquanto a atuacao do poder publico ¢ reputada uma solugdo externa.

Com essa construgdo teodrica, o principio da subsidiariedade, que ndo deve ser
utilizado para a defesa de um Estado minimalista, propde solugdes a implementagao dos direitos
sociais num cendrio de escassez de recursos, sendo que, em razao das limitagdes existentes na
atuacdo publica, s3o os agentes privados instigados a oferecer respostas eficazes aos mais
necessitados.

No entanto, para que haja uma atuagdo privada frutifera, necessario que o Estado
de garantia controle e regule a atuacdo dos agentes privados e sociais, detendo a
responsabilidade pelo regular funcionamento dos bens e servigos publicos disponibilizados pelo
terceiro setor, pelo mercado e por outros agentes particulares. Uma vez havendo uma retragao
do Estado prestador, deve haver o fortalecimento do Estado de garantia no controle e na
regulacdo das atividades privadas voltadas a socialidade, o que caracteriza uma regular fungao
de garantidor.

Para Jodo Carlos Loureiro®, mesmo na atuagido do Estado de garantia, o poder
publico permanece detentor de uma responsabilidade primdria acerca da implementagdo dos
direitos sociais, ndo se convertendo, portanto, numa espécie de desertor da socialidade. Ao
contrario, para o mencionado autor, o ente estatal assume responsabilidades adicionais em
termos de controle e regulagdo, zelando, em tempo integral, pela qualidade das prestacdes
fornecidas pela iniciativa privada.

Dentro dessa importante roupagem, em razao das limitagdes de recursos que

887 ZACHARIAS; AZEVEDO; HAIK, op. cit., p. 717-719.

688 Veja ANTONINI, Luca. La sussidiarieta como principio di governance. In: BELARDINELLI, Sergio (org.).
Welfare community e sussidiarieta. Mildo: Egea, 2005, p. 25-26.

689 Acerca da participa¢do do terceiro setor no adimplemento da socialidade, vide COLOZZI, op. cit., 2005, p.
111-120.

090 L OUREIRO, op. cit., 2012-b, p. 206.
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atingem o poder publico, importante que haja uma coparticipagdo ativa®! por parte da
sociedade para a busca de soluc¢des aos desafios sociais persistentes, com o intuito de assegurar
uma justica social efetiva, e a implementagdo de trés dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, quais sejam a constru¢do de uma sociedade cada vez mais livre, justa e
solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais,
sem prejuizo, ainda, da promocao do bem de todos.

Paralelamente ao Estado prestador, e em conjunto com a veste do Estado ativador,
o Estado de garantia, a partir do principio da subsidiariedade, mostra-se essencial a uma melhor
implementagdo dos direitos sociais, até mesmo porque o monopolio estatal da socialidade
esbarra na escassez de recursos, a impor, portanto, uma cooperagdo ativa dos agentes sociais €

privados na oferta dos bens e servigos sociais.

4.3.2.3 Dos contributos tedricos a pratica

A partir das contribui¢des tedricas acima referidas quanto ao modelo de Estado
garantidor, com a incidéncia dos principios da solidariedade e da subsidiariedade, ha variadas
hipoteses de atuacdes estatais na pratica com a finalidade de aprimorar a implementagdo dos
direitos sociais.

A primeira delas, que merece ser incentivada no contexto brasileiro, diz respeito as
parcerias publico-privadas na esfera dos bens e servigos sociais, qual seja um instrumento
juridico que desenvolve a logica da responsabilidade da garantia em relagdo a atividades e
servigos até entdo mantidos na esfera estatal®®?.

Ainda que haja previsdo normativa da contratacdo de parceria publico-privada no
contexto da administragdo publica brasileira®?, inclusive com previsdo da modalidade de
concessao patrocinada, onde ha uma tarifa geralmente mddica cobrada dos usudrios, bem como

uma contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, persiste uma escassez

01 Vide NUSSBAUM, op. cit., 2011, p. 166-167; ¢ SEN, op. cit., 2010, p. 362 ¢ s., que defendem a necessidade
de um comprometimento das empresas, dos grupos sociais, dos individuos, do terceiro setor, dentre outros, dirigido
a protecdo e ao desenvolvimento das capacidades humanas.

92 Sobre esse tema, vide GONCALVES, op. cit., 2010, p. 123 e s.

3 No contexto brasileiro, o instrumento da parceria publico-privada estd previsto na Lei n° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito
da administragdo publica, havendo, dentre outras questdes, a previsdo das diretrizes a serem observadas, no seu
artigo 4°, com destaque para a “eficiéncia no cumprimento das missoes de Estado e no emprego dos recursos da
sociedade”, o “respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servi¢os e dos entes privados incumbidos
da sua execu¢do”, e a “responsabilidade fiscal na celebragdo e execugdo das parcerias”.
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de iniciativas voltadas a prestacdo dos bens e servigos sociais previstos constitucionalmente.
Por certo, para que haja uma maior difusdo dessa medida colaborativa, persiste a necessidade
de simplificagdes no procedimento de contratagdo, conjugadas, ainda, com melhores critérios
de regulamentacao pelo Estado.

Dentro dessa modalidade de parceria publico-privada, a prestacdo de um dado bem
ou servigo social, até entdo fornecido pelo Estado, passa a ser executada por uma dada entidade
privada, quando entdo a responsabilidade publica inicialmente executiva modifica-se para a
atuagdo de um mero garante, havendo uma inequivoca partilha de responsabilidades. Nessa
hipotese, por exemplo, seja na oferta de moradias populares, seja na prestagdo de servigos
sanitarios, seja, ainda, na disponibiliza¢do de um espago de lazer a comunidade, o Estado limita-
se a exercer a posicdo de garantidor, enquanto a entidade privada contratada, mediante uma
remunera¢do mista custeada pelos usuarios e pelo poder publico - ao menos na modalidade de
concessdo patrocinada, presta o bem ou servigo social ofertado com a méxima eficiéncia
possivel.

Com isso, esse modelo de colaboracdo publico-privada, que pode vir a ser utilizado
no campo dos direitos sociais pelo Estado, segundo Pedro Costa Gongalves®* implementa um
processo sinérgico, que canaliza os escassos recursos publicos e as capacidades privadas tipicas
do mercado para a satisfacdo das necessidades coletivas.

A partir da incidéncia dos principios da subsidiariedade e da solidariedade, apesar
da proposta acima formulada, outras merecem ser consideradas no intuito de melhor
implementar os direitos sociais.

Dentre varias sugestdes que podem ser propostas, uma delas consiste na indugao e
favorecimento do voluntariado social, que se mostra essencial para a redugdo das desigualdades
sociais, bem como para a constru¢do de uma sociedade cada vez mais justa e solidaria. O
voluntariado, que pode ser empresarial, ou, ainda, desenvolvido por individuos ou grupos de
pessoas, acaba por atender necessidades ndo supridas eficazmente pelo Estado, resgatando,
ainda, parcelas fragilizadas da cidadania®®.

No entanto, deve o Poder Publico incentivar, através de programas e projetos

oficiais, a ado¢do do voluntariado social®®®, demonstrando os seus aspectos positivos e a

04 GONCALVES, op. cit., 2010, p. 125 e s.

95 Para aprofundar quanto ao tema, vidle SOUZA, Silvana Aparecida de. Educagdo, trabalho voluntario e
responsabilidade social da empresa: “amigos da escola” e outras formas de participagdo. Tese (Doutorado em
Educagao). Faculdade de Educagdo da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2007; ¢ BARELI, Paulo; LIMA,
Aldo José Fossa de Sousa. A importancia social no desenvolvimento do trabalho voluntario. Revista de Ciéncias
Gerenciais, vol. 14, n. 20, 2010, p. 173-184.

96 No contexto brasileiro, segundo a pesquisa voluntariado no Brasil 2021, que ¢é citada em variados artigos e
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possibilidade da obten¢do de beneficios morais, culturais, educacionais e, at¢é mesmo, de
maneira indireta, financeiros, o que se d4, por exemplo, na possivel valorizagdo da imagem
publica das empresas e dos conglomerados financeiros dedicados ao servigo voluntario.

Se nio bastasse isso, no bojo do Estado de garantia, o terceiro setor®’ recebe um
destaque especial, compreendido como um conjunto de instituicdes que atuam, sem fins
lucrativos, pautados pela solidariedade, seja complementando, seja substituindo o Estado no
campo da socialidade, ocupados em apoiar aqueles que estdo em situacdo de vulnerabilidade
social®®®,

Em razdo da importincia do terceiro setor para a implementagdo dos direitos
sociais, sugere-se que o Estado de garantia, além de simplificar os procedimentos de
constituicdo e de funcionamento dessas empresas, associacdes, fundagdes e cooperativas,
possam fornecer, a partir de critérios objetivos vinculados a sua eficiéncia e transparéncia,
subsidios fiscais mais amplos e facilitados, a possibilitar uma atuagdo qualificada dessas
organizagdes, sem prejuizo, ainda, da consolidacdo da economia civil como parceira do Estado
no cumprimento da socialidade.

A partir do mencionado acima, através do modelo do Estado de garantia, persiste a
necessidade do Estado contar com a atuacdo colaborativa das organizagdes nao lucrativas, bem
como usufruir da participagdo eficaz do voluntariado social, utilizando-se, ainda, das parcerias
publico-privadas, as quais, somadas a outras possibilidades lastreadas nos principios da
solidariedade e da subsidiariedade, mostram-se uteis na busca de uma mais ampla e eficaz

implementagdo dos direitos sociais.

textos cientificos, apenas 22% (vinte e dois porcento) dos brasileiros realizam alguma atividade voluntaria com
frequéncia definida, sendo que outros 12% (doze porcento) realizam-na sem qualquer frequéncia, havendo 66%
(sessenta e seis porcento) da populacdo que ndo se dedica, em nenhum instante, ao voluntariado social, a
demonstrar uma baixa adesdo a essa modalidade de atuag@o solidaria voltada a implementagao dos direitos sociais
no Brasil. Disponivel em: <https://pesquisavoluntariado.org.br >. Acesso em: 25 mar. 2023.

97 Veja BASSI, Vincenzo. Terzo settore. In: BRUNI, Luigino; ZAMAGNI, Stefano (eds.). Dizionario di economia
civile. Roma: Citta Nuova, 2009, p. 765-771.

9% Para aprofundar sobre o tema, vide LOUREIRO, op. cit., 2013-a, p. 376; € Idem, op. cit., 2012-b, p. 202 ¢ s.
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CONCLUSAO

Num estudo interdisciplinar, mas com uma predominancia das ciéncias juridicas, o
presente texto buscou investigar propostas que assegurem uma melhor implementagdo dos
direitos sociais prestacionais no contexto de escassez de recursos.

Dessa maneira, com a vigéncia simultanea de normas de prote¢do dos direitos
sociais tanto na ordem doméstica quanto na esfera internacional, todas voltadas a um mesmo
fim, denota-se a construcao e a existéncia de um verdadeiro sistema juridico de multiplos niveis,
marcado pelo pluralismo normativo e pelo didlogo entre os ordenamentos, qual seja o
constitucionalismo multinivel. Em consequéncia, os direitos fundamentais e os direitos
humanos passam a deter esferas de protecdo normativas em variados niveis de repercussdo, o
que acaba por resguardar o conteudo da dignidade da pessoa humana.

Nesse modelo multinivel de prote¢do dos direitos, ha uma articulagdo persistente
entre o direito constitucional e o direito internacional, que se apresenta transformadora e
inclusiva, a partir do que emerge um standard minimo protetivo, composto por valores e regras
universais, que elevam a dignidade da pessoa humana como a base central do
constitucionalismo.

Ha, portanto, em favor de uma tutela eficiente dos direitos sociais, um sistema
juridico de constitucionalismo multinivel, amparado na dignidade da pessoa humana, que
impoe em favor de cada individuo a frui¢do do necessario para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade.

Os movimentos de constitucionalizagdo do direito internacional e, na via contraria,
de internacionalizacdo do direito constitucional, no campo dos direitos sociais, impde uma
reparti¢ao equitativa dos recursos a possibilitar uma melhora do bem-estar social e econémico
das pessoas. Em razdo disso, o direito ao desenvolvimento deve estar relacionado com a
melhora da vida e das liberdades, o que permite que os seres humanos detenham a possibilidade
concreta de exercer suas vontades.

Para isso, surge a figura do Estado social, que ¢ detentor da obrigacdo de assegurar
uma melhora da qualidade de vida dos individuos, a partir do fornecimento de bens e servigos
essenciais ao pleno desenvolvimento da personalidade, o que se extrai do constitucionalismo
multinivel vigente.

Ocorre que limitados sdo os recursos estatais destinados ao custeio das obrigagdes
sociais, havendo a necessidade de desenvolver uma dogmatica juridica da escassez de recursos,

que leve em consideragdo os limites decorrentes da desvinculagdo crescente entre as
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possibilidades de implementagdo dos direitos sociais € 0s meios econdmico-financeiros do
Estado, sem se distanciar, no entanto, da sélida constru¢do normativa multinivel que assegura
a efetividade dos direitos sociais num carater universal.

Por certo, levar os direitos a sério ¢ considerar verdadeiramente o problema da
escassez de recursos, sem, no entanto, desmantelar o Estado social, que deve ser transformado,
sem cair no extremo de imaginar que o Estado pode absolutamente tudo, mas também nao
acolhendo a tese de que o Estado ndo possa nada ou quase nada, principalmente sob a vigéncia
de um constitucionalismo multinivel forte.

Com 1isso, uma vez reconhecida a eficacia das normas definidoras de direitos
sociais, bem como o seu carater de direitos humanos e fundamentais, também se avanca a
compreendé-los como verdadeiros direitos subjetivos, sem qualquer vinculagdo, no entanto, a
uma eventual justiciabilidade automatica e imediata.

Afirmar simplesmente que a cada direito social prestacional, uma vez previsto na
esfera de um constitucionalismo multinivel, repercute um direito subjetivo definitivo em carater
universal, sem reconhecer as limitacdes materiais de atuacdo do Estado, ndo se mostra
sustentavel ou vidvel.

Por forca desse aspecto, os direitos sociais prestacionais, por exigirem recursos
escassos e limitados para a sua implementa¢do, devem, sim, ser compreendidos como direitos
subjetivos, mas sujeitos a modulagdes dogmaticas que levem a sério os limites decorrentes dos
meios econdmico-financeiros do Estado.

Para tanto, sendo a no¢do de nticleo essencial compreendida como o ultimo dos
limites contra leis e atos restritivos aos direitos fundamentais e humanos, por certo que o seu
conteudo deve ser um valor absoluto, qual seja um minimo a ser preservado de qualquer
restricdo em todas as circunstancias, sendo o limite dessa garantia a no¢do do homem como ser
digno e livre. Assim, a garantia do nucleo essencial impde-se como absoluta, ndo sofrendo
restrigdes a partir das circunstincias variaveis do caso concreto, o que nao significa uma
imutabilidade absoluta na dimensdo temporal, a admitir um carater dindmico a esse contetdo.

Assim, num contexto de escassez de recursos, adota-se, quanto a garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e humanos, a teoria absoluta dindmica, com a admissao de
possiveis restrigdes aos direitos sociais prestacionais decorrentes de atuagdes advindas dos
poderes constituidos, limitadas, no entanto, pelo valor e principio da dignidade da pessoa
humana.

Por outro lado, a matriz fundamental da dignidade da pessoa humana, na qual se

funda o modelo de Estado social vigente, implica, como regra e direito definitivo, na garantia
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do minimo para uma existéncia condigna, que detém uma dimensao positiva e outra negativa.

A partir de seus fundamentos tedricos, o minimo existencial ressoa como
pressuposto da democracia e da liberdade, vinculado, ainda, ao direito ao desenvolvimento,
estando, por certo, atrelado a satisfacao das necessidades basicas dos individuos em situagdo de
vulnerabilidade.

Com isso, numa realidade marcada pela escassez de recursos, deixando de lado a
nocao de que o contetido do minimo existencial ¢ absoluto e imutavel, mostra-se preferivel
adotar a teoria relativa, isso porque o seu contetdo ¢ um conceito sociocultural, assim variavel
a partir dos aspectos sociais e culturais predominantes num determinado contexto, também
relativizavel no tempo e no espago. Outrossim, o conteido do minimo existencial deve levar
em conta as necessidades especificas de cada pessoa ou de cada grupo familiar, havendo a
interferéncia de importantes circunstancias que influenciam nas necessidades das pessoas.

Dessa maneira, ha uma obrigagdo minima estatal de assegurar a satisfacdo, ao
menos, dos niveis essenciais basicos dos direitos sociais, sendo este um ponto de partida em
relacdo aos passos necessdrios a plena efetividade dos mesmos, o que, no entanto, ante a
escassez dos recursos econdmico-financeiros estatais, impde modulagdes dogmaticas que
levem a sério os limites do constitucionalismo.

Assim, a partir da desigualdade social e da assimetria real dos individuos,
utilizando-se do critério relativo da necessidade, o Estado deve atuar em beneficio da corregao
e da protecdo das pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. Para tanto, propde-se que o
foco exclusivo do minimo existencial sejam as pessoas em condicdo de vulnerabilidade,
mensurado através de um critério de necessidade, que se mostra, conforme a teoria relativa
aponta, variavel por for¢a de elementos socioculturais e de aspectos individuais pertencentes
ao seu titular.

Nao ha, por certo, recursos suficientes a assegurar o minimo existencial a todo e
qualquer individuo indistintamente, devendo ser utilizado um critério assentado na logica da
necessidade, sendo o acesso aos bens e servigos essenciais calculado a partir das necessidades
de cada individuo, devendo a garantia do minimo a uma existéncia condigna ser atendida pelo
Estado, em carater exclusivo, em favor daqueles em situag¢do de vulnerabilidade na medida de
suas necessidades.

Incide, portanto, uma nova defini¢ao de igualdade e de universalidade dos direitos
sociais prestacionais, como direitos de todos aqueles que necessitam do fornecimento dos bens
€ servigos essenciais para uma vida minimamente digna, com a possibilidade, inclusive, de

graduacdo ou de diferenciacdo das condigdes as prestagdes sociais. Com essa posi¢do, tais
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direitos passam a ser compreendidos como verdadeiros direitos de caréncia, daqueles que se
encontram numa situacdo de vulnerabilidade social, na medida do que necessitam, e quando
excepcionalmente precisam.

A partir dessa posi¢do, sdo extraidos alguns pardmetros materiais a efetivagao dos
direitos sociais prestacionais pelo Poder Judiciario, na hipdtese de omissdes e falhas perpetradas
pelos demais poderes constituidos. Dessa maneira, havendo omissdo da administracdo publica
no fornecimento dos bens e servigos essenciais, ou, ainda, do Poder Legislativo na previsao
orcamentdria e/ou na regulamentacdo das referidas agdes estatais, abre-se a possibilidade de
justiciabilidade de tais direitos.

No entanto, em razdo da limitacdo de recursos or¢camentarios, a efetivagdo dos
direitos sociais pelo Poder Judiciario devera estar relacionada com a garantia das condig¢des
minimas necessarias ao implemento de uma vida digna. Além disso, em carater exclusivo, o
acesso aos direitos sociais prestacionais pela via do Poder Judicidrio deve estar adstrito a um
critério de necessidade, a alcangar, portanto, somente aqueles em situacdo de vulnerabilidade
social, a partir das circunstancias do caso concreto.

Se ndo bastasse isso, num cenario de escassez de recursos € de endividamento
publico acentuado, propde-se a superacdo da mera igualdade formal como imperativo de
gratuidade da prestacdo universal ou universalizante de agdes, servigos e bens publicos
componentes da socialidade, com uma diferenciacdo entre direitos decorrente dos niveis de
caréncia dos seus destinatarios.

Nesse sentido, assegura-se a observancia do principio da igualdade material, que
impoe a apreciagdo das condi¢des pessoais dos sujeitos de direitos, com o tratamento especifico
aqueles que necessitam de uma protegdo diferente, havendo a possibilidade de que ocorra uma
discriminacao positiva em favor desses.

Com essas formulagdes teodricas, evidente que ndo hé, no contexto brasileiro,
qualquer impedimento para a implementagdo de diferentes escaldes de gratuidade quanto ao
acesso aos bens e servigos sociais disponibilizados pelo Estado, devendo as taxas, contribui¢des
e coparticipagdes alcancarem aqueles que podem pagar e até onde podem pagar, num critério
de necessidade em harmonia com o razoavel e o proporcional. A esta regra, admite-se como
excegoes as hipdteses em que os direitos sociais destinam-se, unica e exclusivamente, aqueles
em situacdo de grave vulnerabilidade ou a grupos merecedores de uma prote¢do social
especifica, como, por exemplo, os beneficios assistenciais, ou, ainda, quando as prestacdes
sociais destinam-se exclusivamente a individuos ou grupos sociais especificos em situacao de

grave risco, incluindo-se os desempregados, os familiares de apenados, as vitimas de
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calamidades publicas, dentre outros destinatarios.

Ainda ocupado com o desenvolvimento de uma dogmatica da escassez, mas que
ndo se distancie das obrigacdes estatais assumidas na esfera do constitucionalismo multinivel,
adota-se a reserva do necessario como uma esfera de protecdo intocavel na vigéncia de um
modelo de Estado social lastreado na dignidade da pessoa humana.

Em consequéncia, a reserva do possivel na dimensao juridica ndo deve preponderar
em detrimento da reserva do necessario. Por outro lado, no ambito da reserva do possivel fatica,
havendo uma escassez real de recursos, o Estado somente poderd conceder a uma pessoa
prestacdes sociais universalizaveis, quais sejam aquelas passiveis de serem prestadas a todos
os destinatarios que se encontram numa idéntica situacdo de necessidade e de vulnerabilidade.
Com essa propositura, em regra, a reserva do possivel fatica também nao deve preponderar em
prejuizo da reserva do necessario, salvo na hipotese de escassez real de recursos e quando nao
seja possivel a universalizagdo do pretendido bem ou servigo social.

Nessa hipotese extrema de escassez real de recursos, a partir do disposto no artigo
2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, incidirdo os principios
da progressividade e da aplicagdo do méaximo dos recursos disponiveis como verdadeiras
condicionantes, as quais devem ser obrigatoriamente observadas pelo Estado sob pena de
flagrante omissao inconstitucional.

Também nos tempos de crise econdmico-financeira, o principio da vedacdo de
retrocesso social merece ser reanalisado. Nesse aspecto, apesar de haver posicionamentos em
sentido contrario, ndo ha como negar que se trata de um principio juridico-constitucional
implicito, o que resulta, inclusive, da aplicagdo progressiva dos direitos sociais prevista no
Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais ¢ no Protocolo de San
Salvador.

No entanto, numa dogmatica ocupada com a escassez de recursos, ressalvada a
hipotese de garantia absoluta do nticleo essencial dos direitos sociais, o principio da proibi¢ao
de retrocesso social deve ser relativizado, desde que observados requisitos e condicionantes a
tanto.

Nesse aspecto, analisando o artigo 4° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, denota-se uma relagao de justificativas que os Estados podem
alegar para eventuais restrigdes a fruicao e ao exercicio de direitos. Com isso, pode-se proceder
com uma articulagdo entre parte desses requisitos para a finalidade de avaliar a
proporcionalidade e a razoabilidade de uma eventual medida retrocessiva.

Em consequéncia, resguardada a vedacdo absoluta de retrocessos que afetem o
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nucleo essencial dos direitos sociais, admite-se a adocao de retrocessos a socialidade, desde que
sejam proporcionais e razoaveis, bem como observem os requisitos materiais previstos no artigo
4° do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, devendo, ainda, haver a
demonstra¢do da plena utilizagdo do maximo dos recursos disponiveis. Dessa maneira, admite-
se um retrocesso condicionado e delimitado, sempre que seja impraticavel ou insustentavel a
manutengdo do nivel de prestacdes sociais por escassez de recursos, até porque ndo ha qualquer
duvida de que a realizacdo pratica dos direitos sociais estd sujeita a condi¢des de
sustentabilidade.

Por fim, neste exercicio propositivo voltado a constru¢do de uma dogmatica da
escassez no ambito dos direitos sociais, propde-se a ado¢do de novas roupagens ao Estado na
implementagdo dos bens e servigos que compdem a socialidade.

Nesse aspecto, reconhecendo a responsabilidade primaria do Estado na
implementagdo dos direitos sociais, ha a necessidade de adotar a via do didlogo
interinstitucional pela via administrativa nas hipoteses de falhas ou omissdes dos poderes
constituidos, como estratégia alternativa a mera judicializac¢ao das politicas publicas, o que deve
envolver os varios atores institucionais, dentre os quais a advocacia publica, os Tribunais de
Contas, a Defensoria Publica ¢ o Ministério Publico.

Outrossim, uma vez exercitado o acesso ao Poder Judiciario, propde-se que, uma
vez acionada a tutela jurisdicional, haja uma dedicada atuagdo negocial, com a atenuacdo dos
remédios fortes, mas com o desenvolvimento de solucdes criativas para problemas estruturais
complexos corrigidos gradualmente por intermédio de decisdes dialdgicas.

Por outro lado, mesmo com a manutengdo do Estado no modelo prestacional ou
prestador, nos tempos de escassez de recursos sdo sugeridos novos modelos ao Poder Publico,
visando fortalecer a socialidade a partir de uma atuacgao cooperativa do Estado com a sociedade,
as entidades privadas, os individuos, o mercado, o terceiro setor, sem qualquer monopolio
estatal na prestacdo dos bens e servicos sociais previstos constitucionalmente.

Dentre essas novas roupagens, destaca-se o Estado ativador ou de ativagao, que se
desenvolve a partir do emprego do discurso dos deveres, o qual se mostra essencial para uma
eficaz implementacao dos direitos sociais, bem como para a inclusdo social.

Ha4, ainda, o modelo de Estado de garantia, fundado nos principios da solidariedade
e da subsidiariedade, que também se demonstra util para aprimorar a implementacdo dos bens
e servicos que compdem a socialidade, principalmente no contexto de reconhecimento dos

limites financeiros do Estado social.
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