FDUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

MARCIA RAQUEL MADRUGA CRUZ

CONCRETIZACAO PROGRESSIVA DOS DIREITOS SOCIAIS
NA PERSPECTIVA DA JUSTICA INTERGERACIONAL: UMA
OTICA ORIENTADA PELA SUSTENTABILIDADE

Dissertacdo apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra no ambito
do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente
ao grau de Mestre), na Area de Especializacio
em Ciéncias Juridico Politicas / Mencdo em
Direito Constitucional.

Orientadora: Professora Doutora Maria
Benedita Malaquias Pires Urbano.

Coimbra, 2014



“Mudam-se 0s tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianca;

Todo o0 mundo € composto de mudanca,
Tomando sempre novas qualidades.”

Luis de Camoes
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Resumo

Visando uma melhoria na qualidade de vida, 0s embates sociais sempre ocuparam
posicdo de destaque no palco politico, econdmico e social dos paises, revelando a imensidao
de necessidades humanas, seja através da ndo ingeréncia estatal verificada no panorama
liberal ou da exigéncia de uma atuacao positiva relacionada ao estagio de desenvolvimento
do Estado social

Deste modo, o bindmio necessidades humanas infinitas vs. recursos limitados foi
posto como centro das discussdes académicas e politicas, principalmente no atual contexto
de crise global, no qual se verifica a nitida discrepancia entre as clausulas constitucionais de
bem-estar e a realidade fatica das financgas publicas das nagdes.

Neste sentido, o presente trabalho intenta salientar a relevancia de reflexdes acerca
de novas diretrizes para as atividades estatais, com uma redu¢ao da ‘obesidade’ do Estado
social tradicional a partir da confluéncia de novos atores sociais, bem como uma nova gestédo
sob a pauta da sustentabilidade, de modo que esta mudanca de paradigmas implique na
efetiva concretizacdo de bem-estar social presente e futuro, ou seja, na observancia da
fundamentalidade dos direitos sociais aliada a perspectiva do principio da justica

intergeracional.

Palavras chave: direitos sociais — crise do Estado Social - justi¢a intergeracional —
sustentabilidade



Abstract

Aiming at a life quality improvement, the social conflicts have always occupied a
prominent position in the political, economic and social stage of the countries, revealing the
immensity of human needs, either through non-state interference perceived in the liberal
stance or the requirement of a positive performance related to the stage of welfare State
development.

Thus, the infinite human needs binomial vs. limited resources was placed as a center
of academic and political discussions, especially in the current context of global crisis, in
which there is a clear discrepancy between the constitutional clauses of wellness and the
factual reality of nations’ public finances.

Therefore, this work intends to highlight the importance of reflections about new
guidelines for state activities, with a reduction of the traditional welfare State’s 'obesity' from
the confluence of new social actors, as well as a new management under the sustainability
agenda, so that this paradigm shift implies the effective achievement of present and future
social welfare, in other words, in the compliance of the social rights fundamentality coupled

with the principle of intergenerational justice perspective.

Keywords: social rights - crisis of the Welfare State - intergenerational justice -

sustainability
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INTRODUCAO

O maior desafio da sociedade atual, externado a partir de grandes reivindicagdes
sociais, € o de melhorar a qualidade de vida de toda a comunidade, aspiragdo
consubstanciada em um apelo coletivo ao reconhecimento dos valores humanos e dos
direitos positivados nos ordenamentos juridicos dos paises.

A premissa de que 0 homem nédo pode existir em si mesmo denota a necessidade de
uma simbiose entre os individuos e o Estado, pela qual se efetive o desenvolvimento da
Nacdo e, consequentemente, do tecido social que a constitui.

O presente estudo estriba-se, por um lado, na consciéncia de que existe no horizonte
social um amplo espectro de necessidades humanas e, por outro, na notoriedade da escassez
de recursos financeiros. Esta caréncia é evidenciada ainda pela caracterizacdo de uma
sociedade de risco, na qual ha um elevado grau de incerteza quanto as consequéncias do uso
desenfreado da ciéncia e da tecnologia, transportando o pensamento de todo o corpo social
pelos ventos da posteridade.

Seguindo esta linha de orientacdo, este escrito consubstancia-se em uma reflexéo
acerca da fundamentalidade e da necessidade de concretizacdo dos direitos sociais e de sua
influéncia no caminho tortuoso do desenvolvimento sustentavel, tendo em vista que um bem-
estar econdémico-social consolidado pode dar frutos positivos no futuro. Esta é, alias, uma
dimensdo do intenso debate contemporaneo sobre a justica intergeracional.

Entretanto, a ascensdo do paradigma social foi perturbado pelo atual contexto de
crise global e pela consequente reducdo do aparato social, ocasionando dilemas acerca da
reserva do possivel. Neste panorama, surgiram afirmacgdes quanto aos efeitos nefastos da
debilidade das finangas publicas e do despreparo na utilizagéo da ciéncia e tecnologia para
as gerag0es vindouras. Tudo isso deu azo a discussdes sobre a responsabiliza¢do da geragédo
atual em relagéo aos possiveis “direitos” das pessoas que ainda ndo nasceram.

Neste dilema edificou-se uma vultosa difuséo de ideias relacionadas a observancia
de um principio da justica intergeracional, responsavel por uma discussdao em torno da
(re)formulacdo da organizagéo do Estado. Preconiza-se a inserc¢ao de variados atores sociais,
bem como a necessidade de uma nova gestdo, a fim de (re)orientar os rumos da Nagéo sob

uma perspectiva de longo alcance.
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Percebe-se, na analise realizada, a preocupacdo face as lacunas de relevo social,
geradoras de uma série de iniquidades que culminam no desrespeito a dignidade da pessoa
humana, valor fundante do Estado Democratico de Direito, o que impende um esfor¢o no
sentido de uma implementacéo real e viavel dos direitos de segunda dimenséo, atraves da
racionalizacdo e eficiéncia das politicas publicas, da atuacdo expressiva dos poderes
publicos, aliada a participacdo civica, evitando-se que estes postulados constitucionais
funcionem como meros compromissos politicos de um determinado momento histérico,
desprezando a maxima da dogmatica constitucional de superioridade hierarquica no seio do
ordenamento juridico.

Desta forma, para se alcancar o objetivo planejado, o presente estudo estrutura-se
em trés partes essenciais, nas quais se procura demonstrar a necessidade de uma
concretizacdo progressiva e racional dos direitos sociais na agenda brasileira, a partir das
licBes extraidas do cenario europeu e das dificuldades do atual contexto de crise mundial.

A primeira parte da dissertagdo fornece um suporte histérico de carater mais geral
através da imbricacdo da forma organizacional do Estado com a evolucdo dos direitos
constitucionais fundamentais, expressando a relevancia dos direitos inseridos na segunda
dimensdo.

Inicia-se esta fase do trabalho com uma exposi¢éo acerca da edificacdo da ideia de
uma entidade soberana — o Estado — que almejava possuir legitimidade (‘contrato social’)
para organizar espacialmente uma sociedade, com vista a pacificacdo social pos-estado de
natureza. Contudo, a nocdo tradicional do Estado viu-se transmudada a partir do
esfacelamento das fronteiras geograficas e do enaltecimento de uma sociedade global.

Os desmandos ilimitados e desarrazoados desta organizacgao politica exigiram uma
maior regulacdo visando a solucéo de conflitos, como a instituicéo de leis gerais e abstratas
que aplacassem os desarranjos governamentais, eclodindo também a necessidade de uma
separacdo funcional dos poderes publicos. O cenario deste Estado de Direito desenvolveu-
se, inicialmente, no regime liberal, cujo cerne era a liberdade dos individuos, através de uma
ndo ingeréncia estatal.

Entretanto, ap6s a observancia do descrédito do modelo abstencionista, emergiu um
novo aparato organizatorio do Estado, que chamou para si uma maior responsabilidade para

com 0s membros da comunidade politica, implicando a ascensdo do constitucionalismo
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social, palco de grandes discuss@es, em decorréncia do cenério da sociedade de risco e da
obesidade estatal.

O ponto central do segundo capitulo sera a andlise juridico-constitucional dos
direitos sociais nos ordenamentos brasileiro e portugués, expondo a matriz axioldgica
comum da dignidade da pessoa humana e a heterogeneidade na seara politica e juridica
quanto ao tratamento dispensado a tais direitos.

Enquanto o territorio europeu atravessa intensas dificuldades, inicialmente de
ordem financeira, espalhando-se para todos 0s outros setores, 0 espaco brasileiro, apesar de
afetado pela crise mundial, encontra-se em um patamar social reivindicador de melhorias
substanciais, podendo falar, até mesmo, que dita Nacdo ndo alcangou o0 estagio de
desenvolvimento conhecido como Estado Social.

Portanto, nas linhas finais do trabalho, empreende-se um esfor¢o no sentido de
(re)orientar o continente europeu, a0 mesmo tempo que se procura um caminho de guia para
a realidade brasileira, ou seja, visa abarcar algumas medidas que indiquem trilhos
conscientes e eficazes na direcdo de um bem-estar social.

Assim, a Ultima parte da investigacdo centra-se na questdo da efetividade dos
direitos sociais sob uma ética prospectiva, o que implica uma nova concep¢éo de gestdo pela
qual se alcance o bem-estar da populacédo atual, que se reflita também na garantia social da
geracgdo vindoura, exaltando o principio da justica intergeracional e a sustentabilidade como
instrumentos viabilizadores de um futuro mais responsavel. Esta perspectiva procura

apresentar uma luz ao fim do tanel econdmico-financeiro e a esperanca de dias melhores.
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CAPITULO I - EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
PARALELO A TIPIFICACAO DE UM MODELO DE ESTADO

“Zwei Brennpunkte sind es, um die sich das
ganze Leben der Menschheit bewegt:
Individuum und Gesamtheit. Das richtige
Verhaeltnis beider zu erfassen, die beiden
grossen Maechte, welche den Garig der
Geschichte  bestimmen, harmonisch  zu
vereinigen, gehoert zu den groessten und
schwierigsten Problemen der Wissenschaft und
des Leben. Bald ueberwuchert der eine, bald
der andere Faktor in Gedanke und Tat.”
(Georg Jellinek)?

O surgimento, o desenvolvimento e a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais encontram equivaléncia no modelo estatal adotado em cada Estado-nacéo no
decurso da constante evolugéo da sociedade.?

O Estado como forma de organizacao politico-social revela-se na nog¢ao de unidade
politica soberana, ideia atualmente transmudada pela alta integracéo estatal e globalizacao.

Os paradigmas liberal e social, que serdo analisados em seguida, possuiram como
alicerce ideoldgico os dogmas da Revolucdo Francesa, ndo podendo este embate ser reduzido
historicamente a uma revolucdo burguesa, pois, além de ter representado um momento de
ruptura com o sistema absolutista, operou grandes transformacdes sociais e renovagdes

institucionais a partir de seus ideais e valores ainda hoje relevantes.?

1 JELLINEK, Georg apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 1.

2 Canotilho corrobora tal afirmagdo: “Diz-me 0 adjectivo do Estado e eu dir-te-ei que estado tens ou queres.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a Teoria da Constituicdo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado. V. 25, n. 56, Porto Alegre, dez. 2002, p. 25-40. p. 27.

3 Pontifica Bobbio: “A Revolugdo Francesa foi exaltada e execrada, julgada ora como uma obra divina, ora
como uma obra diabolica. Foi justificada ou ndo justificada de diferentes modos: justificada porque, apesar da
violéncia que a acompanhou, teria transformado profundamente a sociedade europeia; néo justificada porque
um fim, mesmo bom, ndo santifica todos os meios, ou pior ainda, porque o préprio fim ndo era bom, ou
finalmente, porque o fim teria sido bom, mas ndo foi alcangado.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traducédo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 55.
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Os elementos de sua conhecida triade — liberdade, igualdade e fraternidade — regem
os caminhos da sociedade até os dias de hoje, estimulando a busca de melhores condi¢des
de vida através de um constitucionalismo concretizador de direitos fundamentais.

As reflexBes que se seguem tém como vetor de ligagdo o estudo dos direitos
fundamentais sociais, a partir da anélise da evolugdo da arquitetura politico-organizacional
de cada época e das suas implicacdes no desenvolvimento dos direitos prestacionais baseado
na judicializacdo das politicas publicas e na necessidade de sua racionalizacdo, temas
abordados ao longo do trabalho.

Esta abordagem histérica é de suma relevancia para a compreensdo dos
fundamentos dos direitos positivados, da instituicdo dos mecanismos juridico-politicos para
a sua garantia e concretizacao, bem como para entender os momentos de crise decorrentes

das transformac6es sociais e da evolucdo da sociedade e do Estado.

1.1 GENESE DO ESTADO: DA CENTRALIZACAO DO PODER A SOBERANIA
GLOBALIZADA

O Contratualismo reforca o fundamento de existéncia do Estado, produto da deciséo
racional do homem e justificado pela necessidade social, tendo como expoentes os fildsofos
Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau.

A construcdo de um Estado Nacional pretendia organizar socialmente a liberdade
ilimitada da sociedade pré-estatal, isto é, a transicdo do estado de natureza* para a
constituicdo de uma sociedade civil organizada e de um poder estatal que detivesse
autoridade para harmonizar a dualidade instaurada socialmente, como o interesse particular
e o interesse coletivo, bem como para assegurar os ideais perseguidos pela liberdade e
igualdade.

Em termos gerais, os filosofos supracitados defendem a legitimidade do Estado,
entendido como um dos contraentes do chamado ‘Pacto Social’. O contrato devera ser
também assinado pelos individuos por acreditarem que esta forma de organizacéo social seja
capaz de realizar os seus fins. Com esta convencgao assumiu-se a perda da liberdade primitiva
e 0 comprometimento igualitario em favor de um pressuposto racional que legitime o

exercicio desse Poder.

4 Atenta-se para a diversidade de analises deste ‘estado de natureza’, ou seja, sdo observados sob diferentes
Oticas, como a concepcao rousseauniana pacifica e bondosa em contraponto a ideia hobbesiana.
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Os homens, constituindo em seu conjunto o povo, juntaram for¢as como maneira
de garantir a protecdo e a conservagio da espécie.® Contudo, os pensadores divergem em
alguns termos deste contrato, nomeadamente no que se refere a origem, ao fundamento de
legitimidade, as atribuicGes estatais e aos modos de execucao.

Salienta-se a fragilidade dos governos que detém a for¢ca como instrumento de
imposicdo da vontade sobre os sujeitos que governam, ao passo que 0s governados SO se
submetem aos comandos da autoridade com o fito de evitar eventuais san¢ées, contudo, ndo
adotam as suas diretrizes como atuacdes legitimas e condizentes com a vontade de quem
Ihes obedece. Com isso, tais governos revestem-se de porosidade e temporalidade definida.

A legitimidade da ordem estatal nas civilizagdes antigas encontra-se enraizada em
um poder patriarcal, na formacao de grupos familiares e com influéncia divina.

Na Antiguidade Classica percebe-se um poder de organizacdo e mantenca
econdmica, ilustrada pela figura dos Estados grego e romano. Contudo, dada a singularidade
das formas de funcionamento e dos meios norteadores da politica da época, esta observacdo
pontual se faz suficiente no presente momento.

Todos estes fatos histéricos, aliados a uma atuacdo mais enérgica da lgreja,
contribuiram para a formacao e evolucao do Estado como figura institucional.

O absolutismo fornece ndo s6 o carater de centralidade ao poder politico, como
também concede notoriedade aos seus elementos constitutivos, que sdo, pela doutrina da
Teoria Geral do Estado classica, o territorio, o povo e o poder politico - soberania®, fatores

que podem ser observados por outro prisma, dependendo da leitura em analise.’

5 Rousseau atenta no fato desta unido acarretar consequéncias negativas, por um lado, e vantagens, por outro,
como a observacdo dos valores da moralidade e justica aos seus atos por exemplo, e a alteracdo de uma
liberdade natural para uma liberdade civil regida pelas leis e fundamentadas na vontade geral, afirmando acerca
desta que “Para que uma vontade seja geral, nem sempre € preciso que seja undnime, mas € necessario que
todos os votos sejam contados: qualquer exclusdo formal rompe a generalidade.” ROUSSEAU, Jean-Jacques.
O contrato social. Traducdo de Leonardo Manuel Pereira Brum. 5. ed. Sintra: Publicagcdes Europa-Ameérica,
2003. p. 33. A soberania popular rousseauniana como fundamento de legitimag&o do exercicio do poder estatal
expressa no texto citado acima encontra criticas e limites nas observacBes de Benjamin Constant, v.
CALDEIRA, Marco. A “soberania popular” em Jean-Jacques Rousseau e em Benjamin Constant: duas visfes
(assim tdo) diferentes? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. 51, n. 1-2, Lisboa,
2010, p. 527- 572.

® Bodin define e caracteriza a soberania tomando por base o contexto absolutista da época nos Capitulos VI1II
e X do Livro | dos Seis Livros da Republica. Cfr. BODIN, Jean. Los seis libros de la republica. Madrid:
Aguilar, 1973.

" A enumeracdo e definicdo acerca dos elementos constitutivos do Estado séo trazidos para anlise sob os mais
diferentes enfoques, como se depreende da descricéo feita por Graciele Cardoso ao expressar o posicionamento
de Azambuja, Maluf, Dallari e, ainda, Ataliba Nogueira. Os dois primeiros autores inspiram-se em uma triade
- populacao, territorio e governo; ja o terceiro estudioso acrescenta a caracteristica da finalidade. Por fim, o
jurista paulista menciona cinco elementos constitutivos, que sédo o territério, povo, soberania, poder de império
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Esta forma de organizagdo, pela qual um povo com caracteristicas semelhantes
convive e estabelece atribuicGes, direitos e deveres, dispostos em uma ordem juridica propria
e em um determinado espaco geografico, € uma das facetas do Estado.

Os tragos que consubstanciam a ideia tradicional de Estado sofreram alteracdes ao
longo dos anos, tendo em vista o esfacelamento de fronteiras geograficas estaticas e
inamoviveis, consequéncia do processo acelerado de globalizacéo.

Assim, esta transfiguracdo do Estado, na qualidade de instituicdo politica moderna,
propGe uma releitura dos elementos da Teoria do Estado, bem como das rela¢6es funcionais
classicas dos poderes publicos proposta por Montesquieu. Esta reconstrucéo parte da ideia
de limitacdo para uma ac¢do de cooperacdo, com vista a realizacdo dos valores da vontade
geral, consignados nos dispositivos constitucionais. Isto é evidente com o surgimento da
férmula do Estado Social e a segunda fase do constitucionalismo.

O territério foi pensado como elemento constitutivo do Estado, uma vez que o
espaco geogréafico delimitava a fronteira onde a ordem juridica coerciva estabelecia a sua
normatividade, aplicando eventualmente as suas san¢fes. Seria portanto ai que o poder
estatal validava a sua soberania.

Entretanto, a formacdo de uma comunidade global e regional, com direitos
transponiveis a essas barreiras geogréaficas e a evolucdo de relagGes entre individuos que se
encontrem em pontos extremos do globo terrestre, revelou a necessidade de um maior
dinamismo deste elemento.

O segundo elemento intrinseco a ideia de Estado é o povo, no¢do que designa todos
os individuos pertencentes a um territorio e que tém ligacéo juridica e permanente com o
poder estatal e a ordem juridica vigente.® Verifica-se assim uma diferenca face a ideia de
populacéo, figura mais ampla, por abranger os seres humanos que ndo possuem esse vinculo
juridico.

A remodelacdo aqui observada opera-se em virtude do aparecimento de varias

perspectivas da cidadania® (local, regional ou global) e da necessidade de garantia dos

e finalidade, v. CARDOSO, Graciele Neto. A participacdo dos atores sociais na Diregao politico-social: uma
necessidade de se (re)pensar o Estado contemporéneo a partir da (re)leitura dos Direitos Sociais e da
(re)definicdo da Teoria Geral do Estado com énfase no contexto brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 220p. Coimbra, 2007. p. 130.

8 1bid., p. 143.

® Para uma andlise da evolucdo da cidadania, v. CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de;
CADEMARTORI, Sergio. Mutacdes da cidadania: da comunidade ao estado liberal. Revista Sequéncia. N. 55,
Florianopolis, dez. 2007, p. 65-94.
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direitos fundamentais ou, sob uma 6tica juridico-normativa internacional, dos direitos
humanos, utilizando-se, assim, uma vertente mais geral na acolhida deste novo panorama
dado ao povo.

O (ltimo elemento constituinte do Estado ¢ a soberania'®, fundamento por meio do
qual os governantes legitimavam, por muito tempo, o uso da forga, tendo em vista a
constituicdo de uma vontade unitaria de poder, o que estaria, implicitamente, justificado pela
vontade popular.

Assim, a soberania concedia a posicdo do topo hierarquizante ao poder politico
supremo, detentor de algumas caracteristicas salientadas por José Fontes!!, como o ius
tractum, que seria a capacidade de celebrar convencdes internacionais; o ius legationes,
direito de remeter e acolher representantes diplomaticos e o ius belli, faculdade de declarar
guerra e celebrar a paz, sendo relevante afirmar que tais elementos foram remodelados e
disciplinados por alguns 6rgdos internacionais.

A abertura transnacional, oriunda da nova ordem mundial, faz surgir a necessidade
de modificacdo das relacdes entre os Estados, implicando, de certa forma, uma releitura da
noc¢do de soberania. Chega-se, por isso, a falar em uma pés-soberania.

Esta soberania contemporanea seria observada a partir da cooperacédo entre a ordem
juridica interna e o direito internacional, sofrendo uma atenuacéo do seu carater supremo.
Contudo, este poder ndo se perde, uma vez que esta nova perspectiva implica em uma série
de limitagdes a partir da interacdo entre Estados soberanos, mas nao a extin¢ao da soberania
interna face a soberania extranacional.

No contexto juridico-normativo, o surgimento do Constitucionalismo fez despontar
a ordem juridica como ponto de fundamentacdo do Estado, em substituicdo ao poder divino.

As fases do Estado Constitucional serdo analisadas oportunamente, expondo-se, de
forma sucinta, os contextos histdricos das novas ordens politico-sociais, os fatores que dao
suporte a legitimidade da normatividade de cada época, bem como as caracteristicas

expressas na Lei Maior com as devidas nuances em cada um dos paradigmas.

10 A soberania pode ser observada a partir de uma dupla dimenséo: a substantiva, que teria a mobilizagdo
popular como fonte geradora dessa unicidade de decisdo, através de sua propria organizagdo juridica e politica;
e a perspectiva adjetiva, que seria uma qualidade de poder supremo inerente ao Estado. Ibid., p. 147.

1 FONTES, José. Teoria Geral do Estado e do Direito. 3. ed. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra
Editora, 2010. p. 24.
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Ao deter-se sobre estudos sobre a Teoria Geral do Estado, o tedrico politico
Hermann Heller!? buscou uma remodelagdo das liges defendidas por Kelsen e Schmitt,
afirmando que “S6 se conceber essa estrutura de efetividade que ¢ o Estado na sua
significacdo imanente dentro do conjunto da vida social, € que se podera distingui-lo, em
geral, como uma forma especial da acdo humana, de outras formas de acéo e determinar o
seu conceito.” O autor observa a organizacao politica a partir da realidade social, que é uma
das formas de analise do poder politico mais utilizada no mundo contemporaneo, mesmo
com a pujante constituicdo de blocos regionais.

Esta multiplicidade gera varios conflitos no mundo atual, devido & dificuldade de
tomada de decisbes unas, pois a coletividade possui as mais variadas discrepancias de
opinides e escolhas.

A necessidade de uma abertura do Estado, repensando as nogoes classicas de seus
elementos constitutivos, se faz presente, tendo em vista o processo de interligacdo social,
criado pela confluéncia dos mercados e pela inovacdo tecnoldgica rapida e fluida,
funcionando, assim, como fatores de ruptura das barreiras geogréaficas.

Por conseguinte, fala-se em uma doutrina do Estado pos-estatal ou até mesmo em
uma teoria do Estado sem Estado. Contudo, Rui Cunha Martins® expde de maneira acertada
a continuidade desse conceito politico-institucional, justificando-se na capacidade das
instituicOes e dos sujeitos de se adequarem a esta nova realidade e as mudancas vindouras.

Portanto, uma democracia mais participativa e inclusiva, que ndo seja meramente
representativa, conjugada com a globalizacdo e a integracdo social, podem ser fatores
indicadores de mudanca quanto ao exercicio e agdes desta instituicdo politica, que,
atualmente, abarca uma sociedade transnacional, ansiosa por solu¢des para as demandas

sociais contemporaneas e para 0s riscos dai advenientes.

1.2 ESTADO DE DIREITO: A REGLJLAQAO NORMATIVA COMO UMA
DETERMINANTE PARA A PACIFICACAO SOCIAL

O embate entre a liberdade dos individuos e a concentracdo de poder nas méos do

monarca, assim como 0s interesses e as exigéncias da vida real fizeram nascer a conjuntura

12 HELLER, Hermann. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducéo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo
Paulo: Editora Mestre Jou, 1968. p. 131.

3 MARTINS, Rui Cunha. Estado, tempo e limite. Revista da Histdria das Artes. V. 26, Coimbra, 2005, p. 307-
342,
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tedrica do L Etat legal como forma de estabelecer uma harmonizagio social, no que diz
respeito a regulagdo por normas coercivas.

Esta arquitetura juridica tem por esteio a ordenacdo de limites estatais e o
asseguramento dos direitos dos individuos, a fim de atenuar as varias iniquidades verificadas
pela arbitrariedade excessiva dos poderes publicos. Com efeito, esta forma de organizacéo
politica € assim designada tendo em vista a restricio do poder politico pelo direito,
legitimando-se, com isso, 0 uso da forca do (e pelo) Estado.'*

Os cenérios geograficos pelos quais se espalharam a ideia de Estado de Direito
contribuiram, sobremaneira, para a constituicdo desta disposicao juridica, como a insercdo
da dimenséo inglesa, expressa pela figura do rule of law; a importancia de uma lei suprema
e de normas juridicas advindas da vontade e da participacdo popular, como anunciavam 0s
franceses; o estado constitucional americano e, ainda, a contribuicdo germanica através do
seu Rechtsstaat.

Esta forma de organizacdo politico-estatal consubstancia-se em leis gerais e
abstratas que se propdem proteger juridicamente os individuos das mas decisdes
governamentais, consubstanciando, entdo, um arcabouco de defesa advindo do homem, pois
é a prépria sociedade que, através de sua manifestacdo de vontade, participa nos rumos
sociais, politicos e econémicos, rivalizando com o poder autoritario e totalitario que mascara
seus interesses como se fossem de utilidade publica.

A objetividade na aplicacdo destas normas juridicas também é veiculo
caracterizador do Estado de Direito, pois os dispositivos legais sdo direcionados para toda a
sociedade indistintamente, sem prejuizo de caracteristicas bioldgicas, fisicas, grau de
rendimento, nivel de instrucdo nem privilégios de classe, salvo excecdes previstas.

Um dos postulados gerais do Estado de Direito consubstancia-se também no
sistema de separacéo de poderes’®, o qual se baseia na harmonizagéo, auxilio e fiscalizagio

entre os 0rgdos do Executivo, Legislativo e Judiciario (“checks and balances system”).

14 Elias Diaz profere: “El Derecho es, implica, uso de la fuerza y, a su vez, regulacion del uso de la fuerza. El
Estado no puede, no debe, de ningn modo, responder al delito con el delito, a la violacion de la ley por el
delincuente con la violacion de la ley por el governante o sus representantes: se convertiria asi em un Estado
delincuente.” DIAZ, Elias. Estado de Derecho y democracia. Disponivel em: <http://goo.gl/IhXBWc> Acesso
em: fev. 2014.

15 Discursando acerca da formula Estado de Direito no contexto da Constituicdo espanhola de 1978, o jurista
José Ramon Didz destaca duas ideias relevantes: “Aparecen dos conceptos capitales em la formulacion del
Estado de Derecho: por um lado, el principio de reserva de ley, mediante el cual se separaban las matérias
de exclusivo tratamiento legislativo y, por otro, el principio de legalidade, em el que la totalidad de los poderes
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Percebe-se, assim, que o retrato do Estado de Direito sera desenhado nas nac¢des
que possuem como cerne do seu sistema os principios da igualdade, dignidade da pessoa
humana, pluralismo politico, liberdade, entre outros.'® Entretanto, a aplicaco destes valores
deve ocorrer de forma efetiva para que ndo agudize o fosso existente entre o dialogo dos
déspotas ou classe ‘superior’ e a realidade social.’

A razoabilidade, a proporcionalidade e a adequagcdo sdo outras dimensdes
constitutivas deste Estado de Direito, tendo em vista que funcionam como instrumentos de
controle na edicdo da legislacédo e na gestdo da Administracao, evitando-se normas juridicas
injustas e os arbitrios do Poder Executivo, respectivamente.

A génese do Estado de Direito como sistema de ordenacdo teve como palco o
modelo liberal, cujos principios estruturantes romperam barreiras com o regime totalitario,
no qual os individuos eram tidos como meros receptores dos mandamentos estatais, nao
possuindo voz ativa.

O paradigma liberal serd, ainda, objeto de reflexdo no presente trabalho, o que
impde o ndo alongamento da discussdo. Entretanto, é necessario expor que a crise posterior
deste contexto socio-politico implicou em um progresso continuo da no¢do de Estado de
Direito, que continua ainda hoje a evoluir.

Canotilho'® insere o Estado Constitucional como um aspecto evolutivo do Estado
de Direito, no qual avulta a superioridade de um catalogo constitucional no arcabougo
juridico, sendo este composto de leis gerais e abstratas que deveriam ser aplicadas
indistintamente, visando a protecdo de direitos, das liberdades fundamentais e das garantias
juridicas.

Neste contexto, surgiram®® os direitos fundamentais por oposicio a opressdo e as
medidas arbitrarias dos que detinham o poder, colocando o individuo como cerne da ordem

juridica e como fator de legitimidade do referido poder.

publicos habrian de someter su actuacion a las decisiones del 6rgano legislastivo”. DIAZ, José Ramén Cossio.
Estado Social y derechos de prestacion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p. 28.

16 O respeito e observancia destes principios juridicos na edicdo e aplicacdo das normas confere o sentido de
Estado material de direito. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Disponivel em:
<http://goo.gl/0fC8GK> Acesso em: fev. 2014. p. 5.

17 Este disfarce de Estado de direito foi utilizado em muitas nacdes sob o prisma de um Estado legal ou mesmo
detentor de intengGes benéficas para a populacéo, como, por exemplo, no nazi-fascismo e nos paises socialistas
de um Unico partido. Ibid., p. 6.

18 Ibid., p. 10 et seq.

190 verbo ‘surgir’ utilizado no texto no pretérito perfeito ndo visa impedir o surgimento de novos direitos
fundamentais na seara juridico-normativa, tendo em vista a constante evolugdo da sociedade e das relacbes
desta com o Estado e o0 aparecimento de novas demandas sociais.
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A conquista destes direitos foi evidenciada a partir de embates politico-ideolédgicos
entre a sociedade e 0 antigo regime como resposta as novas necessidades e a nova visdo da
realidade social, que implicava em uma nova ordem politico-social ajustada a cada época.

Cumpre ressaltar que o aparecimento de outros direitos fundamentais, constituindo
suas vérias geragBes ou dimensdes, ndo tem o carater de substituicdo, mas sim de
complementariedade e de garantia dos direitos outrora conquistados, expressando a
dependéncia entre os valores fundantes dos direitos, como a liberdade e a igualdade,
corroborando, assim, as li¢cbes rousseaunianas relatadas no Contrato Social.

Esta construcdo € meramente doutrinaria e encontra respaldo social na interligacao
com as etapas do Estado enquanto modelo de organizacéo politico-social, funcionando como
liame nessa relacdo Estado — sociedade, visando oferecer respostas as necessidades de cada
época.

Assim, a partir da analise dos contextos historico-sociais, observa-se o surgimento
e positivacdo dos direitos fundamentais, assim como o seu ordenamento em gerac6es, ou

melhor dizendo, em dimensoes.?

1.3 PARADIGMA LIBERAL?: O CONSTITUCIONALISMO COMO
INSTRUMENTO DE CONTROLE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

O século XVIII pautava-se, a principio, por uma sociedade estratificada e
hierarquizada, contemplando uma desigualdade social cruel, na qual o clero e a nobreza
detinham poder, luxo e privilégios. Ao seu lado, figurava o Terceiro Estado??, composto pela
burguesia, pelos trabalhadores urbanos e pelos camponeses, verificando-se no seio desta

classe marcadas diferencas internas. Assim, este tempo foi cenario de grandes mutagdes

20 Como o presente texto tem como cerne a analise dos direitos fundamentais sociais sé se encontrardo
referéncias pormenorizadas as duas primeiras dimens@es de direitos fundamentais. Contudo, insta salientar que
os valores propugnados em outras dimensdes sao referidos ao longo do estudo, uma vez que os direitos formam
um circulo de complementariedade e servem de garantia uns aos outros.

2L« aissez faire, laissez passer, le monde va de lui méme” —frase icone do liberalismo vigente neste paradigma.
22 Sjeyes caracteriza esta camada da populacéo a partir do elemento inclusivo trabalho (o que seria gerador de
exclusdo sob outra perspectiva), ou seja, este setor seria constituido pelos individuos que trabalham, detendo
as fungdes mais penosas, retendo as outras ordens os privilégios e as honrarias. Assim, preceitua: “O terceiro
estado é o homem forte e robusto cujo braco ainda esta acorrentado. Se elimindssemos as ordens privilegiadas,
a nacao em nada ficaria diminuida, muito pelo contrario. Assim, o que é o terceiro estado? Tudo, mas um tudo
cheio de entraves e oprimido. O que seria dele sem a ordens privilegiadas? Tudo, mas um tudo livre e
florescente.” SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o Terceiro Estado? Traducdo de Teresa Meneses. Lishoa:
Circulo de Leitores, 2008. p. 77-78.
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sociais, em virtude da mobilizagdo popular, no que veio a designar-se por Revolugéo
Francesa.

A triade ideolodgica deste conflito — liberdade, igualdade e fraternidade — eram os
fundamentos que acompanhavam os anseios da populacdo desfavorecida na luta por uma
transformacéo estrutural do quadro sécio-politico-econémico da época, erigindo o individuo
com prioridade frente ao Estado, o chamado Homem-cidad&o, sujeito de direitos e deveres.

Imperavam, na concepcao liberal, os valores da liberdade e da propriedade privada,
ficando, assim, sob a responsabilidade de cada individuo os atos praticados na esfera privada,
sem intervencgdo estatal em relacdo a ordem econémica. No fundo, fundamentava-se dessa
forma o desejo de alterar os valores ditados pelo soberano.?®

Contudo, a classe burguesa, a fim de sustentar sua posicdo de crescimento
econbémico e maior participacdo politica, reais razGes de seu engajamento ao lado dos
restantes componentes do Terceiro Estado®®, relegou a trilogia fundante da Revolugio para
um plano meramente formal.

Assim, verificou-se uma contradicdo no que diz respeito aos fundamentos
universalizantes® de bem-estar, preconizados na revolta civil do século XVIII. Propusera-
se uma ideologia baseada em melhoria da qualidade de vida de todos os participantes, a partir
da tomada do poder das mados do monarca, porém, ao deter o dominio politico, a burguesia

organiza-se institucionalmente, assegurando apenas 0s Seus interesses.

23 Epoca marcada por embates ideoldgicos, como o conflito entre a teoria da soberania popular rousseauniana
e a teoria da soberania nacional de Sieyes, apoiada pela burguesia.

24 Acerca dessa real razdo da participagiio burguesa na Revolugio Francesa, corrobora Hermann: “Esta ndo
aspira a ser uma parte incluida em um todo ordenado e unido para um destino, mas deseja ser ‘tudo’.” HELLER,
Hermann. Op. cit., p. 147.

25 Apesar desse fosso pragmatico existente entre os valores universalizantes e os interesses proprios da classe
burguesa, a Revolugéo Francesa gerou frutos positivos, como o processo democratico, verificado na aplicacao
pratica do sufragio universal na Franga em 1848, e continua a incutir sua ideologia no pensamento da massa
popular na busca efetiva de seus principios e valores, contudo, é importante salientar a critica existente de que
decisdes democraticas ndo implicam, necessariamente, em justas decisOes, florescendo o debate acerca dos
problemas da democracia na era contemporanea e a ascensao da no¢do de uma democracia deliberativa.
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Este constitucionalismo inaugural?® incute a ideia de limitacéo do poder do Estado?’
face aos individuos, visando protegé-los dos abusos estatais contemplados em modelos
anteriores.

Neste contexto, emergem os direitos de primeira dimenséo, repercutindo-se ai a
ideia de liberdade. A abstencgéo por parte do Estado deixaria, portanto, florescer a autonomia
dos cidaddos na busca do progresso individual.

Em virtude do carater de ndo intervencdo estatal configuram-se como direitos de
defesa, por meio dos quais se podem vetar acOes estatais na esfera individual e propiciar o
livre desenvolvimento da personalidade.

O liberalismo, entdo, ascendeu a ideia da separacdo dos poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), propugnando meios para um equilibrio politico, evitando-se, com
isso, ingeréncias arbitrarias que afetassem a aspirada liberdade individual.

Entretanto, verificou-se a auséncia, no plano préatico, dos principios fundantes do
paradigma liberal, incutidos na mentalidade do Terceiro Estado, ou seja, a liberdade e a
igualdade foram apresentadas formalmente, enquanto a fraternidade, para alguns, nunca
chegou a ser implementada.

A desiluséo causada pela inobservancia destes valores emergiu a incapacidade deste
modelo estatal na prossecucdo dos fins perseguidos pela sociedade como um todo. Sé a
classe burguesa saia beneficiada, o que mostrava a preméncia de mudar o contexto socio-

politico.

1.4 PARADIGMA SOCIAL

Neste contexto de iniquidades, aliando ainda a descrenca na autorregulacdo do
mercado e a ineficiéncia do modelo estatal até entdo vigente, que levavam os trabalhadores
a uma vida escravizante, desumana e cruel, emergiu um novo paradigma politico-social-

econdmico® na Europa Ocidental inicialmente. Os seus marcos historico-juridicos

% paulo Bonavides tece alguns comentarios sobre a contradigdo desse Estado liberal-democratico, uma vez
que a esséncia da igualdade, revelada pelo conhecido Pacto Social de Rousseau, tem viés diverso da liberdade
sustentada por Montesquieu, ao passo que a democracia e o liberalismo ndo sdo verdades conceituais
irremediavelmente ligadas, como se percebe pela figura das monarquias constitucionais, ponto no qual se
observa uma nitida separagdo dos dois primeiros dogmas sugeridos pela Revolucéo Francesa. BONAVIDES,
Paulo. Do Estado..., cit., p. 50 et seq.

27 A limitacdo do poder estatal é percebida de forma clara na filosofia politica, como por exemplo, na separagéo
de poderes sustentada por Montesquieu e na aplicacdo dos direitos naturais preconizada por Locke.

28 Martinez traca diferencas entre o Estado Social e 0 Estado de Bem-Estar Social, no que se refere a origem,
ao processo histdrico de formacdo, relacdo espaco-temporal, matiz ideoldgica, objetivos, base normativa e
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assentavam na Constituicdo mexicana de 1917, na Declaragdo de Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado da Russia de 1918 e na Constituigdo de Weimar de 1919.

Logo, a questdo operaria deu vida a problematica no terreno social, implicando a
criacdo e a implantacdo de meios e instrumentos de seguranca social. Registrava-se uma
densificacdo dogmatica e a disperséo da formula Estado Social. Neste contexto, observa-se
a existéncia de alguns sistemas de protecdo social com nuances proprias, diferenciados pela
forma de financiamento e gestdo, como os modelos bismarckiano, existente antes mesmo da
dispersdo do novo paradigma econémico-social, e beveridgiano, bem como formulas mistas
entre estes sistemas.?

A formula de Bismarck, implantada por volta de 1880, busca uma redistribuicéo
limitada, com a concessdo das prestacGes para 0s mais necessitados e detém uma forte
vinculo laboral, possuindo, por isso, um fundo de financiamento advindo da quotizacdo dos
salarios, sendo a classe trabalhadora e a empregadora 0s responsaveis contributivos e o ente
estatal exercendo as funcdes referentes a administracdo de valores e a garantia dos
beneficios. Esta influéncia germanica pode ser observada, de certa forma, na politica social
adotada na Franca, com a sua Renda Minima de Inser¢ao®® (“revenu minimum d’insertion”),
que estabelece um liame entre a prestacdo social e a insercdo do beneficiario no mercado de
trabalho, a fim de evitar sua dependéncia.

Neste sistema, os beneficios tinham uma funcdo indenizatéria, tendo o fito de
compensar a perda ou a reducao dos salérios, em virtude de algum risco social. Ao longo
dos anos, foram-se agregando novas fungdes, como a compensacao de despesas e encargos
sofridos pela familia®!, refletindo a expanséo deste modelo de protegéo social.®?

Por sua vez, o sistema beveridgiano, criado principalmente a partir das diretrizes

expostas no relatério Social Insurance and Allied Services do economista William

natureza juridica. MARTINEZ, Vinicio C. Estado de bem estar social ou Estado social? Disponivel em:
<http://goo.gl/mykssj> Acesso em: nov. 2013. Com isso, importa salientar que a férmula Estado Social néo foi
uniforme em todo o mundo, sendo designada de Estado de Bem-Estar (Welfare State) em alguns locais.

29 Analisando a seara brasileira como exemplo dessa convergéncia, v. BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social
no Brasil: conquistas e limites & sua efetivagéo. Disponivel em: <http://goo.gl/CNezn3> Acesso em: mar. 2014.
0 SILVA, Wesley Helker Felicio. Politica de renda minima no Brasil: anélise dos postulados do Bolsa Familia.
Dissertacdo (Mestrado em Servico Social) - Universidade Federal de Juiz de Fora. 162p. Juiz de Fora, 2010. p.
43 et seq.

31 NEVES, llidio das. Direito da seguranga social: principios fundamentais numa analise prospectiva.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 150. NEVES, llidio das; MAIA, Fernando. Seguranca social: problemas
e desafios. Braga: Centro Regional de Seguranca Social de Braga, 1988. p. 18.

32 para uma analise mais acurada desta evolugdo do sistema de protecdo social no contexto histérico entre as
duas grandes guerras mundiais, v. NEVES, Ilidio das. Op. cit., p. 151 et seq.
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Beveridge, porém sem relegar a importancia dos demais relatérios e recomendacoes
responsaveis pela formulacdo de referido sistema, ndo exige necessariamente uma
contribuigio anterior para a obtengao do beneficio.*

Este sistema consistia na concessdo de prestacfes basicas minimas, que néo
encontravam relacdo proporcional com os salarios. Por conseguinte, ndo se insere em uma
concepcéo laboral, ao passo que seu financiamento € obtido através de receitas do Estado e
das contribuicdes da classe patronal e da classe trabalhadora®, bem como a gestdo fica a
cargo do ente estatal.®® Tais fatores evidenciam o carater mais universalizante deste modelo,
motivo apontado para a obesidade da formula “Santa Claus State”.

Nog0es diversas foram aventadas por Thomas Paine nos idos de 1790 e, atualmente,
s&o encontradas nas licdes de Philippe Van Parjs.®® Em virtude desta construgdo no possuir
uma completude de conceitos e de instrumentos ndo obteve a mesma expansao dos modelos
citados anteriormente. Contudo, o debate acerca da renda basica incondicional manifesta-se
cada vez mais pujante no cenario intelectual %’

Estes autores defendem uma renda basica para todos os cidadaos,
independentemente de condicionantes fisicas, bioldgicas, socioldgicas e econdmicas. Este
esquema fundamenta-se em uma prestacdo monetaria independente do mercado de trabalho,
no qual a propria sociedade é responsavel pelo acimulo de recursos, por exemplo, a extracao
do petroleo no Estado do Alasca, onde as provis@es financeiras arrecadas eram distribuidas

por toda a comunidade.*®

33 O Plano Beveridge enuncia seis classes de beneficiarios: (i) operarios e empregados trabalhando em regime
de salarios, independentemente de sexo e idade; (ii) trabalhadores independentes; (iii) donas de casa; (iv) outras
pessoas em idade de trabalhar; (v) pessoas abaixo da idade de trabalho; (vi) reformados acima da idade de
trabalho. Em virtude desta classificagdo, o Plano é bastante criticado por Francisco Costa, ja que sobrecarrega
determinadas classes, principalmente a primeira, em relacdo ao financiamento das contribui¢des. COSTA,
Francisco de Sales Ramos da. O plano Beveridge criticado. Lisboa: Seara Nova, 1943. p. 30-40.

34 Francisco Costa critica 0 aumento exponencial da contribuicdo da classe trabalhadora apés o Plano
Beveridge, sem a necessaria correspondéncia dos beneficios obtidos. Ibid., p. 7-12.

35 Francisco Costa enuncia outras criticas, como a inexisténcia de um controle ativo dos trabalhadores na gestio
das contribuigdes, a rigidez quantitativa da contribuicdo, o que eleva os riscos em tempos de instabilidade
monetéria, entre outras. Ibid., p. 13 et seq.

% Van Parijs defende o rendimento basico, apontando-o como fator de enfrentamento para algumas
dificuldades do Estado Social. PARIJS, Philippe Van. Basic income and two dilems of the welfare state. The
Political Quaterly. V. 67, n. 1, jan./mar. 1996, p. 63-66.

370 debate é promovido no seio da Basic Income Earth Network e no Brasil a Lei 10.835/04 manifesta esta
tendéncia.

38 O carater universal da renda bésica ataca o problema do desemprego estrutural e da exploragdo produtiva
capitalista ao fortalecer os trabalhadores e evitar uma fragmentariedade social. SILVA, Wesley Helker Felicio.
Op. cit., p. 48 et seq.
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A passagem do modelo liberal para o de Estado Social®® foi acompanhada de varias
transformac0es, particularidades que devem ser analisadas tendo em aten¢do o contexto de
cada Estado-naco??, as suas idiossincrasias e tensdes internas*!, assim como o cuidado em
relagdo ao rigor terminoldgico usado*?, ao passo que o paradigma social foi objeto de muitas
leituras.

Em termos gerais, observou-se uma mudanca na relagio Estado-sociedade®?, assim
como no carater de juridicidade dos direitos de segunda dimensdo, que possuem objeto
distinto dos de liberdades classicas, ao passo que aqueles pressupdem uma atuacdo estatal
positiva, no sentido de concretizagdo de um minimo existencial, harmonizando-o com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Os direitos sociais* surgem a partir da necessidade de seguranca da classe

trabalhadora em relacdo aos riscos do modelo fordista de producdo, como também da

% Esping-Andersen elenca a seguinte tipologia de Welfare State, sem olvidar da mistura entre eles: liberal, no
qual o Estado utiliza sua rede de prote¢do social de forma residual, ou seja, quando os canais primarios nao o
podem fazer; conservador, no qual o Estado fornece protecéo social aqueles que merecem, dependendo da sua
capacidade produtiva; e socialdemocrata, o qual tem por base as politicas sociais inclusivas, com aspecto
universalista. ESPING-ANDERSEN, Gosta. The three worlds of welfare capitalism. Cambridge: Polity Press,
1990. p. 26-29. Jodo Loureiro evidencia as insuficiéncias deste esquema classificatério por ndo abarcar,
satisfatoriamente, alguns paises do Sul da Europa e da Asia Oriental, v. LOUREIRO, Jo&o Carlos. O politico
e o social em Deus caritas est: entre a justica e a caridade. Revista do Centro Académico de Democracia Crista.
N. 7, Coimbra, dez., 2006, p. 53-122.

40 A identificacdo do constitucionalismo social em contexto brasileiro é verificada, inicialmente, pela leitura
da Constituigdo de 1934, nas matérias referentes as relacGes de trabalho, salde, educaco, familia, entre outras.
41 Para uma analise acerca da evolucéo, por meios estatisticos, da previdéncia social em Portugal, desde sua
criacdo em 1935 (Lei 1884 de 16 de marco) até meados da década de 70, quando teve o fim do Estado Novo e
a relacdo entre o surgimento de novos direitos e 0 novo prisma politico-organizacional, cfr. PEREIRINHA,
José Antonio; CAROLO, Daniel Fernando. Construcéo do Estado-providéncia em Portugal no periodo do
Estado Novo (1935-1974): notas sobre a evolucdo da despesa social. Comunicacdo apresentada no XXVI
Encontro da APHES (Associacgao Portuguesa de Historia Econdmica e Social). Ponta Delgada — Portugal, em
17-18 novembro de 2006.

4 Temos que a formula de Estado providéncia é uma faceta viciada do Estado Social, ndo possuindo
correspondéncia totalmente igualitaria a este.

43 Ao refletirem sobre os argumentos econdmicos que transformaram a atuacéo do Estado, Draibe e Aureliano
defendiam o que para eles seria este novo paradigma: “Uma particular forma de regulagdo social que se
expressa pela transformacéo das relagdes entre o Estado e a economia, entre o Estado e a sociedade, a um dado
momento do desenvolvimento econémico. Tais transformacdes se manifestam na emergéncia de sistemas
nacionais publicos ou estatalmente regulados de educacdo, salide, previdéncia social integracdo e substituicao
de renda, assisténcia social e habitacdo que, a par das politicas de salario e emprego, regulam direta ou
indiretamente 0 volume, as taxas e 0s comportamentos do emprego e do salario da economia, afetando,
portanto, o nivel da vida da populacéo trabalhadora.” DRAIBE, Sonia Miriam; AURELIANO, Liana apud
NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro, Estado de Bem-estar Social - origens e desenvolvimento. Revista Katalysis.
N. 5, Santa Catarina, jul./dez. 2001, p. 89-103. p. 91.

4 Diaz reclama que o termo ‘direitos sociais’ foi apropriado na época do surgimento deste novo paradigma,
objetivando evidenciar a diferenca entre os direitos de primeira e segunda dimens8o. Contudo, sedimentada tal
diferenciacdo, seria mais oportuna a utilizacéo de termos ligados a sua significacdo axiolégica, como direitos
de igualdade ou direitos de prestacdo, os quais tomam por base o valor fundante destes preceitos e 0s modos
previstos para a sua realizacdo. DIAZ, José Ramén Cossio. Op cit., p. 15.
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tentativa de participar da acumulacdo de riqgueza com um financiamento publico, de maneira
que se obtenham condigGes de bem-estar para uma vida digna.*®

Os trabalhadores, sedentos de uma igualdade substancial, reivindicavam uma
melhoria qualitativa nos postos de trabalho através da conquista dos direitos econémicos,
sociais e culturais®®, pois restou evidenciado que os dispositivos de consagragdo da liberdade
e da igualdade ndo estavam em pleno exercicio.*’

Importa salientar que esta fase inicial dos direitos prestacionais ndo foi marcada
pelo apoio generalizado ao aspecto subjetivo pretendido pela nova arquitetura normativa, o
que foi alcancado, de certa forma, com a evolucdo da realidade social e do principio
democrético.

O pensamento do constitucionalista germanico Gerhard Anschiitz*® embasa tal
afirmacdo, pois pregava a distin¢do classica dos direitos fundamentais, relegando os direitos
prestacionais a normas juridicas dependentes de concretizacdo legislativa, ndo possuindo,
assim, a caracterizacao de direito subjetivo, pensamento merecedor de atencdo, ao passo que,
até os dias atuais, é objeto de reflexdo na dogmatica juridico-constitucional.

Esta nova ordem juridica, denominada por ‘constitucionalismo social’, procurava,
assim, 0 acesso aos bens pelos individuos, através de prestacGes fornecidas pelo poder
publico, de forma direta ou indireta, alterando o contexto socioecondmico vigente. Este
sentido encontra-se atualmente transmudado, devido a atuacdo de varios corpos sociais nesta

tarefa, deixando o poder estatal de ser titular Unico e exclusivo.

4 Interessante elo é evidenciado entre os direitos sociais e a desmercadorizacdo, ou seja, a anélise da relagdo
entre a concessao de beneficios das diversas politicas sociais e os diferentes niveis de independéncia do
mercado, v. ESPING-ANDERSEN, Gosta. Op. cit., p. 21-23.

46 Relativamente a esta categoria, Jorge Miranda esclarece: “Direitos econdmicos para garantia da dignidade
do trabalho, direitos sociais para seguranga na necessidade e direitos culturais como exigéncia do acesso a
educagdo e a cultura e, em tltimo termo, de transformagéo da condigdo operaria.” MIRANDA, Jorge. Os novos
paradigmas do Estado Social. Revista do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. V. 2, n. 4, Rio de
Janeiro, jul./dez, 2012, p. 10-25. p. 10.

47 Graciele Cardoso reflete acerca desta liberdade indtil e deixa implicita a ideia de confluéncia dos direitos de
defesa com os direitos prestacionais ao dizer: “Basta ao homem ter somente liberdade? A reflexdo sobre a
questdo remete as seguintes premissas: a) concessdo da liberdade de locomocgao é em vdo para quem nao tem
condicdes fisicas e ndo tem como se locomover; b) para os desempregados, a liberdade de profissao € indtil;
c) de que adianta a liberdade de pensamento para quem ndo tem oportunidade de ter uma formacéo ou sem
capacidade de expressa-la; d) a liberdade de contratar (autonomia privada) é indtil para quem nao dispde de
meios financeiros para tal fim; e) o direito de propriedade para os desabrigados de nada vale.” CARDOSO,
Graciele Neto. Op. cit., p. 26.

4 BERCOVICI, Gilberto. Entre o Estado Total e o Estado Social: atualidade do debate sobre direito, Estado
e economia na Republica de Weimar. Tese (Livre-Docéncia) - Departamento de Direito Econémico e
Financeiro, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 172p. Séo Paulo, 2003. p. 15.
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Além da caracteristica de concessdo de prestagdes sociais, o Estado Social
manifesta-se pelo elemento socioldgico da inclusdo. Coloca-se, assim, itens de reflex&o,
como os fins, as medidas e/ou os instrumentos para alcanca-los, ja que a inclusdo poderia
ser observada como o escopo deste modelo econémico-social, a partir das prestacdes
regulamentadas pelas politicas sociais.

Neste momento, o Estado assume uma posi¢éo intervencionista e protetora, fazendo
prevalecer a autonomia publica e 0 bem-estar comum, através da regulacdo da economia e
da concessao de direitos, concebendo a figura dos ‘cidaddos-clientes’.*® Assim, este modelo
estatal surge para harmonizar duas tendéncias conflitantes, que sdo a acumulacéo de riqueza
e 0s anseios da classe trabalhadora.

Importa observar que a dindmica do Estado Social exige uma economia estavel e
uma distribuicdo de renda mais igualitaria, objetivando, assim, uma democracia mais
consolidada e um pluralismo participativo efetivo na regulacéo estatal.

O Estado Constitucional Social persegue a concesséo de oportunidades de acesso™
a bens basicos e fundamentais para uma vida digna, pela implementacao dos direitos sociais,
econémicos e culturais, ndo relegando o desenvolvimento econdmico, sendo este 0 meio
para se alcancar a justica e o bem-estar social.

Fernando Ad3o da Fonseca® exprime esta ligagdo existente entre a garantia da
liberdade de escolha e a concretizagdo dos direitos fundamentais no contexto do Estado
Social, uma vez que o valor liberdade, propagado e, de certa forma, conquistado no
paradigma politico-social anterior, € o cerne da dignidade da pessoa humana e, apenas, com
a sua seguranca é que se detém uma efetiva democracia.

Esta confluéncia com a ordem capitalista vigente diferencia o Estado Social do
Estado Socialista, tal como é diferente a prossecuc¢éo dos fins por via democrética perseguida
e aplicada por aquele. Assim, o nucleo normativo que imperava na época continha diretrizes

para uma transformacao social, atraves da democracia participativa.

4 TEODORO, Adilson et al. Breves consideracdes tedricas sobre os paradigmas do estado liberal, do estado
social e do estado democratico de direito. Disponivel em: <http://goo.gl/ME8xDB> Acesso em: set./2013. p.
5.

%0 Jodo Cardoso Rosas afirma uma classificacéo triadica da ideia da igualdade de oportunidades. ROSAS, Jodo
Cardoso. Do Estado de Direito ao Estado Garantia. Nova Cidadania: Liberdade e Responsabilidade Pessoal.
Ano VIII, n. 31, Lisboa, jan./ mar. 2007, p. 33-35. p. 35.

51 FONSECA, Fernando Adio da. Contributos para a definicdo do Estado Social no século XXI: o Estado
Garantia. Disponivel em: <http://goo.gl/SWRXvD> Acesso em: maio 2014.
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Apesar das divergéncias, o Estado Social possui, na sua génese, um apoio
ideoldgico da doutrina politica socialista no que se refere a ruptura com a estrutura social
anterior e em relacéo ao apoio a mobilizagéo proletaria.

Analisando as conjunturas do Estado minimo, do Estado marxista e do Estado
social, nota-se também diferencas quanto a maneira de organizacdo e de distribuicdo de
prestacdes, bem como 0s responsaveis e destinatarios das mesmas. No Estado minimo
impera a no¢do de progresso a partir da autonomia individual, o Estado marxista atribui ao
poder estatal a responsabilidade pela satisfacdo das necessidades e, a ideia atual de Estado
Social procura atender as necessidades basicas de quem realmente necessita e busca uma
cooperagdo do poder publico com a sociedade civil para uma maior simetria entre a

disposicdo constitucional e a realidade.

1.4.1 A crise do Estado Social: reorientacdo do pensamento liberal?

Sdo varios 0s motivos que caracterizam o colapso do Estado Social face ao
neoliberalismo dos anos 80, modificando a nocao de sociedade solidaria expressa em alguns
textos constitucionais.>® A escolha circunscrita, ao longo destas linhas, de apenas alguns
aspectos justificadores ndo excluem outros igualmente pertinentes.

O primeiro motivo do “inchaco” do Estado Social deve-se as falhas nas acdes
governamentais percebidas pelas mas, incompetentes e corruptas gestoes, as quais observam
a populacdo, apenas, como meio para se alcangar o poder, ou seja, Como massa eleitoreira
que, através do sufragio, possui a capacidade para eleger representantes.>

A classe politica visa, primordialmente, o seu favorecimento pessoal, com o
aumento dos privilégios e do capital, relegando medidas calcadas na melhor utiliza¢do de
recursos disponiveis, o que implicaria na observacdo do vetor da igualdade e de uma justica
intergeracional.

Entre as criticas a este modelo estatal de atuacdo positiva faz por bem destacar
também as que se referem a burocracia exacerbada, provocando uma crise de eficiéncia, e a

possivel dependéncia causada aos individuos, que se limitam a esperar um posicionamento

52 Caupers exprime sua inquietacdo em relacdo ao caminho percorrido pelo Estado providéncia ao sublinhar
alguns pressupostos deste modelo em crise. CAUPERS, Jodo. A agonia do Estado Social. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, 2010, p. 45-49.

%3 Aliada a este argumento encontra-se a confusdo de critérios definidores nas politicas de seguranga social,
motivo citado por Ilidio das Neves como causa enddgena da crise do Estado providéncia. NEVES, Ilidio das.
Op. cit., p. 162.
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do Estado para melhoria de vida. Contudo, nota-se a fragilidade deste pensamento, pois a
mentalidade humana néo é algo estagnado e uniforme.

Ha, também, o aumento das despesas publicas com as prestacGes sociais € a
distorcdo do sistema fiscal, em virtude do cada vez mais longinquo envelhecimento
demogréfico, das mudancas na base familiar com a redugdo dos elementos desta entidade e
a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, assim como o aspecto universalizante destas
prestacoes.

Por fim, pode relatar-se a ideia egoista e excessiva dos direitos conquistados,
consagrados no texto politico dos paises, e a auséncia de comprometimento em relacéo a
responsabilidade pelas contraprestacdes, ja que uma atuacdo conjunta dos cidaddos com o
setor publico e privado poderia gerar melhorias que retornassem para a populacao.

Essa faléncia do Estado Social propugnou o aparecimento de algumas solucdes,
como o retorno a um minimalismo estatal®*, através de uma “anoréxica magreza”>° ou, até
mesmo, uma remodelacdo do Estado contemporaneo, com uma participacdo substantiva do
setor privado em substituicdo as atividades estatais inoperantes, propondo, assim, um Estado
mais enxuto e melhor operacionalizado.

Esse pensamento coaduna com o fendmeno da relativizagdo do dirigismo
constitucional, uma vez que advoga transformacdes no ambito interno e externo da
administragdo publica, asseverando por um “estado economizado”.%

Canotilho® esclarece que a ‘morte’ do constitucionalismo dirigente se refere a
extincdo da lei suprema como metanarrativa, isto €, como um catadlogo que efetivamente
seria um suporte na transi¢do para o socialismo, o que nédo é observado, e que possuiria outras
“instancias actuantes”.

O Estado funcional que alguns advogam reflete a ideia de governance, que, de

modo sumario, € a confluéncia entre a maquina estatal e entidades ndo governamentais para

54 Canotilho expde uma critica acerca da figura do Estado minimo: “O “minimalismo social” corre sempre o
risco de reforgar as “desigualdades sociais” proximas da propria exclusdo.” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Sobre os fundamentos éticos e morais do Estado Social. Nova Cidadania: Liberdade e
Responsabilidade Pessoal. Ano VIII, n. 31, Lisboa, jan./ mar. 2007, p. 39-40. p. 40.

5 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010,
p. 49.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. O Estado adjetivado...cit., p. 32.

57 Ibid., p. 36 et seq.
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a prossecucdo dos fins perseguidos, como 0 acesso e a distribuicdo equitativa dos bens
sociais.

Assim, esta crise implica uma reflexdo sobre eventuais deficiéncias internas e de
possiveis solucdes e instrumentos®® para a reinvencdo deste modelo organizacional, ndo
implicando, necessariamente, em um fim do Estado Social®®, pois este paradigma,
impregnado na consciéncia juridica geral, detém um arcabouco fantastico de protecéo e
promocdo dos individuos, merecendo, apenas, ser bem conduzido.

A desvirtuacdo do objetivo inicial do Estado Social e 0 aumento exponencial da
carga de suas obrigagBes tornou imperiosa a reinterpretacdo do seu papel®, o realinhamento
de seus afazeres® e a alteragdo da maneira como a sociedade o enxerga e o utiliza.

O objetivo desta mudanca ndo é a alteracdo da esséncia do modelo em vigéncia, e
sim alcancar, através da legitimidade do Direito e do dialogo continuo entre a sociedade, o
mercado e o Estado, meios que conciliem a autonomia privada com a publica.

No plano juridico, as Constituicdes das décadas de 1940 a 1950, como a Lei
Fundamental Alema, concederam o suporte historico e sistematizado, acentuando o aspecto
do homem como sujeito de direitos e autor dos destinos politicos e sociais de toda a
comunidade.

Neste momento, o contexto politico-normativo combatia as violéncias do “tridngulo

dialéctico”®?, ja que a ordem juridica, através do Estado de Direito, propunha atenuar as

%8 Rui Nunes enfoca a questdo da sustentabilidade econdmico-financeira a partir da mudanca organizacional e
reformas em alguns setores das atividades econdmicas através da regulacdo estatal, objetivando uma maior
eficiéncia, em paralelo com a contencédo das finangas publicas baseadas em uma boa utilizacdo dos recursos
financeiros disponiveis. NUNES, Rui. Estudo n® E/15/APB/09 — Reinventar o Estado Social. Disponivel em:
<http://goo.gl/uixyRu> Acesso em: nov. 2013.

% GOMES, Carla Amado. Estado Social e concretizacéo de direitos fundamentais na era tecnolégica: algumas
verdades inconvenientes. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, 2010, p. 19-
34.p. 25.

% Jodo Cardoso Rosas abarca possiveis caminhos para a passagem deste “Estado Social Burocratico” para um
Estado Garantia, este sim sendo observado como forma de complementariedade do Estado de Direito
Democratico e consequéncia natural do dinamismo da sociedade, passando pela reducdo das funcdes sociais a
cargo do poder publico, ampliando o leque de sujeitos responsaveis; pela descentralizagdo da direcdo politica
e, ainda, pela garantia na igualdade de acesso aos bens publicos pela comunidade, respeitando as escolhas dos
individuos, e ndo, apenas, concedendo as prestacdes sociais diretamente. ROSAS, Jodo Cardoso. Op. cit., p.
34.

61 Para uma analise da crise do Estado Social com enfoque na reforma da seguranca social, com uma critica a
diretriz do Banco Mundial que propde uma transferéncia substancial nesta area para os regimes privados, bem
como a sugestdo de medidas, como o aumento da origem do financiamento da rede de protecdo, com uma
participacdo mais densa dos cidaddos e do terceiro setor, v. SANTOS, Boaventura de Sousa; FERREIRA,
Silvia. Uma reforma realista da seguranca social. Revista Internacional Catélica Communio. Ano XV, n. 4,
Lisboa, ago. 1998, p. 373-377.

62 CANOTILHO, J. J. Gomes. O Estado adjetivado...cit., p. 29.
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medidas estatais arbitrarias (violéncia fisica); consolidar a democracia, lutando contra a
violéncia politica, observada pela desigualdade nesta seara, e, por fim, ditar as diretrizes na
esfera social, visando uma melhoria no problema da pobreza e da ma distribuicéo de renda,
através de uma melhor alocacdo dos recursos disponiveis.

Esta humanizagdo do Estado através do Direito, atraves do redirecionamento do
papel do individuo e da regulacdo moderada do Estado séo os pontos caracterizadores desta
etapa do contexto politico-social e constituem contributos valiosos para a evolucdo da
democracia representativa.

A democracia pode ser enxergada como a intersec¢do, a unidade de deciséo e de
escolhas a partir da pluralidade de interesses e vontades, ou seja, através da representacao, o
povo pauta as acdes politicas pela vontade da maioria.

Contudo, o sistema majoritario per si ndo atende aos anseios e a complexidade da
comunidade p6s-moderna, tendo em vista que ndo oferece meios que possibilitem uma
auténtica participacdo da coletividade nas respostas das demandas sociais, adstringindo, de
certa forma, a atuacdo da massa humana as a¢cdes populares, como a iniciativa popular, o
plebiscito e o referendo.

Contudo, a realidade social da comunidade contemporanea imp6e uma nova Vvisao
desta democracia representativa, a fim de ouvir a voz da massa popular, aquela que sofre, no
seu &mago, os dissabores da desigualdade e da excluséo social.

Logo, é de facil percepcdo o liame existente entre o principio democratico e o
principio da socialidade, ja que a fruicdo dos direitos sociais possibilita, ndo s6, um maior
nivel de participacdo popular no governo, como uma maior densidade nesta atuagéo, com
decisfes mais fundamentadas e acertadas, sendo de relevante importancia para a efetivagao
e ampliacdo do leque de direitos no campo social, insurgindo também a necessidade de uma
maior fiscalizagdo do exercicio dos 0rgdos estatais nesta seara.

Para que se possa atingir uma democracia substancial, e ndo meramente formal,
com a decisdo prevalente ndo sendo, apenas, de uma classe ou dos préoprios representantes,

e sim da coletividade e para a protecdo das minorias®®, faz-se necessario uma

83 O jurista Jose Luiz Bolzan demonstra sua inquietagdo com o principio democratico na era contemporanea,
dado os resquicios da doutrina liberal, de um lado, €, a insuficiéncia de respostas as demandas sociais atuais,
por outro lado. MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Crises do Estado, democracia politica e possibilidades de
consolidacdo da proposta constitucional. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; STRECK, Lenio Luiz
(Org.). Entre discursos e culturas juridicas. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 15-46. p. 36 et seq.
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responsabilidade social, educacdo e um senso critico voltado para o bem comum,
caracteristicas que ndo séo verificadas em muitos paises, apesar de todo o arcabouco juridico
protetivo.

Essa educacdo social coloca-se a nivel local, regional e global, no decurso do
processo de globalizacdo, ja citado ao longo deste trabalho como fator preponderante dessa
alteracdo politico-social.

Logo, o multiculturalismo e o respeito as diversidades estdo intimamente ligados a
nova mentalidade dos individuos e a atuacdo destes em relacdo aos meios de producéo e
acesso aos bens sociais, encontrando como substrato dessa ideia a dignidade da pessoa
humana.

Esse ativismo popular, aliado as atuacdes sociais publicas e privadas, consubstancia
a figura do “welfare mix”, que seria um conglomerado de atores na persecucdo do bem-
comum.

Assim, o direito de sufragio, conquistado a duras penas ao longo dos séculos, ndo
concede, por si s0, a igualdade politica pretendida. Para esta ser alcancada deve ocorrer uma
transformacdo da mentalidade dos cidaddos ao se disporem na busca da igualdade real,
principalmente no que concerne as classes dominantes, ao barrarem a préatica da corrupcéo,
ao influenciarem as ac¢des dos individuos e instituicdes com seu poderio econdmico, entre
outros fatores.

A releitura do ‘governo do povo’ na democratizagdo do Estado social pode ser
realizada a partir da acdo individual do cidaddo, como também através de organizacbes
sociais e profissionais em todo o processo de escolhas e tomada de decisdes, seja através de
funcdo consultiva ou da deliberagdo de orcamentos.

Assim, esta reflexdo do Estado Social propde o fim de sua férmula patoldgica — o
Estado providéncia, com a inclusdo de novos atores sociais na prossecuc¢do do bem comum,
através de uma melhor formacdo, qualificacdo e responsabilidade destes por eventuais danos
causados, alterando-se, assim, o viés de Estado prestador para um Estado ativador,
desmistificando as criticas da dependéncia e serviddao que caracterizam o ‘velho’ Estado

Social.
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CAPITULO Il - PERSPECTIVAS DOS DIREITOS SOCIAIS NO
DIREITO COMPARADO

“Nao podemos admitir que os direitos
fundamentais tornem-se, pela inércia do
legislador, ou pela insuficiéncia momentéanea
ou cronica de fundos estatais, substrato de
sonho, letra morta, pretensdo perenemente

irrealizada, ou o que lhe valha.” (Fernando
Andrade)®

A ciéncia do Direito encontra similitude em varios ordenamentos nacionais
existentes no globo terrestre. Contudo, ndo possui sempre a mesma estrutura, nem o mesmo
regime e institutos, tendo em vista as conquistas histdricas diferentes em cada Estado-nagéo.
Reconhecem-se ainda diferencas percebidas a nivel interno, assentes em transformacées
sofridas em cada época, reveladoras de diversas realidades no ambito politico, econémico e
social.

Essa afirmacdo denota a importancia de se fazer uma breve explanagdo comparativa
sobre o tratamento dispensado aos direitos sociais no Brasil, foco geografico desta
dissertacdo, e em Portugal. E que, apesar de possuirem um vasto rol de semelhancas no plano
juridico, ambos os paises tém neste item um ponto de desencontro.

Assim, neste capitulo procede-se a um recorte doutrinario com o auxilio da
jurisdicdo constitucional que incide sobre os direitos prestacionais nos dois paises
explicitados. Isso ndo nos impede de fazer referéncia e apontamentos em relacdo aos
discursos juridicos de outros Estados, caso possua valia material e agregadora para o

presente trabalho.

6 ANDRADE, Fernando Gomes de. Dos direitos sociais de carater prestacional face ao artigo 5° paragrafo
1° da constituicdo federal de 1988: normas programaticas ou auto-executaveis? Disponivel em:
<http://goo.gl/xb74a0> Acesso em: set./2014.
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2.1 PANORAMA BRASILEIRO

A formula Estado Social foi acolhida no seio constitucional com a Constituicdo de
1934, através da sistematizacdo da ordem econdmica e social em um titulo especifico, o que
a faz deter um valor historico relevante. Contudo, a inclusdo pioneira de direitos sociais
ocorreu de maneira bastante incipiente, limitando-se a direitos laborais e a outros
relacionados com a educacdo e com a assisténcia social, sem possuir o vies da
jusfundamentalidade. As leis politicas seguintes, de 1937 e 1946, ndo trouxeram novidades
substanciais, limitando-se a reproduzir os direitos positivados outrora.

Nos anos seguintes, a partir do golpe de 1964, imperou o regime autoritario, em
virtude do qual se deu uma restri¢do dos direitos fundamentais, bem como uma limitacao e
até mesmo uma exclusdo da participacao popular na conducdo da politica nacional. Desta
feita, tal periodo antidemocratico evidenciou uma ruptura no arcabouco protetivo dos
cidad&os.

No final da década de 70, floresceram as reivindica¢bes a favor da transicao
democratica brasileira, como a Lei de Anistia, ganhando vigor as manifestacfes que
reclamavam um Poder Constituinte que encarasse 0 povo como critério legitimador.

O enfraquecimento do regime militar e a redemocratizagdo brasileira alavancada
pela Carta Magna de 1988% foram os fatos historicos que impulsionaram a nova era dos

direitos, com a constitucionalizagdo dos direitos sociais®® ao lado dos direitos civis e

8 Barroso explica como se deu a redemocratizacgéo brasileira, movimento que, por um lado, foi alvo de severas
criticas, em virtude da ansia exacerbada por um equilibrio institucional e de classes, decorrente da experiéncia
autoritaria anterior e, por outro, ovacionada pelo amplo espectro protetivo do cidaddo com base na positivacéo
do catalogo dos direitos fundamentais logo no inicio da Lei Maior, como também pela harmonia perseguida
entre os poderes publicos. BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituigdo brasileira de 1988: uma breve
e acidentada historia de sucesso. In: Temas de direito constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
3-48.

% O que se observa, em regra, na doutrina juridica brasileira é a repeticdo do conceito do jurista José Afonso
da Silva: “Séo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.” SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 286-287. A afirmacéo inicial de que os direitos sociais seriam prestacfes positivas
implica uma andlise mais detalhada, tendo em vista a existéncia de direitos sociais que evidenciam uma
abstencdo, como o direito de greve, porém, esta ideia geral explicitada pelo autor advém da histéria do direito
em sistematizar a divisao entre as liberdades classicas (direitos negativos) e os direitos da segunda geracéo
(direitos positivos), o que restou evidenciado no capitulo anterior do presente trabalho. Ainda neste contexto,
salienta José Costa que, ao lado destas prestagdes pleiteadas ao Estado, poderia também ser reivindicado a
feitura de uma regulamentacéo, ou seja, a realizacdo de politicas publicas. COSTA, José apud ACCA, Thiago
dos Santos. Teoria brasileira dos direitos sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 111. Ha dois outros pontos que
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politicos e a, cada vez maior, participa¢do da comunidade civica na direcdo da arena politica,
0 que influiu, sobremaneira, a reflexdo acerca da implementacdo efetiva dos direitos
prestacionais, a fim de que haja um maior equilibrio no abismo existente entre a disposi¢éo
formal de tais direitos e a realidade socioecondmica brasileira.

Esta equivaléncia entre a fruicdo dos direitos sociais fundamentais e a sua
disposi¢do constitucional ataca a nogao de constitui¢ao simbolica, evidenciada nas li¢cbes de
Marcelo Neves.®” Como é sabido, esta no¢do possui como evidéncias a mera confirmagéo
de valores sociais e a institucionalizacdo de normas, sem gque haja 0 minimo de condicdes
para a sua implementacdo, com o fito apenas de produzir confianca na ordem juridico-
normativa e no governo em exercicio. Conclui-se, por isso, que ndo ha4 uma hermenéutica
responsavel e progressista calcada em uma interrelacdo necessaria entre 0 programa
normativo e a realidade vivida no seio da comunidade politica.

A inquietacdo quanto a inobservancia dos valores sociais se faz presente em grande
parte da doutrina juridica brasileira assente na vertente da “dogmatica constitucional
emancipatoria”.%® Tal posicionamento sustenta-se na jusfundamentalidade dos direitos
sociais®®, bem como no relevante valor axiologico da dignidade da pessoa humana,
evidenciados na estrutura normativa constitucional contemporanea.

E facil compreender que a Carta Fundamental é o suporte normativo do Estado
Democratico de Direito, porta-estandarte da era dos direitos fundamentais, meios

implicadores do exercicio de uma democracia substancial. Nesse sentido, a Lei Politica

merecem observacdo, mas ndo na contraposicdo acerto-erro, e sim, no sentido da incompletude. O primeiro
item corresponde a quem seria o responsavel pela garantia e concretizagdo de referidas normas constitucionais,
gue de acordo com José Afonso seria 0 Estado de maneira direta ou indireta, e este trabalho discutira mais
adiante a possibilidade de insercdo de novos atores sociais para responder as demandas que surgem na era
contemporanea. E o outro refere-se aos titulares das politicas de inclusdo, j& que a ‘universalidade’ dos direitos
sociais exige medidas de redistribuicdo da riqueza nacional.

57 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994. p. 33-42.

%8 Esta corrente doutrindria estuda a concretizagdo normativa da lei politica com o fito de estabelecer uma nova
formacdo social brasileira. Assim, a observancia dos principios e objetivos constitucionais e direitos
fundamentais devera ser um dado informador da similitude entre realidade constitucional e realidade social.
CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 14, n. 54, Sdo Paulo, jan. / mar. 2006, p.28-39. p. 28-29.

8 Perez Lufio reconhecendo a inclusdo dos direitos sociais no catdlogo dos direitos fundamentais dita: “Tales
derechos se distinguen de las libertades por su objeto y finalidade, completando asi el marco de situaciones,
necesidades e intereses personales y colectivos protegidos por el sistema general de los derechos
fundamentales.” PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 5 ed., Madri: Tecnos, 1993.
p. 187.
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trouxe para o campo nacional, através de seu artigo 5°, 82° a protecdo dos direitos
humanos’, indivisiveis a nivel global.”

Advoga-se, assim, a tese segundo a qual a implementacdo dos direitos sociais é
responsavel pelo exercicio pleno da liberdade, a que os direitos de defesa classicos aspiram’?,
funcionando como ndcleos legitimadores do bem comum. Exige-se na sequéncia disso, uma
reformulacéo doutrinaria a partir da Constituicdo de 1988 para se dar concretude ao conceito
de Estado Democratico de Direito e para dar respostas as reivindicacdes sociais levantadas

a epoca.

2.1.1 Da relevancia da dignidade da pessoa humana

A integracdo entre as duas primeiras dimensdes de direitos eleva a figura da
dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem juridica. A concretizacdo plena
deste canone constitucional implica quer abstencdes estatais, quer a adocdo e fomento de
praticas positivas dos poderes publicos, a fim de garantir condi¢cdes materiais e igualdade de

oportunidades aos individuos.”

™ Importa assinalar a diferenca terminoldgica entre direitos fundamentais e direitos humanos. De maneira
simplista, esta distincdo tem funcionado como fator de dissensdo no &mbito de aplicacédo e protecdo, j& que 0s
primeiros sdo direitos essenciais positivados na lei suprema e os direitos humanos sdo os valores essenciais do
individuo, protegidos a nivel internacional, que visam salvaguardar a dignidade inerente a pessoa. Perez-Luno
corrobora esta assertiva, contudo, expde outro critério de diferenciacdo no qual afirma a ligagdo entre os direitos
fundamentais e a nogéo de cidadania, enquanto os direitos humanos possuem uma conceituacao mais geral, na
qual todos os homens séo titulares. Ibid., p. 44-46. Além dessa caracterizacdo dualista, percebe-se no atual
contexto uma outra categoria, correspondendo aos “direitos fundamentais federativos ou de clube”, v. SILVA,
Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2011. p. 22.

1 Para uma andlise mais acurada da protecédo e implementagéo a nivel global e regional dos direitos sociais, v.
TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A questdo da implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais: evolugdo e tendéncias atuais. Revista Brasileira de Estudos Politicos. N. 71, Belo Horizonte, jul.
1990, p. 7-55. O autor citado sustenta a superagao da dicotomia entre os direitos civis e politicos, de um lado,
e os direitos econdmicos, sociais e culturais, por outro, em decorréncia da indivisibilidade dos direitos humanos
anunciada na Conferéncia de Direitos Humanos em Teerd em 1968 e corroborada na Resolucdo 32/130 em
1977, da Assembleia Geral da Organizacdo das Nages Unidas (ONU). Em linha contréria, José Alexandrino
rejeita a indivisibilidade dos direitos humanos, v. ALEXANDRINO, José Melo. A indivisibilidade dos direitos
do homem a luz da dogmatica constitucional. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 15-37.

2 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion. Madrid:
Editorial Trotta, 2007. p. 39 et seq.; ABROMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos,
sociais e culturais: instrumentos e aliados. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. Ano 2, n. 2,
2005, p. 189-223.

3 Complak, contrariamente, sustenta a separacdo da dignidade do ser humano dos direitos socioecondmicos,
tendo em vista que o Estado ndo pode, baseado neste valor axioldgico, intentar uma uniformidade de vida pré-
estabelecida. E que, segundo o mesmo autor, “a dignidade nunca pode pertencer a uma classe social, a uma
opinido publica ou ao Estado”. Nesse sentido, a expressao ‘existéncia condigna’ ndo qualifica a pessoa humana,
mas sim as suas condi¢des de vida, sendo mais adequada a utilizacao de outro epiteto, como o atributo ‘decente’
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A conceituacgio’™, sentido e alcance da dignidade inerente a pessoa humana sempre
foi campo nebuloso para a dogmatica constitucional, pois, apesar de se expandir como uma
categoria juridica universal, deve levar em consideracdo os diferentes contextos historicos e
sociais, aspirando, assim, a uma noc¢éo aberta e pluralistica.

No campo dos direitos sociais, Pisarello’™ denota a preocupacdo existente em
relagdo a um “relativismo extremo” e a um “universalismo usurpador”, considerando-os
como ofensivos para a efetivacdo das normas consagradoras dos direitos de natureza social.
A solucdo a adotar desemboca em um ““universalismo pluralista”, no qual é possivel antever
a constituicdo de politicas publicas que tém em consideracdo a individualidade dos
individuos mais desfavorecidos, através de um dialogo entre os érgdos estatais, as entidades
privadas e a sociedade civil.

Por conseguinte, a fim de identificar o contetdo objetivo subjacente ao valor da
dignidade torna-se necessario fazer uso da neutralidade no campo religioso, filosofico e
politico, para que ndo prevaleca uma doutrina taxada como verdade absoluta e
fundamentadora de atuacdes desarrazoadas.

O postulado da dignidade da pessoa humana’® é um vetor norteador da aplicac&o,
interpretagdo, integracdo e, ainda, pardmetro de limitacdo dos direitos fundamentais
dispostos no ordenamento juridico patrio, bem como de todo sistema juridico-normativo,
incluindo os direitos fundamentais sociais.”” Além disso, expressa-se como fundamento da
prépria Republica Federativa do Brasil, no art.1°, 111 da Carta Politica, verificando-se assim

uma evolucdo, ja que em leis supremas anteriores existia, apenas, a vinculacdo com a

ou ‘conveniente’. COMPLAK, Krystian. Cinco teses sobre a dignidade da pessoa humana como conceito
juridico. Revista da ESMESC. V. 15, n. 21, Santa Catarina, 2008, p. 107-120.

"4 galientando o risco na conceituagéo da dignidade humana, contudo, asseverando que tal risco é inerente ao
operador juridico que ndo pode aplicar determinado valor ou instituto sem antes conceitua-lo ou o fazé-lo
simplesmente expressando as diferentes formas de sua violagdo, afirma José Afonso da Silva: “A dignidade
como complexo de atributos conformadores da singularidade e autonomia do ser humano, que o tornam, como
fim em si mesmo, imune a toda e qualquer forma de coisificagdo ou degradagdo.” SILVA, José Afonso da. A
dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de direito administrativo. V. 212,
Rio de Janeiro, abr./jun. 1998, p. 84-94.

S PISARELLO, Gerardo. Los derechos..., cit., p. 51-52.

6 A dignidade como valor basico universal legitimador dos direitos fundamentais encontra substrato normativo
no predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

" A dignidade da pessoa humana figura como suporte axiolgico para o limite material a modificacdo
constitucional, isto €, a norma do art.60, 84° da CF/88 protege nao apenas aqueles dispositivos, e sim os valores
fundantes daquele recortes textuais, incluindo, assim, os direitos fundamentais sociais. TERRA, Eugénio
Couto. AnotacBes sobre a (im)possibilidade de desconstitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais.
Revista da AJURIS. Ano XXVI, n. 81, Tomo I, Porto Alegre, mar. 2001, p. 66-75.
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valorizagdo da forca produtiva laboral e a disposi¢do dispersa dos direitos desta natureza,
principalmente no ambito da ordem econdmica e social.

A identificacdo deste valor supremo como principio de estatura constitucional
coloca questbes relevantes sobre a densidade da estrutura normativa especifica e da
aplicacdo nas decisdes judiciais a partir de uma teoria da argumentacao juridica, ja que 0s
principios sdo evidenciados como mandatos de otimizagdo, podendo, em casos de colisdo
entre direitos, fazer o uso racional da ponderagdo. O atual Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso’®, ao refletir sobre este assunto, distingue a eficacia dos
principios em trés categorias: eficacia direta, interpretativa e negativa.

A eficécia direta implica a utilizacdo do nucleo do principio, assemelhando-se ao
tratamento dispensado as regras. Assim, este centro impositivo dos principios gera regras
especificas e objetivas, que dispensam a utilizacdo dos recursos da ponderacao.

A eficacia interpretativa caracteriza o principio como elemento condicionante da
significacdo de outras normas juridicas, auxiliando na argumentacéo para decisdes justas,
perseguidoras dos valores base do ordenamento juridico patrio. Logo, este valor
principiologico funciona como pardmetro de hermenéutica constitucional e critério
pedagdgico-educacional”®, uma vez que vislumbra elementos medulares da lei politica e
fornece critérios, limites e tarefas para uma boa governanca, de um lado, e possibilita uma
maior densidade da democracia participativa, de outro.

A terceira modalidade de eficécia - eficacia negativa - implica a inobservancia de
normas incompativeis com o principio questionado no caso concreto, tendo em vista a
convivéncia desarmonica daquelas com os valores e fins perseguidos pela Carta Politica.

Neste diapasdo, o Estado, através da estrutura social do Direito®’, detém a funcéo

de protecdo deste valor inerente ao ser humano, seja a partir de uma dimensao negativa ou

8 BARROSO, Luis Roberto. Principio da dignidade da pessoa humana: uma contribuicéo para a densificacdo
do seu contetdo. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. Ill, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 123-150. p.
132-134.

 HABERLE, Peter. La dignidade como fundamento de la comunidade estatal. In: SEGADO, Francisco
Fernandez (Coord.). Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional. Madrid:
Dykinson-Constitucional, 2008. p. 175-237.

80 A jurisprudéncia brasileira ao enfrentar esta questdo eleva a dignidade da pessoa humana como valor-fonte
da ordem juridica vigente, servindo de suporte interpretativo em diferentes searas, como o RHC 94358/SC na
esfera penal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
94.358-SC, Relator: Min. Celso de Mello. Diario de Justica da Unido, Brasilia, 29 abril 2008.
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positiva, constituindo-se em violagdo de preceito constitucional o seu desrespeito ou
omissdo. Nas palavras de Barroso: “A moral sob a forma de Direito”.8

Importa realcar a importancia do Cristianismo na formacao e no desenvolvimento
da nocéo de dignidade, ja que esta orientacéo religiosa incita a ideia de que os homens foram
criados & imagem e semelhanca de Deus, expandindo a sua dignidade além da sua existéncia.
Posteriormente, a concepgédo religiosa foi arredada do cerne da questdo em favor da
capacidade racional do homem como legitimador desta dignidade, havendo, assim, um
avanco na formulacdo deste principio a partir das li¢cbes kantianas.

A ideia do fil6sofo alem&o® consistia em observar o homem a partir do valor da
liberdade, exercida a partir do uso da racionalidade e da autonomia, fazendo com que o
individuo submetesse suas acbGes aos padrbes morais e se desvinculasse dos intentos
meramente individuais.

O homem era considerado um fim em si mesmo, e, por isso, revestido de dignidade,
atributo diferenciador dos demais, os quais, desprovidos de racionalidade humana,
funcionavam apenas como meios. A concepcdo kantiana mesclava os valores juridicos de
pessoa humana e de dignidade, atribuindo-lhes a fun¢do de suporte do sistema juridico e da
vida em uma comunidade politica.

Através da autonomia da vontade, o homem estabelece suas atitudes, isto é, 0 uso
da razdo materializa o postulado kantiano da dignidade humana, impondo aos individuos o
respeito pelos seus semelhantes. Por sua vez, o individuo deve ser respeitado pelos outros®?,
em consonancia com a figura do homem social e com uma dimensdo comunitaria deste
fundamento constitucional.

A moralidade e a razdo conferem legitimidade a formulacdo das méaximas
universais, que sé@o tidas como regras objetivas exercidas com base na liberdade, e que

possibilitam o funcionamento harmonioso da vida em sociedade.®*

81 BARROSO, Luis Roberto. Principio da dignidade..., cit., p. 138.

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lishoa:
Edi¢des 70, 1992.

8 Nas ligdes de Kant: “O dever moral &, pois, um proprio querer necessario seu como membro de um mundo
inteligivel, e s6 é pensado por ele como dever na medida em que ele se considera a0 mesmo tempo como
membro do mundo sensivel.” Ibid., p. 105.

8 Manifesta-se a importancia da educacéo na licdo kantiana, funcionando como meio formador da humanidade
e concretizador da dignidade. Contudo, a sua fixagdo no seio da espécie humana deve aliar-se ao exercicio da
liberdade. Caso contrério, torna-se opressdo. PEREIRA, Regina Coeli Barbosa; PEREIRA, Rosilene de
Oliveira. A dignidade humana: Kant e seus fundamentos. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito. V.
6, n. 2, Rio de Janeiro, out. 2013, p. 51-68. p. 59-63.

40



Cumpre agora explanar as varias concepgoes da dignidade da pessoa humana, tendo
em atencdo que ndo é um valor elemento imutavel, mas antes um elemento varidvel de
acordo com o contexto historico-social. Assim, verifica-se a dignidade do homem em sua
vertente individualista, transpersonalista e personalista.®®

A nocdo individualista advém do constitucionalismo liberal cléssico, protetor do
cidaddo burgués face as ingeréncias estatais. Neste sentido, pugna por uma protecdo da
dignidade da pessoa humana em relacdo ao individuo, afirmando sua dimensao subjetivista.

No lado oposto, encontra-se a concepgdo transpersonalista que sustenta a defesa da
dignidade, com um olhar voltado para a esfera coletiva. Esta concep¢cdo nega o
individualismo egoista da ideia anterior, implicando uma vis&o objetivista do postulado.®

E, por fim, a terceira nocdo — personalista — defende uma fusdo entre as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, ndo havendo um estabelecimento prévio de
superioridade do individuo nem da coletividade. Sustenta-se que a pessoa merece destaque
e protecdo, porque é parte integrante do tecido social. As suas reivindicagGes pessoais aliam-
se ao influxo e progresso do Estado Social. Portanto, o fundamento deste principio se aplica
tanto em relacdes entre individuo e Estado como nas relacGes privadas.

Neste diapasdo, a dignidade tem o sistema do Estado de Direito como escudo, uma
vez que confere as pessoas o carater de sujeito de direitos, e ndo o estatuto de mero objeto.
Os instrumentos juridicos materiais e processuais constituem um espectro de protecdo e
fomento contra as violacGes da dignidade, denotando sua versdo negativa, funcionando
também como meios viabilizadores de uma vida digna em sua fei¢éo positiva.

Na esteira progressista do constitucionalismo, os textos juridico-normativos
evidenciaram o elo entre a observancia da Constitui¢do, a garantia dos direitos fundamentais,
a soberania popular e a dignidade do homem. O povo constitui o critério legitimador do
exercicio estatal, isto , corrobora a méxima de que ‘o poder emana do povo’. Contudo, para
tal afirmacéo constituir uma realidade fatica, o povo deve ser o fim deste agir politico-estatal.

Assim, deve evidenciar-se a implementacdo real dos direitos fundamentais, inclusive os de

8 SAMPAIO, Marcos. O contetido essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 217-219.

8 Jorge Miranda nega o reconhecimento desta concepcdo de dignidade na Constituicdo, pois implicaria em
lesbes aos direitos individuais em nome de interesses coletivos. Verifica-se, segundo o mesmo autor, uma
diferenciacdo terminoldgica entre dignidade da pessoa humana (concepcao individualista, dirigida a um
homem concreto e individual) e a dignidade humana (concepgdo transpersonalista). MIRANDA, Jorge. A
Constituicdo e a dignidade da pessoa humana. In: Escritos varios sobre direitos fundamentais. S&o Jodo do
Estoril: Principia, 2006, p. 469-481. p. 472-473.
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cariz social, em suas dimensdes negativa e positiva, respeitando-se o valor central da
dignidade da pessoa humana.

Revela-se, nesse sentido, uma plurissignificacdo da dignidade da pessoa humana
tendo em conta o contexto histdrico-politico de cada nacdo. Assim, a aplicacdo deste
principio assume nuances diferenciadas, consoante o critério cultural de cada povo, além do
seu aspecto geral de valor informador dos individuos como sujeito de direitos.

A entrada da concepc¢édo de dignidade da pessoa humana no plano juridico ficou
patente nas Constituicfes dos mais variados paises, nos textos internacionais e até mesmo
na jurisprudéncia das nacGes que ndo referem expressamente esse conceito na ordem interna,
constituindo um amplo espaco de integracdo para argumentacdo e didlogo entre os mais
variados atores, a fim de densificar e uniformizar o tratamento dispensado ao postulado da

dignidade da pessoa humana.

2.1.2 Dos elementos (in)viabilizadores da unicidade do sistema de direitos
fundamentais no contexto brasileiro

Este topico possibilita uma visdo geral sobre os problemas que a doutrina
especializada e a jurisprudéncia patria enfrentam, no que concerne a perseguicdo de uma
unicidade do sistema de direitos fundamentais expostos pela Lei Maior e, mais
especificamente, quanto a necessidade de concretizacdo dos direitos de segunda dimensao.

As proximas linhas mostram o intento do presente estudo em analisar as liberdades
classicas e os direitos sociais insertos em um circulo comum, ja que de nada adianta existir

liberdade sem a real possibilidade de fruicdo dela.

2.1.2.1 A concretizagdo dos direitos fundamentais sociais analisada a partir da perspectiva
do nucleo essencial

A promocdo da dignidade humana encontra como Obice a escassez de recursos
financeiros e econémicos, entrave que é tido como um dos motivos determinantes para a ndo
concretizacdo dos direitos sociais na vida da comunidade politica.

Ao lado da dignidade da pessoa humana e da clausula da reserva do
economicamente possivel, estd 0 minimo existencial como fator de entrelacamento entre os
dois fendmenos, buscando um melhor aproveitamento e rentabilizacdo dos recursos
disponiveis. S6 assim se promove, efetivamente, o postulado constitucional e as normas

juridicas de cariz social.
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Contudo, o legislador, apesar de sua vinculacdo, dispbe de uma margem de
conformagdo politica dada pela propria Lei Fundamental para determinar, configurar ou
restringir tais direitos, desde que seja respeitado o conteddo essencial das normas juridico-
constitucionais. Levanta-se, nesse caso, a figura dos ‘limites dos limites’®” (Schranken-
Schranken).

A restricdo, verificada no seio das normas constitucionais definidoras de direitos
sociais, é explicitada sob a forma de impedimento a protecdo insuficiente, ou seja, luta-se
contra as medidas — acdes ou omissdes legislativas e governamentais — que ndo traduzem
uma protecédo eficaz nem o fomento dos direitos de natureza social.

Pairam muitas dlvidas acerca da determinacdo da figura do minimo existencial, e
pergunta-se quais seriam as prestacdes devidas pelo Poder Publico para que se verificasse
uma otimizacao deste conceito. Neste diapasdo, existem teorias, como aquela que forma um
elo entre 0 minimo existencial e o ndcleo essencial dos direitos®, tendo em vista que a
realizacdo da esséncia de cada direito fundamental ensejaria a observancia daquelas
necessidades basicas.

A protecdo do nuacleo essencial do direito, concep¢do surgida no direito
germanico®, a fim de evitar atuages desarrazoadas, principalmente no ambito do Poder
Legislativo, em virtude das violag¢fes dos direitos fundamentais ocorridas no periodo nazista,
obriga a uma concretude minima das normas juridicas, seja em sua feicdo negativa ou
positiva, condizente com o postulado da dignidade da pessoa humana.

Em uma leitura da ordem constitucional brasileira percebe-se que a protecdo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais ndo se encontra positivada. Contudo, tal auséncia
normativa nao legitima a afirmacdo de que o sistema juridico constitucional brasileiro ndo
abarca aquela garantia.

O reconhecimento do abrigo do contetdo essencial é deduzido com base nos
valores e bens juridico-constitucionais protegidos, na formula organizativa de um Estado

Democratico de Direito, bem como na limitacdo perseguida com a positivacdo das clausulas

87 Marcos Sampaio conceitua essa construcdo doutrinaria atribuida, no primeiro momento, a Karl August
Bettermann como: “Conjunto de restrigoes a atividade limitadora e configuradora no ambito dos direitos
fundamentais, justamente com o propdsito de impedir o eventual abuso que pudesse levar ao esvaziamento ou
mesmo a supressdo do direito em questdo.” SAMPAIO, Marcos. Op. cit., p. 149.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 518.

8 0 art.19, 1l da Lei Fundamental de Bonn positiva a figura do nicleo essencial dos direitos como limite aos

limites dos direitos fundamentais.
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pétreas. Deste modo, essa diretiva constitucional implicita se reflete nas decisdes da
jurisdicdo constitucional patria.%

O debate acerca da natureza do contetdo essencial dos direitos fundamentais
levanta duas teorias.”* So elas a teoria absoluta e a teoria relativa.

A teoria absoluta visa proteger ilimitadamente o nucleo intangivel de cada direito
fundamental delineado abstratamente, o qual ndo pode ser restringido pela via legislativa
nem pela analise de um caso concreto, mesmo que esteja em colisdo com outro direito de
mesma hierarquia. Exclui-se, assim, o requisito da ponderacédo explanado linhas acima.

A dignidade da pessoa humana é apontada como um parametro de aplicacédo e
verificacdo da teoria absoluta, ao lado das particularidades de cada direito fundamental, uma
vez que este postulado constitucional tende para uma unidade de toda a ordem juridica,
implicando a observacdo se a restricdo imposta viola a existéncia digna do individuo e o
interesse da coletividade.%

Para mais, estd prevista na configuracdo da teoria absoluta a proibicdo do
retrocesso, ja que nela se oferece suporte para a identificacdo da violacdo do conteddo
essencial dos direitos fundamentais em sua fase posterior, vinculando, com isso, 0s poderes
publicos a uma atuacao progressiva e eficaz junto as normas constitucionais em tempos de
normalidade e estabilidade juridica e social, como os objetivos perpetrados no artigo 3° da
Constituicao brasileira.

A doutrina®® preconiza, ainda, a existéncia de duas espécies no seio desta teoria
absoluta: a espécie do conteldo absoluto-dindmico e a espécie do contetudo absoluto-
estatico.

A primeira defende uma unidade central intocavel face a qualquer restricdo.
Contudo, o conteudo desse nucleo pode ser modificado, de acordo com a realidade fatica da
sociedade. Nesta espécie procura-se que a esséncia do direito, delineada abstratamente, ndo

sofra aplicagdes relativizadas em caréater de urgéncia. Pelo contrario, deve conseguir mover-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 3.540 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Diéario de
Justiga da Unido, Brasilia, 03 fev. 2005.

%1 Vieira de Andrade analisa as duas teorias, contudo, evidencia uma eventual irrelevancia no mundo pratico,
tendo em vista que implicam em resultados semelhantes. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 282 et seq.

%2 Esta questdo adentra na andlise das variadas concepcg@es da dignidade da pessoa humana explanadas em
linhas anteriores, defendendo-se, aqui, uma confluéncia entre as dimensfes objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais.

9% SAMPAIO, Marcos. Op. cit., p. 191-195.

44



se em harmonia com o desenvolvimento do constitucionalismo pétrio, a fim de otimizar a
fruicdo dos direitos fundamentais.

Ja a teoria absoluta de conteudo absoluto-estatico revela a caracteristica da
imutabilidade, uma vez que o nucleo essencial deve ser protegido ilimitadamente, nédo
podendo sofrer alteracBes de acordo com os elementos faticos e sociais da época. Esta
espécie suscita criticas substanciais, posto que ndo atribui relevancia a necessidade de
imprimir dinamismo constitucional em relagcdo as modificacGes sociais.

Nota-se que a teoria absoluta deixa em aberto a identificacdo do contetdo da area
nuclear protegida, podendo ficar desprotegido certo direito fundamental em virtude da
incapacidade de o delimitar.

Importa salientar que esta vertente teérica pode implicar em uma visdo erronea
quanto ao carater ndo absoluto dos direitos fundamentais, tendo em vista a unidade
perseguida pelo sistema juridico constitucional e a necessidade de procurar solu¢fes em caso
de colisdo dos direitos fundamentais.

N&o admira, por isso, que tenha emergido um pensamento quanto a melhor solugéo
a adotar em uma teoria relativa do contetdo essencial dos direitos fundamentais.

Nesta teoria, o centro protegido € definido com base nos valores, direitos colidentes,
situacOes e circunstancias observadas em cada caso concreto, a partir do uso racional da
proporcionalidade, o que anteriormente nao estava previsto.

O sistema de principios de Alexy®* fornece a base desta teoria, uma vez que exige
a préatica da ponderacao dos bens juridico-constitucionais em jogo no estabelecimento dos
contornos da fatia nuclear, parte da estrutura normativa do direito fundamental.

Essa analise ponderada do contetido essencial dos direitos fundamentais sociais
exige uma forte fundamentagdo quanto a insuficiente ou desarrazoada prestacéo inquirida,
em linha com a dimensdo objetiva do sistema dos direitos fundamentais que propugna tais
direitos como valores objetivos da ordem juridica constitucional para toda a sociedade.

Sé&o tecidas varias criticas relativas a inseguranca juridica que pode gerar esta matriz
tedrica, ja que o estabelecimento do contetido essencial do direito fundamental fica a cargo

da jurisdicdo constitucional, ocasionando, muitas vezes, maior imprecisdo do que a teoria

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
p. 89 et seq.
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absoluta, apesar dos esforgos realizados para implantar parametros de controle das teorias
da decisdo e argumentagao juridicas.*®

A densificacdo do conteddo essencial fica, muitas vezes, limitada em virtude da
teoria da reserva do possivel. Contudo, como dito anteriormente, esta teoria nao pode figurar
como obstéculo absoluto para a implementacdo dos direitos fundamentais sociais, tendo em
vista a jusfundamentalidade duplice — formal/material - e a necessidade de protecéo da fatia
nuclear dos direitos fundamentais, sob pena de violagdo constitucional por agdo ou omissao.

Assim, em virtude de uma maior concretizacdo constitucional pelo 6rgao
jurisdicional, principalmente no &mbito das normas definidoras de direitos sociais, levantou-
se a querela da reserva do possivel, ou seja, a ndo implementacao de direitos perseguidores
de uma justica social com fundamento em um elemento extrajuridico de existéncia de
recursos disponiveis.

Este obstaculo econdmico-financeiro € levantado pela perspectiva cléassica, que
sustenta a natureza relativa dos direitos sociais, tendo em conta que estes pressupdem
atuacdes estatais positivas, dependentes da realidade econdmica do pais. Nesse caso, esses
direitos exigem uma densificacdo legislativa, ja que a sua completude ndo se esgota per si
nas normas constitucionais.

Entretanto, a exigéncia de recursos publicos para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, tendo em vista que ambas as categorias possuem custos®®, nio desonera a
Administracdo da instituicdo de politicas publicas eficientes consagradoras de um justica
social. Embora na realidade brasileira seja possivel reconhecer a existéncia destes recursos,
eles sdo utilizados de maneira errbnea e desarrazoada, perseguindo interesses proprios ou
relativos a uma pequena parcela da sociedade®’, ficando a mercé de estruturas com maior

poderio econdmico, por causa da abertura globalizante dos mercados financeiros.

% Para um aprofundamento acerca das teorias da decisdo e argumentacéo juridicas como meios para superar
os decisionismos judiciais, cfr. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

% Acerca desta tematica revela-se acertadas algumas expressdes, como “direitos nio nascem em arvores”, v.
GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005; ou como expressa Nabais: “porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da
natureza” e que nao ha “direitos de borla”, v. NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do
estado social. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, 2010, p. 51-83. p. 52.
Inadmissivel deixar de apontar uma das obras mais referenciais acerca desta questéo, cfr. HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York ¢« London: W. W. Norton &
Company, 2000.

% Dinaura Gomes aborda a questdo da inefetividade dos direitos sociais expondo dados quantitativos que
demonstram a desigualdade social da realidade brasileira. GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direitos
fundamentais sociais: uma visdo critica da realidade brasileira. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 13, n. 53, Sdo Paulo, out./dez. 2005, p. 40-54.
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A verdade é que todos os direitos, incluindo os de primeira dimens&o, tém custos
financeiros e estruturais para o Estado®, funcionando os direitos prestacionais como garantia
da efetiva fruicdo dos direitos de liberdade classicos.

Assim, todos os direitos dependem da arrecadacao tributaria do Estado, seja de
forma direta, através dos tributos percebidos, ou indiretamente, através das isencOes e
rentncias fiscais estatais, como é o caso da isengdo tributaria aos templos religiosos,
normatizada na Carta de 1988.

A eficiéncia na realizaco dos direitos cumpre um papel de pacificacio social®® e
estabelece uma relagdo mais harmoniosa entre os componentes do contrato social
rousseauniano. A sociedade sente-se, entdo, mais motivada para participar ativamente dos
rumos perseguidos pelo Estado quando este vai ao encontro das suas necessidades e
expectativas.

Logo, a eventual limitagdo de recursos deve servir como elemento para uma escolha
de prioridades (tragic choices), a ser realizada pelo poder Legislativo e Executivo, na fase
legiferante e executoria de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais através das
politicas publicas.!® O fito principal é o de perseguir sempre uma igualdade material
consubstanciadora de uma justica social.

Assim, a alegacdo de uma omissdo no campo social devido a auséncia de recursos
econdmicos deve ser produzida de maneira contundente e justificada.’®* Além disso, deve
estar sujeita ao controle por outros poderes, como forma de progresso de um processo
democratico e garante de direitos fundamentais.

Nos paises de modernidade tardia, como é o caso brasileiro, a insuficiéncia de um
rol de prestagcdes materiais e a precariedade dos servicos publicos que deveriam garantir um

% Nesta linha de pensamento, leia-se: “Contemplados en su faceta poliédrica, puede decirse que todos los
derechos comportan, en realidad, un amplio abanico de obligaciones exigibles ante los poderes publicos:
desde obligaciones negativas de respeto hasta obligaciones positivas de promocidn y satisfaccién, pasando
por obligaciones de proteccién frente a vulneraciones provenientes de particulares y actores privados.”
PISARELLO, Gerardo. Los derechos..., cit., p. 61-62.

9 PASSOS, Fabio Luiz dos. Direitos sociais como ferramentas de pacificagdo social: consideracdes sobre o
custo dos direitos. Revista Brasileira de Direito Previdenciario. Ano 11, v. 8, n. 8, Porto Alegre, abr. / maio
2012, p. 50-57.

100 pisarello traz informagdes acerca da protecdo dos direitos sociais a nivel internacional, consubstanciadas
através das Observagdes Gerais, relatando diretivas concernentes a concretude de alguns direitos sociais, como
o direito a uma alimentacdo adequada, o qual se compreenderia como sendo a disponibilidade de alimentos em
guantidade e qualidade suficientes para satisfazer as necessidades nutritivas dos individuos, sem substancias
nocivas. PISARELLO, Gerardo. Los derechos..., cit., p. 68-72.

101 1d. Derechos sociales en el constitucionalismo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Ano XXXI, n.
92, México, maio/ ago. 1998, p. 439-456. p. 454.

47



arcabougo minimo de condigdes fomentadoras de uma existéncia digna, afasta a clausula
obstacularizadora de uma reserva do possivel. A menos que se criem, através da
fundamentacdo exposta no dialogo democratico e pluralistico, medidas alternativas menos
custosas, com um objetivo comum, ndo se conseguira evitar a propagacdo futura da seguinte
afirmagdo: “O Brasil ¢ um pais rico, onde vive uma nagdo pobre”.1%2

O Estado de Direito, entendido como formula de organizacdo da unidade politica
soberana que evidencia o primado do direito e a disposi¢do da sociedade, amparada por uma
ordem juridico-normativa, encontra substancia na supremacia da lei constitucional de cada
Nac&o, que dispbe os elementos norteadores e legitimadores de todo o sistema juridico,
propiciando uma atuacdo dos poderes publicos fundamentada nas finalidades e desejos da
sociedade civil, que, em tese, estariam explicitadas no direito positivo vigente com a
observancia da representatividade democratica.

Este novo contexto juridico-normativo e a arquitetura socioeconémica do modelo de
organizagdo politica conhecido como Estado Social, trouxeram & baila o principio da
socialidade, que propunha novos contornos da atuacdo estatal. Esta deveria pautar-se por
uma ingeréncia reguladora e criadora de mecanismos viabilizadores de uma igualdade
material e de elementos para uma vida digna da sociedade. Deste modo, o principio social é
marcado pela observancia, respeito e cumprimento dos direitos de segunda dimensao.

Como dispositivos constitucionais consagradores desta preocupagdo com 0 meio
social no plano juridico brasileiro pode-se aventar o art. 3°, que preceitua os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e varios outros do Titulo da Ordem Social. Os direitos sociais
especificos encontram-se dispostos atualmente no Capitulo II do Titulo II (“Dos direitos e
garantias fundamentais™) no artigo 6° e noutros artigos esparsos, ao longo da Carta Politica
brasileira de 1988.

2.1.2.2 A fundamentalidade duplice dos direitos fundamentais

A partir de uma analise estruturante e topoldgica da Lei Maior brasileira, nota-se
que o legislador constituinte, sujeito competente de acordo com o principio democrético,
inseriu a categoria dos direitos sociais ao lado dos de liberdades classicas, evidenciando o
carater de fundamentalidade de ambos. Reflete-se também a confluéncia das duas

dimensdes: enquanto a primeira tem como valor fundante a liberdade, a segunda privilegia

102 SAMPAIO, Marcos. Op. cit., p. 214.
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a igualdade material. Estes dois vetores ndo ‘sobrevivem’ isoladamente, ou seja, sem a

verificagdo um do outro.1%®

E interessante salientar que a lei politica brasileira ndo comporta no seu interior
nenhuma diferenciagcdo quanto ao regime juridico dos direitos de liberdade classicos e dos
direitos sociais. Propde uma aplicabilidade direta e imediata a ambas categorias de direitos
fundamentais, ao contrario do que acontece com a Constituicdo lusitana, tema melhor
abordado no item seguinte.

A unicidade constitucional, manifestacdo do carater duplice de fundamentalidade,
estabelece um vinculo existente entre os direitos de liberdade, os direitos politicos e 0s
direitos prestacionais. A confluéncia, a integracéo e a implementacéo desta trilogia abarca a
natureza material da Lei Fundamental’®* e reflete-se em uma democracia substancial,
espelhada nos valores de liberdade, de igualdade e de justica social.

A fundamentalidade na sua dimensdo formal advém da previsdo constitucional de
direitos tidos como fundamentais pelo legislador originario. Trata-se da positivacdo na
ordem juridica interna dos direitos do homem (concepcao jusnaturalista), em virtude da sua
relevancia na transformacéo da realidade da comunidade politica.

O aspecto formal encontra-se evidenciado em relacéo aos direitos sociais, uma vez
que estes estdo inseridos no Titulo Il da Carta Magna, que trata dos “Direitos e Garantias
Fundamentais”, protegidos de eventuais modificagdes realizadas deliberadamente pelos
legisladores ordinarios.

Nesse sentido, verifica-se a intencdo do legislador constituinte em abarcar os
direitos sociais no catadlogo dos direitos fundamentais no constitucionalismo pétrio
contemporaneo, ja que outrora a disposi¢do de tais normas encontrava-se limitada na parte
textual referente a Ordem Econémica e a Ordem Social.

Surgem duvidas em relacdo aos direitos dispostos em outros espacos

constitucionais, como os do Titulo VIII — Da Ordem Social. Entretanto, através de uma

103 Nestes termos: “Porque la libertad sin igualdad no conduce a la sociedad libre y pluralista, sino a la
oligarquia, es decir, a la libertad de algunos y a la no-libertad; (...) mientras que la igualdad sin libertad no
conduce a la democracia, sino al despotismo, o sea, a la igual sumision de la mayoria a la opresion de quien
detenta el poder.” PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., p. 215.

104 Ensina Reis Novais: “Ser um direito fundamental significa, em Estado Constitucional de Direito, ter uma
importancia, dignidade e forga constitucionalmente reconhecidas que, no dominio das relagdes gerais entre o
Estado e o individuo, elevam o bem, a posicao ou a situacdo por ele tutelada a qualidade de limite juridico-
constitucional & actuagéio dos poderes piblicos.” NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos
Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010.
p. 250.
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analise sistémica da Lei Politica e da “cldusula especial de abertura”, expressa pelo art. 5°,
82° da CF/88, tais direitos sdo tidos como fundamentais, por refletirem e pormenorizarem os
direitos fundamentais sociais intitulados no artigo 6° do mesmo diploma normativo.

Portanto, a topologia da Carta Politica expressa a fundamentalidade formal dos
direitos de natureza social, ja que se relaciona com a constitucionalizacdo destas normas,
possuindo varios elementos caracterizadores, como a localizagdo das normas definidoras de
direitos perseguidores de uma justica social no apice do ordenamento juridico patrio;
funcionam como parametro vinculante da atuacdo dos poderes publicos; séo objeto de limite
formal e material a revisdo e emenda constitucional, como expresso no artigo 60° da Carta
Politica brasileira e, ainda, possuem aplicabilidade imediata'®, como preceitua o art. 5°, §1°
da Constituicio Federal de 1988.1%

O caréater formal torna-se insuficiente na conceituacdo e caracterizacdo de um
direito fundamental, pois existem direitos denominados como fundamentais que ndo estéo
no catalogo destes. Podem estar dispersos ao longo do texto constitucional, em tratados
internacionais ou decorrerem ainda de principios e do proprio regime constitucional, através
da clausula de abertura do art. 5°, §2° da Lei Maior.

Contudo, o foco deste estudo é a andlise dos direitos fundamentais sociais
positivados na ordem constitucional, ou seja, tanto os dispostos no catalogo do art. 6° da
Constituicdo Federal como aqueles que estdo disciplinados no Titulo VIII, concernente a
Ordem Social.

Torna-se imperioso salientar a importancia do critério material no que concerne a
insercdo dos direitos de segunda dimensdo no rol dos direitos fundamentais, principalmente
em relagdo aos que se localizam fora do catalogo do Capitulo Il - “Dos Direitos ¢ Garantias

Fundamentais™.

105 A jurisdicdo constitucional adota a posicéo de aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais,
incluindo os direitos a prestagcBes em sentido estrito. Contudo, afirma a prerrogativa do Legislativo e do
Executivo na formulacdo e implementacdo das politicas publicas. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Segunda Turma. Recurso Extraordinario 410715 AgR / SP. Relator: Min. Celso de Mello. Diario de Justica da
Unido, Brasilia, 03 fev. 2006; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario
594018 AgR/SP, Relator: Min. Eros Grau. Diério de Justica da Unido, Brasilia, 07 agosto 2009. Na literatura
especializada, Sarlet sustenta sabiamente que o preceito do artigo 5° 81° enuncia uma norma de valor
principioldgico, pelo que incute a ideia de maxima eficacia possivel aos direitos e garantias fundamentais,
somente podendo ser afastada mediante necessaria fundamentagdo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 271-286.

106 Negando a regra da aplicabilidade imediata aos direitos prestacionais em razéo da disposicdo topoldgica de
tais normas, cfr. GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicagdo imediata dos direitos e garantias individuais: a
busca de uma exegese emancipatéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Esse carater da fundamentalidade traca o elo existente entre os direitos tidos como
fundamentais e os ndcleos essenciais e diretivos da Lei Maior, ou seja, 0 aspecto material
denota os valores perseguidos pelo legislador constituinte na construcdo e evolucdo da
sociedade brasileira, vinculando a atuacdo dos poderes publicos nesta funcdo
transformadora.

Torna-se, portanto, relevante a analise dos direitos fundamentais em relagdo a
sociedade, além da atribuida aos individuos como pretensdes juridicas, titulares na relagdo
juridica.

Assim, um direito materialmente fundamental seria aguele que comportasse um alto
valor para a prossecucao de uma realidade intentada pelo legislador originario. Devendo tal
direito fundamentar-se em valores supremos e que pudessem servir de suporte para decisdes
no campo politico e jurisdicional, consagradores da dignidade das pessoas.

Os direitos fundamentais sociais manifestam um carater material no que concerne
a sua fundamentalidade, pois funcionam como instrumentos de realizagdo dos objetivos
perseguidos pelo Estado brasileiro, sendo vetores de realizagdo de um “equilibrio social”*?’,
assim como viabilizadores de uma justica social, baseada no postulado da dignidade da
pessoa humana.

A fundamentalidade dos direitos sociais compreende-se a partir de uma concepgao
de justica intrinsecamente ligada a nocdo de liberdade. Ora, a liberdade real sé se verifica
com a presenca de condi¢fes minimas para uma vida digna e livre, incluindo tanto os bens
e beneficios sociais quanto as capacidades de oportunidades das pessoas. Liga-se a isto o
valor da igualdade, isto €, a fruicdo de uma liberdade plena exige a combinacdo de uma
liberdade juridica com uma liberdade fatica, condi¢cdes que possibilitem a realizacdo dos
objetivos pretendidos, verificando ndo apenas a disposicdo dos direitos na lei politica,
normatizados meramente como férmulas vazias, mas sim a capacidade de um exercicio
efetivo pelos cidaddos.

Dito isto, observa-se que os direitos prestacionas funcionam como meios de
efetivacdo dos direitos de liberdade cléssicos, denotando a confluéncia de ambas as
categorias, tendo em vista 0 gozo de uma liberdade substancial no seio da comunidade

politica.

107 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Seguranga juridica e a eficacia dos direitos sociais fundamentais. 2.
ed. Curitiba: Jurug, 2013. p. 182.
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Assim, no estudo da fundamentalidade, principalmente em seu aspecto material,
avulta a analise do valor norteador da dignidade da pessoa humana'®, até porque os direitos
fundamentais devem pautar-se por essa diretriz constitucional a fim de evitar que todos estes
direitos ndo passem de meras declaracdes politicas.

A dignidade da pessoa humana, como valor que visa uma existéncia condigna,
exige ndo so as abstencbes dos direitos de defesa classicos, como também atuacGes estatais
positivas, que implementem melhores condi¢des de vida para a atual geracdo e para as
vindouras. Trata-se de um critério hermenéutico consignado na inclusdao dos direitos
positivados tanto no artigo 6° da Constituicdo Federal, como nos disciplinados no titulo
referente a Ordem Social no mesmo diploma legal.

O valor da dignidade da pessoa humana é caracterizado como um ponto comum
entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, tendo em vista que ambos sdo
manifestacOes negativas e positivas daquele valor. Verifica-se, entdo, a imposicao e garantia
pelos poderes publicos de condi¢Bes materiais para a real fruicdo da liberdade e da igualdade,
expressando, assim, a unicidade da Lei Politica.

Ana Carolina Olsen!® aponta ainda como critérios materiais para a identificacio
dos direitos fundamentais na Otica normativa brasileira o critério da importancia e da
substancia. Estes sdo elementos necessarios para a manifestacdo da fundamentalidade dos
direitos fundamentais sociais dispersos ao longo do texto constitucional, uma vez que
analisam a relevancia de tais dispositivos, equiparando-os as normas jusfundamentais,
préprias do catalogo dos direitos fundamentais da Constituicdo de 1988.

A dificuldade de classificagdo dos direitos fundamentais é por demais evidente!*?,
face a amplitude do catalogo destes direitos na ordem constitucional positiva brasileira. S&o

inimeros os critérios objetivos utilizados nessa identificagdo, bem como sistematizacGes de

108 Vieira de Andrade menciona o postulado da dignidade da pessoa humana como critério material de
identificacdo dos direitos fundamentais, ao lado de outros dois critérios: subjetividade e garantia. ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 83 et seq.

109 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Parana. 378p. Curitiba, 2006. p. 32-33.

110 Alexy, preocupado com esta dificuldade na classificacdo dos direitos sociais, sugere uma caracterizagdo
calcada em trés critérios estruturais (direitos subjetivos ou deveres objetivos; normas vinculantes ou nédo
vinculantes e direitos e deveres definitivos ou direitos e deveres prima facie) e informa dois modelos de
reconhecimento destes direitos com base em seu grau de realizacdo, sendo eles o programa minimalista, o qual
propde a prote¢do dos direitos de cariz social ligados ao minimo existencial, constituindo o auténtico rol de
direitos sociais fundamentais, e o0 programa maximalista, defensor da plena concretizacdo de todos os direitos
sociais. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 484-486.
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direitos com estruturas juridicas diferentes; sdo ainda variadas as fungdes decorrentes da
dupla dimenséo dos direitos fundamentais, aspecto que serd retomado mais adiante.

Sustenta-se, neste ponto, a posicdo amplamente divulgada na doutrina
constitucional de diferencia¢fes quanto ao grau de efetividade dentro do préprio elenco dos
direitos sociais, por abarcar direitos com estruturas normativas diversas, levando também
em conta os fatores econdmico-financeiros de cada Estado.

Dai que a posicdo defendida neste estudo, fortalecida pelos instrumentos de
efetividade analisados no proximo capitulo, seja a de garantia e justiciabilidade dos direitos
prestacionais ligados ao minimo existencial, tendo em vista que devem ser garantidas
condigdes de uma vida digna a todos.

Os pensamentos voltados para uma negagdo dessa fundamentalidade!!! apontam,
primeiramente, para o carater absoluto e homogéneo das liberdades publicas. Por seu turno,
os direitos sociais sdo dotados de carater relativo e heterogéneo, e estdo a mercé das
circunstancias histérico-politicas do Estado.

Contudo, a integracdo das liberdades tradicionais em uma concepcao jusnaturalista
encontra-se empregada, em certo grau, erroneamente, uma Vvez que as correntes
jusnaturalistas contemporaneas conferem um carater mais amplo aos direitos naturais,
abarcando elementos historicos e socioldgicos no desenvolvimento do Direito Natural.2

Os direitos sociais ndo sdo menos sélidos do que as liberdades tradicionais que
fundamentam o valor da liberdade, pois ndo adianta o individuo possuir direitos de liberdade
sem existirem 0s meios necessarios para a sua fruicdo, ideia que tem sido insistentemente
defendida neste estudo.

Outra das criticas que se podem aventar diz respeito a titularidade de ambas as
categorias de direitos fundamentais, pois enquanto as liberdades tradicionais tém os
individuos como titulares, nos direitos sociais 0s grupos consubstanciam a parte ativa do

direito em testilha.

111 O debate em torno das posicdes contrarias a fundamentalidade e os respectivos contra argumentos pode ser
revisitado a partir da anélise dos ensinamentos de Perez-Lufio. PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. Op. cit., 205-
213.

112 Herrera estabelece esta ndo similitude entre os direitos sociais e os direitos naturais, por serem
institucionalizados a partir do momento de concepgao de uma sociedade, justificando, assim, a dificil questdo
acerca da sua implementacéo. Porém, esse nao € o Unico critério valido para fazer uma diferenciacéo categorica
dos direitos fundamentais. HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. V. 102, S&o Paulo, jan./dez. 2007, p. 371-395. p. 372.
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Este juizo reveste-se, no entanto, de alguma incompletude, ja que os titulares de
ambas as categorias podem assumir a forma individual ou coletiva.!'® Os entes coletivos
podem reivindicar a protecdo de uma liberdade tradicional, como a inviolabilidade do
domicilio, e a titularidade dos direitos sociais. A principio, a protecéo parte do individuo, ou
seja, tem um fim primeiro pessoal, individual e concreto, podendo o individuo fazer parte de
um grupo social, objetivando uma melhor tutela dos seus objetivos.

A andlise da fundamentalidade dos direitos atravessa a problematica da estrutura
do direito fundamental e a questdo da eficacia das normas constitucionais, tendo em vista
um regime juridico impositivo de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, e de

vinculacdo dos poderes publicos a estas disposi¢des.

2.1.2.3 Uma perspectiva multifuncional dos direitos fundamentais

Atravessado o campo nebuloso da fundamentalidade dos direitos sociais, é mister
observar que, apesar de uma conceituacdo classica dos direitos de segunda dimensdo como
direitos de natureza prestacional, que exigem uma atuacdo positiva dos poderes publicos,
esta se configura como uma ideia limitada dos direitos fundamentais. E que, na sua
generalidade, o rol dos direitos fundamentais define-se pela sua multifuncionalidade,
reveladora da necessidade de um agir pablico, bem como a observancia da funcéo negativa
destes direitos, como expressa o0 art. 9° da Carta Fundamental brasileira em relacdo ao direito
de greve.

Primeiramente, cumpre assinalar a classificacdo classica atribuida ao
constitucionalista aleméo Georg Jellinek, que considera como Vvértice a relagdo entre Estado
e individuo, contribuindo favoravelmente para uma teoria de direito publico subjetivo, tema
abordado linhas a frente. Para este fil6sofo existiam quatro <<status>> diferenciadores.

O <<status passivus>> ou <<status subjectionis>>, no qual o individuo se encontra
em posicdo de subordinacao relativamente as exigéncias do Estado, e este possui o0 poder de
vincular o individuo por meio de obrigagdes, deveres e proibicdes. Nesta posi¢do, 0
individuo seria um mero detentor de deveres e ndo de direitos.

A segunda categoria de status refere-se ao <<status negativus>> que tem o intuito

de limitar a intervencéo do Estado na vida privada das pessoas, conferindo-lhe, assim, a téo

113 Asseverando uma titularizacéo individualizada ou individualizavel dos direitos sociais, rejeitando tal critica,
NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 47; PISARELLO, Gerardo. Derechos sociales..., cit., p. 446.

54



sonhada e proclamada liberdade da concepcéo liberal-burguesa do século XVIII. Assim se
compreende que esse status também seja denominado <<status libertatis>>.

A terceira disposicdo concedida por Jellinek, <<status positivus>> ou <<status
civitatis>>, confere aos individuos a possibilidade de exigir acdes do Poder Publico, com o
intuito de concretizar os direitos regulados pelo legislador constituinte. Essa atuagao positiva
do Estado pode ocorrer de forma material, com o fornecimento de medicamentos, através da
efetivacdo de politicas publicas habitacionais, da construcdo de hospitais, ou ainda
normativamente com a acéo do legislador ordinario, no sentido de possibilitar uma maior
concretizacdo da Lei Fundamental.

Por fim, o quarto item da classificagcdo, <<status activus>> ou <<status activus
civitatis>>, corresponde aos direitos viabilizadores de uma participacdo efetiva dos
individuos na vida politica do Estado, seja por meio da escolha dos representantes, seja
através de mecanismos de participacdo direta, que correspondem ao exercicio da cidadania.

Portanto, segundo o autor, os quatro “status” formariam uma linha ascendente, na
medida em que o primeiro se inicia com a sujei¢do do individuo em relacdo aos poderes
publicos (status passivus); passando para a concepcao liberal de ndo interferéncia do Estado
(status negativus); depois, atribuindo a possibilidade de exigéncia de prestacdes estatais
(status positivus), e, por fim, chegando a efetiva participacdo da sociedade no poder politico
(status activus).

A complexidade do tema é grande, na medida em que se reconhece a existéncia, a
nivel global, de classifica¢fes distintas nos variados sistemas juridico-constitucionais, como
0 brasileiro e o portugués. Neste tdpico concernente a analise do direito positivo brasileiro,
seguem-se as orientacOes de Ingo Sarlet.

Com efeito, a conhecida esquematizacdo proposta por Jellinek influenciou o
entendimento de Sarlet!** que demonstra a complexidade, a vivacidade e a mutacdo do
Direito, ao entrelagar as dimensdes dos direitos. O autor afirma que tanto os direitos a
prestaces quanto os direitos de defesa, possuem uma esfera positiva (que reclamam uma
atuacdo do Estado e dos outros particulares) e uma negativa (que procura evitar
interferéncias estatais e individuais indevidas).

O referido autor exemplifica tal manifestacdo citando o direito a moradia, com

implicacdes em atividades do Estado que promovam a garantia deste direito, nomeadamente

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., cit., p. 181 et seq.
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as politicas publicas de habitagdo, expressando a feicdo positiva, e a acdo de vedacdo da
penhora, explicitando, ainda, sua fei¢do negativa.

Uma andlise estrutural da Carta Politica expde que as normas definidoras de direitos
fundamentais de cunho social encontram-se disciplinadas sob a forma de principios ou
regras. Ambas sdo técnicas de positivacdo das normas juridicas, sendo diferenciadas pela
maior determinabilidade da Gltima categoria.

Em virtude da supremacia e for¢a da Constituicdo*'®

ndo se admite que as suas
normas sejam aceites como meros enunciados retdricos, ou seja, devem ter um minimo de
eficacia, através de meios juridicos que garantam a producdo de efeitos, como a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo ou 0 mandado de injuncdo, tidos como mecanismos de
tutela dos direitos positivados.*®

Em uma perspectiva normativa pode-se estruturar as normas constitucionais,
sistematizando-as em: (i) normas programaticas; (ii) normas de organizacao; (iii) direitos
publicos subjetivos e (iv) mecanismos de garantia. Saliente-se, como outrora afirmado, a
posicao de caracterizacao dos direitos sociais que perfazem o nucleo do minimo existencial
como direitos subjetivos.

As normas programaticas possuem o carater de normas diretivas da acdo estatal e
dos operadores juridicos. Porém, privadas de eficacia direta, ndo constituem verdadeiros
direitos ou faculdades, nem obrigacdes para os Orgdos estatais que sejam tutelaveis
juridicamente. S&o normas de carater essencialmente politico, que procuram que a acao dos
governantes se canalize no sentido de satisfazer, na medida das possibilidades econémicas
do Estado, as pretensdes materiais da comunidade, com vista a promocdo de uma sociedade
mais igualitaria e justa.

J& as normas de organizacdo estabelecem mandados aos poderes publicos, sob
forma de atribuicdo de competéncias para garantir, mediante normas juridicas, o

desenvolvimento econémico, social e cultural da coletividade. Nesta perspectiva, ao

115 As fragilidades constitucionais sdo evidenciadas por diversas autores na era contemporanea em virtude da
globalizacgdo econdmica, entre outros fatores. Suzana Tavares afirma que: “(...) caracterizado pela reconstrugao
do juridico segundo um processo bottom-up, em que a norma deixa de ter como principal fungéo a prescrigao
de condutas para passar a apresentar-se como um mecanismo para “facilitar formas de ac¢@o”, perdendo
dimensdo politica e valorativa.” SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais...cit., p. 16.

116 Systentando que, apesar da necessidade de outras estruturas normativas para serem concretizados, os direitos
prestacionais detém forca juridica em um grau diferenciado, v. FRASCAT], Jacqueline Sophie Perioto Guhur.
A forca juridica dos direitos sociais, econdmicos e culturais a prestacdes: apontamentos para um debate. Revista
de Direito Constitucional e Internacional. Ano 16, n. 63, S&o Paulo, abr./jun. 2008, p. 81-129. p. 88-89.
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inserirem-se alguns direitos econdmicos, sociais e culturais nesta estrutura, eles saem da
parte dogmaética da Constituicdo e sdo situados no ambito organico-constitucional e
considerados somente como instrumentos que regem o funcionamento dos poderes estatais,
evidenciando o viés essencialmente politico.

A caracterizacdo dos direitos sociais como direitos publicos subjetivos confere
cardter de verdadeiras faculdades as pessoas e obrigacdes prestacionais ao Estado,
destacando, assim, 0 aspecto intersubjetivo desta categoria.

A caracterizacdo da natureza de direito subjetivo, inicialmente inserida no campo
do direito privado e depois perspectivada pelo prisma do direito publico, suscitou um intenso
debate e uma evolugdo significativall’, encontrando nesse caminho vérias teorias que
procuravam explicar o contetdo desta categoria juridica pelos mais variados motivos.

O jurista alemao Windscheid baseava, inicialmente, o conceito de direito subjetivo
na vontade do individuo, funcionando o Direito como instrumento de ordenacdo destas
vontades individuais para estabelecer uma convivéncia pacifica na sociedade. Afirmava o
autor que o direito subjetivo consistia no “poder ou dominio de vontade conferido pelo
ordenamento juridico”!8, Esta nocio foi duramente criticada, uma vez que a existéncia de
um direito independe do desejo de seu titular, como se percebe pelo reconhecimento de
direitos as pessoas incapazes. Assim, 0 pandectista germéanico reformulou a sua teoria,
transmudando a concepcdo de vontade, anteriormente individual, para uma vontade
normativa.

Combatendo a teoria da vontade windscheidiana, Jhering criticava ndo sé o
elemento da vontade individual (meio viabilizador do direito, mas ndo inserto na concep¢éo
de norma juridica, verificando-se, apenas, em um momento posterior a este imperativo),
como a vontade juridica abstrata, pois os direitos existem para a satisfacdo e prote¢do dos

interesses da vida, mas ndo para a realizacdo daquela, incluindo uma anélise teleolégica no

117 saliente-se o trajeto evolucionista da categoria de direito publico subjetivo exposto por Vasco Pereira. Este
autor traz os desenvolvimentos de Buhler — fase do surgimento —que afirma que a referida matéria assenta em
trés pressupostos de existéncia: norma juridica vinculativa, intencdo legislativa de protecdo de interesses
individuais e consagragdo de meios de tutela jurisdicional para a protecdo desses interesses. SILVA, Vasco
Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina, 2007. p. 116-
117.

118 WINDSCHEID apud DUARTE, Clarice Seixas. O direto publico subjetivo: histéria de um debate. In:
BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de (Org.). Direitos
humanos, Democracia e Republica: homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 229-268. p. 233.
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direito, calcada nos fins sociais da norma juridica, ou seja, o direito € uma pratica mutével
gracas a transformacdo paralela dos interesses dos membros da sociedade.

Assim, ligando a concepcao de direito subjetivo aos interesses da vida, Jhering
afirma que os “direitos subjetivos sdo interesses juridicamente protegidos”'®, dividindo a
no¢do em dois elementos: o interesse como o nucleo protegido do direito subjetivo e a agéo,
que seria a capa protetora deste direito. Salienta-se que, neste momento, a analise
encontrava-se inserida no campo do direito privado.

A transposicao para o direito publico da nocao de direito subjetivo encontrou muitas
dificuldades, tendo em vista a quase inexisténcia dos direitos dos individuos, pois no Estado
Absolutista, modelo recorrente na época, imperava o direito do soberano e os deveres dos
individuos. Aliado a isto, ainda teria como obstaculo o fato de os ramos do direito publico
ndo possuirem instrumentos que possibilitassem a resolucdo dos conflitos entre o Estado e
os suditos.

Jellinek, autor da teoria eclética dos direitos publicos subjetivos, conseguiu a
insercdo da concepcdo de direito subjetivo na esfera publica ao harmonizar os nicleos das
duas teorias analisadas anteriormente, isto €, a da vontade e a do interesse, concebidas para
utilizacdo no campo privado das relacGes juridicas. Jellinek sustentava que o “direito
subjetivo é o poder da vontade humana que, protegido e reconhecido pelo ordenamento
juridico, tem por objeto um bem ou um interesse”.!?®® Assim, considerava como
imprescindivel, para a caracterizacdo de um direito como direito subjetivo, a vontade
individual. Porém, ndo se deve tratar de uma vontade abstrata, mas sim daquela que tivesse
como conteido um interesse nos moldes jheringuianos.

Para a distincdo de utilizacdo na seara publica ou privada referiam-se as finalidades
dos interesses, ou seja, caso fosse um interesse predominantemente de fins gerais, a norma
que o reconhecia juridicamente era de direito publico, sendo a pessoa encarada como um
membro da comunidade politica. Contudo, caso estivessem presentes interesses individuais,
a norma era de direito privado.

Assim, os direitos publicos subjetivos referem-se a uma posicao privilegiada dos
individuos na seara processual — legitimidade de agir — para a prote¢do dos interesses

reconhecidos juridicamente.

19 JHERING apud Ibid., p. 244.
120 JELLINEK apud Loc. cit.
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Quanto a amplitude do conceito de direito publico subjetivo para algumas normas
constitucionais relativas a questdo social, Vieira de Andrade'?! levanta a querela da
aplicabilidade do referido conceito como empregado na seara do direito privado, tendo em
vista que tal nocdo exige uma determinacdo plena do conteudo. Assim, sustenta o autor a
existéncia de uma ligacdo entre a caracterizagdo de um direito como direito subjetivo e a
figura da necessidade do ndcleo essencial, sob pena de aumentar de forma exorbitante a
atuacdo da jurisdicdo constitucional, juizes do Palacio Ratton no caso portugués, incorrendo,
assim, o risco de transmudag¢ao para um “Estado Judicial”.

Ja Perez-Lufio'?? aduz que a dificuldade em qualificar os direitos de natureza social
como direitos subjetivos se encontra na concep¢ao originaria da estrutura normativa, pois a
figura do direito publico subjetivo foi institucionalizada para limitar a atuacdo estatal, em
decorréncia da contribuicdo da doutrina jusnaturalista, enquanto os direitos sociais impdem
uma prestagéo positiva.

Contudo, este estudo defende uma posicdo similar aquela que encontramos no
pensamento de Clarice Duarte.'?® A autora sustenta que as normas calcadas nos valores do
Estado Social também devem ser vistas a luz da concepcéo de direito subjetivo, uma vez que
tais dispositivos constitucionais refletem os interesses perseguidos pelo individuo ou deste
como membro da comunidade.

Por fim, o conceito dos mecanismos de garantias, que sdo garantias institucionais
que estabelecem deveres de atuacdo para os poderes pablicos no &mbito econdmico-social
relativos a um direito fundamental, a fim de respeitar a esséncia de determinadas institui¢coes
ou corpos intermediarios da sociedade, como sdo a familia, os sindicatos, as organizacdes
profissionais, etc. Importa evidenciar que estas garantias institucionais ndo concedem
diretamente posi¢des ou faculdades subjetivas aos cidaddos. Contudo, funcionam como
fatores relevantes na interpretacdo da lei e da Constituicdo no &mbito dos direitos sociais.

Apesar da coexisténcia de estruturas normativas, a realidade constitucional vigente
na seara brasileira afirma a aplicabilidade imediata de ambas as categorias de direitos

fundamentais (art. 5°, §1°), contrariando a afirmacé&o de que os direitos sociais ndo possuem

121 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 113; 144-146.

122 pEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. Op. cit., p. 186.

123 Nas palavras da autora: “A incorporagdo de tais interesses ao conceito precisa ser feita, sob pena de o
instituto ndo cumprir sua funcdo social, tal como previsto por Jhering. Esse passo precisa ser dado na
compreensdo do conceito, sob pena de incorrermos em uma interpretacdo mecanica e extemporanea do
instituto.” DUARTE, Clarice Seixas. Op. cit., p. 267-268.
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eficacia juridica.'® Se assim fosse, a Carta Politica teria uma fungdo meramente simbdlica,
como adverte Marcelo Neves.

A doutrina constitucional, com base na matriz germanica, infere uma topologia
objetiva e subjetiva aos direitos fundamentais, expressando as responsabilidades dos poderes
publicos em suas variadas vertentes na efetivacao dos direitos prestacionais.

A visdo do direito fundamental, na sua perspectiva objetiva'?®, implica uma nogéo
de protecéo da coletividade, buscando a efetividade do direito para toda (ou pelo menos boa
parte) da comunidade politica, funcionando como valores objetivos do sistema juridico.
Assim, a dimensdo objetiva tem em conta deveres de comportamento para os poderes
publicos, com o intento de realizar os fins pretendidos pela norma'?® de direito fundamental
em testilha.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais impde a vinculagdo e a atuacdo dos
poderes publicos na sua concretizacdo, seja a partir da regulamentacédo pelo Legislativo, da
formulacdo de politicas publicas e do reajustamento de recursos pelo Poder Executivo, seja,
pelo cumprimento da funcdo hermenéutica do sistema constitucional exercida pelo
Judiciario, funcionando tais direitos, inclusive os de natureza social, como parametros de
constitucionalidade.

Essa eficacia vinculativa, expressdo da dimensdo objetiva do sistema de direitos
fundamentais, advém do alto teor de normatividade juridica expresso na lei suprema,
decorrente da ordem hierarquica de normas.

A atuacdo do legislador detém uma certa discricionariedade assente na sua
liberdade de conformacdo politica. Contudo, esta ndo é absoluta, em virtude das condi¢des
econdmicas e politicas do Estado e da realidade social fatica existente ao tempo da criacdo

das normas juridicas. Assim, restando presentes 0s pressupostos faticos, financeiros e

124 Admitindo uma superagdo da doutrina juridica, de origem norte-americana e italiana, defensora da
existéncia de normas ‘ndo autoaplicaveis’ no seio do direito constitucional, salientando, todavia, a diversidade
de graus de eficacia e densidade, v. HAGE, Jorge. Omissdo inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999. p. 26 et seq.

125 Os direitos fundamentais em sua perspectiva objetiva podem ser sistematizados e positivados como: normas
de competéncia negativa, verificando a constitucionalidade de normas ordinarias no plano abstrato; critérios
de interpretacéo e de conformacéo de toda a ordem juridica; e, por fim, principios de natureza prospectiva ou
programatica a concretizar pelos poderes publicos na medida do possivel, vinculando os 6rgdos estatais a
atuarem de forma permanente na concretizacdo dos valores perseguidos objetivamente pela Lei Fundamental.
SILVA, Vasco Pereira da. Op. cit., p. 130-132.

126 para uma reflexdo acerca da diferenciacéo existente entre norma e enunciado normativo, v. NOVAIS, Jorge
Reis. As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010. p. 51 et seq.
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normativos, a ndo concretizacdo do dever de legislar representa uma omissao
inconstitucional.

O papel da Administracdo sinaliza como um dos mais relevantes na seara da
concretizacdo dos direitos de cariz social, tendo em vista que a atuacdo politico-
administrativa é responsavel pela ordenacéo e fomento de politicas publicas direcionadas a
implementacdo de um modelo de bem-estar, evidenciando o protagonismo do “Estado-
administrador”.*?’

Os limites da atuacdo administrativa surgem como um ponto de divergéncia,
instigando os autores a perguntarem em que medida a Administragdo pode ou deve atuar
com o fito de concretizar os direitos sociais, independentemente de uma atuagéo legislativa
anterior, ja que a maior parte das normas juridicas definidoras de direitos sociais possuem
uma reduzida determinabilidade de conteudo.

Ha& autores, principalmente entre os expoentes do direito publico, que advogam a
observancia total a reserva de lei'?®, exigindo uma concretizagdo legislativa anterior a
atuacdo politico-administrativa.

Por outro lado, objetivando uma maior otimizacdo da eficacia vinculativa dos
direitos sociais, decorrente da sua dimens3o objetiva, ha autores'?® que sustentam uma maior
amplitude da atuacdo da Administracdo, com base no critério de legitimacdo. As normas
juridicas, em geral, e ndo a lei em sentido estrito, passariam a funcionar como fundamento
deste exercicio. A ampliacdo do leque do agir administrativo decorre, assim, de uma
autodeterminacdo da Constituicdo, ou seja, a relacdo da Administracdo Publica com a
Constituicdo ndo necessita de uma mediacdo legislativa.

Este item discordante tem a sua importancia mitigada, ao passo que uma atuacgao
eficiente da Administracdo, apos densificacdo pelo legislador, possibilita a real promogao
dos direitos fundamentais sociais, sem que se torne necessaria uma extensao no campo da
atividade administrativa, que poderia gerar futuros problemas de violagdo do principio da
separacao dos poderes e situacfes que ndo estejam disciplinadas pelo direito administrativo

positivo vigente no pais.

127 OTERO, Paulo. Legalidade e administracéo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 31.

128 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 839.

129 paulo Otero sustenta o respeito dos poderes pUblicos ao Direito, incluindo normas e principios diretivos da
ordem juridico-normativa, ampliando o alcance do principio da legalidade para uma juridicidade
administrativa. OTERO, Paulo. Op. cit., p. 15; 733-743.
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Outra questdo que se coloca em relacdo a atividade administrativa é a concernente
a ndo execucao de leis hierarquicamente inferiores e contrarias & Constituicdo, ensejando,
assim, em um ‘controle de constitucionalidade’ pelos 6rgaos da Administragédo.

A doutrina majoritaria, tanto no ambito brasileiro quanto portugués, e tendo em
consideracdo as suas idiossincrasias, defendem a ndo aplicacio de leis inconstitucionais.**°
Todavia, ndo se pretende constituir um controle de constitucionalidade, sob pena de incorrer
em uma violagdo do principio da separagdo dos poderes.t3!

A leitura brasileira decorre do dever de zelo que a Administracdo possui
relativamente a Carta Politica, bem como do posicionamento de que leis inconstitucionais
n&o sdo capazes de gerar obrigacdo junto do poder estatal. O direito portugués*®2, contudo,
procura uma maior limitacdo a este ndo exercicio pelos 6rgaos da Administracao, isto é, a
regra € a de proibicdo da inércia administrativa, mesmo que ela tenha origem em uma
inconstitucionalidade.

Finalmente, e falando ainda da importancia da acdo dos poderes publicos em prol
da concretizacdo dos direitos sociais fundamentais, cumpre referir o papel do Poder
Judiciario, que atua com o fito de realizar estes direitos nos conflitos individuais (também
chamados micro conflitos), e em a¢des de &mbito coletivo.

A atuacdo do 6rgdo jurisdicional visa a interpretacdo, a integracao e a aplicacao das
normas constitucionais, isto é, o desenvolvimento do direito constitucional fundamentado
na eficacia maxima das suas normas, incluindo as diretrizes sociais, a partir de uma
jurisprudéncia racional e consolidada®®3, protegendo o principio da seguranca juridica.

Nesse sentido, estamos certos de que o cardter compromissorio e dirigente da
Constituicdo brasileira implica uma vinculacdo dos poderes publicos e da sociedade, ao

130 Canotilho fala ainda em leis inexistentes quando sua aplicacdo conduza a afetagdo do nicleo dos direitos
fundamentais. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 444.

131 Este ponto reveste-se de complexidade, por tratar-se do embate entre a vinculagdo da administracdo pelo
principio da constitucionalidade (respeito as normas constitucionais) e pelo principio da legalidade
(observancia das disposicfes legais). Contudo, Canotilho manifesta uma certa prevaléncia do primeiro
principio, mas sem prejuizo do controle de constitucionalidade tipico do 6rgdo legitimado. Ibid., p. 443-445.
132 paulo Otero apresenta esta excepcionalidade no que concerne a ndo aplicacio da lei pelos 6rgdos
administrativos, referindo situacbes em que a Administracdo fundamenta sua atividade em outras fontes de
juridicidade. OTERO, Paulo. Op. cit., p. 990-992.

133 Neste ponto, a questdo é nebulosa; pergunta-se como se pode exercer um papel hermenéutico
constitucionalmente adequado para a transformacdo da sociedade sem dotar as interpretac6es de decisionismos
no atual contexto poés-positivista, a partir da mudanca do paradigma metodoldgico e do novo
constitucionalismo principiolégico na compreensdo e aplicacdo do direito. STRECK, Lenio Luiz.
Concretizacdo de direitos e interpretacdo da Constituicdo. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, V. LXXXI, Coimbra, 2005, p. 291-323.
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instituir objetivos que funcionam como parametros juridicos para tais atuagdes. Contudo,
iSS0 ndo engessa as atividades estatais, em decorréncia da conformacao politica do legislador
ordinério legitimado democraticamente, da discricionariedade da Administracdo e das
condi¢des interpretativas da jurisdicdo constitucional, que se coadunam com o0
desenvolvimento da dogmatica juridica constitucional.

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais é complementada pela dimenséo
subjetiva, tendo em vista que um ser humano deve ser respeitado como parte do tecido social,
tido como elemento de progresso do Estado Social, e também como individuo visto
isoladamente, na medida em que necessita de um desenvolvimento pessoal para a sua
existéncia digna. Tudo isto assenta em uma fundamentacdo subjetiva quando a norma
consagradora de um direito estiver relacionada com os interesses de um individuo e com o
desenvolvimento da sua personalidade

A dimensé&o subjetiva dos direitos fundamentais concede a possibilidade de o titular
do direito violado se defender por via judicial com o fito de satisfazer tal disposi¢éo juridico-
normativa, formulando, assim, posi¢cdes jusfundamentais. Salienta-se que a acdo € o
instrumento processual para a satisfacdo e para a protecdo de um direito subjetivo, sendo
errado o pensamento que a enxerga como contetdo e fundamento do proprio direito.

Efetivamente, a dimensao subjetiva dos direitos sociais ndo tem o cond&o de retirar
a importancia de sua perspectiva objetiva. Pelo contrario, reveste-os de um carater de
duplicidade de funcdes dos direitos fundamentais, figurando como fator de conexdo. E que,
além de possuir a faculdade de requerer a implementacdo destes direitos perante 6rgaos
estatais e o dever de instituirem meios e entidades que os concretizem, os direitos sociais
funcionam como pardmetros para a interpretacdo de outras normas juridicas com base nos
valores perpetrados pela Carta Magna.

Sublinhe-se que uma restricdo ou até mesmo a aniquilagdo de um direito
fundamental, em um caso concreto, ndo implicard necessariamente uma limitacdo nem a sua
eliminagdo no viés objetivo. Algumas vezes, ela torna-se uma medida necessaria face aos
limites faticos e econdmicos da Nacao.

Essa perspectiva denota o grau de determinacdo dos direitos, tendo em vista que
alguns sdo dotados de um maior densificagdo do que outros. Deve estabelecer-se uma
diferenciagéo entre os direitos self-executing e os direitos carentes de uma mediagéo no plano

politico-legislativo. N&o significa isto que exista, necessariamente, um dualismo entre

63



liberdades publicas e direitos econémicos, sociais e culturais. Porém, esta questdo figura
indubitavelmente como palco centralizador de polémicas concernentes, sobretudo aos

direitos de natureza social.

2.1.2.4 Os dilemas da atuacdo judicial na busca pela efetividade dos direitos fundamentais
sociais

Para finalizar a analise acerca da disposicdo dos direitos de segunda dimensao na
dogmatica juridico-constitucional brasileira, levanta-se a problematica da efetivacdo das
normas consagradoras de direitos sociais pelos 6rgaos jurisdicionais.

No constitucionalismo contemporaneo pergunta-se até que ponto a ingeréncia do
Poder Judiciario na implementacdo e garantia dos direitos sociais ndo tem implicacbes como
medida exorbitante de nitido carater antidemocrético.

Defende-se nesse trabalho que a atuacdo judicial € necessaria para a concretizagdo
e maior eficacia das normas constitucionais, em virtude da sua forca normativa, pois a
inefetividade do amplo catélogo de direitos previstos no seio constitucional é fator propulsor
da viséo pessimista por parte dos cidadaos. Esta atitude vem a ser denominada de “desestima
constitucional”.13

Contudo, tem de se levar em consideracdo que a concretizacdo dos direitos sociais
imprime, sobremaneira, uma visao mais atuante dos dois outros poderes publicos, tendo em
vista que a garantia de tais direitos se perfaz de maneira mais contundente e global com a
formulacdo e implementacdo de politicas publicas. Por conseguinte, estas medidas tém
implicacdes em um circulo de atividades, processos e atores, ndo se limitando a uma funcéo
meramente deciséria do Poder Judiciario, que, na maioria das vezes, manifesta uma solucao

limitada a nivel individual .1%®

133 MOREIRA, Egon Bockmann; KANAYAMA, Rodrigo Luis; A solvéncia absoluta do Estado vs. A reserva
do possivel. In: OTERO, Paulo; ARAUJO, Fernando; GAMA, Jodo Taborda da. Estudos em meméria do Prof.
Doutor J. L. Saldanha Sanches. V. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 139-160. p. 142.

135 Bockmann e Kanayama sustentam que a questio da ‘judicializacdo da politica’ figura como solucio no
contexto de ‘desestima constitucional’. Contudo, esta ndo é a melhor solucéo, pois a melhor relaciona-se com
a (re)organizacgdo das instituicOes através de uma gestdo responsavel. Logo, a atuagdo judicial no ambito das
politicas publicas deve ser comedida, pois pode produzir alguns efeitos negativos, como a usurpagao da
competéncia do Poder Executivo na decisdo das despesas, antes ou depois de elaboradas as leis orcamentarias;
0 desrespeito ao planejamento de curto prazo — e, eventualmente, de médio e longo prazos do Estado consoante
as financas publicas; proibigdes e limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, no que concerne a
divida publica e, finalmente, o risco de insolvéncia do Estado, salientando que esta se orienta em uma
perspectiva diversa da insolvéncia privada. Ibid., p. 150-151.
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Manifesta-se, assim, o dilema atual relativo a ingeréncia do Poder Judiciario na
seara das politicas publicas, tema que interliga diferentes percepcdes juridicas quanto ao
principio da separacdo dos poderes, a discricionariedade administrativa, a margem de
conformacdo legislativa, as condicGes econdmicas e financeiras do ente estatal, a
razoabilidade e eficiéncia da politica adotada, ao ativismo judicial, entre outros fatores que
exprimem a complexidade e diversidade da questdo, sobretudo no atual contexto de
instabilidade econdmico-financeira.

A aceitacdo de uma atuacdo mais ampla ou o posicionamento de uma funcéo mais
contida estdo normalmente ligados ao contexto histérico-social dos paises, ao passo que as
nacdes menos desenvolvidas, e com uma experiéncia de democracia mais recente, tendem a
admitir um controle expressivo do Poder Judiciario na seara social, como se observa na
realidade brasileira ou, de modo geral, no espago latino-americano.'%

Fato digno de nota e de facil compreensdo, em virtude do amplo espectro de
desigualdades sociais, como o elevado nimero de pessoas a viverem no limiar de pobreza,
os altos indices de desemprego, a existéncia de um grande namero de analfabetos funcionais
na sequéncia da baixa qualidade educacional, indicadores que, entre outros, refletem a
displicéncia dos poderes publicos no campo social.

Com isso, a técnica de positivacdo constitucional adotada pelos constituintes de
1988 encontra apoio nestes indicadores sociais, ao catalogar e identificar os direitos sociais
como direitos fundamentais. Tais direitos sdo abarcados por um regime juridico Unico, que
0s caracteriza como direitos subjetivos, mesmo que em uma concepc¢do limitada,
relacionando o carater subjetivo de alguns direitos sociais com um minimo existencial.

A jurisprudéncia nacional®®” é cada vez mais favoravel a uma atuagio mais firme

no que concerne a efetivacao dos direitos sociais no decurso de uma omissdo governamental.

136 O caso “Cruz Bermudez” venezuelano configura-se como um importante exemplo de efetivacéo judicial de
direitos econdmicos, sociais e culturais. No caso referido, quase duzentas pessoas portadoras do HIV alegaram
que o Ministro da Salde ndo estava fornecendo os medicamentos prescritos pelos médicos, em particular os
antirretrovirais. A Suprema Corte de Justica da Venezuela determinou que o Ministro providenciasse 0s
antirretrovirais, bem como toda a medicacdo necesséria ao tratamento e ao diagndéstico da doenca a todas as
pessoas que residissem na Venezuela. Teria de desenvolver politicas e programas assistenciais para 0s
portadores do HIV e fazer o necessario reajustamento orcamental para cumprir a ordem. Decidiu-se ainda que
a decisdo deveria favorecer ndo apenas os peticionantes, mas todos os que estivessem em situacdo similar. Na
Coldmbia, a Suprema Corte decidiu que o Poder Publico deve ser obrigado a fornecer a vacina para a meningite
a todas as criangas carentes. YEPES UPRIMNY, Rodrigo. A judicializagdo da politica na Colémbia: casos,
potencialidades e riscos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. Ano 4, n. 6, 2007, p. 52-69.

187 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45 contribuiu, positivamente, neste embate
entre os poderes acerca das atribui¢des institucionais em relacdo as politicas publicas concretizadoras de
direitos fundamentais, ao estabelecer a legitimidade do controle judicial, sem relegar a liberdade de
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Logo, o Supremo Tribunal Federal, érgédo responsavel pelo zelo e cumprimento da
Lei Fundamental da Republica na seara brasileira, tem demonstrado nas suas tomadas de
decisbes a tendéncia da Corte para uma atuacao positiva, no que concerne a garantia dos
direitos sociais constitucionais em caso de inércia governamental, a luz de uma
argumentacdo calcada em uma otimizacdo dos valores da Carta Politica, perseguindo, assim
a maxima efetividade das suas normas, bem como a harmonizagdo dos poderes publicos na
diretiva da justica social, através do controle e da atuacdo conjunta dos trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Contudo, é importante verificar a consisténcia dos fundamentos dessa “decisdo
judicial responsavel”'®, a sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade, incluindo
elementos que agreguem valores democraticos, como a participacdo dos individuos, das
organizagOes e dos setores sociais no processo judicial, a fim de obter uma decisdo e um
caminho mais correto na prossecuc¢édo da justica social.

Nesse sentido, o presente trabalho sustenta uma atuacdo judicial racional tendente
a observancia e ao zelo das normas constitucionais definidoras de direitos de cariz social,
interligando-a com as fungbes desempenhadas de maneira efetiva pelos demais poderes
publicos. Cria-se, entdo, uma zona de confluéncia harménica entre as diversas esferas de
poder, no sentido de garantir os direitos fundamentais em suas variadas concepgoes. !>

A fim de atingir tal intento, o 6rgéo judicial deve analisar a ligacdo existente entre
o direito social requerido, a sua necessidade e a sua caracterizagdo como pressuposto de
promocdo da dignidade da pessoa humana, ao verificar a esséncia como condicdo de
efetivacdo das condi¢des materiais do minimo existencial. Essa leitura jurisdicional passa
pela verificacdo da violagcdo de condi¢cbes minimas que assegurem uma vida digna. A

comprovar-se, tal negligéncia provoca a morte das oportunidades de desenvolvimento da

conformacéo do legislador. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Medida Cautelar na
ADPF 45 / DF, Min. Celso de Mello. Diério de Justica da Unido, Brasilia, 04 maio 2004.

138 Trata-se de um termo utilizado por Luiz Henrique Araujo ao explicitar a mudanca de paradigma da mera
subsuncéo de uma regra a uma hermenéutica construtivista de otimizacdo dos valores perseguidos pela Lei
Politica, fundamentando a relevante funcdo do Poder Judiciario na persecucdo da justica social ao lado dos
outros poderes publicos. ARAUJO, Luiz Henrique Diniz. Andlise dos direitos sociais constitucionais a luz da
Retorica. Revista de Informagéo legislativa. Ano 50, n. 198, Brasilia, abr./jun. 2013, p. 209-221. p. 212.

139 Maria Paula Bucci manifesta-se favoravel a um controle jurisdicional responsavel, ao rebater os principais
argumentos contréarios a tal atuacdo, como a violagéo ao principio da separagdo dos poderes, o problema do
déficit democratico e as limitagGes técnicas do Poder Judiciario, o ferimento da margem de discricionariedade
administrativa e, por fim, as questfes econdmico-financeiras. BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial
de politicas publicas: possibilidades e limites. In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto; MELO, Claudinei de (Org.). Direitos humanos, Democracia e Republica: homenagem a Fabio
Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 693-711.
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personalidade e dos planos de vida, concedendo uma vida “vegetativa” ao individuo, e
fundamentando, muitas vezes, sua existéncia a desejos divinos.

A colheita de informacGes em relacdo as medidas adotadas pelo poder
governamental, como a efetividade, os custos das politicas publicas, bem como a proposta
de acgBes diversas pela comunidade politica, por especialistas e por organizagdes ndo
governamentais e demais interessados, com intuito de maior otimizagdo dos direitos
reivindicados, sdo diretivas para uma atuacdo mais racional decorrente de um processo
judicial mais democratico e efetivo.

Em caso de incumprimento da ordem judicial, o Poder Judiciario pode adotar
algumas medidas coercivas para tentar implementar o direito social em testilha,
nomeadamente através da imposicdo de multas pelos dias descumpridos, ou de um eventual
apuramento de improbidade administrativa, entre outras.

Pelo exposto, este controle deve ser realizado de maneira cautelosa, pois as
escolhas, as prioridades, a analise dos recursos e meios de procedimento fazem parte da
legitimidade democratica conferida ao Legislativo e ao Executivo. Assim, a préatica
judicial**® deve utilizar como parametro a legalidade constitucional, sem olvidar a
proporcionalidade e a razoabilidade na analise das medidas e dos fins perseguidos, para que
ndo se proclamem normas constitucionais como promessas e compromissos politicos sem

forga normativa.

2.2 PANORAMA PORTUGUES

Apbs os delineamentos da ordem juridica brasileira quanto ao tratamento dos
direitos fundamentais, especificamente na seara dos direitos sociais, asseverando, como
regra, uma unicidade do sistema constitucional de direitos fundamentais, € mister analisar

nas linhas seguintes a disposi¢do constitucional dos referidos direitos e algumas questdes

140 A jurisprudéncia sul-africana obteve um reconhecimento positivo no que concerne a decisio judicial pautada
pelo principio da separagdo harmonica dos poderes, no campo dos direitos sociais na solu¢do dada ao caso
Government of Republic of South Africa and others v. Grootboom and others. Neste célebre caso, discutia-se
o direito a habitacdo adequada e a Corte Constitucional, calcada nos esteios da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo interferiu nas atividades tipicas do Executivo e Legislativo, observando, assim, a
discricionariedade e a liberdade de conformacédo destes, adotando uma posi¢do mais contida. Contudo, afirma-
se a justiciabilidade como caracteristica dos direitos econdmico-sociais. WICKERI, Elisabeth. Grootboom’s
legacy: securing the right to access to adequate housing in South Africa? Center for Human Rights and Global
Justice Working Paper Economic, Social and Cultural Rights Series. N. 5, New York, 2004. Disponivel em:
<http://goo.gl/VHBVIi> Acesso em: set./ 2014.
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que com ela se relacionam, tendo em conta a existéncia de uma abordagem distinta do quadro

normativo brasileiro.

2.2.1 Contextualizacéo histérica

O elenco dos direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa foi, por
diversas vezes, alterado substancial ou espacialmente ao longo do tempo, tendo, assim,
momentos de uma elevada positivacao e outros de demonstrado reducionismo.!4

O campo dos direitos fundamentais revela-se como uma zona de dificil deslinde, ja
que integra interesses das pessoas em uma perspectiva individual e coletiva. Dessa forma,
revela-se a complexidade e a heterogeneidade que permeia o sistema dos direitos
fundamentais e os assuntos a ele conexos. O trabalho consiste, neste momento, em uma
anélise ampla do referido tema, a partir de uma regressao histérica e de um enfoque na
concepgdo juridico-constitucional dos direitos fundamentais.

No decurso da influéncia liberal, nos anos de 1822 a 1926, verificou-se a aplicacdo
da trilogia cléassica de direitos: liberdade, propriedade e seguranca.'#?

A primeira Constituicdo formal portuguesa, datada de 1822, rompia com o sistema
absolutista ao instituir uma monarquia constitucional, com a previsédo da divisdo dos poderes.
O poder Legislativo possuia a supremacia em relacéo aos outros poderes e revestia-se de um
amplo carater liberal, caracteristica relevante no contexto historico da época e percebido em
outros textos politicos, como o espanhol e o francés.

O constitucionalismo vintista positivou os direitos pessoais no Titulo | sob a
epigrafe “Dos Direitos e Deveres Individuais dos Portugueses”, normatizando a liberdade
tdo aclamada neste periodo, assim como a igualdade juridica pioneira no direito lusitano,
apesar da sua evidente observagédo apenas a nivel formal.

As disposi¢cdes embrionérias dos direitos sociais também foram expressas sob a

forma de imposic¢Oes constitucionais, como o ensino da Mocidade portuguesa, a diretriz

41 Tomemos por substrato, nesta revisitagdo historica, as licdes de Canotilho e Cristina Queiroz.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit.,, p. 130-131; 143; 152-154; 162-171; 182-183.
QUEIRQOZ, Cristina. Direitos fundamentais: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra
Editora, 2010.

142 |sabel Moreira critica esta cronologia, afirmando que os direitos sociais, ainda que timidamente, figuravam
nas Constitui¢des Liberais, citando, a titulo exemplificativo, os artigos 237° e 238° (instrugdo publica e
caridade) da Constituigdo de 1822; artigos 28° e 29° (garantia de socorros publicos e instru¢do) da Constituicao
de 1838 e artigo 3° (gratuidade do ensino primario) da Constituicdo de 1911. MOREIRA, Isabel. A solucao
dos conflitos: liberdades e garantias e dos direitos econémicos, sociais e culturais na Constituicdo Portuguesa.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 182.
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segundo a qual rapazes e mocas deviam aprender a ler, escrever e contar (art. 237°) e a
criacdo de novos estabelecimentos de instrucéo publica (art. 238°).

Percebe-se, entdo, a constitucionalizacdo de direitos sociais, em sua forma ainda
incipiente, nas leis politicas legitimadoras do Estado Liberal, como também a confluéncia
dos direitos de defesa classicos e direitos de natureza social nos textos normativos do Estado
Social e Democratico de Direito.

A edicdo da Carta Constitucional de 1826, assim denominada por ter sido outorgada
pelo Rei sem passar pelo crivo das Cortes, 6rgao constituido pelos representantes da Nacao,
firmava-se como um compromisso entre os liberais, defensores da Constituicdo portuguesa
de 1822, e os absolutistas, perseguidores do retorno ao regime monarquico anterior.

Os direitos fundamentais foram remetidos para o ultimo artigo do texto juridico,
sob a formula “Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Portugueses”, trazendo muitos
preceitos normativos da Constituigdo anterior, além de incluir direitos inéditos, relacionados
com a liberdade de trabalho, cultura, indUstria e comércio, expressa no art. 145°, §23.

Os direitos sociais, sob o0s mandamentos de imposi¢des constitucionais,
continuavam a ser reconhecidos, como a garantia aos socorros publicos (art. 145°, §29), a
instrugdo primaria (art. 145°, 830) e a criacdo de Colégios e Universidades, onde seriam
ensinados os Elementos das Ciéncias, Belas Letras e Artes (art. 145°, §32).

A igualdade juridica verificada no modelo vintista continua a figurar na ordem
normativa. Contudo, verifica-se um alto grau de discrepancia no seu interior, ao passo gque 0
documento politico de 1826 reconhecia expressamente direitos e garantias destinados a
nobreza e a burguesia.

O movimento setembrista, perseguidor de uma legitimidade constitucional fundada
no povo, conseguiu a formalizacdo de um texto constitucional pactuado em 1838, isto €, um
acordo entre o soberano e a representagdo nacional, instituindo, entdo, uma monarquia
representativa.

A Constituicdo portuguesa de 1838 retorna com a sistematizacdo do documento
politico de 1822 em relagéo aos direitos individuais, positivando-os na parte inicial da Lei.
No que concerne aos poderes politicos, houve a eliminacdo do Poder Moderador,

adstringindo o papel do rei a Chefe do Executivo.
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O golpe de Estado de Costa Cabral em 1842 pds fim a Constituicdo pactuada,
retornando as diretrizes da Carta Constitucional, estabelecendo o seu terceiro periodo de
vigéncia'*® (1842-1910) até a implantagio da Republica em 1910.

Com a Constituicdo portuguesa de 1911 houve uma alteracao do regime politico,
que instituia a Republica pela primeira vez na histdria lusitana, substituindo a sucessdo
hereditéria (Rei) pela elei¢do politica do Chefe de Estado (Presidente).

Em sequéncia do novo regime politico houve a ascensao do elemento democrético.
Contudo, surgia um modelo muito mais limitador e restrito do que a democracia substancial
atual, como se percebe pela exclusdo das mulheres no sufragio.

Na seara dos direitos fundamentais, o documento constitucional manteve a base do
arcabouco das liberdades publicas (art. 3°) do pensamento vintista, diferenciando-se pela
positivacdo da liberdade religiosa, instituindo a laicidade.

Houve a inser¢do de uma clausula aberta, reconhecendo a garantia de direitod tidos
como materialmente fundamentais dispostos fora da Carta Politica, sendo tal regra
confirmada nas Leis Fundamentais posteriores, como sugere a Constitui¢do portuguesa atual
em seu artigo 16°/1°.

Em relacédo aos direitos sociais ndo houve uma mudanca significativa em relagéo
ao texto vintista, reconhecendo-se a obrigatoriedade e a gratuidade do ensino primario
elementar, o direito a assisténcia publica e a liberdade do trabalho apenas em sua feicdo
negativa.

Em meados dos anos 20, mais precisamente com o golpe militar de 28 de Maio de
1926, institui-se o Estado Novo, periodo politico de ideologia nacionalista e corporativista,
caracterizado pela acentuacdo do intervencionismo estatal, pela centralizacdo politica e
principalmente pela exclusao de liberdades sindicais.

O rol dos direitos e liberdades individuais encontrava-se expresso no art. 5° da Lei
Politica de 1933, possuindo, também, uma clausula de abertura que abarcava direitos tido

como fundamentais que estavam fora deste catalogo constitucional.

143 Apesar de ter sido o documento constitucional que mais tempo esteve em vigor, verifica-se varias alteracdes
em seu texto através dos Actos Adicionais, como também a interrupcéo de sua vigéncia, sendo dividido em trés
momentos turbulentos na histéria portuguesa. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p.
147.
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No que diz respeito aos direitos sociais**, o legislador constituinte de 1933
concedeu-lhes uma importancia até entdo inexistente, identificando-os em Varios
dispositivos constitucionais, como os artigos 42°, 43°, entre outros. Contudo, ndo ha uma
equiparacdo de regime juridico com os direitos e liberdades individuais, inexistindo, assim,
uma efetivacdo adequada daqueles direitos, apesar de sua positivagdo constitucional.

O terceiro momento da evolucdo dos direitos fundamentais no ambito portugués
teve inicio com a Revolucéo de 25 de abril de 1975. A Constitui¢do da Republica Portuguesa,
datada de 1976, consagrou os antigos direitos. E mais: ao reconstruir a ideia de justica
constitucional, procurou dota-los de real efetividade'*®, fundamentando-os no principio-
valor da dignidade da pessoa humana.

Assim, o sistema de direitos fundamentais na Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976 tem como fator legitimador este metaprincipio, em virtude das atuacdes arbitrarias
e desarrazoadas do regime autoritario anterior'#®, sendo importante mencionar que foi a
primeira e a Unica Carta Politica lusitana a declarar este valor juridico como base da
Republica e de toda a ordem normativa. Recorde-se que na anterior havia uma mencao,
contudo, com significacdes e alcances distintos.**’

A construcdo e o desenvolvimento da dignidade da pessoa lida com as questfes
histrico-culturais de cada Nac&o.}*® Contudo, no seu cerne vislumbram-se condigdes

comuns para o fomento deste principio, ou seja, apesar de eventuais particularidades, a

144 O direito ao trabalho instituido pela Revisdo Constitucional de 1951 néo era tratado como direito social
nesse momento, mas antes como um direito de liberdade cléssico, pois ndo estava resguardando a possibilidade
de qualquer do povo exigir um trabalho, e sim na liberdade de trabalho. MOREIRA, Isabel. Op. cit., p. 44.

145 Afirmando a ideia de efetividade dos direitos fundamentais, Cristina Queiroz declara: “Fruto do labor do
Tribunal Constitucional, instituido logo na | Revisdo Constitucional, que p&e termo ao periodo de transi¢ao, 0s
direitos fundamentais séo vistos como parte integrante de um “sistema de valores”, objectivo e plural, que deve
ser respeitado e se possivel optimizado.” QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais..., cit., p. 36.

146 A dignidade viu-se normatizada nos ordenamentos juridicos de varios paises, como a Alemanha e Espanha,
partilhando a mesma base fundamentadora perseguida pela ordem portuguesa, como sendo 0s desmandos e
crimes dos regimes autoritarios.

147 A dignidade da pessoa humana é dotada de varios sentidos, a depender da concepcdo que ela se origina,
como um ideal religioso, racional ou cientifico. Além do mais, o conceito juridico-constitucional de dignidade
da pessoa humana sofreu evolucao ao longo do tempo, pois passou de uma concepcao individualista, na sede
do “contrato social”, para se agregar a uma nogédo de sociabilidade, com a inser¢éo do individuo no seio da
coletividade. MIRANDA, Jorge. A Constituicéo..., cit., p. 469.

148 O Acoérdédo 105/90 do Tribunal Constitucional portugués explicita que a criagéo e o desenvolvimento da
matriz axioldgica da dignidade da pessoa humana sofre implicages decorrentes do contexto historico-cultural,
ficando a cargo do legislador ordinario a concretizagdo normativa deste preceito, em consonancia com outros
valores perfilhados pela Lei Fundamental, podendo ser objeto de controle de constitucionalidade pelos 6rgaos
competentes. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrddo n® 105/90, 22 Seccdo, Relator: Conselheiro
Bravo Serra. Disponivel em: <http://goo.gl/wGdX6N> Acesso em: jul. 2014,
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esséncia do postulado baseia-se na efetividade conjunta da liberdade e da igualdade’*®, pela
qual o individuo possuird um arcabouco protetor para evitar ou punir lesdes aos seus direitos.
Além disso, cria-se a oportunidade de acesso a bens materiais e a servigos publicos que
concedam uma vida humanamente digna.

Nesta linha de pensamento perfilha-se a jurisprudéncia constitucional
portuguesal®, que considera como uma das dimensdes da dignidade da pessoa humana o
direito a um minimo de subsisténcia, seja em sua fei¢ao negativa, seja em sua fei¢ao positiva.

A ordem juridico-constitucional portuguesa atual ilustra o carater de Estado Social
e Democrético de Direito, procurando assegurar o respeito e a garantia dos direitos sociais,
assim como a participacdo de todos os grupos sociais no bem-estar da coletividade,
consubstanciando a participacdo popular em uma democracia social®®!, sendo de facil
acepcao a unidade do sistema constitucional dos direitos fundamentais na sua dimenséo
axiologica.

O ordenamento juridico refletiu as mudancas ocorridas na sociedade, nas relagdes
individuo-Estado e no plano politico. A crescente industrializacdo e a evolucdo no campo
tecnoldgico fizeram nascer uma sociedade de comunicacdo, caracterizada pela rapidez no
fluxo das informacdes, gerando a nocdo de sociedade em sentido global ou mundial.

O novo modelo socio-politico de Estado sugeriu o aparecimento de uma nova gama
de necessidades, ou seja, os individuos, carentes de condigdes que possibilitassem uma
melhor qualidade de vida, passaram a reivindicar acdes positivas dos poderes publicos, ndo
se limitando a protecdo das suas liberdades de feicdo meramente negativa.

Jorge Miranda® analisa a “igualdade social”, no momento de eclosio do Estado
de Bem-Estar, como elemento viabilizador de efetividade da “igualdade juridica”, tipica da
concepcao liberal, ja que ndo basta o formalismo da existéncia de direitos. E necesséria a

fruicdo efetiva dos direitos por parte dos membros da sociedade, ou seja, essa confluéncia

149 Esta perspectiva da dignidade como fator legitimador para atuacoes de carater negativo e positivo, ou seja,
concretizador de uma liberdade e de uma igualdade substancial, como confronto a uma vida de “fome, miséria
e incultura” ¢ atestada por Afonso da Silva. SILVA, José Afonso da. A dignidade..., cit., p. 84-94.

150 O acorddo 349/91 do Tribunal Constitucional portugués demonstra a vinculagdo desse minimo de
subsisténcia ao valor axiologico da dignidade da pessoa humana. PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n° 349/91, 2% Seccdo, Relator: Conselheiro Alves Correia. Disponivel em: <http://goo.gl/TeJiRn>
Acesso em: set. 2014,

151 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada.
Vol. 1, 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 814.

152 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social. In: Escritos varios sobre direitos fundamentais.
Sé&o Jodo do Estoril: Principia, 2006, p. 45-84.
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indispensavel das categorias dos direitos de liberdade classicos e dos direitos sociais adveio
de uma releitura, amparada pelo principio da solidariedade!®®, dos direitos abarcados no
primeiro grupo, identificados pelos direitos, liberdades e garantias individuais.

Com a quarta revisao constitucional, datada de 1997, a Constituicdo portuguesa
consagrou a solidariedade na epigrafe do art. 63°, conjuntamente com o direito a seguranca
social, expondo a urgéncia da participagdo popular nos rumos sociais a serem seguidos pelo
pais. Ai confluia uma série de atores, ao lado do poder estatal, para a concretizacdo dos fins
sociais perseguidos pelo modelo do Estado Social e Democratico de Direito.?>*

Também encontra referéncia constitucional a solidariedade no art. 66°2°, alinea d
- solidariedade entre geracdes - objetivando a manutencdo de qualidade e de quantidade dos
recursos naturais disponiveis, através do seu aproveitamento racional, tendo em vista que 0s
individuos da geracdo atual e da futura sdo dotados da mesma dignidade, fator legitimador
do sistema de direitos fundamentais e critério que pode ser utilizado na reivindicacdo do
surgimento de novos direitos ou, até mesmo, em releituras dos ja existentes, dadas as inéditas
necessidades e caréncias do mundo global.

Deste modo, deu-se a releitura de um valor moral, ético e natural para uma
concepgdo juridica, ja que, inicialmente, percebia-se a ligacdo da solidariedade com a
repercussao das acdes humanas no seio da coletividade, tendo em vista a exigéncia, ou
melhor, a dependéncia dos individuos do viver em sociedade, do se relacionar com os demais
integrantes do corpo social. Assim, a propria esséncia ética da pessoa humana,
consubstanciada pelos deveres de ajuda e auxilio, concedem a elevagdo da dignidade do ser
humano. De acordo com as li¢cbes kantianas, a dignidade humana € o critério diferenciador
entre as pessoas e as coisas, devendo, por isto, o principio juridico da solidariedade ser
tutelado pelo Direito.

Essa perspectiva solidaria, ao intentar inserir na consciéncia individual geral um

certo grau de responsabilizacéo perante os rumos a serem seguidos no plano politico, social,

153 Pontua Boaventura de Sousa Santos: “Existe solidariedade - nacional, profissional e intergeracional — que,
através da mediacdo do Estado-nacgdo é convertida em direitos sociais e econdémicos e existe solidariedade
social, originada quer na sociedade civil quer no Estado, a qual opera ndo através de garantias de direitos mas
através do exercicio da entreajuda ou ajuda aos outros, limitada pelos recursos, benevoléncia ou generosidade
de quem a presta”. SANTOS, Boaventura de Sousa; FERREIRA, Silvia. A reforma do Estado-Providéncia
entre globalizacGes conflituantes. In: HESPANHA, Pedro; CARAPINHEIRO, Graga (Org.). Risco social e
incerteza: pode o Estado Social recuar mais? Porto: Edi¢cBes Afrontamento, 2002. p. 176.

154 Sustentando a contribuigdo do principio juridico-constitucional da solidariedade na realizacdo dos direitos
de segunda dimensdo, DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade.
Revista de direitos e garantias fundamentais. N. 3, Vit6ria, jul./dez. 2008, p. 31-48.
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econémico e cultural, objetivando a evolugéo e o progresso da comunidade, direciona a
atuacdo individual para a concepcdo dos deveres fundamentais, a qual constitui-se, na linha
orientadora de Casalta Nabais™®, de quatro camadas: deveres fundamentais de base liberal,
como o dever de pagar impostos e a defesa da patria; deveres advindos das conquistas de
fundamento democratico, como o dever de sufragio; deveres relacionados as lutas de cunho
social, como o dever de frequentar o ensino basico; e, por fim, deveres ligados a questdo
ambiental.

Insta afirmar a ndo vinculagdo dos deveres fundamentais a consequéncia juridica
de aplicabilidade direta percebida quanto aos direitos, liberdades e garantias. Tal ocorréncia
deve-se ao fato de que os deveres fundamentais, apesar de gozarem do mesmo regime
juridico geral dos direitos fundamentais, quanto a observancia dos principios da
universalidade e igualdade por exemplo, ndo encontram uma completa determinacédo e
concretizacdo a nivel constitucional, sendo necessaria, assim, uma conformacao politica do
legislador ordinério a fim de estabelecer seu conteido e as respectivas san¢des em caso de
sua inobservancia.

A nocdo dos deveres fundamentais impende perpassar a problematica de uma
atuacdo individual e coletiva, publica e privada, responsavel e favoravel a uma
racionalizacdo dos bens publicos essenciais, tanto no ambito quantitativo quanto no
qualitativo, intentando melhores condi¢fes de vida para a atual geragéo e para a vindoura,
debate que possui como um de seus ‘galhos’ a efetivagdo gradual dos direitos sociais na
perspectiva da justica intergeracional .*>

Esse aspecto é calcado na importancia do sentido de justica para as atuais e para as
futuras geragGes no campo dos direitos fundamentais sociais, especificamente na seara de
racionalizacdo das politicas publicas que visam a concretizacdo de tais direitos, tema que

sera melhor explanado mais adiante.

155 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In:
NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 163-196. p. 169.

1% Esse principio é mais direcionado, pelo menos na doutrina brasileira, ao direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. DORNELAS, Henrique Lopes e BRANDAO, Eraldo José apud COSTA, Hirdan
Catarina de Medeiros. O principio da justica intra e intergeracional como elemento na destinagéo na renda
de hidrocarbonetos: tematica energética critica na analise institucional brasileira. Tese (Doutorado em
Ciéncias) Programa de Pos-graduagdo em Energia- Instituto de Eletrotécnica e Energia / Escola Politécnica /
Faculdade de Economia e Administracdo / Instituto de Fisica da Universidade de Sao Paulo. 342f. Sdo Paulo,
2012. p. 34.
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2.2.2 Os direitos sociais sob a Gtica juridico-constitucional portuguesa

Um olhar voltado para o sistema dos direitos fundamentais positivamente vigentes
expressam reflexdes sobre uma teoria juridico-positiva destes enunciados constitucionais,
ou seja, a forma como séo estabelecidos na lei fundamental, seu sentido e alcance.

Inicialmente, cumpre esclarecer acerca da conceituagédo dos direitos fundamentais.
Em uma andlise abrangente, pode-se dizer que os ditos direitos sdo opg¢des ético-politicas
consubstanciadas em normas juridicas constitucionais. Logo, encontram-se deste modo
dispostos, uma vez que o legislador constituinte considerou-os suficientemente relevantes,
dada sua ligagéo com os interesses dos membros da sociedade, seu poder de transformagéo
da realidade e sua funcdo de concretizacdo no plano pratico da dignidade humana.

Nesse sentido, sdo considerados como elementos estruturantes da ordem juridico-
constitucional. Logo, “ndo sdo os direitos fundamentais que devem girar em torno das leis,
mas as leis que devem girar em torno dos direitos fundamentais”.*>’

A dimensdo formal destes direitos, no sentido de sua constitucionalizacao, reflete
um viés da sua jusfundamentalidade, tendo em vista que a unidade e a for¢a normativa da
Constituicdo devem ser observadas, de modo que todas as normas constitucionais possuam
eficacia, mesmo que em diferentes graus, ndo podendo constituir-se em meras proclamacdes
retoricas ou compromissos politicos de dado momento historico.

Como demonstrado em tépico anterior do presente estudo, ndo se pode limitar a
fundamentalidade de um direito ao seu aspecto formal®, tendo em vista a existéncia de
direitos materialmente fundamentais sem a sua correspondente positivacdo. Torna-se
necessaria, entdo, a inclusdo de uma clausula de abertura com o fito de abarcar o conjunto
destes direitos, como demonstrado pelo art. 16°/1° da Constituicdo portuguesa.

A jurisprudéncia contribui significativamente com a instituicdo de direitos
fundamentais implicitos, através da interpretacdo evolutiva, que possui como dispositivo
legitimador, a clausula de ndo tipicidade dos direitos fundamentais expressa pelo art. 16°/1°

do texto juridico analisado.

157 KRUGER apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Colis&o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informagdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1996. p.
73.

1% Uma andlise limitadora do ordenamento juridico apenas com a observancia formal das regras, sob o viés do
positivismo puro, pode qualificar-se como embasamento juridico de desvios de condutas, como as atrocidades
verificadas na Alemanha contra os judeus, por ndo conceder margem de interpretacdo e densificacdo das
normas juridicas consoantes com os valores perseguidas pela lei politica e por toda a sociedade.

75



A doutrina lusitana divide-se quanto ao cabimento desta “norma de fattispecie

aberta”®® para os direitos econémicos, sociais e culturais. O posicionamento adotado neste

estudo perfilha os ensinamentos dos juristas Gomes Canotilho, Vital Moreira'®®

161

e Jorge
Miranda™®*, que séo favoraveis a extensdo do dito dispositivo constitucional para os direitos
sociais.

Tal entendimento deve-se, primordialmente, ao fato de a redagdo original do
preceito se deter apenas nos direitos, liberdades e garantias, havendo a alteracdo para a
referéncia genérica aos direitos fundamentais pela Comisséo de Redacdo, incutindo a ideia
de incluséo dos direitos de natureza social.

O fundamento também paira sobre a questdo de adotar, atualmente, o modelo
Estado Social, mesmo que a crise financeira e econdmica deste paradigma seja evidente em
alguns paises, principalmente nas naces europeias. Contudo, a dinamica deste modelo
estatal, a globalizagdo e todas as suas consequéncias implicam o surgimento de novas
necessidades, assim como o fomento pela atenuacdo constante das desigualdades.

O direito constitucional positivo lusitano, no que concerne a sistematizacdo de
direitos, diferencia os direitos fundamentais em direitos, liberdades e garantias (Titulo Il da
Parte ) e direitos econdmicos, sociais e culturais (Titulo I11 da Parte 1)%2, determinando um
regime juridico especifico para a primeira categoria e um regime geral para todo o elenco de

direitos fundamentais.%?

159 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 403.

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p. 116-117.

161 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 5. ed. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal,
Coimbra Editora, 2012. p. 199, 200.

162 Jorge Miranda estabelece uma ordem dos direitos fundamentais para uma interpretacdo e aplicacdo
harménica e otimizada, apesar de ndo possuir similitude com a disposicdo formal na lei fundamental. Assim,
para ele: 1 - Direitos, liberdades e garantias mencionados no art.19, n® 6, insuscetiveis de suspensdo mesmo
em estado de sitio; 2 - Direitos, liberdades e garantias pessoais comuns; 3 - Direitos econdmicos, sociais e
culturais comuns; 4 - Direitos, liberdades e garantias de participacao politica; 5 - Direitos, liberdades e garantias
pessoais particulares e direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores; 6 - Direitos, liberdades e garantias (ou
direitos fundamentais de natureza analoga) constantes de preceitos constitucionais fora do Titulo Il da Parte I;
7 - Direitos econdmicos, sociais e culturais particulares; 8 - Direitos, liberdades e garantias (ou direitos
fundamentais de natureza andloga) constantes de leis gerais ou de regras de Direito Internacional; 9 - Outros
direitos fundamentais constantes de leis ou de regras de Direito internacional. MIRANDA, Jorge. A
Constituicéo..., cit., p. 480.

163 Jorge Miranda introduz uma nova sistematizagdo no que se refere aos regimes juridicos, instituindo uma
triplice categorizacdo: a) regime comum a todos os direitos fundamentais; b) regime comum, porém com
diferenciacdes decorrentes da estrutura dos direitos; c) regime especifico dos direitos, liberdades e garantias,
de um lado, e regime especifico de direitos econémicos, sociais e culturais, de outro. MIRANDA, Jorge.
Manual..., cit., p. 171.
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O regime geral dos direitos fundamentais encontra-se calcado nos principios
comuns: universalidade e igualdade, expressos na seara constitucional pelos artigos 12°, 13°
e 20°.

O primeiro dispositivo manifesta a diversidade na questdo da titularidade dos
direitos, ampliando o componente subjetivo de uma eventual relacdo juridica para as pessoas
coletivas, além do homem observado em sua individualidade, devendo ser respeitadas
algumas restricbes determinadas pelo legislador constituinte ou ordinario, como alguns
cargos ou fungdes privativas aos cidaddos portugueses (art. 15%2° e 3°).

Ao mesmo tempo que o principio da universalidade propde uma extensao para as
pessoas coletivas, a ordem juridico-constitucional, expressa pelo art. 12°/ 2°, seguida pela
jurisprudéncial® e doutrinal® portuguesas, manifesta uma limitacio!®® quanto a esses
“direitos subjetivos fundamentais por analogia”'®’, ao passo que exige a compatibilidade
com a natureza destes entes e com seus fins, respeitando o principio da especialidade,
verificado no &mbito do Direito Civil, bem como uma amplitude diferenciada em relacéo as
pessoas singulares.

A universalidade, como principio informador do regime juridico geral dos direitos
fundamentais, aplica-se também aos preceitos constitucionais consagradores dos direitos de
natureza social, como se sustentou algumas linhas acima no presente estudo, tendo em vista
que a titularidade destes direitos abarca todos os individuos, ndo retirando tal carater o fato
de as medidas publicas de concretizacdo destas normas implicarem em uma adequacéo, ou
seja, direcionem-se a determinadas pessoas em virtude de uma condicdo especifica, como o
desemprego. Assim, as prestacfes publicas materiais, consistentes no auxilio em situagdes
de desemprego, sdo de titularidade universal. Contudo, apenas quando alguém se encontrar
na situacdo especifica sera legitima a aferi¢cdo do subsidio. Tal aplicacdo ganha sentido na

busca pela igualdade substancial.

164 O Acdrdao n° 593/08 expressa essa diferenciacdo do principio da universalidade quanto as pessoas coletivas
em um caso concreto concernente a inviolabilidade de domicilio. PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n° 593/08, 22 Seccdo, Relator: Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro. Disponivel em:
<http://goo.gl/Dr3WZN> Acesso em: jul. 2014.

185 MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p. 261-262.

186 O Tribunal Federal Alemdo aduz a teoria da ofensa indireta, ou seja, a extensdo da protecdo dos direitos
fundamentais as pessoas coletivas verifica-se, apenas, com a observancia de uma finalidade de realizagdo no
ambito individual.

167 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 126.
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A andlise ora pretendida do art. 13° expressao constitucional do principio da
igualdade, ndo se faz a titulo filoséfico-ideoldgico, consubstanciada na concepcéao
aristotélica da igualdade, institui-se no sentido de uma reflexdo sobre o direito positivo
vigente e a sua implicacdo na realidade da comunidade politica.

A dimenséo universalista dos direitos fundamentais ajuda a construir uma viséo de
direitos para todos os integrantes da sociedade, contudo, entre estes observam-se situagdes
de vida ou fatores diferenciadores que ensejam a existéncia de normas juridicas a fim de
impedir praticas e atos normativos discriminatérios ou, até mesmo, em uma dimenséao
negativa deste principio, ao se delimitar um tratamento igual para situa¢fes iguais € um
tratamento desigual para situagdes desiguais.

Assim, o sentido normativo-constitucional do referido principio implica a
observancia de uma igualdade juridico-formal e juridico-material, seja no momento da
criagdo ou da aplicacéo da lei'®®, isto ¢, exige uma fundamentacéo séria, concreta, legitima
e razoavel para a utilizacdo de diferenciagcGes em instrumentos normativos que justifiqguem
a desigualdade com intento de igualdade.

Neste sentido, o valor da igualdade mostra uma faceta mais agregadora, pois revela
as desigualdades, a fim de que se postulem e se concretizem medidas especificas, ou seja,
funciona como critério regulador das diferencas e ndo como principio pregador de uma
igualdade em todos os planos para todos.1%°

A primeira categoria de direitos fundamentais, manifestada pelo amplo elenco dos
direitos, liberdades e garantias, constituiu-se, no texto originario, como manifestacdo da

nocdo de liberdade para todos, seja em sua dimenséao civil ou politica, confluindo o ser-

168 Desejando indicar critérios objetivos para uma concepgédo da igualdade de forma mais justa e legitima no
ambito do controle de constitucionalidade judicial, Atria desenvolve trés pontos: a reflexdo do 6rgéo julgador
acerca da finalidade da regra, ou seja, o elemento justificador da diferenciacdo estabelecida no instrumento
normativo; a qualificacdo constitucional desta finalidade, isto é, a vinculagdo da discriminagdo a interesses
protegidos constitucionalmente, sob pena de estancar a andlise da discriminagéo caso ndo encontre esse elo; e,
por fim, presumida a constitucionalidade da lei, através da verificacdo dos dois elementos anteriores, 0 juiz
constatara neste ponto se a medida diferenciadora do legislador foi justa e adequada para o intento perseguido,
através de uma analise da racionalidade, proporcionalidade e imparcialidade do referido meio adotado. ATRIA,
Fernando. Los peligros de la constitucion: la ideia de igualdad en la jurisdiccion nacional. In: Cuadernos de
andlisis juridico. N. 36, Santiago: Escola de derecho Universidad Diego Portales, 1997. p. 106-115.

169 Atria manifesta uma visdo pessimista da nocdo de igualdade, pois diz que a igualdade de oportunidades
depende, além de sua configuracdo juridica, de auxilios de ordem social, como o ambiente social onde a pessoa
encontra-se inserida e também das capacidades individuais de cada ser, dificultando-lhe, assim, a sua real
configuracdo. Ibid., p. 95-105.
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pessoa com o ser-cidaddo. Essa denominacéo inclusiva de trés elementos!’® corresponde aos
direitos como posic¢do juridica que tem por objeto um bem especifico da pessoa, como a
liberdade fisica e a vida. As liberdades constituem escolhas livres individuais sem a
ingeréncia estatal, e, por fim, as garantias, normas instrumentais que garantem outros
direitos.

Com a Revisdo Constitucional'™* de 1982 adotou-se o critério estrutural para a
diferenciacédo das categorias juridicas fundamentais, com a inclusao no Titulo Il de direitos
comuns a todos os cidadaos e de direitos dos trabalhadores, porém com estrutura normativa
de direito, liberdade e garantia, subdividindo-se em trés capitulos distintos, que abarcariam
os direitos, liberdades e garantias pessoais; direitos, liberdades e garantias de participagao
politica e os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, sendo esta sistematizacdo de
suma relevancia, uma vez que institui um regime juridico-constitucional préprio a estes
direitos e aos analogos'’? a eles (art. 17° da Constituicdo portuguesa), dotando-os de
especificacfes promotoras de uma forga normativa vigorosa.

Contudo, uma contraposicdo extrema de ambas as categorias de direitos
fundamentais ndo se sustenta, tendo em vista sua interdependéncia, verificada na atenuagéo
ou desprezo de alguns critérios diferenciadores'’®, como o “radical subjectivo” e o critério
de “natureza defensiva e negativa”.

O primeiro critério que tem por funcdo distinguir as normas de direitos
fundamentais dizia serem os direitos, liberdades e garantias relacionados ao homem
individual, fator que se encontra descaracterizado, ao passo que incluem nestes preceitos
constitucionais referéncias aos direitos de organizacdes politicas e sociais.

O segundo fator diferenciador sustentava que o Estado seria o destinatario das
normas juridicas consagradoras de direitos, liberdades e garantias e que estas impunham

deveres de abstencdo, sendo denominadas, por isto, de direitos de defesa (Abwehrecht).

170 Vieira de Andrade relata a problematica de verificagdo distinta dos trés elementos, tendo em vista a unidade
dos direitos fundamentais, ou seja, uma norma de direito fundamental pode conter aspectos de direito, liberdade
e garantia, como o direito a protecdo da intimidade privada. Ibid., p. 115.

171 para uma andlise sistematica das inovaces trazidas pelas revisdes constitucionais posteriores, v.
MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p. 167-171.

172 \/jeira de Andrade adota dois critérios para a identificacdo dessa natureza analoga: constituir-se como uma
posicéo subjetiva individual ou garantia que se possa extrair a referéncia da dignidade da pessoa humana e que
tenha essa estrutura uma determinabilidade a nivel materialmente constitucional. ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Op. cit., p. 186.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 398-399; MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p.
100 et seq.
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Contudo, verifica-se, além do ente estatal, as entidades privadas como sujeito passivo da
relagdo juridica, pois todos devem observancia e zelo ao dever de respeito, assim como a
imposicdo de obrigacdo de carater positivo ao lado das obrigac6es de non facere.

Contudo, a doutrina portuguesa justifica o trago distintivo dos direitos, liberdades e
garantias a uma aplicabilidade direta e imediata, pois n&o necessitam de regulamentagéo ou
densificacdo a nivel politico-legislativo, ja que se configuram como pretensdes juridicas
individuais, ou melhor, como verdadeiros direitos subjetivos, o que justifica os limites
concernentes as regras restritivas para estes direitos e as garantias de irrevisibilidade e a
reserva de lei formal. Interessante destacar a existéncia de normas juridicas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias que se normatizam através da ac¢éo do legislador ordinério.

Além destas caracteristicas intrinsecas, pode-se citar a vinculagdo exercida sobre as
entidades publicas e privadas. A concepcdo juridico-constitucional de entidades publicas
abrange todos os poderes estaduais e as pessoas coletivas de direito pablico nas suas mais
variadas fungdes, como por exemplo, a extensédo da figura do legislador para atos normativos
emanados de diferentes 6rgdos de carater publico ou privado, mas que tenham forca juridico-
normativa pablica.

Ja a vinculacdo em relacdo as entidades privadas, denominada de ‘eficacia
horizontal dos direitos fundamentais’, rompe uma barreira de carater liberal-burgués, pela
qual os individuos perseguiam o valor liberdade face as ingeréncias dos poderes estatais,
ampliando o leque subjetivo de respeito as liberdades pablicas.t™

Em relacdo a categoria dos direitos sociais, a sistematizacdo do direito positivo
portugués vigente ocupou-se por subdividi-lo em trés capitulos: direitos e deveres
econdmicos (art. 58° a 62°); direitos e deveres sociais (art. 63° a 72°) e, por fim, direitos e
deveres culturais (art. 73° a 79°). Percebe-se, entdo, que a construcao juridico-constitucional
brasileira e portuguesa inclui os direitos sociais como direitos fundamentais, contudo,
revelam ter alcances distintos.

A maioria dos paises europeus vislumbra diversas diferencas entre as normas
definidoras de liberdades classicas e as consagradoras de direitos econdmicos, sociais e

culturais, sustentando que esta categoria ndo constituiria auténticos direitos, ndo concedendo

174 Sobre esta vinculagdo irrompem-se variados pensamentos, como o que nega a aplicabilidade nas relacdes
privadas; a teoria da aplicabilidade mediata, que defende uma prévia interposicao legislativa para que se possa
atribuir tal vinculacdo, e a teoria imediata. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional...cit., p. 448;
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 234-238.
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a possibilidade de uma exigéncia no &mbito jurisdicional, de modo que referidos preceitos
correspondem a simples “objetivos” ou “fins” e funcionam como principios vetores para
uma atuacéo estatal voltada para o bem-estar coletivo.

Essa orientacdo foi amplamente difundida no continente europeu, tendo
seguimentos tanto na doutrina juridica como no direito positivo vigente dos paises, como se
percebe pela Lei Fundamental alema, detentora da denominagdo de ‘Constituicdo sem
direitos sociais’ e na Constitui¢do espanhola de 19781'°, que disciplinou as normas relativas
a questdo social como principios rectores da politica social e econémica. Nota-se, entdo, que
estes dois textos juridicos sdo dotados de uma clausula geral de socialidade. Importa salientar
que a auséncia de positivacdo constitucional de referidos direitos ndo afetam de forma
substancial sua efetividade e concretizacdo permanente e gradual, tendo em vista que paises,
como a Alemanha, detém um quadro socioecondmico mais positivo do que outros que
apresentam um extenso elenco de direitos prestacionais, contudo, configuram-se como
cenarios nos quais ndo ha a necessaria insercdo de tais direitos na realidade da comunidade.

Saindo do quadro europeu, pode-se citar a Constitui¢cdo norte-americana como um
dos textos politicos que ndo positivaram os direitos sociais'’®, instituindo no catalogo dos
direitos fundamentais s6 as normas juridicas com estrutura normativa de direitos, liberdades
e garantias. Verifica-se apenas na jurisprudéncia constitucional americana o suporte
legitimador dos direitos sociais, qual seja o principio da igualdade, instituindo, assim, um
direito constitucional material através da evolucédo de decis@es judiciais.

Em contraposicdo, existem posicdes em defesa da mesma vinculatividade juridica
de ambas as categorias de direitos fundamentais, expondo a relevancia juridica dos direitos
sociais e desejando a maxima realizacdo destes no plano fatico.

Inimeros juristas mesclam os dois pontos de vista anteriormente expostos, com o
objetivo de captar e identificar na seara juridica os componentes diferenciadores de ambas
as categorias de direitos aqui analisadas, possuindo o fito de otimizacdo na realizacdo dos

direitos abarcados pela questao social.

175 para uma reflexéo acerca da eficécia juridica das normas de matriz social no quadro espanhol, v. CUENCA,
Encarnacion Carmona. Las normas constitucionales de contenido social: delimitacion y problematica de su
eficacia juridica. Revista de Estudos Politicos. N. 76, Madrid, abr./jun. 1992, p. 103-125.

176 Referéncia feita a nivel federal, uma vez que alguns direitos sociais encontram-se positivados no seio de
alguns textos juridicos estaduais.
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Vieira de Andrade'’’, analisando a natureza das normas definidoras de direitos
sociais (Soziale Grundrechte), afirma tratar-se de preceitos juridicos impositivos, na medida
em que exige a atuacdo dos poderes publicos, seja em funcéo legiferante ou concretizadora,
insistindo no carater vinculativo destes dispositivos constitucionais e em sua forca juridica,
consistindo em verdadeiros “deveres de legislagdo”, contudo, ndo constituem direitos
subjetivos publicos, ou seja, o destinatario destas normas seria a figura do Estado, mas ndo
os individuos.

Apds a densificacdo do conteddo da norma constitucional pelo legislador ordinario,
o0 qual possui uma margem de conformac&o politica, implicando em opc¢des de prioridades
(tragic choices), héa a configuracdo do direito como direito subjetivo. Assim, o doutrinador
portugués adota como melhor expressdo de manifestacdo destas normas juridicas o termo
“pretensdes juridicas”, rejeitando denominacdes!’® que enfraquecem demasiadamente a
finalidade destes direitos constitucionais.

Canotilho'® partilha do entendimento de que a positivagdo dos direitos
econémicos, sociais e culturais permite a configuracdo do principio da democracia
econdmica, social e cultural na realidade transformadora da sociedade®®, nio a
vislumbrando como mera diretiva da atuacdo estatal, e sim revestida de posicéo
jusfundamental subjetiva, ja que conduz uma imposicéo constitucional de efetivacdo destes
direitos, ensejando, em caso de inércia do poder puablico, uma situacdo de
inconstitucionalidade por omissao.

No mesmo sentido, a posi¢do do jurista Jorge Miranda'8! para quem ndo se pode
negar o carater de jusfundamentalidade das normas concernentes aos direitos, liberdades e
garantias, bem como das consagradoras dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em
virtude da constante dialética entre liberdade e igualdade que os informa. Deste modo,

enquanto a primeira categoria constituiria direitos de “libertagdo do poder” e “direitos a

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 359-360.

178 Vieira de Andrade critica as expressdes “situagdes juridicas recomendadas”, “interesses legitimos”,
“interesses legalmente protegidos”, “direitos condicionados” ou mesmo de “direitos naturais” por implicarem
em uma secundarizacéo dos direitos sociais. Ibid., p. 361-362.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 338-345.

180 Suzana Tavares alerta o fato de que a democracia econémica e social, assim como o Estado Social sofreram
significativas alteragdes, em virtude da mudanca de paradigma econdmico-social. Assim, surgiram nogoes
dindmicas, evolutivas e confluentes com outras areas do saber, como a Economia. SILVA, Suzana Tavares da.
Direitos fundamentais...cit., p. 112-113.

181 MIRANDA, Jorge. O regime e a efetividade dos direitos sociais nas constituicdes de Portugal e do Brasil.
In: OTERO, Paulo; ARAUJO, Fernando; GAMA, Jodo Taborda da. Estudos em memoria do Prof. Doutor J.
L. Saldanha Sanches. Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 319-343. p. 322-323.
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protecdo”, a segunda corresponderia a “direitos de libertacdo da necessidade”, e “direitos de
promocao”.

Nesta linha de pensamento, ha uma gama de autores'®

, encabecados pelo jurista
portugués Jorge Reis Novais, que perseguem veementemente uma teoria unitaria dos direitos
fundamentais®®®, a partir de uma reabilitacdo dos direitos sociais, tendo em vista ndo admitir
uma diferenciacdo topoldgica dentro do catdlogo dos direitos fundamentais, capaz de gerar
um desigual nivel de protecdo juridica, apesar da existéncia de diferencas concernentes as
suas estruturas normativas, a natureza do dever estatal correspondente ao direito
reivindicado no caso concreto e a distin¢do entre direito negativo e positivo.

A partir de uma viséo alexyana de diviséo dos direitos fundamentais, decorrentes
das funcdes por eles exercidas na ordem juridico-constitucional e das estruturas normativas
que os consagram, obteve-se uma fragmentacdo triadica'®: direitos a algo, liberdades e
competéncias, a qual foi adaptada ao direito positivo portugués por Canotilho'®, que fez
uma nova distincdo no que concerne aos direitos a prestacdes, podendo ser direitos a
prestacOes originarios, compreendendo as normas consagradoras de direitos de cariz social,
ja determinadas a nivel constitucional, detentoras de uma estrutura normativa de regras
definitivas, regulamentando, constitucionalmente, deveres estatais precisos de aplicagdo
direta, e direitos a prestacdes derivados, aqueles dependentes de uma mediacdo

concretizadora infraconstitucional. 186

182 MOREIRA, Isabel. Op. cit., p. 181 et seq.

18 Rui Medeiros confere uma unicidade do sistema dos direitos fundamentais quanto a uma dimenséo
axioldgica, percebendo que ambas as categorias de direitos fundamentais encontram sustentagéo no postulado
da dignidade da pessoa humana. De outro lado, relata a diversidade existente entre as categorias em decorréncia
de suas estruturas normativas, tendo em vista que as normas relativas & matéria social encontram-se
dependentes de uma atuacdo politico-legislativa, contudo, admite a existéncia de algumas destas normas
devidamente determinadas a nivel constitucional ou a possibilidade de aplicagdo dos artigos 16°/1° e 17° da
Constituicao portuguesa as normas concretizadas a nivel legal de carater materialmente constitucionais , 0 que
Ihe confere um tratamento similar ao que foi despendido com os direitos de liberdade. MEDEIROS, Rui.
Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diversidade. In: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. I, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 657-683.

184 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 186 et seq.

185 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 408.

186 Sarlet relaciona os direitos originarios e derivados a prestagdes com a medida de atuacdo do Poder
Judiciério, afirmando que em ambas as categorias a atividade jurisdicional encontra-se limitada em decorréncia
do principio da separacdo dos poderes e a conformacdo politica do legislador ordinario legitimado
democraticamente, contudo, na primeira relagao juridica o exercicio dos juizes sofre um impacto mais intenso,
tendo em vista que este corre o risco de inferir na funcgdo legiferante quanto a densificacdo do contetdo dos
direitos prestacionais; €, na segunda categoria, a a¢do judicial ndo detém o aporte técnico para a organizacao
de politicas publicas e para analisar todos os riscos decorrentes delas. SARLET, Ingo Wolfgang. Los derechos
sociales en el constitucionalismo contemporéaneo: algunos problemas y desafios. In: LINEIRA, Miguel Angel
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Este baixo teor de densidade constitucional da categoria dos direitos sociais
fundamenta a opcdo por regimes juridicos diferenciados na ordem normativa interna
portuguesa, sendo denominados de “camaledes normativos”'®’, dada a sua instabilidade e
imprecisdo normativa, reconhecendo, assim, a dependéncia de uma intervencéo do legislador
ordinario no que concerne a regulamentacdo das normas constitucionais definidoras de
direitos de cariz social®®, contudo, sustenta-se o carater gradual da realizacéo de tais direitos.

Além da questio da indeterminabilidade do contetdo, os autores'®®

consagram a
supremacia hierarquica das normas definidoras de direitos, liberdades e garantias, em virtude
de sua independéncia de fatores externos, ao passo que ha uma vinculacao da efetivacao dos
direitos sociais a uma reserva do possivel.

Apesar das referidas diferenciacdes que a dogmatica constitucional estabelece entre
as categorias de direitos fundamentais, salientamos anteriormente que elas possuem Vvarios
pontos convergentes, ndo podendo, assim, classifica-las com o mais extremo radicalismo.**
Um destes pontos de convergéncia relaciona-se com os deveres estatais, assunto no qual ha
uma triparticdo: dever estatal de respeito; dever estatal de protecdo e o dever estatal de
promogc&o. %

O primeiro dever, que se relaciona com a ideia de respeito a capacidade individual
de se alcancar os direitos jusfundamentais, ou seja, de ndo intervencéo estatal*®?, ndo exige
a necessidade de disponibilidade de recursos financeiros tanto para os direitos negativos
quanto para os direitos positivos, dispondo o 6rgdo julgador de ampla margem de atuacéo.

Porém, a protecdo e promogao de ambos os direitos implicam na observancia do ‘quantum’

Presno; SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Los derechos sociales como instrumento de emancipacion.
Pamplona: Thomson Reuters, 2010, p. 35-61.

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. <<Metodologia fuzzy>> e <<camaledes normativos>> na
problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 97-113.

188 Jorge Miranda defende que tal assertiva ndo é observada de maneira absoluta no direito positivo, pois, de
um lado, h& normas constitucionais consagradoras de liberdades classicas que também carecem de uma
concretizacdo legislativa, como a liberdade de manifestacdo, e, de outro, observam-se normas relativas a
questdo social que se encontram determinadas a nivel constitucional, como, por exemplo, o direito ao ensino
basico universal, obrigatdrio e gratuito, diminuindo, assim, a discrepancia alegada por tantos autores entre as
categorias dos direitos fundamentais. MIRANDA, Jorge. O regime..., cit., p. 324.

189 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes..., cit., p. 133 et seq.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 35-68.

191 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 271 et seq.

192 Jorge Miranda faz uma releitura deste dever de respeito, ndo o limitando no seu viés abstencionista, e sim
abarcando também uma perspectiva de a¢do a fim de possibilitar um desenvolvimento eficaz da personalidade
do individuo e a garantia de sua dignidade. MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p. 103-104.
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dos cofres pblicos.’®® Logo, para os deveres de protecdo o juiz sé pode controlar se houver
um conteddo suficientemente determinado, j& que podem existir varios meios de protecao;
acerca dos deveres de promocdo, tida como a dimensdo principal da maioria dos direitos
sociais, vigora a reserva imanente de ponderacao, a reserva do politicamente adequado ou
oportuno e a reserva do financeiramente possivel, diminuindo significativamente o controle
judicial.

Este item reflete a ideia anteriormente exposta de que os direitos sociais funcionam
como garantia dos direitos de liberdade, ou seja, que ndo ha uma dissocia¢do completa entre
ambos. As palavras da doutrinadora Isabel Moreiral® ratificam esta proposi¢ao: “Os direitos
de liberdade sdo lidos pela lente da dignidade da pessoa humana embutida de socialidade,
pelo que eles mesmos encerram vertentes que sao direitos sociais.”

Outo ponto levantado é a afirmacéo de que os direitos de liberdade também sofrem
restrices, pois é sabido que nenhum direito é absoluto, até mesmo os fundamentais, que
estdo limitados pela ponderacdo de bens ocorrida no caso concreto.'®® Entdo, os direitos
sociais possuem como limite intrinseco a reserva do financeiramente possivel e os direitos
de liberdade acatam a ideia de reserva da ponderacao.

Outra exigéncia que se faz quanto a esta limitagdo dos direitos fundamentais,
sustentada pela doutrina lusitana!®, é a que compreende que as leis restritivas dos direitos,
liberdades e garantias sejam dotadas de generalidade e abstracao, ou seja, ndo se direcionem
para pessoas determinadas ou para casos particulares, mas sim visem pessoas € €asos
indeterminados ou indeterminaveis, a fim de garantir o valor juridico-constitucional da
igualdade e assegurar os seus efeitos juridicos no futuro, ndo havendo a aplicagdo para fatos

anteriores a entrada em vigéncia da lei restritiva, a menos que esta lei seja densificadora de

198 Exemplificando essa relacdo entre direitos e deveres estatais, Reis Novais dispde: “O dever estatal de
promover a liberdade de aprender e de ensinar ou de garantir a assisténcia religiosa em hospitais e 0 ensino
religioso nas escolas publicas (deveres integraveis, independentemente das possibilidades dogmaticas da
respectiva autonomizagdo, em direitos de liberdade considerados como um todo) custam; os deveres estatais
de respeitar ou ndo impedir o acesso a cuidados de salde pagos pelos préprios particulares (integraveis no
direito social a saide como um todo) ndo custam.” NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 97.

19 MOREIRA, Isabel. Op. cit., p. 137.

19 Reis Novais reflete sobre a fungéo do juiz nas perspectivas de ambos os direitos, afirmando que, em relagéo
a reserva geral de ponderagdo interligada aos direitos de liberdade, o 6rgdo jurisdicional detinha um maior
poder de atuacdo, enquanto na reserva do financeiramente possivel dos direitos sociais, o legislador detém a
posicdo de superioridade. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 103 et seq.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 289-290; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional..., cit., p. 454-456.

85



um direito, situacdo na qual exigira uma atuacdo em decorréncia da omissao normativa para
a fruicéo efetiva do direito que ndo foi devidamente prestado anteriormente.

Gomes Canotilho'®’

aduz, ainda, a exigéncia de verificacdo da proporcionalidade
da lei restritiva, na qual observa se 0 ato normativo encontra-se eivado de adequacao (relagédo
entre a medida adotada e os fins), necessidade (adocdo do meio menos gravoso para a
realizacdo do fim visado) e proporcionalidade em sentido estrito (justa medida), sendo
condizente, assim, com os valores perseguidos na Constituicéo.

Esses requisitos citados acima devem ser acoplados a vinculacdo do legislador ao
contetido essencial'® dos direitos, incidindo a violagdo deste no esvaziamento do direito
constitucional, rejeitando a forga normativa da Constituicao.

Percebe-se, assim, que os direitos sociais, tal como os restantes dos direitos
fundamentais, devem ser dotados de eficacia, pelo menos em principio, 0 que ndo significa
que a sua efetividade deva ser igual.

Como instrumento de protecdo judicial para salvaguarda da efetividade das normas
constitucionais, incluindo as normas consagradoras dos direitos sociais, eleva-se o instituto
da inconstitucionalidade por omissdo, normatizada no art. 283° da Constituicdo da Republica
portuguesa.

A fraca densidade, muitas vezes verificada na normatizacdo constitucional dos
direitos sociais, exige a atuacdo legislativa quanto a sua configuracdo e delimitacéo.
Contudo, isto alia-se ao requisito formal de reserva de lei, ou seja, uma eventual restri¢do ou
a imposicao constitucional de densificacdo do direito deve ser proclamada através de uma
lei em sentido formal.

Assim, caso haja a observancia de uma inércia do poder responsavel por concretizar

no &mbito ordinario as normas constitucionais, decorrente de uma imposicao especifica e

197 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 457-458.

198 Merece informar a tentativa italiana de determinacéo juridico-politica do contetido essencial das prestacGes
sociais, através da densificacdo do Lep (Liveli essenziali dele prestazioni). A construcdo italiana intenta a
afericdo desse nicleo essencial através da disposicao em lei das prestacGes, indicadores, recursos financeiros
dispensados, entre outros fatores, e a pormenorizagao destes critérios via regulamento, individualizando o valor
objetivo que a Administragdo deve respeitar para cada um. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Bypass”
social e o ndcleo essencial de prestacdes sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre
direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 243-268.
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concreta da Lei Fundamental, a utilizacdo do instrumento da inconstitucionalidade por
199

omissdo~”” se mostra possivel e relevante.

Realce-se que para a omisso se inserir numa conjuntura juridico-constitucional®®
exige-se uma imposicdo constitucional concreta dirigida ao legislador e este se mostre inerte,
mas ndo a verificagdo de uma simples omissdo percebida no quadro cotidiano. Além disso,
infere evidenciar a margem de conformac&o do legislador ordinario, concernente a forma e
ao grau de concretizacdo das normas constitucionais, sob pena de o Judiciario realizar uma
decisdo politica, configurando, deste modo, uma medida desarrazoada e ilegitima.?%

Questdo muito criticada, principalmente na seara do constitucionalismo brasileiro,
onde nao se verifica a efetividade dos direitos de segunda dimensdo por uma atuacdo timida
e muitas vezes corrompida do legislador ordinério, é a auséncia de coercibilidade do Poder
Judiciario quando ha a verificagdo de uma omissdo. Tal fato se verifica no direito
constitucional portugués pelo art. 283%2°, que determina simplesmente a possibilidade de
uma notificacdo da verificacdo da omissdo para o 6rgdo legislativo competente.

Outra situacdo que se revela débil para a efetivacdo dos preceitos relativos aos
direitos sociais consiste na escassa legitimidade ativa para ingressar com o mecanismo da
inconstitucionalidade por omissdo na seara juridica, a qual rejeita a participacao individual
ou coletiva, adstringindo o seu ingresso ao Presidente da Republica e ao Provedor de Justica,
limitando, sobremaneira, a democracia participativa, base do Estado Social e Democratico
de Direito.

Em decorréncia dessas fragilidades do instituto da inconstitucionalidade por

omissdo, a apreciacdo do Poder Judiciario em relagdo as normas consagradoras dos direitos

199 O Acdrddo n° 474/02 representou a verificagdo inicial de inconstitucionalidade por omissdo no ambito dos
direitos sociais. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrdao n° 474/02, Plenéario. Relator: Conselheiro:
Bravo Serra. Disponivel em: <http://goo.gl/DMd6Vh> Acesso em: jul. 2014.

200 ijeira de Andrade sistematizou os pressupostos exigidos pela jurisdigdo constitucional para a verificacdo
de uma inconstitucionalidade por omissdo, quais sejam: 1) o ndo cumprimento de uma norma constitucional
determinada; 2) a norma ndo ser exequivel por si mesma; 3) falta ou insuficiéncia das medidas legislativas
necessarias na situacdo concreta; 4) que essa falta seja causa do ndo cumprimento da Constituicdo.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 365.

201 Vieira de Andrade expde seu receio quanto a submissdo da mediagdo concretizadora, através dos 6rgéos
legiferantes, ao “governo dos juizes, imputando assim critérios objetivos para essa aferi¢do e cautela por parte
dos magistrados, bem como sua inquietude em relagdo ao “travamento” constitucional, caso se aplique,
indistintamente, o principio da proibicéo do retrocesso no ambito dos preceitos definidores de direitos sociais.
Ibid., p. 370 et seq.; QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 70-71; MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p. 494 et seq. — este autor traz
a baila a questdo do retrocesso ligada a hipotese de escassez de recursos, tema amplamente difundido, tendo
em vista a crise econdmico-financeira atual e afirma: “s6 é obrigatorio o que seja possivel, mas o que € possivel
torna-se obrigatério.”
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sociais se da, na maiorias das vezes, por meio de uma verificacdo de retrocesso, figura ndo
recepcionada de forma absoluta no seio da doutrina e jurisprudéncia portuguesas, uma vez
que nédo encontra respaldo constitucional, assim como ha a dependéncia deste tipo de normas
constitucionais a conjuntura financeiro-econémica do pais.

Neste contexto, eclode a atual problematica acerca da clausula do néo retrocesso?%2
dos direitos sociais?®, sendo importante expressar, inicialmente, a dificuldade no deslinde
da matéria, tendo em vista as divergentes realidades sociais e econdmicas que ultrapassam
os Estados e, ainda, a auséncia de uma posic¢do doutrinaria e jurisprudencial consolidada no
que se refere & existéncia, ao sentido e alcance do referido principio.

A maioria das normas constitucionais referentes aos direitos sociais, como ja foi
dito anteriormente, sdo implementadas a partir de preceitos legais. Contudo, visando a um
avanco ininterrupto e uma estabilidade dos direitos ja consagrados pelo legislador, tornou-
se imperiosa a adogdo implicita do principio da proibicao do retrocesso.

Assim, varios doutrinadores®®* perfilnam o entendimento de que, em decorréncia
da concretizacdo e densificacdo legislativa de ditos direitos, a revogacao injustificada
incorreria em uma violacdo a este principio implicito, tendo como consequéncia um
esgotamento da eficécia juridica das correspondentes normas constitucionais, entretanto
pugnam pela possibilidade de alteracdo das normas, baseada na autonomia da funcéo
legislativa, assim como no risco de constitucionalizacdo destes preceitos legais.

A doutrina alerta também para uma zona de perigo criada pela proibicao absoluta,
pois o legislador atuaria de maneira mais cautelosa e timida na concretizacéo destes direitos
constitucionais, temendo que uma possivel recessdo ndo possibilitasse a mantenca da

situacdo instituida originariamente.

202 A doutrina faz referéncia ao citado principio como “principio do ndo retrocesso social”, “proibi¢do de

contra-revolugdo social”, “proibicdo da evolugdo reacionaria”, “regra do ndo retorno da concretizacdo”,
“principio da proibi¢do do retrocesso”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p 338;
SOUSA, Luis Verde de. Acerca do principio da proibicdo do retrocesso social. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LXXXIII, Coimbra: 2007, p. 747-803. Insta salientar acerca dos
pensamentos divergentes da doutrina quanto a categorizacdo da clausula do retrocesso social como norma
principioldgica, ao passo que aduzem alguns tratar-se de mera consequéncia do Estado social.

203 Necessario salientar a existéncia de posicéo doutrinaria que propaga a irradiacéo da eficacia deste principio
para os direitos de liberdades classicas, ndo o limitando aos direitos sociais. ROQUE, Miguel Prata. Juizos
precarios de constitucionalidade: o Tribunal Constitucional perante a crise do modelo social europeu e o
retrocesso dos direitos fundamentais. Estudos de homenagem ao professor Doutor Jorge Miranda. Direito
Constitucional e Justica Constitucional. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa: Coimbra Editora,
vol. I, 2012, p. 883 et seq.

204 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de direito constitucional. Vol. 11. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
966 et seq.
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Reflexdo que, indubitavelmente, nos importa levar em consideragéo seria se a no¢ao
de regressao social estd intimamente ligada a diminuigdo pura e simples das prestaces

publicas?®®

, 0 que incide em um conceito estatizante do principio do ndo retrocesso social,
ou seja, o Estado como Gnico motor viabilizador do progresso social.?%

Esta concepgdo ndo pode ser admitida nos dias de hoje, tendo em vista a
“solidariedade horizontal”?%" perseguida pelos variados textos normativos, que se traduz, em
uma de suas facetas, pela nocéo de responsabilidade da sociedade civil, ou seja, a cooperacao
da comunidade, do setor privado e da esfera publica na realizacdo dos objetivos colimados
pela Constituicdo da Republica Portuguesa, dever que foi alavancado pela crise do Estado
Providéncia.

Portanto, a reducdo das prestacdes publicas ndo se traduz, necessariamente, em um
retrocesso social, visto que a existéncia de medidas alternativas ou compensatorias pode
incidir em um efetivo progresso social, devendo este debate ser observado, minuciosamente,
a partir de cada caso concreto levado & apreciacdo ao Poder Judiciario.?%

Ultrapassada essa questdo inicial, devem acentuar-se algumas vertentes que a
doutrina aborda em relacdo a regra do ndo retrocesso social, com o fito de analisar a sua
relevancia e o seu alcance.

Uma parcela da doutrina®® segue o entendimento de que é possivel retirar as

mesmas consequéncias de outros principios constitucionais, como o principio da

205 SOUSA, Luis Verde de. Op. cit., p. 748-749.

206 Em sentido contrario, Miguel Roque diz: “Creio ser de rejeitar essa concepgdo, visto que, esquecendo a
dimensdo qualitativa do bem-estar — que se traduz no modo como o individuo obtém satisfacdo das suas
necessidades, independentemente do fornecedor (publico ou privado) ou da dimensdo do consumo de
prestacdes publicas -, transfigura-se a ideia de progresso social num dogma de hipertrofia do aparelho estatal.”
ROQUE, Miguel Prata. Op. cit., p. 874.

207 Casalta Nabais leciona: “A solidariedade é sobretudo uma expanséo de um certo fracasso da estadualidade
social, um fracasso que é resultado tanto dos limites naturais que a escassez de meios coloca a realizacdo
estadual dos direitos econémicos, sociais e culturais, como do seu retrocesso actual que o abrandamento do
desenvolvimento econémico, de um lado, e o0 egoismo p6s-moderno, de outro, vieram suportar. NABAIS, José
Casalta. Algumas consideragdes a solidariedade e a cidadania. In: NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade
sem responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 131-
161. p. 139.

208 Acerca da importancia do Tribunal Constitucional na protecdo dos direitos fundamentais, leciona Alves
Correia: “Gragas a justica constitucional, os direitos fundamentais (entendidos estes, como salienta K. Hesse,
como direitos subjectivos e como principios objectivos da ordem constitucional) impregnam nao so6 a vida
publica, mas também 0 conjunto da vida juridica.” CORREIA, Fernando Alves. Direito Constitucional: a
justica constitucional. Coimbra: Almedina, 2001. p. 22.

209 WVAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva de lei — a causa de lei na Constituicdo portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013.
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igualdade?'® e da seguranca juridica, ou seja, nega a autonomia do principio da proibicéo do
retrocesso, sob risco de se ter uma ‘Constituicdo dos direitos sociais’, sendo, assim,
conceituada como concepcao de irrelevancia autbnoma.

A segunda abordagem (vigéncia absoluta) corresponde a uma concepgao
maximizada do principio, que defende uma total proibicdo constitucional dirigida ao
legislador ordinério, isto €, obsta qualquer intervengdo legislativa que produza uma
atenuacdo efetiva dos direitos fundamentais, tanto no sentido de extin¢éo plena da norma do
ordenamento juridico quanto a mera reducdo no &mbito destes direitos.?!!

Por fim, o terceiro entendimento, seguido pela maioria da doutrina®? e
jurisprudéncia®®, é o da vigéncia relativa. Os defensores deste pensamento advogam,
favoravelmente, o principio da proibicdo do retrocesso. Entretanto, concedem a
possibilidade de relativizagdo deste principio em decorréncia de alguns critérios?'4, como a
auséncia de recursos financeiros, humanos ou tecnoldgicos ou a implementacéo de um novo
programa politico, fundamentado em eleicGes democraticas, desde que se preserve o nlcleo

essencial dos direitos fundamentais.

210 O principio da igualdade é bastante utilizado pelo Tribunal Constitucional na concretizagdo e densificagéo
dos direitos sociais, verificando-se a apreciagdo deste principio em suas varias vertentes, como a proibi¢do do
arbitrio, a proibicdo de discriminagdo e a obrigacdo de diferenciagéo.

211 Esta concepgdo vem sendo mitigada pelos doutrinadores que a defendia outrora, como Canotilho, que
fundamentava sua posi¢do na nogdo de “constitucionalizacdo material” dos preceitos legais implicadores na
concretizacdo das normas constitucionais, que guardava esteio na consciéncia juridica geral. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensdo das
normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 374 et seq. Em momento
posterior, o retro citado jurista, juntamente com Vital Moreira, continuou a defender a proibicdo do retrocesso
social, contudo, aliado a outra fundamentagdo, que seria 0 amplo principio do Estado de direito democratico e
social, na vertente da democracia econdmica, social e cultural. CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991.

212 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 379 et seq.; SOUSA, Luis Verde de. Op. cit., p. 795 et seq.;
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 339-340.

213 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n® 509/02, Plenario, Relator: Conselheiro Luis Nunes de
Almeida. Disponivel em: <http://goo.gl/WoBOPb> Acesso em: jul. 2014. A alteracdo de pensamento de
Canotilho é percebida no Acérddo 148/94. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n° 148/94,
Plenario, Relator: Conselheiro Guilherme da Fonseca. Disponivel em: <http://goo.gl/0IME2s> Acesso em: jul.
2014. Para uma critica a atuagdo inicialmente timida do Tribunal Constitucional, v. NOVAIS, Jorge Reis. O
Tribunal Constitucional e os direitos sociais — 0 direito a seguranca social. Jurisprudéncia Constitucional. N°
6, Coimbra, abr./jun. 2005, p. 3-14.

214 Canotilho aduz que a zona nebulosa atual, advinda da crise do Estado Social e das transformacGes decorrente
do neoliberalismo relativas aos direitos econdmicos, sociais e culturais, tem por cerne a possibilidade de
reversibilidade destes direitos, ultrapassando a questdo da sua realizagdo de forma gradual. CANOTILHO, J.
J. Gomes. “Bypass” social..., Cit., p. 245.
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Percebe-se, acertadamente, que esta corrente outorga limites a liberdade de
conformacdo do legislador?'®, considerando como baliza os principios da confianca e da
segurangca juridica, bem como o ntcleo essencial dos direitos sociais.?*®

A defesa e a aclamacdo do principio da proibicdo do retrocesso social em paises
com um grau de desenvolvimento continuo e crescente € de facil acepg¢do. Todavia, a questdo
se torna crucial e de complexo deslinde nos Estados que ultrapassam crises financeiras, pois
a escassez de recursos impossibilita a progressao do estagio social alcancado ou, até mesmo,
a manutencao deste.?!’

Nessa fase em que o Estado necessita se reerguer, devido a sua realidade fatica, a
Lei Maior ndo pode funcionar como entrave, devendo rebater os efeitos malévolos da
globalizac3o que gerou este “estado de necessidade constitucional”.?!8

Portanto, a efetivacdo dos direitos sociais, apesar de sua evidente e ja defendida
fundamentalidade, é balanceada, por um lado, pela reserva do possivel e, por outro, pelo
principio do n&o retrocesso social, sendo ambos delineados de acordo com a realidade fatica
de cada Estado.?!®

Portanto, com esta analise acerca da garantia normativa dos direitos constitucionais
sociais a partir da ordem juridica brasileira e portuguesa, urge determo-nos, no capitulo
seguinte, em elementos que promovam uma efetividade real destes direitos. Afinal, o

objetivo deste trabalho é a verificacdo pratica das normas constitucionais definidoras de

215 Esclarece Alves Correia: “O legislador goza da margem de autonomia necessaria para escolher os
instrumentos adequados para garantir o direito a um minimo de existéncia condigna, podendo model4-los em
funcdo das circunstancias e dos seus critérios politicos proprios (...). Pressuposto é, porém, que as suas escolhas
assegurem, com um minimo de eficécia juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia condigna,
para todos os casos.” CORREIA, Fernando Alves. A concretizacdo dos direitos sociais pelo Tribunal
Constitucional. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, Porto, 2010,
p. 35-43. p. 37.

216 Ratifica Canotilho: “Deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na
pratica, numa “anulacdo”, “revogacdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nicleo essencial.”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 340.

217 Os autores sugerem solucOes variadas, referentes aos direitos sociais, objetivando a mudanga deste
paradigma, como a cooperacao entre a sociedade civil, o setor privado e o setor publico e a restricdo na
titularidade destes direitos, entre outras devidamente especificadas ao longo do presente estudo.

218 Clarifica Miguel Prata Roque que o “estado de necessidade constitucional” ndo se confunde com a hipotese
de “estado de necessidade financeiro”, abarcada pela professora Cristina Queiroz, devido a amplitude do
primeiro instituto, que se baseia na sobrevivéncia do prdprio Estado democratico de Direito. ROQUE, Miguel
Prata. Op. cit., p. 876.

219 Jorge Miranda detendo-se acerca dessa reunido de fatores para a implementagéo dos direitos sociais propde
gue enquanto existirem condicOes econdmicas favoraveis deve-se extrair o maior grau de realizacdo de
prestacOes de tais direitos; em caso de situagdo financeira diversa se faz necessaria a reducéo dos beneficiarios
e de seus montantes e em situacdo excepcionais pode ocorrer a suspensdo temporaria de certas normas.
MIRANDA, Jorge. Manual..., cit., p. 494-495.
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direitos sociais e ndo apenas a sua simples positivacao e declaragdo como meras promessas

politicas.
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CAPITULO 11l - UM OLHAR DE LONGO ALCANCE NA BUSCA
INCESSANTE PELA IMPLEMENTACAO DA SOCIALIDADE:
DIFICULDADES IMERSAS NO ATUAL CONTEXTO DE CRISE E A
ESPERANCA NO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

“If we were really simply comfortable in our
exploitation of our temporal position with
respect to future generations, then there would
be no need for such covert instruments. But
clearly we are not comfortable — we know that
we do wrong — and perhaps most of the time all
that we really need to do is to point out that we
are really deceiving ourselves if we hide behind
theoretical devices that speak as if we are not.”

(Stephen Gardiner)??°

O calcanhar de Aquiles no caso portugués, que pode ser detectado a nivel mundial,
tem como ponto fulcral o contexto de crise econdmico-financeira, ponto que justifica a
preocupacdo iminente acerca das financas publicas e da sustentabilidade das geracbes
futuras.

A relacdo intrinseca dos direitos sociais com os custos financeiros advindos de sua
efetivacdo consagra o ponto em comum entre os direitos positivos e a justica intergeracional,
tendo em vista que o Estado possui limitagbes orcamentarias, situacdo deveras agravada no
tempo presente, contudo ndo pode, em decorréncia das atribuigdes inerentes ao Poder
Publico, relegar a prossecucédo de bem-estar em seu aspecto atemporal???, aspecto basilar da

dignidade da pessoa humana.???

220 GARDINER, Stephen M. Protecting future generations: intergenerational buck-passing, theoretical
ineptitude and a brief for a global core precautionary principle. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of
intergenerational justice. Cheltenham, UK ¢ Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p. 148-169, p. 166.
221 |nsta salientar a ampliagdo do conceito de bem comum de um nivel nacional para um supranacional e,
posteriormente, para um bem comum da humanidade, sendo esta considerada sob o carater da metafisica
relacional como sendo a interacdo entre as sociedades passadas, atuais e futuras.

222 Evidenciando a modelacdo da socialidade a partir das novas bases do aparato organizatério estatal —
“estadualismo moderado”, tendo em vista que a prossecugdo do interesse publico constitucionalmente
consagrado deve realizar-se amparado pelas dimensfes da equidade intergeracional, Joaquim da Rocha
preceitua: “Na verdade, assumindo-se 0 postulado basico do Estado social e pressupondo que os direitos de
natureza econdmica, social e cultural sdo e estdo constitucionalmente consagrados num sentido efectivo e
realista, ndo pode deixar de se exigir uma continua e permanente tarefa de concordancia préatica entre a
economicidade e a socialidade das actuagdes, buscando quer o “interesse” financeiro do Estado ou de outros
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H4&, sobretudo no contexto europeu, uma realidade de cortes publicos severos,
atacando, sobremaneira, 0 montante despendido com as politicas sociais; enquanto, em
paises em desenvolvimento como o Brasil, o caminho trilhado ainda é no sentido de
conquistas no quadro dos indicadores sociais, apesar de a economia deste ter sentido 0s
efeitos perversos da crise financeira, pois trata-se de uma crise com reflexos globais.

Todavia, como outrora salientado, em qualquer situacdo que as NacgOes se
encontrem, seja ciclos econémicos agravados ou contextos que propiciem um estagio de
desenvolvimento da comunidade, os poderes publicos, bem como a populacdo em geral,
devem atentar nas consequéncias das atividades humanas, das decisdes politicas e do uso
racional da ciéncia e tecnologia, pois podem inferir-se em efeitos nefastos de longo alcance,
sendo correta a utilizacdo da denominagdo ‘sociedade de risco’.

Este novo pensamento sugere a preocupacao crescente com a interrelagdo entre as
geragdes, propiciando a abertura de novos horizontes, sob as diretrizes da equidade
intergeracional, consubstanciando a responsabilidade dai advinda em atuagdes ativas e nao,
simplesmente, em situacdes de abstencéo.

Este contexto induz a reflexdo acerca de medidas politicas, econémicas e
juridicas??® para o equilibrio entre as limitagdes das financas publicas e a manutencdo dos
niveis sociais advindos dos incessantes conflitos sociais, ou seja, a formulacdo de medidas
governamentais que visam a estabilizacdo ou, pelo menos, a suavizacdo do atual ciclo
econémico, bem como o repensar de uma nova forma de politica e gestdo na realidade social

de paises como o Brasil, através das ideias de justica intergeracional e sustentabilidade®?,

actores publicos quer o interesse publico da satisfacdo das necessidades por via de efectivagcdo daqueles
direitos.” ROCHA, Joaquim Freitas da. Sustentabilidade e finangas publicas responsaveis. Urgéncia de um
direito financeiro equigeracional. In. CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jonatas E. M.; LOUREIRO,
Jodo Carlos (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 619-639. p.
625.

223 Jodo Loureiro denota a inser¢do no direito em geral e, especificamente, na seara do constitucionalismo —
“teoria da constituicdo a distdncia” - de uma responsabilidade para com as futuras geragdes, maximizando o
quadro da dignidade da pessoa humana com o principio da sustentabilidade, trazendo para o novo panorama a
exigéncia de “revisitagdo de operadores dogmaticos e teoréticos”. LOUREIRO, Joao Carlos. Autonomia do
direito, futuro e responsabilidade intergeracional: para uma teoria do Fernrech e da Fernverfassung em didlogo
com Castanheira Neves. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXVI,
Coimbra, 2010, p. 15-47.

224 A amplitude e complexidade refletida pela ampla gama de medidas incutidas em varios segmentos sociais
abarca a ideia de sustentabilidade, em contraposi¢do a nogao de sustentabilismo, na qual impera o protagonismo
de sua dimensdo econdmico-financeira. Ibid., p. 40. Neste estudo emprega-se uma noc¢do de sustentabilidade
em sentido amplo, isto ¢, a formulagao de a¢Ges nos variados campos viabilizadoras de alteragdes substanciais
no quadro da realidade atual e vindoura. Neste sentido, Nabais demonstra a influéncia do sistema fiscal em
relacdo ao tripé da sustentabilidade (econémica, social e ambiental). NABAIS, José Casalta. Da
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destacando licdes e aprendizados importantes nessa situacdo de escassez europeia com

repercussio mundial .22

3.1 JUSTICA INTERGERACIONAL: PENSAR ANTES DO AGIR EM UM TEMPO
NAO TAO DISTANTE?®

As reflexdes acerca da justica sempre ocuparam um espaco significativo na esfera
doutrinaria. Entretanto, a ampliacdo para analises intertemporais??’, a partir da adocéo de
acoes e medidas no tempo presente e sua influéncia para geracoes vindouras, foi percebida
mais recentemente, a partir dos efeitos negativos quanto a questdo ambiental, esta
expandindo-se em variadas vertentes, como a poluicdo, a preservacdo da biodiversidade, o
aproveitamento racional dos recursos naturais, a problematica das fontes enérgicas ndo
renovaveis e altamente poluentes e, por fim, o ordenamento do territdrio.??® Posteriormente,
a responsabilidade orientada para o futuro situou-se no campo econdémico-social, abarcando

situacBes como a sustentabilidade do sistema de seguranca social, 0 aumento desenfreado

sustentabilidade do Estado fiscal. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.).
Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011, p. 11-59. p. 24-27.

225 |ogo, a crise atual expande-se por variadas dimensdes e perspectivas, como a financeira inicialmente,
passando para toda a atividade econdmica, gestdo, politica e, ainda, matrizes socioldgicas e culturais. Assim,
as solucdes pretendidas devem alavancar mudancgas estruturais de todo o sistema, incorrendo em medidas de
curto prazo para frear a situacdo demasiada angustiante do contexto atual, bem como em instrumentos de médio
e longo prazo para uma atua¢do mais profunda e consciente que ataquem os reais problemas, evitando o retorno
aos erros anteriores.

226 Utiliza-se nesta analise académica um sentido temporal amplo para a justica intergeracional, confluindo as
ideias de uma justica intrageracional e intergeracional, bem como a nogdo de sobreposi¢cdo de geracfes —
solidariedade de aproximacdo. Logo, propde-se uma concretizagdo atual dos direitos sociais, ndo relegando
uma visdo futuristica de bem-estar advindos de sua implementagao.

227 Ha, também, autores criticos quanto uma teoria de justica intergeracional, tendo em vista que o leque de
integrantes de uma futura geracdo ainda néo nasceram, ndo obtendo, assim, a qualificagéo de sujeito de direitos,
ndo podendo garantir também o direito a um objeto especifico que possa, no futuro, ndo existir. Exprimindo
esta ideia, Beckerman cita as ligdes de Steiner: “In short, it seems mistaken to think of future persons as being
already out there, anxiously awaiting either victimization by our self-indulgent prodigality or salvation through
present self-denial”. STEINER apud BECKERMAN, Wilfred. The impossibility of a theory of
intergenerational justice. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of intergenerational justice. Cheltenham,
UK / Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p. 53-71. p. 56. Entretanto, Beckerman traz o sentido de
responsabilizacdo da geracdo presente no sentido de obrigacdo moral, através de medidas observadas no plano
pratico, como a eficiéncia das instituicOes e fruicdo real de direitos humanos basicos, o que implicaria em um
conceito de justica mais contundente, tendo em vista que a atribui¢do de ‘direitos’ a individuos inexistentes
concederia um carater mais irreal, sem manifestacdo pratica. Neste diapasdo, Jodo Loureiro aduz que estas
obrigagdes constituem-se como deveres ndo correlativos de direitos. LOUREIRO, Jodo Carlos. Autonomia do
direito..., cit., p. 43.

228 SILVA, Jorge Pereira da. Breve ensaio sobre a proteccdo constitucional dos direitos das geracdes futuras.
In: ATHAYDE, Augusto; CAUPERS, Jodo; GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. (Org.). Homenagem ao
Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral. Coimbra: Almedina, 2010, p. 459-503.
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do desemprego juvenil??®, o expressivo endividamento publico, entre outras manifestacoes,
revelando, assim, a diversidade de perspectivas incutidas na concepgdo de justica
intergeracional.

A normatividade da justica intergeracional possui expressdo na esfera dos
principios?®, inferindo-lhe, assim, uma importante carga axioldgica, por denotar nio apenas
um comando imperativo, mas sim um conjunto de valores que norteiam 0s arcabougos
juridicos nacionais e internacionais, dando azo a sua multifuncionalidade, seja no plano
integrativo, normativo ou interpretativo.

Lumer?®!, em sua significante contribuicdo na seara do principio da justica
intergeracional, enuncia um rol de orientagdes dispostas na concepg¢édo daquele mandamento
nuclear, quais sejam: hedonismo ético, universalismo beneficiario, prioridade, compromisso
limitado e eficiéncia ou economia.

A nocéo de hedonismo ético sustenta que o bem-estar é um valor moral intrinseco,
podendo ser considerado como objetivo Udltimo, ou seja, o moralmente relevante
corresponderia as orientagdes no sentido qualitativo de bem-estar. Contrapfe-se as
alternativas acriticas, como a ‘necessidade de orientagdo’, por se basearem em suposigdes
empiricas, as quais, muitas vezes, ndo condizem com a realidade, bem como conterem um
conceito bastante indeterminado, como a ideia de ‘necessidade’, correspondendo a diferentes
qualificacdes e orientagdes a depender de cada individuo e do seu estilo de vida.

De acordo com o subprincipio do universalismo beneficiario, o compromisso moral
de cada um beneficia a todos indistintamente e ndo apenas aqueles limitados espacial e
temporalmente ou, ainda, que estdo inseridos em determinados grupos sociais, tendo em
vista que o bem estar € um valor moral intrinseco, rivalizando, assim, com teorias que

limitam a ética ao estado contemporaneo, como o desconto temporal?®? e o provincianismo.

229 Acerca da tenso existente entre os ‘avds’ e ‘netos’ — sustentabilidade do sistema de seguranga social X
desemprego juvenil, v. KIRCHHEIM, André; FEITEN, Pedro Reinaldo. O iminente conflito intergeracional
na disputa da agenda das politicas de bem-estar social. In: CUSTODIO, André Viana; COSTA, Marli Marlene
Moraes da; STAHLHOFER, lasin Schaffer (Org.). Direitos Humanos, Constituicio e Politicas Publicas.
Curitiba: Multideia, 2013, p. 99-110.

230 Esta formula juridica sofreu, ao longo dos séculos, alteragdes profundas, como percebe-se pela manifestacdo
de sua normatividade e preméncia de tais conceitos na moderna dogmatica juridica, bem como pela influéncia
exercida na ‘nova interpretacdo constitucional’. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comeco da historia. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://goo.gl/Y IrlWk> Acesso em: set. 2014.

281 LUMER, Christoph. Principles of generational justice. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of
intergenerational justice. Cheltenham, UK « Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p. 39-52.

232 Jorge Pereira também tece criticas quanto a utilizagdo da taxa do desconto temporal por alguns economistas,
ao passo que esta implica na diminuicdo proporcional da responsabilidade da geragdo presente a medida que
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A prioridade, nogéo da justiga distributiva, enfatiza a mudanca de bem-estar dos
individuos em pior situacdo. Assim, o hedonismo denota o bem-estar como valor moral,
enquanto o prioritarianism demonstra a preponderancia em elevacdes de bem-estar nos
integrantes do tecido social que se encontram em situacfes de caréncia mais expressivas em
relagdo aqueles que se encontram em uma situacdo mais confortavel. Tal ideia diverge de
varias teorias, como o utilitarismo (despreza a situacdo inicial das pessoas, igualando, assim,
0 nivel de melhorias no bem-estar de todos, ndo priorizando determinadas situacfes); o
principio maximin (ou leximin) — (a visdo de prioridade para as pessoas em pior situacao é
manifestada de forma absoluta. Relegam-se entéo as melhorias destinadas aos individuos em
melhor situacdo) e o igualitarismo (o0 bem individual deve ser distribuido igualmente).

A partir do subprincipio do compromisso limitado percebe-se que 0 compromisso
moral de cada um deve ir além do cumprimento das normas morais socialmente impostas
(possibilidade de sancdo). Entretanto, gera-se uma limitacdo, ja que a elevacdo maxima
impossibilita a realizacdo racional prética desta finalidade. As orientacdes desprendidas
deste principio rivalizam com as diretrizes da maximizacdo e do contratualismo
individualista.

Por fim, a eficiéncia exige o emprego direcionado e eficiente do compromisso
moral, através, por exemplo, da utilizacdo racional e eficaz das financgas publicas, no sentido
de uma melhoria no bem-estar da populacdo, levando sempre em conta 0s principios
anteriores.

O deontologismo, pelo qual as normas morais fundamentais nunca poderiam ser
desrespeitadas, obstaculiza a verificagdo do principio da eficiéncia, ao passo que a
inobservancia de certas normas poderiam ensejar o aumento de bem-estar em alguns
aspectos. Por conseguinte, a fim de estabelecer uma solugdo conforme todos os principios
viabilizadores de uma justica intergeracional € necesséaria a inclusdo de circunstancias
excepcionais em determinados casos.

Na verdade, a atuacdo publico-privada quanto a responsabilidade para com as
geragdes futuras configura-se como ponto atual e substancial no quadro da ciéncia juridica

contemporanea®?, seja em nivel constitucional ou em outros ramos do Direito, bem como

as consequéncias das decisdes tomadas no atual momento vao avancando no tempo. SILVA, Jorge Pereira da.
Op. cit., p. 496.

233 Joerg Tremmel indica a insercdo da justica intergeracional e da sustentabilidade em sentido amplo no seio
do constitucionalismo. TREMMEL, Joerg Chet. Establishing intergenerational justice in national constitutions.
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em atos normativos correlacionados a uma interconstitucionalidade?*, no contexto da Unido
Europeia ou da ONU, enaltecendo a ideia do ‘constitucionalismo multinivel” e estabelecendo
uma dimensdo transnacional do problema em debate.

Nessa linha de orientacdo, a Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art. 66,
n° 2, “d”, introduziu, a partir de 1997, o dever de respeito ao principio da solidariedade entre
geracOes, abracando a causa do desenvolvimento sustentavel, impregnado na nocdo de
justica intergeracional. Contudo, percebe-se a necessidade de uma evolugdo progressiva e
constante, tendo em vista a limitacdo do campo de protecdo de referido contetido juridico-
normativo a sustentabilidade ambiental. Seguindo esta tendéncia, o ordenamento juridico
brasileiro também dispde acerca desta dimensdo da sustentabilidade no artigo 225 da Carta
Politica, manifestando desafios semelhantes aos percebidos no campo geografico portugués.

A sustentabilidade é empregada neste estudo como uma vertente do principio da
justica intergeracional®®®, que também se configura como principio juridico, uma vez que a
ciéncia do Direito detém uma preocupagdo quanto a sua regulacéo e concretizagdo.?*

Logo, a sustentabilidade?®” abarca ideias como planejamento, informagao,

transparéncia, avaliacdo, entre outros, ou seja, reflete um conjunto de acBes complexas em

In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of intergenerational justice. Cheltenham, UK / Northampton, MA,
USA: Edward Elgar, 2006, p. 187- 214. Enaltecendo, na mesma linha diretiva, o papel da dogmatica
constitucional na protecio das geragdes futuras, v. HABERLE, Peter. A constitutional law for future
generations — the ‘other’ form of the social contract: the generation contract. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.)
Handbook of intergenerational justice. Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p.
215-229. No contexto portugués e com foco na sustentabilidade do sistema de seguranga social, v. LOUREIRO.
Jodo Carlos. Adeus ao Estado..., cit., p. 128-129; 261-264. H4, ainda, a nitida preocupagdo com a futuro nas
legislagdes ambientais, financeiras e, até mesmo, penais, manifestando, sobremaneira, o relevante papel do
Direito nesta problematica.

234 Figurando-se como exemplos no panorama internacional, a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, a Carta das Na¢fes Unidas e a Declaracdo sobre as Responsabilidades das Geragdes Presentes
para com as GeracOes Futuras de 1997 (UNESCO).

235 Apesar do presente trabalho académico aduzir uma interrelagdo entre o principio da justica intergeracional
e o principio da sustentabilidade, pois propugna a concretizagdo dos direitos sociais com esteio em ambos,
insta salientar a autonomia dos principios referidos, podendo existir uma politica sustentavel a médio prazo,
porém ndo direcionada para a justica intergeracional. LOUREIRO. Jodo Carlos. Adeus ao Estado..., cit., p.
279.

2% Canotilho enuncia varios preceitos normativos da Carta Politica portuguesa que abracam a ideia de
sustentabilidade, principalmente na seara ambiental — “ecologizacdo da ordem juridica portuguesa”. Revela,
assim, o carater de relevancia dado a este “novo paradigma secular”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O
principio da sustentabilidade como principio estruturante do Direito Constitucional. Tékhne - Revista de
Estudos Politécnicos. Vol. VIII, n. 13, 2010, p. 7-18. p. 7-8; 12.

237 Nesta perspectiva ha uma similitude com o fendmeno do desenvolvimento sustentdvel. A nocédo de
desenvolvimento sustentavel suporta uma base tricotdmica de indicadores: crescimento econdmico, eficiéncia
social e indices ambientais positivos, como percebe-se a partir das linhas orientadoras do documento da ONU
“Nosso Futuro Comum”, conhecido, também, como Relatorio Brundtland. Logo, a sustentabilidade é vista
como um principio integrativo de variadas dimensdes que ndo se desligam do fator tempo, pois as
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variados setores, ndo necessariamente no segmento financeiro, que visem uma melhoria
qualitativa do bem-estar presente e, consequentemente, futuro, encontrando, assim,
correspondéncia com o desenvolvimento no futuro, pois a responsabilidade para com as
geracOes longinquas ndo pode figurar apenas como elemento retorico nos diversos
documentos nacionais e internacionais.

Florescem trés dimens@es a partir deste principio: sustentabilidade interestatal —
equidade entre paises ricos e paises pobres; sustentabilidade geracional — equidade na
perspectiva entre diferentes grupos etarios de uma mesma geracdo, e a sustentabilidade
intergeracional — equidade entre geragGes.?®

Por conseguinte, o fim primordial do conceito de sustentabilidade - e da equidade
intergeracional — é a persecuco da justica®®, desenvolvendo-se tal processo a partir de agoes
governamentais formuladas para este intento, bem como do estreitamento da liberdade de
conformacéo do legislador que deve sempre pautar as suas atividades a partir das nog¢oes
propulsoras deste principio.

A visdo inicial de uma justica intergeracional parece recorrer principalmente a
mudanca de mentalidade no sentido de uma atuacdo mais corajosa, eficaz e consciente dos
cidaddos?*, ja que as consequéncias dos atos de hoje se perpetuardo no tempo, imprimindo
uma reflexdo de base ético-filosofica ao tema da equidade entre geragfes.?*

consequéncias de a¢des presentes devem observar as consequéncias no tempo futuro — ideia de ética do futuro,
denotando, assim, o aspecto da justica intergeracional.

2% CANOTILHO, J. J. Gomes. O principio da sustentabilidade...cit., p. 8-9.

239 Uma releitura da justica social sob a dimensdo da equidade intergeracional é delineada por Agius: “We have
an obligation grounded on social justice to share the common heritage with all the present population as well
as with future generations. Social justice forbids any generation to exclude other generations from a fair share
in the benefits of the common heritage of humankind.” AGIUS, Emmanuel. Intergenerational justice. In:
TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of intergenerational justice. Cheltenham, UK / Northampton, MA,
USA: Edward Elgar, 2006, p. 317-332. p. 330.

240 para uma andlise preocupada com a cultura civilizacional de fins, bens e beneficios imediatos, no momento
em que h& uma reviravolta tecnoldgica e cientifica capaz de alterar os paradigmas do préprio aspecto temporal.
SILVA, Jorge Pereira da. Op. cit., p. 472.

241 No campo filoséfico, a contribuigdo de John Rawls em matéria de justica entre geragGes foi significante,
sendo impossivel deixar de menciona-la, pois figurou como passo inicial no debate filos6fico contemporaneo.
O professor de filosofia atribuia a importidncia de um ‘principio da justa poupanga’, o qual justificava o
recebimento de beneficios por uma geragdo obtidos através da anterior —acumulagdo de capital para as geracées
subsequentes, bem como a responsabilidade da atual para com as que Ihe sucederem, a fim de concederem o
suporte necessario para a verificagdo de instituicdes justas que desenvolvam e protejam as liberdades béasicas.
RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Carlos Pinto Correia. 3. ed. Lisboa: Editorial Presenca,
2013. p. 227-233. Tal pensamento foi, ao longo do tempo, sendo desenvolvido em meio as pertinentes criticas,
como a insuficiéncia e inadequacdo da teoria rawlsiana, ao passo que esta relega a importancia da manutencdo
do estado da natureza na consideracdo do bem-estar futuro, v. DIERKSMEIER, Claus. John Rawls on the
rights of future generations. In. TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of intergenerational justice.
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Este aspecto ético dos cidaddos deve vir atrelado aos comportamentos publicos de
boa governanga?*?, pontuando o desenvolvimento econdmico e a sustentabilidade como itens
valorativos dos mais diversos setores dos poderes publicos. Entretanto, neste contexto
politico, manifesta-se a problematica dos sistemas eleitorais como sendo um dos dilemas
estruturais da democracia, uma vez que a pretensdo de se atingir o poder é elemento
propulsor de visfes imediatistas, a fim de atrair mais eleitores e aliados, imperando, assim,
a formulacdo de politicas de curto prazo, mesmo passando pelo tortuoso caminho do
endividamento publico e dos custos sobrecarregados para as geragdes futuras.

Neste diapasdo, assume preméncia um pensamento voltado para a perpetuagéo e
sobrevivéncia da espécie humana (e ndo sé desta), apontando possiveis solucbes que passam
pelos mais variados segmentos sociais, como se percebe pela ideia de sustentabilidade, a
partir de uma atuacdo conjunta da populacéo e dos poderes publicos por meio de um intenso
debate publico.

Portanto, a medida em que as consequéncias onerosas de atos praticados no tempo
presente podem ser percebidas no futuro, as pessoas que vivem no contexto global atual
poderdo, de alguma forma, ser responsabilizadas para que ndo ocorra a perpetuacdo dos
pontos negativos, pois o préprio Estado tem um dever de protecdo da posteridade. Este
caminho de mao dupla tem implicacBes na observancia do principio da proporcionalidade e
nas suas decorréncias legais, como a salvaguarda do contetdo essencial dos direitos e a
seguranca juridica, para que haja um equilibrio institucional e se verifique uma maior
harmonia entre o desenvolvimento sustentavel e os direitos da geracdo contemporanea e 0s

direitos dos seres humanos vindouros.

Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p. 72-85; AGIUS, Emmanuel. Op. cit., p.
323-325.

242 Nas relages administrativas revela-se de significante contribuigdo os desenvolvimentos acerca do principio
da precaucdo. A doutrina brasileira inclui dito principio no género prevencdo, s6 que este implica em uma
certeza quanto a ocorréncia do dano, enquanto o da precaucao exige a intervencdo publica quando se afigure
uma forte verossimilhanca de danos gravosos, seja o campo da vigilancia sanitaria, ambiental, entre outros,
sendo imperioso ressaltar a conjugagdo com o principio da proporcionalidade na criagdo e instituicdo de
medidas. FREITAS, Juarez. O principio constitucional da precaugdo e o direito fundamental a boa
Administracao Publica: por uma visdo de longo prazo nas relagdes intertemporais de Direito Publico. Cadernos
da Escola de Direito e Relag¢des Internacionais da UniBrasil. V. 7, n. 7, Curitiba, jan./dez. 2007, p. 407-421.
No contexto especifico de uma responsabilidade para com o futuro, v. GARDINER, Stephen M. Op. cit., p.
156 et seq. Logo, as acOes orientadas para o futuro devem ser revestidas de cautela, tendo em vista a
possibilidade — em decorréncia da incerteza cientifica - de efeitos negativos para a posteridade, sendo de mau
gosto e, de certa forma, ilicita, uma aposta acerca da perpetuacdo do homem.
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3.2 AJUSTICA INTERGERACIONAL COMO FATOR AGREGADOR DE NOVOS
ATORES SOCIAIS NA DIRECAO POLITICA ESTATAL

A centralizacdo, caracteristica da direcdo politica do Estado classica, est,
atualmente, defasada, o que pode ser percebido pela crise do Estado Social, marcado pelas
mas gestdes, pela corrupcdo desregrada e pela maior densidade do setor publico, expressa,
por um lado, pelo aumento das despesas publicas, e por outro, pela constante diminuicao das
receitas publicas.

A classe politica encara a massa popular como um circulo eleitoreiro,
implementando politicas de curto prazo, apenas visando seu favorecimento pessoal e sua
chegada ao poder?®, relegando, muitas vezes, politicas de melhor distribuicio e
aproveitamento racional dos recursos disponiveis, sob o olhar da justica intergeracional.

A influéncia midiatica?*, em decorréncia do poderio econdmico dos sujeitos da
arena politica, ndo exerce a sua tarefa primordial que é a propagacdo de informacdes
veridicas para que a populacdo consiga extrair as bases fundantes dos partidos e propostas
dos politicos, e assim, decidir a melhor opgio do ‘jogo politico’,2*> mas sim cria o problema
de uma “univocidade identitaria artificial e casuistica do fenomeno politico”.24°

Com isso, um dos possiveis caminhos para a saida desta crise seria a reinvencao da

formula do Estado Social, através da descentralizacdo na direcéo politica, com a inclusao de

243 Esta atuacio dos governantes ¢ explicada a partir do “teorema do votante mediano”, que busca a formulagio
de politicas publicas a partir de preferéncias gerais (maior nimero de eleitores), sendo um dos fatores dos
‘fracassos do Estado’ na provisdo do bem-estar social. PEREIRINHA, José Antdnio. Politica social. Formas
de actuacdo no contexto europeu. Lisboa: Universidade Aberta, 2008. p. 118-119.

244 Bonavides preceitua: “A caixa preta da democracia, que precisa de ser aberta e examinada para percebermos
guantos instrumentos ocultos, sob o palio legitimante e intangivel da liberdade de expresséo, 14 se colocam e
utilizam para degradar a vontade popular, subtrair-lhe a eficacia de seu titulo de soberania, coagir a sociedade
e 0 povo, inocular venenos sutis na consciéncia do cidaddo, construir falsas liderangas com propaganda
enganosa e ambigua, reprimir e abortar com a indiferenga e o siléncio dos meios de divulgagdo, tornados
inacessiveis, a voz dos dissidentes e seu didlogo com a sociedade, manipular, sem limites e sem escrupulos, a
informag&o, numa alianga com o poder que transcende as raias da ética e tolher, enfim, a criagdo de uma opinido
publica, livre e legitima, consciente e oxigenada pelos valores da justica e da liberdade.” BONAVIDES, Paulo.
A democracia participativa e os blogqueios da classe dominante. In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita;
BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de (Org.). Direitos humanos, Democracia e Republica: homenagem
a Fabio Konder Comparato. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 825-840. p. 839.

245 Miiller evidencia a liberdade da imprensa, contudo, critica a mercantilizacdo da informagdo formadora da
opinido publica, pois esta configuraria a medida concretizadora da democracia, ndo podendo estabelecer-se ao
alvedrio do alto poder econdmico de uma parcela da sociedade. MULLER, Friedrich. Vinte anos da
Constituicdo: reconstrucdes, perspectivas e desafios. Conferéncia de Abertura do XVII Congresso do
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito — CONPEDI, Brasilia 2008. Traducéo: Ana Paula
Costa Barbosa. Disponivel em: <http://goo.gl/4SB54t> Acesso em: abr. 2014.

246 | EAL, Rogério Gesta. Qual democracia? A necessidade premente de romper com a univocidade identitaria
artificial e casuistica do fendmeno politico. Revista do Direito. N. 39, Rio Grande do Sul, jan./ jul., 2013, p. 3-
17.p. 4.
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novos atores sociais, propondo, entdo, uma alteracdo na arquitetura organizativa do
Estado.?*’

O auxilio e a participacdo conjunta de outros setores da sociedade, ao lado do poder
publico, na perseguicdo de um bem comum ou vontade geral, emergem o paradigma de um
Estado cooperativo de carater supletivo.

Esta atuacdo supletiva reflete a multiplicidade de sujeitos responséveis pela
conducéo do esquema politico-social, ndo constituindo o setor pablico como principal (nem
mesmo) Unico prestador das funcgdes sociais, impondo uma certa fragmentariedade e
descentralizacdo no comando das despesas sociais, mesmo o financiamento sendo em parte
ou totalmente suportado pelo Estado, como ocorre com as parcerias publico-privadas.?4®

E imperioso ressaltar a existéncia de tarefas sob o dominio do Estado, que estdo,
assim, excluidas, pelo menos de inicio, da gestdo por outras instituicdes sociais, como as
relativas a seguranca nacional, a administracdo da justica e a regulacdo dos dispositivos
legais.

Contudo, o poder publico pode atuar nestes segmentos de maneira regulatoria ou
fiscalizatdria, e ndo, necessariamente, como agente prestador, o que o investe de um carater
integrativo e subsidiario.?*

A dimensdo contemporanea da subsidiariedade®® ¢ o oposto da verificada no

liberalismo classico, no qual a supletividade era uma forma de expressdo do exercicio

247 FARREIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de direito.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 188 et seq. Esta reinvencao estatal concede o suporte finalistico da presente
dissertacdo, tendo em vista a persecucdo de uma justica social calcada na ‘nova gestdo politica’, abarcando a
inclusdo de novos atores sociais, bem como a eficiéncia e a racionalidade das instituicdes e instrumentos
politicos, juridicos, econémicos e sociais.

248 Jonatas Machado e Paulo Nogueira tecem criticas quanto a complexidade de muitos contratos para
implementacdo destas parcerias publico-privadas, ao passo que os vultosos encargos advindos de tal acordo
perduram por um lapso temporal alargado, atingindo o sistema fiscal das geracfes vindouras. Entretanto,
manifestam o outro lado da moeda, ao afirmar que o Estado quando realiza o referido pacto esta investido de
legitimacdo decorrente do processo democratico, bem como o fim primordial do negécio € a satisfagdo do
interesse pablico ou, pelo menos, deveria ser. MACHADO, J6natas E. M.; COSTA, Paulo Nogueira da. O
Tribunal de Contas como guardido da Constituicdo? A relevancia constitucional do controlo financeiro externo
em tempos de crise. In: SOUSA, Marcelo Rebelo de et al (Coord.). Estudos de homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa: Coimbra Editora, vol. I, 2012, p. 149-163.
p. 155-156. Na agenda brasileira, v. BARROSO, Luis Roberto. Tribunais de Contas: algumas competéncias
controvertidas. In: Temas de direito constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 223-240.

249 Neste contexto de reformulagéo da ingeréncia estatal verificou-se o surgimento da nogéo de servigos de
interesse econdmico geral, que lida com a tomada de atribui¢fes por parte do mercado, porém sem relegar
totalmente a atuacéo estatal.

250 Margarida Salema expde o espagco fluido e indeterminado onde se encontra o principio da subsidiariedade
na era contemporanea, tendo em vista posicionamentos varios em relacao a sua fundamentagao e concretizacgao.
MARTINS, Margarida Salema d’Oliveira. O Estado Social no contexto internacional e europeu. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, Porto, 2010, p. 85-95. p. 89.
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excepcional do Estado, ja aquela é um principio caracterizador da ingeréncia dos mais
variados setores sociais, seja publico ou n&o.

A criacgdo e a regulacédo de novos sujeitos e meios para a formacéo desta interacao
politico-social evidencia a figura da governance e a ideia de welfare pluralism?®!, deixando
para tra&s o modo de condugdo politica a partir do “Estado soberano juridico-

99252

hierarquicamente dirigente”>¢, porém néo excluindo a sua contribuicéo e a sua importancia.

3.2.1 Ainferéncia da participacéo popular na (re)definicdo da arquitetura organizativa
do Estado

O controle social pode analisar-se sob duas perspectivas. A primeira surge
principalmente em contextos politicos autoritarios e tem como agente ativo o Estado. Exerce,
nesse caso, uma politica de dominagdo perante os individuos, membros do tecido social. J&
a segunda deve encarar-se pelo prisma da coletividade, isto €, o elo existente entre a
participacdo popular, a democracia e a garantia e fruicdo dos direitos.

O presente estudo tem a segunda dimensdo como objeto de analise, ao buscar uma
concretizacdo real dos direitos fundamentais, especificamente no campo dos direitos sociais,
a partir de uma ampliacdo dos atores sociais envolvidos, e sem perder de vista as
consequéncias negativas decorrentes do Estado paternalista.

A participacdo politica se efetiva a partir da consolidacdo da cidadania®®, que
entrelaca seu desenvolvimento com o surgimento e o reconhecimento dos direitos, podendo
ser analisada a partir de trés dimensdes: cidadania civil, politica e social.

A cidadania civil verifica-se a partir da conquista dos direitos civis ou direitos de
primeira geragdo, decorrentes da Revolugdo Francesa, os quais sdo, tipicamente, direitos
individuais oponiveis ao Estado, isto é, intentam uma abstencdo por parte deste, a fim de

efetivar a liberdade tdo aclamada e desejada.

%1 Para uma analise do welfare pluralism focado na atividade do Terceiro Setor, seja por meio de
comportamentos altruistas da familia, amigos e vizinhos ou, ainda, por institui¢cfes voluntérias, como é o caso
das InstituicGes Particulares de Solidariedade Social, v. PEREIRINHA, José Anténio. Op. cit., p. 103-125.

252 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A governance do terceiro capitalismo e a constituicdo social. In.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Entre discursos e culturas juridicas.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 145-154.
p. 154.

253 Sugerindo um esquema evolucional da cidadania, MARSHALL apud LIMA, Abili Lazaro Castro de.
Globalizacdo Econdmica Politica e Direito: analise das mazelas causadas no plano politico-juridico. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002. p. 109 et seq.
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A figura da cidadania politica emerge da consagracdo dos direitos politicos,
incluindo, assim, o direito de participar dos rumos da Nacgéo, a partir de sua inclusdo nos
Orgdos parlamentares ou, ainda, o direito de escolher seus representantes legitimos a partir
do sufragio.?>

Jé& a cidadania social reflete a busca por melhores condi¢des de vida, o que seria
fator decisivo para uma fruicdo real da liberdade, para uma efetiva participagdo no debate
publico e para um pluralismo agregador das diversidades existentes.

Assim, os direitos sociais constituem-se como frutos das lutas, inicialmente, ligadas
ao direito do trabalho, tendo em conta que o liberalismo econémico e o capitalismo da época,
ao invés de efetivarem a liberdade, um dos dogmas da trilogia francesa, oprimiram,
sobremaneira, os trabalhadores, concedendo-lhes condi¢bes desumanas. Situacdo deveras
agravada com a Revolucao Industrial.

Observa-se, desta feita, que a conquista, a defesa e o reconhecimento dos direitos
na Era Moderna estavam entrelagcados com a capacidade de organizacdo das massas,
contribuindo para a consolidacdo da democratizacdo e seu fundamento de participacédo
politica.

Verifica-se a influéncia demasiada negativa da globalizagdo econdmica®®®, tendo
em vista que dito fendbmeno ataca, sobremaneira, a concepcao de um territério delimitado e
atenua consideravelmente a influéncia da sociedade nas decisdes politicas, econdmicas e
sociais, pois as politicas governamentais passam a ter reflexos globais.

O poder politico, legitimado pelo povo, encontra-se atualmente em um processo de
transformacéo de seu ambito, como também de sua prépria nocao originaria, uma vez que o
poder econdmico assume as bases de controle das politicas e fluxos de capital, pessoas e
bens, como se faz perceber pela criagdo de organismos internacionais, como o Fundo
Monetario Internacional e o Banco Mundial, que imbuidos de uma finalidade formal de

supervisdo e auxilio dos paises com perturbacdes econémicas, condicionam o implemento

254 A democratizacdo foi se consolidando a medida que a participagéo popular foi se tornando mais abrangente
e eficaz, como por exemplo, com a consagracéao do direito de sufragio pleno nos séculos X1X e XX. Em Franca,
apesar de seu reconhecimento constitucional em 1793, s teve solidez e fruicdo em 1848, quando a legislagao
consolidou o sufragio universal; na Inglaterra verificou-se a amplitude do sufragio em 1919 ao estender referido
direito ao eleitorado feminino; ja nos Estados Unidos a verificagdo dessa universalidade se deu com a 19°
Emenda, em 1920. Ibid., p. 107.

25 Abili Lima exp@e as consequéncias negativas da globalizagdo econdmica e das praticas neoliberais no plano
politico-participativo. Ibid., p. 203 et seq.
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desta ajuda, restringindo, de alguma forma, a capacidade do Estado-nagdo no
desenvolvimento de suas politicas domésticas.

Logo, a economia de mercado fomenta uma concepcao dos cidaddos como meros
consumidores, implicando uma visdo egoista e indiferente frente ao debate politico,
relegando a segundo plano todas as conquistas e embates em torno dos direitos dos cidadaos,
verificados nos séculos XVIII, XIX e XX, consubstanciados nas dimensdes dos direitos
fundamentais.

No decurso dessa mudanca de perspectiva, observa-se um quase retorno a pratica
de que sé as pessoas detentoras de capital exercem influéncia nas decisdes politicas, 0 que
permite concluir que a globalizagé&o e o poderio econdmico sdo causas da excluséo social.

A legitimidade do poder estatal ndo estd completamente configurada com o ato
formal de exercicio do direito de sufragio, que € uma das manifestacGes da vontade popular.
A legitimidade efetiva exige uma participacdo social®>® com vista ao pluralismo do debate
politico, seja pelos instrumentos politicos, normatizados na Lei Fundamental, como o
referendo®’ e o plebiscito, seja pela influéncia dos membros da comunidade nas escolhas de
prioridades, legitima acdo governamental, através da administracdo participativa.

Insere-se neste ponto a contribuicdo da aplicacdo do principio da subsidiariedade
que possibilita uma maior integracdo e unidade entre a sociedade e o Estado, tornando a
democracia participativa mais consolidada e eficaz.

Este principio manifesta-se na Europa através das diretrizes do Tratado de
Maastrich, que corrobora a unido comunitaria de alguns paises na denominada Unido
Europeia. Logo, o desenvolvimento deste principio atravessa diversas problematicas na era
contemporanea, como a globalizacdo e as suas consequéncias sociais, a democracia

participativa, o pluralismo, a relacdo Estado-sociedade, entre outros.

2% Apesar das diferenciagOes entre participagdo comunitaria, popular e social, principalmente no que concerne
ao lapso temporal e fundamentos de cada figura na realidade socioecondmica brasileira, utiliza-se neste item
uma similitude entre as denominacdes.

257 O referendo pela despenalizacdo do aborto foi ponto de destague na organizagdo da sociedade de
movimentos diversificados (Movimento Cidadania e Responsabilidade pelo Sim / Movimento Diz que N&o),
expressando o poder da participagao civica nos destinos da Nagdo, revelando, assim, a democracia participativa
como base para a difusdo de ideias e geradora de um debate publico consistente. FREIRE, André (Org.).
Sociedade civil, democracia participativa e poder politico: o caso do referendo do aborto, 2007. Lisboa:
Fundacdo Friedrich Ebert, 2008.
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A subsidiariedade é um conceito plurissignificativo, porque se enguadra em
diversos temas da realidade social. O Direito Can6nico, através de suas Enciclicas®®, trouxe
a baila a subsidiariedade como diretriz para o bom relacionamento entre o Estado, as pessoas,
as familias e os corpos intermédios do tecido social. J& no campo juridico verifica-se uma
correlacdo entre o principio da subsidiariedade e as nogdes de complementariedade e
supletividade, o que atesta a confluéncia de interesses de variados setores sociais e
econémicos na busca e concretizagdo de um bem comum. Se isto funciona como um
elemento limitador da ingeréncia do Estado na sociedade, torna-se também evidente a dupla
dimensdo, positiva e negativa, do principio da subsidiariedade.

H& um descontrole social abrupto, visivel, por um lado, pelo desalinhamento das
funcbes estatais, pela ma gestdo puablica e pela burocracia exacerbada, advindos da
centralizacdo do poder estatal; e, por outro, verifica-se 0 aumento progressivo e constante
das reivindicagOes sociais, 0 que implica a (re)constru¢cdo de uma ‘nova’ arquitetura
organizativa do ente estatal, assim como uma (re)organizacdo da relacdo deste com os
membros da comunidade politica.

Uma das vertentes dessa reconstrucao estatal passa pela diminuicao das fungdes do
Estado. O Estado interventor da lugar a um Estado fiscalizatério. Contudo, ndo ha uma
confluéncia com as bases do Estado minimo do século XI1X, até porque as transformacdes
ocorridas no seio social ndo deixam espagos para a manutencdo deste modelo sécio-politico
na era contempordnea. O Estado deve reformular as suas fungdes para fomentar o
desenvolvimento dos individuos e atuar, conjuntamente com estes, para a promoc¢ao do bem-
estar.

A participacdo do terceiro setor, evidenciada por a¢fes de base solidaria oriundas
dos segmentos informais da sociedade — a chamada “entreajuda basica”?®® (familia, vizinhos,
amigos, entre outros), bem como por entidades organizadas a nivel local, nacional ou

internacional, é de extrema importancia. Através desta integracdo, procura-se atingir a

28 A doutrina aponta como primeira manifestacdo da subsidiariedade no Direito Candnico, a Enciclica
Quadragesimo Anno, de 15.05.1931. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade:
conceito e evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 25.

29 CATARINO, Acécio. Acéo solidaria de proximidade: breve reflexdo. In: FERREIRA, Eduardo Paz et al.
Conferéncia crise, justica social e financas publicas. Lisboa: Almedina, 2010, p. 165-176, que veicula um
pensamento voltado para a valorizacdo do papel da entreajuda basica no desenvolvimento social local.
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justica relativamente as diretivas da sustentabilidade do sistema, o que mostra a nitida
preocupacgdo com a provisio do bem-estar na longa passagem do tempo.2%°

A descentralizacdo?®!, forma de organizacdo do ente estatal que propde uma
reparticdo das competéncias, também preconiza a reducdo burocratica do Estado, tida como
uma das causas da crise estatal atual. Neste diapaséo, as politicas publicas organizadas a
nivel local possibilitam uma maior integracdo Estado-sociedade, tendo em vista o
conhecimento mais aprofundado das questdes sociais preocupantes, que assolam a
comunidade. O desejavel é que haja uma participacdo popular mais efetiva, tanto no
momento da criagdo, como da organizacéo e controle de medidas adotadas.?®2

Alguns estudiosos?®® defendem o federalismo como forma de Estado promotora dos
aspectos positivos decorrentes da aplicacdo do principio da subsidiariedade, como a
descentralizacdo, que garante uma maior participacdo democrética, a protecdo mais eficaz
das minorias, o fomento da diversidade historica e individual, entre outros aspectos.

Na verdade, a aplicacdo do principio da subsidiariedade implica uma reparticédo de
competéncias entre o Estado e a sociedade, atribuindo-se a esta as tarefas que pode executar,
deixando o poder publico atuar como agente auxiliar. Urge criar as condi¢fes necessarias
para uma atuacdo eficaz da sociedade e dos corpos intermediarios. Além disso, pode ativar-
se uma funcdo supletiva que possibilite a convivéncia pacifica da liberdade com a economia

quando uma atuacéo for insuficiente.?%*

260 A participagdo popular deve corresponder aos anseios da geragdo atual. Contudo, ndo deve relegar para
segundo plano os efeitos manifestos sob uma ética do futuro, em decorréncia da vulnerabilidade das gera¢des
vindouras, contrapondo-se a no¢do de uma ‘desresponsabilizagdo intergeracional’. GARDINER, Stephen M.
Op. cit., p. 148-169.

261 Esta inclusdo de variados atores em auxilio ao Estado é uma das perspectivas fundamentais do presente
estudo para evidenciar a (re)construcéo de um Estado Social, no qual ndo haja a negacdo dos direitos sociais e
sim o reconhecimento da importancia de referidos direitos para a geracao atual e para as futuras, isto é, a analise
da jusfundamentalidade dos direitos sociais e de sua contribuicdo para a realidade da sociedade sob o paradigma
da justica intergeracional.

262 Teresa Fidélis e Sara Pires revelam um posicionamento favoravel em relagdo a atuagdo publica a nivel local,
tendo em vista a maior proximidade com a populagdo-alvo das politicas publicas adotadas, bem como maior
expressdo na participacéo de segmentos ndo estatais, em decorréncia dos valores emanados do novo sentido da
governacdo. Contudo, demonstram, através de estatisticas, as dificuldades na implementacdo de tais politicas
pelas autoridades locais, como a auséncia de maior apoio do Governo central, de suporte técnico especializado
e a caréncia de politicas nos ambientes econdmico e social, ao passo que a predominéncia das questdes
ambientais diminui o alcance amplo do desenvolvimento sustentavel perseguido. FIDELIS, Teresa; PIRES,
Sara Moreno. Implementacdo da Agenda Local 21 em Portugal: desafios para a sustentabilidade local.
RevCEDOUA - Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente. Ano
X1, n. 21, 2008, p. 39-57.

2683 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit., p. 43 et seq.

264 Afirma Baracho: “Dentre os diversos problemas, de dificil transposigdo, para uma sociedade justa,
pressupde-se que a realizacdo das liberdades recusa a intervencdo estatal, enquanto a efetivacdo de certa
igualdade implica intervencao estatal. A ideia de subsidiariedade seria a recusa radical das duas teorias opostas,
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Este principio implica ainda uma gestdo das financas publicas pelos entes
federados, ou seja, aqueles que detém um poder de decisdo abaixo do Governo central e
possuem a vantagem de estar mais proximos da populacdo podem criar e aplicar solugbes
mais eficazes no combate a problemas de ordem diversa.

A fim de obter um suporte tedrico e pratico para a provisao de bem-estar, a melhor
proposta seria aquela que fizesse confluir algumas dimensdes da Teoria do Federalismo
Financeiro.

Sublinhe-se que muitos problemas sociais, como a pobreza extrema, se explicam a
luz de fatores locais, com uma visdo micro de determinada questdo de ordem social
(perspectiva baseada no préprio individuo e em sua familia), e de fatores supra locais, de
carater geral, como a situacdo econdmico-social do pais. Infere-se, entdo, a adocdo de
medidas a nivel local, pautadas por uma das dimensdes do federalismo — principio da
subsidiariedade — e pela descentralizacdo que lhe é inerente. Formulam-se a¢des e politicas
sociais e econdmicas a nivel nacional, exigindo critérios mais precisos quanto a definicao de
atribuicOes e poderes de cada ente, a fim de evitar efeitos negativos deste tipo de ‘parceria’,
como a duplicacdo de custos e redundancia de acdes em determinado espaco geografico.

A proposta trilhada da azo a aplicacdo do conceito de Desenvolvimento Social, o
qual direciona a atuacdo publica a partir de uma triplice dimensdo: visdo integrada das
politicas sociais, maior participacdo popular e territorializagdo das intervencdes®®®, suporte

basilar deste topico do trabalho.

3.3 JUSTICA INTERGERACIONAL COMO FATOR JUSTIFICANTE DE
MEDIDAS RACIONAIS NO AMBITO DO PODER PUBLICO

Na seara publica, a justica intergeracional implica a observancia de medidas
racionais que estejam aptas a fornecer um ambiente econdmico-financeiro equilibrado e um
desenvolvimento social com indices qualitativos ascendentes.

Estas variantes encontram-se, atualmente, em um paradigma instavel, em virtude

da crise europeia, geradora do atual contexto de escassez.?®® Esta contextualizacio

com a aceitacdo de formas dotadas de solidariedade, sendo que a ideia de subsidiariedade seria o eixo central,
gue permitiria ultrapassar a dicotomia e efetuar a passagem para nova forma de existéncia politica, social,
econbmica e juridica.” Ibid., p. 63.

265 CABRAL, Nazaré da Costa. As autarquias locais e a luta contra a pobreza. In: FERREIRA, Eduardo Paz et
al. Conferéncia crise, justica social e finangas publicas. Lisboa: Almedina, 2010, p. 151-164.

266 O termo escassez, neste ponto, refere-se a caréncia de recursos financeiros disponiveis. Contudo, uma visdo
maximalista enxerga a crise europeia como fato gerador de vdrias tipologias de ‘escassez’, como a
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econdmico-social reflete a iminente preocupacdo com as financas publicas da Nacdo, a
racionalidade do sistema fiscal e a gestdo de politicas publicas eficientes, com o intuito de
mantenca dos indices sociais.

Em tempos de crise, a mudanca de politicas governamentais afigura-se como uma
medida essencial, apertando o lago da economia®®’ e instituindo trajetorias de
sustentabilidade para que ndo ocorra um defice extremo na qualidade de vida dos cidad&os
nem a oneracdo excessiva das futuras geracdes. Tais finalidades sdo perseguidas nos dias de
hoje, primordialmente através do sistema tributario e de politicas tributarias instituidas e
desenvolvidas pelo Estado, concedendo o suporte necessario para a economia, a partir do

equilibrio entre producgdo, consumo, investimento, poupanca e pleno emprego.2%®

Intenta-se com estas atitudes o equilibrio das financas plblicas?®®

, OU seja, uma
readequacio dos indices de despesas e receitas. Paulo Ferreira?’® esclarece que a despesa
publica se ampara em trés pilares: obras publicas, auxilio a industria financeira e protecao
social. Neste diapasdo, 0 autor sustenta que, para alcancar o principal objetivo
governamental em tempos de escassez, ou seja, a atenuacdo da despesa, tem de se proceder
a diminuicdo do montante despendido nas obras publicas, excetuando-se as de carater

essencial e urgente; e a regulacdo e controle mais efetivo, no que concerne ao gasto com a

“sustentabilidade vital”, que seria a falta de individuos portugueses ocasionada pela queda exorbitante da
natalidade, ocasionando a inversdo da piramide demogréfica. FERREIRA, Paulo Marrecas. Financas publicas
e sustentabilidade: desafios para uma justica intergeracional que néo sacrifique o futuro pelo desaparecimento
dos presentes. In: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico (Org.).
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier: economia, finangas puablicas e direito fiscal. VVol.
11, Coimbra: Almedina, 2013, p. 587-607.

%7 Salienta-se que a adogéo de medidas econémicas ndo tém o conddo de reduzir o Direito a Economia, e sim
possibilitar a confluéncia das duas ciéncias a fim de obter um maior conhecimento acerca do fenémeno
juridico-social e possibilitar maior concretizagdo dos direitos previstos no texto constitucional.

268 \/ariantes estas que concedem o critério da racionalidade as politicas tributérias desenvolvidas pelo Governo
central. Logo, visam o desenvolvimento econdmico, e ndo o simples crescimento econdmico, ao passo que
aquele abarca a ideia de harmonizacédo entre modernizagdo, crescimento, inovagao tecnolégica, de um lado, e
a protecdo do ambiente e uma melhoria qualitativa nas estruturas sociais, por outro lado, coadunando, assim,
com a visao de justiga social ensinada por Amartya Sen. RIBEIRO, Maria de Fatima. Medidas fiscais e politicas
publicas em tempos de crises econdmicas. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima
(Coord.). Trajectérias de sustentabilidade: tributagdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 63-99.

269 A eficiente gestdo das finangas pUblicas implica a observancia, além das regras juridicas sobre tal fato, de
sua caracterizacdo triangular: atuagdo vinculada — competéncias heteronomamente determinadas e vinculadas
a Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional, trazendo a baila o principio da segregagdo funcional; realista
— verificagdo de necessidade e fundamentalidade das previsGes de receitas/despesas, a fim de evitar
“derrapagens or¢amentais” e “orcamentos rectificativos”; e, por fim, uma atuacgéo responsabilizante — controle
que possa inferir acerca da satisfacdo dos resultados da gestdo financeira. ROCHA, Joaquim Freitas da. Op.
cit., p. 633-638.

20 FERREIRA, Paulo Marrecas. Op. cit., p. 601-602.
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industria financeira e a reducdo dos niveis de protecdo, sem onerar excessivamente 0s
cidad&os atuais.

Em relacdo a receita, a via mais seguida € a da arrecadacdo de impostos, 0 que
sustenta a afirmacdo segundo a qual a maioria dos paises do globo terrestre constitui Estados
fiscais. Em suma, o financiamento dos Estados advém, primordialmente, de tributos
unilaterais, e ndo da arrecadagdo de taxas — ndo configurando um Estado taxador
(Gebiihrenstaat)?’* — ou de outras espécies tributarias.

O Estado fiscal contrapde-se ao Estado patrimonialista da Idade Média, cujo
financiamento era obtido através das receitas adquiridas dos rendimentos da Coroa. Ja o
Estado empresarial, existente, principalmente, nos Estados socialistas do século XX,
produzia e distribuia bens e servigos.

O surgimento do Estado fiscal atrelou-se a ideia de que os contribuintes aceitavam
tacitamente um contrato com o0 ente estatal. Este torna-se entdo responsavel pelo
recebimento, gestdo e aplicacdo do montante dos tributos dispendidos pela comunidade,
através do principio da capacidade contributiva, a fim de que haja um emprego racional e
equilibrado das financas em prol da sociedade civil organizada.?’

Neste sentido, a pessoa-cidaddo, qualificada como contribuinte e membro da
sociedade politicamente organizada, concede legitimidade ao Estado para estatuir
contributos fiscais de ordem pecuniaria visando corresponder a necessidades sociais no
ambito coletivo — carater de socialidade. Consequentemente, o cidaddo é individualmente
considerado, por isso nesta relacédo juridica tem o dever de contribuir.

Logo, a constituigéo fiscal arquiteta juridicamente meios e instrumentos de controle
para que haja uma verdadeira efetividade nos destinos desse financiamento, como a
observancia do principio da legalidade fiscal e a aprovagdo anual do orcamento pelo poder

competente.?’3

271 Acerca da dissipacdo da ideia de um Estado taxador para determinados segmentos, como a questo ecoldgica
ou mesmo para financiar o Estado em geral, Casalta Nabais mostra-se reticente, trazendo os motivos de tal
reflexdo. NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade..., cit., p. 14-16; 43.

272 para uma explicacdo acerca da evolugéo do sistema fiscal no contexto portugués, v. NABAIS, José Casalta.
Reflexdes sobre quem paga...cit., p. 65-69.

273 para uma visdo acerca das debilidades sofridas pela Constituicdo originadas no atual contexto de crise
financeira e econdmica e, consequentemente, pelos principios fundamentadores desta ordem juridica, como o
principio da legalidade, da seguranga juridica, entre outros, bem como a manifestagdo de insuficiéncia dos
controles da atividade administrativa, relevando a importancia do papel do Tribunal de Contas e a necessidade
de seu “upgrade”, v. MACHADO, Jénatas E. M.; COSTA, Paulo Nogueira da. Op. cit., p. 149-163.
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A evolucédo do sistema fiscal, perpassando pelos estados liberal e social, remete a
visBes dispares de adequacao do bindmio despesa-receita, tendo em vista que o liberalismo
remete a ideia de um Estado enxuto, enquanto as acdes despendidas para a manifestacdo do
estado social elevaram, significativamente, o indice de despesas publicas relacionadas as
prestacOes sociais, ocasionando, ao longo dos anos, uma tempestade econdémico-financeira,
que alcancou o apice com a declaracdo de crise em Agosto de 2007.

Logo, o tempo de progresso do estado social estagnou?’* e, com isto, manifestaram-
se as consequéncias negativas deste tipo de estado, como o apartheid fiscal?>’®, ocasionado
pela globalizacdo econémica e gerador de elevadas cargas tributérias, principalmente para
os contribuintes de menor rendimento, bem como o aumento significativo das despesas
publicas, considerando-se, neste ponto, as despesas fiscais?’®-?’" relativas as deducdes e as
isencdes da carga tributaria de agentes econdémicos e sociais, fatos geradores do fenémeno
de déficit orcamental e, consequentemente, o aumento expressivo do endividamento
publico.?’

Este quadro atual de desordem nas diferentes dimensdes do Estado conduz a

preocupacdo iminente de sua sustentabilidade, sendo esta uma das vertentes do panorama da

274 O desequilibrio, no continente europeu, das variadas dimensdes do Estado podem ser percebidos,
estatisticamente, através de dados expostos pelo Gabinete de Estatisticas da Unido Europeia — EUROSTAT,
bem como forgas mobilizadoras no sentido de um desenvolvimento sustentdvel. EUROPA. Unido Europeia.
European Statistical System. Disponivel em: <http://goo.gl/ErbTZk> Acesso em: set. 2014.

25 NABAIS, José Casalta. A crise do estado fiscal. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima
(Coord.). Trajectérias de sustentabilidade: tributagdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 19-62.

276 |nsta salientar que nem todos os beneficios fiscais compreendem-se na realidade como despesas fiscais,
apesar de assim serem observados a primeira vista. Encontra-se assim a no¢do de beneficios fiscais dindmicos,
0s quais através de auxilios a determinadas atividades objetivam efeitos positivos para a economia nacional,
ndo caracterizando-se, efetivamente, como aumento das despesas publicas, e sim elevacao das receitas através
da melhoria daquelas negociagdes.

217 A figura dos beneficios fiscais stricto sensu (beneficios fiscais estaticos) ndo encontra acolhida positiva nas
licbes de Suzana Tavares, reconhecendo a autora os efeitos negativos advindos deste instrumento, amparado
pelo direito de investimento estrangeiro, como sua inefetividade e a possibilidade de consequéncias
econdmicas desastrosas nas hipéteses de revogacdo de tais atos, seja por motivagdes politicas e juridicas
internas ou motivagdes de ordem externa decorrente da economia mundial. SILVA, Suzana Tavares da. Razdo
de Estado e principio da razoabilidade. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.).
Trajectorias de sustentabilidade: tributacdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 115-151. p. 131.

278 para uma analise critica acerca do aumento da divida pUblica alem&, combatendo os possiveis argumentos
para referido fato, principalmente, através de um estudo pautado nas consequéncias de perda do poder politico,
sugerindo, assim, uma visdo de estratégicas politicas para a significante elevacdo da despesa publica, o que
poderia ser freado ou, pelo menos, desacelerado com alteracGes a nivel constitucional impositivas de limitacdes
orcamentarias e reforma do sistema eleitoral, bem como o controle do orcamento total delegado a uma entidade
imparcial, v. SUSSMUTH, Bernd; WEIZSACKER, Robert K. von. Institutional determinants of public debt:
a political economy perspective. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of intergenerational justice.
Cheltenham, UK « Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006, p. 170-184.
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justica intergeracional. Logo, revela-se urgente a adogdo de solu¢Ges nos mais variados
campos, como medidas econémico-financeiras, politico-juridicas, sociais e ambientais,
denotando a substancialidade e atualidade da presente pesquisa.

Casalta Nabais?™®

apresenta como medidas tendentes a um equilibrio econémico-
financeiro a diminuicdo da méaquina politico-administrativa a partir da diminuicdo do
elemento humano no governo e, consequentemente, a retirada do montante do orgamento
despendido para o seu financiamento salarial; alteracbes no texto constitucional,
propugnando uma atenuacdo da carga tributaria ao fixar limites a tributacdo; no plano
politico, eleicdo de politicos e partidos dispostos a lidar, diferentemente, com a crise,
consubstanciados a partir de planos de governos cujas medidas seriam no sentido de uma
reducdo da carga fiscal, bem como a aplicacdo de uma nova gestdo publica pautada
primordialmente pela eficiéncia?® dos servigos publicos.

Relativamente a sustentabilidade social, o referido autor acrescenta que 0s custos
da tempestade econdmico-financeira devem ser suportados pelas geracdes passadas,
presentes e futuras, consubstanciando uma “solidariedade intergeracional”, evitando, assim,
a sobrecarga e as consequéncias nefastas para uma geracao apenas.

Este tripe multidimensional - racionalidade, eficiéncia e sustentabilidade - expande
seus tentaculos pelos mais variados campos e, devido a globalizacdo, nos mais distantes
espacos territoriais, ndo encontrando barreiras temporais e geogréaficas, pois buscam a
estabilidade da situacdo atual para que a busca pelo desenvolvimento sustentavel seja
novamente a atracdo principal no palco da justica intergeracional.

Logo, nas linhas subsequentes procura-se analisar as implicacdes destas diretrizes
sob a perspectiva de uma racionalidade do sistema fiscal, trazendo a baila medidas
econdmicas e financeiras que tém o intento de prossecucdo do estado de normalidade; a
eficiéncia na gestdo das politicas publicas como manifestacdo da good governance, bem

como o papel da ciéncia juridica direcionado para uma ética do futuro.

29 NABAIS, José Casalta. A crise do estado..., cit., p. 49-52.

280 No espago brasileiro o principio da eficiéncia alcangou nivel constitucional com a Emenda 19 nos idos de
1998. Sustentou-se no plano politico-normativo uma nova visdo da Administracdo Publica relacionada com
atuacOes transparentes, imparciais e eficazes, objetivando uma melhoria na qualidade de vida da populacéo.
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3.3.1 As politicas anti-crise sob as vestes da sustentabilidade dos Estados

A inquietacdo quanto ao desequilibrio das contas publicas, manifestado, por um
lado, pelo desenfreado gasto da riqueza nacional e pelo aumento exponencial do
endividamento publico, e por outro, pela expressiva carga tributaria, configuram-se como
fatores justificadores da insatisfacdo dos contribuintes?! face ao atual contexto de crise, por
enveredarem negativamente nas searas econémica e social.

Com efeito, a mudanca de paradigma revela-se necessaria para (re)encontrar o0s
trilhos corretos no sentido de normalidade e estabilidade econdmico-financeira.

A obesidade do Estado descortinou os efeitos danosos ocasionados pela sobrecarga
e implantou na consciéncia global as pautas do dia, quais sejam: a diminuicdo de atividades
produtivas e servicos advindos diretamente do ente estatal, admitindo, com isso, uma nova
arquitetura do Estado, elevando a nocdo de um Estado Regulador e de Garantia, o qual
modelara suas funcBes, bem como um papel mais positivo dos demais atores sociais, a partir
do desenvolvimento de conceitos como racionalidade e sustentabilidade econdmico-
financeira, erigindo a necessidade de um controle mais efetivo do binbmio receita-despesa

para alcancar os resultados positivos dos interesses plblicos.??

3.3.1.1 A sustentabilidade econdmico-financeira no contexto portugués

O panorama de escassez, pelo qual o continente europeu passa, conduz, como ja foi
dito reiteradamente ao longo deste estudo, a adocdo de medidas difusas em variados
segmentos a fim de que se (re)estabeleca o equilibrio econémico-financeiro e, com isso, se
veja (re)aflorado o desenvolvimento sustentavel.

Na seara econémica, Portugal adotou medidas semelhantes as verificadas no
continente europeu, tendo em vista a centralizagdo da politica monetaria, em virtude da zona
euro, sendo tais fundamentacdes refletidas na seara brasileira, como podera ser percebido
quando da exposicédo dos efeitos e solugcbes para a crise mundial verificadas naquele espaco

geografico.

281 A sustentabilidade financeira do Estado pode ser vista a partir de sua dimens&o subjetiva, ou seja, a maneira
como 0s encargos tributarios séo distribuidos pelos contribuintes, sendo a suportabilidade a designagdo mais
adequado nesse caso. NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade..., cit., p. 36 et seq.

282 Jcando uma ‘legalidade substancial’ decorrente da confluéncia dos principios da legalidade tributaria €
eficiéncia fiscal, v. SANTOS, Marta Costa. Novos paradigmas no controlo do sistema fiscal. In: NABAIS,
José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 205-250.
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Logo, objetivando estancar o aumento exponencial do desemprego, como também
alavancar os niveis expressivos do setor produtivo e consumo, as medidas no campo fiscal
colocaram-se como pontos de destaque®®-284, operando através de incentivos e beneficios as
pequenas e as medias empresas e alguns setores especificos da economia, como o0
automobilistico, reduzindo a carga tributaria e oferta de meios especiais e facilitados de
pagamento de débitos.?%

No campo da seguranca social, uma das atitudes adotadas no cenario portugués foi
a instituicdo de uma Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade?®® (CES) a partir da Lei
de Orcamento do Estado do ano 2011, que encontrou suporte no principio da justica
intergeracional.

Tal tributo configurava-se como uma contribuicdo obtida através das reformas,
pensdes, subvencdes e outras prestacdes pecunidrias de idéntica natureza, correspondendo a
uma taxa de 10% sobre o montante excedente de determinado valor (superior a 5.000 euros).

O tributo manteve-se na Lei do Orgamento do Estado para o ano seguinte
(LOE/2012). Entretanto, verificou-se uma separacdo dicotdmica desta taxa de acordo com o
valor percebido, bem como sua elevacdo (taxa de 25% sobre o montante que excedesse
5.030,64 euros e 50% sobre o valor que superasse 0s 7.454,96 euros).

No ano seguinte (LOE/2013), esta espécie tributaria viu-se novamente reajustada

de acordo com seus fins, expandindo a base contributiva através da inclusdo de regimes

283 A diversidade e complexidade de tais medidas podem ser percebidas pela leitura da Lei n® 64/2008, de 5 de
Dezembro do ano referido; da Lei n® 64-A/2008 (Lei do Orcamento do Estado para 2009) e da Proposta de Lei
do Programa Orgamental Iniciativa para o Investimento e o0 Emprego, de 16 de Janeiro de 2009, que altera a
Lei do Orgamento 2009.

284 para uma exposicdo detalhada das primeiras solugdes adotadas para o equilibrio do sistema financeiro, v.
SANTOS, Luis Maximo dos. As medidas de combate a crise financeira em Portugal. Revista de Financas
Publicas e Direito Fiscal. Ano 2, n. 1, Coimbra, mar. 2009, p. 95-117.

285 para uma visdo critica da politica orcamental adotada em Portugal, v. LOPES, José Silva. As politicas
orcamentais de combate & presente crise econdmica. In: FERREIRA, Eduardo Paz et al. Conferéncia crise,
justica social e finangas publicas. Lisboa: Almedina, 2009, p. 41-57.

26 Suzana Tavares reflete acerca da natureza juridica deste tributo parafiscal inserido na espécie das
contribuicdes, tendo em vista que o Tribunal Constitucional inseriu-a na espécie tributaria das contribuicdes
financeiras a favor das entidades publicas, em decorréncia da omissdo legislativa quanto a disciplina desta
terceira categoria tributaria, sendo necessario inserir neste circulo os novos tributos surgidos em leis especiais,
sejam eles contribui¢des em sentido estrito; tributos especiais ou, ainda, tributos independentes (figura extraida
das orientagdes germanicas e na qual incluem-se as contribui¢des para seguranga social — qualificacao juridica
da CES defendida pela professora da Universidade de Coimbra. SILVA, Suzana Tavares da. O problema da
justica intergeracional em jeito de comentario ao Acérdao do Tribunal Constitucional n® 187/2013. Cadernos
de Justica Tributaria. N. 00, Braga, abr./jun. 2013, p. 6-18.
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complementares de iniciativa coletiva privada, como também a disposicdo de taxas?®’
diferenciadas e progressivas de acordo com o montante recebido pelos contribuintes.

O atual Governo pretendeu alterar novamente este paradigma tributario, instituindo,
de forma duradoura, a Contribuicdo de Sustentabilidade, com vigéncia a partir do ano 2015,
com novas bases de célculos atuariais e patamar minimo de penséo no valor de 1000 euros,
em substituicdo a Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade. Contudo, o Tribunal
Constitucional, no Acorddo 575/2014?%, manifestou-se pela inconstitucionalidade dos
artigos 2° e 4°, relacionados ao ambito de aplicacao da referida medida e sua base de célculo,
por violacdo do principio da protecdo da confianca.

As medidas referidas neste subtdpico confluem com as diversas vertentes da
sustentabilidade em sentido amplo — econémica, financeira e social — conduzindo as agdes
publicas para o espaco circular onde tais dimens@es estdo inseridas, que € o caminho da
justica intergeracional, tendo em vista que este principio manifesta uma preocupacao com
os efeitos gravosos de tais perspectivas para as geragdes vindouras. Por conseguinte, ao se
(re)estabelecer o equilibrio financeiro, refletindo implicagbes positivas no segmento
econémico e social, ha o retorno de provisdes de bem-estar para a geracao atual e para as

futuras.

3.3.1.2 A influéncia da tempestade econdmico-financeira no espaco brasileiro

Em meio a crise internacional, os paises em desenvolvimento, como o Brasil,
adotaram algumas medidas para alavancar a sua politica industrial, objetivando, assim, um
desenvolvimento sustentavel aliado a uma competitividade em contexto global, coadunando
com o0s objetivos constitucionais estabelecidos no art. 3° da Carta Politica brasileira. Esse

procedimento almeja afastar da economia nacional as consequéncias nefastas da crise.

287 Instituidas da seguinte forma no artigo 78 da Lei 66-B/2012 (LOE/2013) : 1 - As pensdes pagas a um (nico
titular sdo sujeitas a uma contribuicdo extraordinaria de solidariedade (CES), nos seguintes termos: a) 3,5 %
sobre a totalidade das pens6es de valor mensal entre (euro) 1350 e (euro) 1800; b) 3,5 % sobre o valor de (euro)
1800 e 16 % sobre o remanescente das pensdes de valor mensal entre (euro) 1800,01 e (euro) 3750, perfazendo
uma taxa global que varia entre 3,5 % e 10 %; c) 10 % sobre a totalidade das pensdes de valor mensal superior
a (euro) 3750. 2 - Quando as pensdes tiverem valor superior a (euro) 3750 séo aplicadas, em acumulacdo com
a referida na alinea c) do ndmero anterior, as seguintes percentagens: a) 15 % sobre 0 montante que exceda 12
vezes o valor do IAS mas que ndo ultrapasse 18 vezes aquele valor; b) 40 % sobre o montante que ultrapasse
18 vezes o valor do IAS.

288 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n® 575/14, Plenario, Relator: Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha (Conselheira Maria Lucia Amaral). Disponivel em: <http://goo.gl/yLnyYu> Acesso em: set. 2014,
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Uma destas atitudes esta subjacente a instituicdo do Plano Brasil Maior?®, pelo qual
0 Governo Federal adotou diretrizes para revestir o parque industrial nacional de condig¢des
para rivalizar com os demais comércios do cenario internacional.

A Administracdo gizou a sua politica industrial no sentido da inovacéo tecnoldgica,
da ampliacdo das exportagdes, de um suporte mais acurado para as pequenas e micro
empresas. Dentre um leque vasto de outras agdes, procurou viabilizar-se uma maior
seguranca no quadro da economia nacional frente as intempeéries percebidas a nivel global,
principalmente no continente europeu.

Estas orientacdes dirigidas ao fortalecimento da indUstria nacional persegue, por
outro lado, uma sustentabilidade do quadro social, assim como a preservacdo do meio
ambiente. Com efeito, as medidas adotadas pretendem inserir a economia nacional no circulo
das poténcias mundiais, abracando as atuais e imprescindiveis causas das sustentabilidades
social e ambiental.

Outro instrumento utilizado pelo Governo central para enfrentar a crise econémica
foi o Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), instituido antes mesmo da insurgéncia
do caos verificado no panorama internacional.

Este programa governamental conduz a politica econdmica nacional através da
reducdo transitéria das aliquotas de alguns impostos para determinados segmentos da
economia, como o automobilistico, financeiro, construcéo civil, entre outros, e seguia com
as politicas econébmicas do governo anterior, como o cambio flutuante e o respeito pela Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000), atuando este
plano como o principal viabilizador de uma nova forma de gestdo do patriménio publico,
uma vez que estabelece limites orcamentarios na atuagdo dos gestores estatais.?%

Tais medidas tém o poder de lancar, nos mais reticentes leitores, duividas quanto a

verificacdo dos seus efeitos, tendo em vista que as diretrizes implicam a reducdo da

289 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Crise do estado fiscal, competitividade e bem-
estar social. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.). Trajectérias de
sustentabilidade: tributacdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2013, p. 101-114. Para uma analise do corpo textual do Plano, v. BRASIL.
Ministério de Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Disponivel em: <http://goo.gl/vwNpVJ>
Acesso em: ago. 2014.

29 Uma visdo positiva da referida lei, v. RIBAS, Lidia Maria; SILVA, Hendrick Pinheiro da. Reflexdes sobre
a importancia do estabelecimento de limites orcamentarios e indicadores de monitoramento na gestdo de
politicas publicas no Brasil. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.). Trajectorias
de sustentabilidade: tributacdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2013, p. 387-405.
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arrecadacdo de receita publica. Por outro lado, o carater transitorio da maioria destas a¢es
indica a finalidade emergencial de enfrentamento da crise de dimensé&o global sem que se
denote, com mais afinco, os efeitos funestos na economia nacional.

Contudo, mister salientar que o Governo Federal deve harmonizar a sua politica
macroecondémica com as diretrizes apontadas anteriormente, para que haja o equilibrio
econémico e social pretendido. Medidas isoladas ndo surtirdo efeitos proveitosos caso
existam obstaculos paralisantes, como o aumento significativo dos juros e a elevada carga
tributaria.

Apesar de alguns segmentos privados possuirem uma certa desconfianga quanto aos
efeitos desta politica governamental, por alegarem que tais medidas séo insuficientes para o
objetivo pretendido, deve-se reconhecer o esforco do poder publico para que a inddstria
brasileira obtenha posicao de destaque no quadro econdmico externo. Além disso, convém
ter em consideracdo que a maioria das atitudes politicas exigem um lapso temporal para que
0s seus efeitos positivos se fagam notar.

3.3.2 A nova gestdo de politicas publicas: eficiéncia e racionalidade

As politicas publicas, que deverdo ser a¢cdes governamentais responsaveis para a
promocdo dos direitos fundamentais, sdo esculpidas a partir de um fundamento filoséfico,
que € a centralidade do homem e a sua dignidade, e de um firmamento juridico, que € a
organizacdo do sistema de normas a partir da funcionalidade dos direitos fundamentais.
Pretende-se, com isso, a legitimidade do Governo e do Direito na consecucdo da justica
social.

A proposicao que justifica a unicidade perseguida por esse estudo € o exercicio das
liberdades classicas, aliada a uma concretizacdo real dos direitos prestacionais. E por esta
via que se torna possivel gerar um bem-estar basico para os individuos desta geracéo, bem
como impulsionar um movimento ascendente para uma vida melhor ao longo dos anos e o
aperfeigoar cada vez mais da justica.

Busca-se simultaneamente o desenvolvimento e conforto para a geracao atual e uma
abertura de oportunidades para as vindouras, atentando para a extensdo dos impactos das
politicas publicas de hoje no tempo que esta por vir, ou seja, este raciocinio visa evitar uma
ruptura entre as geragdes a partir de um conjunto de acdes que tenham consequéncias

positivas tanto para 0s seres humanos no presente momento quanto para a posteridade.
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E mister relatar que os direitos ndo s3o e ndo devem ser estagnados no tempo, nem
muito menos os individuos, ou seja, 0 principio que é analisado neste estudo encontra
implicacdes em variados direitos e 0 que se busca neste projeto é a unidade da justica
intergeracional com os direitos positivos e a evolugdo humana.

A efetivacdo deste principio, portanto, esta intimamente ligada a economia da
nacdo?®?, por um lado, possuindo implicagBes na racionalizacéo das politicas piblicas?®? e,
por outro, ao ambito psicologico dos individuos, como os comportamentos humanos que
intentam a preservacdo e a perpetuacdo desta espécie na Terra, arraigados a estes o
comprometimento social e a solidariedade, como refletido outrora.

Inserindo nesse contexto as acdes governamentais destinadas a estabilidade
econémico-financeira, através de politicas fiscais e extrafiscais, propala-se a inquietacédo
guanto aos efeitos destas medidas no quadro social da comunidade politica. Em outras
palavras, outro ponto de apreensdo do poder publico relaciona-se ao retorno da tributacao
para esta sociedade, através de politicas publicas eficazes, principalmente no campo da

293 vijabilizando melhorias nos indicadores sociais.

concretizacao dos direitos sociais

A partir da andlise do quadro geral do Estado percebem-se as implicacbes de
determinado segmento, como, por exemplo, da atividade econdmica e dos instrumentos
fiscais nas medidas e politicas sociais. Isto exige, sobremaneira, a unicidade de pensamento
quanto a boa gestdo publica, devendo levar em consideracao a estrutura nacional e a ordem
internacional, ja& que a globalizacdo, a fragmentacdo das fronteiras e a atuacdo dos

organismos transnacionais conduzem a uma nova forma de governanca.

291 Para uma analise calcada na relagéo entre uma economia estabilizada e melhores decisGes no campo social
para a prossecucdo de uma sociedade justa, evitando que os menos afortunados caem no estigma violéncia —
crime — drogas, v. GALBRAITH, John Kenneth. A sociedade justa. Traducdo de Ivo Korytowski. Rio de
Janeiro: Campus, 1996.

292 Sen chama atencéo para as variadas maneiras de se avaliar a real relagdo de uma determinada politica pablica
e a prossecucdo da justica, denotando o elo existente entre justica social e os direitos positivos. SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Mota. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
p. 106.

293 As politicas publicas destinadas a concretizacdo dos direitos sociais insere-se na espécie politicas sociais,
enraizando-se em variadas vertentes, como a redistribuicdo de recursos (seja através da criacdo e gestdo de
servigos publicos pela Administracdo para os menos afortunados ou através da progressividade fiscal —
‘redistribuicao vertical’ dos recursos); politicas sociais de inclusdo social, a exemplo das cotas para ingresso
em instituicdo de ensino superior e em concursos publicos por determinados segmentos da sociedade, ou, ainda,
politicas sociais que tenham por finalidade conceder suporte para os individuos afetados por riscos inerentes a
estrutura social contemporanea, como o desemprego, velhice, doenga, através do sistema de seguranga social.
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O administrador publico, portanto, possui o relevante papel de implantar na
realidade da comunidade politica os preceitos consagrados em textos juridicos ou n&0.2%* Os
principios constitucionais idealizam uma estrutura social capaz de atender as necessidades
dos individuos, seja de forma coletiva e/ou individual, bem como viabilizar o
desenvolvimento de sua personalidade. Contudo, com a agitacdo quanto a ineficacia do
Estado paternalista, este panorama sentiu diversas modificagdes no seu quadro organizativo,
com a inclusdo de novos atores sociais, seja a sociedade civil, as entidades néo
governamentais e 0s organismos internacionais.

Por conseguinte, a atuacdo de agentes legitimados e competentes para tal fim,
através da criacéo, implantagdo, desenvolvimento e gesto de politicas publicas®®®, exige um
tratamento mais acurado das financas puablicas sob as vestes da sustentabilidade e da
racionalidade, devendo verificar os limites estabelecidos pelas regulagdes, bem como os
demais conceitos ligados a ‘good governance’.

Esta perspectiva de expressiva importancia e de ligacdo estreita com as politicas de
tributacdo na seara das politicas puablicas (sociais) perfaz-se no campo de sua gestdo
financeira, ou seja, a obtencdo de receitas através do Estado fiscal, como ja foi delineado
anteriormente, e a racionalidade quanto ao destino destas.?®® Esta assertiva responde a
indagacao feita acerca de quem paga a conta do Estado, isto é, de onde o Poder Publico retira
0s recursos financeiros necessarios para atender as necessidades humanas e realizar suas

finalidades.

2% Alertando para o fato de que as politicas plblicas sdo objeto de estudo mais especifico de outras areas, além
da juridica, como a sociologia, economia politica, entre outras, motivo pelo qual o presente estudo ndo possui
a pretensdo de esgotar a matéria.

2% Os desafios enfrentados no contexto das politicas pUblicas sdo de carater bastante difuso, como a auséncia
de uma cultura civica de participa¢do na direcdo politica, bem como a indeterminacdo, muitas vezes, do
instrumento normativo disciplinador de determinada politica estatal. BOGGI, Cassandra Libel Esteves
Barbosa. Ordem juridica, econdmica e estatal na concepg¢do de um Estado regulador de garantias por meio de
politicas publicas e instrumentos econdmicos. In: SILVA, Suzana Tavares da; RIBEIRO, Maria de Fatima
(Coord.). Trajectérias de sustentabilidade: tributagdo e investimento. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 407-437.

2% Nesta dupla perspectiva impera a aplicagédo do fator eficiéncia no sentido da ‘boa administra¢do’, ideia
incutida em varios documentos internacionais, como a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e 0
Cadigo Europeu de Boa Conduta Administrativa, encontrando desenvolvimentos na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. lves Martins salienta a importancia de uma eficiéncia fiscal para um
desenvolvimento no aspecto econdmico-social: “o que distingue, pelo prisma da eficiéncia, uma politica de
arrecadacgdo de uma politica tributaria é que, a primeira, gera pouco desenvolvimento econémico e social, além
de injusti¢a tributaria, e a segunda propicia o crescimento econémico e social e a justica fiscal.” MARTINS,
Ives Gandra da Silva apud SANTOS, Marta Costa. Op. cit., p. 217.

119



Saliente-se que esta racionalidade perseguida na formulagdo das politicas publicas
implica escolhas — decisdes alocativas de recursos escassos?®” - pelos representantes eleitos
democraticamente pela sociedade — ‘tragic choices’. Isso conduz a negagdo de outros
direitos, sendo necessario um planejamento fundamentado das intervencOes estatais
selecionadas e um debate entre profissionais de diversas areas, como juristas, economistas,
gestores, e a populacdo. SO assim se pode avaliar o custo-beneficio das medidas
governamentais, denotando a insuficiéncia da analise na seara da micro justica realizada no
ambito do Poder Judiciério.

A dita andlise encara, de forma bastante contundente, a questdo do principio da
eficiéncia na atuacdo estatal, em decorréncia de uma relagdo juridica administrativa que
embasa a ideia de um retorno qualitativo positivo a sociedade, tendo em vista que esta integra
o0 elemento humano — os contribuintes, mantedores da figura estatal. Revela-se, assim, a
interdisciplinaridade entre a ordem juridica, econdmica e social para a manutengdo dos
valores méximos da sociedade, como a persecucdo da justica social e a dignidade da pessoa
humana.

Por conseguinte, a ideia geral de eficiéncia alia a verificacdo de resultados
satisfatorios a escolha racional dos recursos e de meios utilizados para a satisfacdo das
necessidades humanas, trazendo elementos da ciéncia econdmica e, consequentemente,
critérios utilizados para o melhor funcionamento do mercado no ambito da Administracéo
Publica.

O principio da eficiéncia esta estampado no ordenamento juridico brasileiro no art.
37 da Carta Magna. Com isso, o legislador procura traduzir em normas claras e objetivas a
inquietacdo de toda a sociedade quanto as consequéncias desastrosas que uma ma4, ineficiente
e corrupta gestdo publica pode implicar ao deparar-se com desequilibrios econémico-
financeiros, que afetam ndo apenas os membros atuais da estrutura social, como também a
geracdo vindoura.

A doutrina portuguesa, amparada pelo uso recorrente do principio e critério da

eficiéncia no seio da Administragio Publica?®®, justifica a sua utilizagdo através de diversas

297 Cfr. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridico para lidar com a
escassez de recursos e as decisOes tragicas. Renovar: Rio de Janeiro, 2001.

2% O programa XVII1 Governo Constitucional 2009-2013 enuncia a eficiéncia como uma das diretrizes para a
sustentabilidade financeira do Estado, ao lado da modernizacdo da gestdo dos recursos publicos e do reforco
da Governance e transparéncia (“sinceridade financeira”) dos processos de gestdao dos recursos publicos.
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abordagens, no esteio da dogmética alemd quando se trata da aplicacdo do direito
constitucional ndo escrito. Para outros autores, a dindmica do Estado Social por si sé revela
a necessidade de tal pratica. Por fim, sugerem alguns que o principio da eficiéncia decorre
das orientages da ordem constitucional lusitana.?®®

Suzana Tavares® expde a limitacéo constitucional em relagdo ao principio referido
(art. 81, “c” e “d” da Constitui¢ao da Republica Portuguesa) como parametro de organizagao
do setor publico e como critério de funcionamento do mercado. Contudo, manifesta a sua
relevancia e preméncia nos contextos da organizacdo administrativa, da gestdo financeira
equilibrada e racional e dos procedimentos administrativos, sendo propulsionada a
verificacdo do critério da eficiéncia nestes setores pelo ‘transconstitucionalismo’ e pela
diluicdo noutros principios e valores constitucionais.

A observancia do principio da eficiéncia conduz assim a uma dupla perspectiva: (i)
a funcdo obtida a partir de uma visdo administrativa do principio e (ii) a funcéo retirada da
dimensdo de controle.

A primeira perspectiva relaciona-se com as escolhas advenientes das decisdes
alocativas das funcdes executiva e legislativa, que devem possuir como sustentaculo as bases
da informacdo, o acompanhamento técnico especializado, o debate publico acerca das
necessidades humanas e a alocacéo racional dos recursos. Trata-se de elementos enaltecidos
a partir da politica britanica do ‘new public management’. Nesse sentido, a proposta de
alteracdo do agir administrativo para acdes e medidas mais consistentes e eficazes, levando
a sério as novas bases da boa administracdo, revela-se premente, face a mudanca do tecido
social®™, e ao contexto de (in)sustentabilidade global.

O segundo momento de aplicacdo do principio da eficiéncia realiza-se no ambito
de controle judicial®® da primeira funcdo, em que o poder julgador ndo possui legitimidade
nem critérios justificativos para uma andlise da politica em si. A avaliagdo jurisdicional

recairia sobre a implementacéo destas politicas, ou seja, nos meios escolhidos pela atividade

PORTUGAL. Assembleia da Republica. Programa do XVI1I Governo Constitucional 2009-2013. Disponivel
em: <http://goo.gl/78D8Uh> Acesso em: set. 2014,

29 SANTOS, Marta Costa. Op. cit., p. 215-216.

300 SILVA, Suzana Tavares da. O principio (fundamental) da eficiéncia. 11l Encontro de Professores de Direito
Publico. Porto, 30 de Janeiro de 2009. Disponivel em: <http://goo.gl/wbxI53> Acesso em: set. 2014,

301 Neste ponto, eleva-se a figura do cidad&o-cliente (terminologia trendy) na busca de uma melhor qualidade
dos servigos publicos. Ibid., p. 29.

302 Para uma analise acerca deste tipo de controle no ambito portugués, brasileiro e sul-africano, v.
ALEXANDRINO, José de Melo. Controle jurisdicional das politicas publicas: regra ou excep¢do? Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, 2010, p. 147-169.
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administrativa. Os elementos que fundamentariam a tomada de decisdo seriam 0s principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé e, de modo
subentendido, o principio da eficiéncia, ampliando o campo hermenéutico para além da
verificacdo da legalidade.

Portanto, torna-se imperioso o uso de instrumentos de fiscalizacdo e a instituigéo
de indicadores sociais técnico-cientificos®® em determinados periodos de tempo para
demonstrar a eficiéncia e a racionalidade das medidas governamentais e para travar os efeitos
negativos da ineficacia de uma gestdo financeira ineficaz. E desejavel que sejam mais
expressivos os indices da participacdo da sociedade na gestdo de politicas publicas, tal como
¢ importante comprovar-se a adequacdo do bindémio gastos publicos despendidos e
resultados qualitativos obtidos. Tudo isto deve ser feito a partir da analise dos resultados de
variantes, viabilizando a evolucdo progressiva e constante da nova politica econdmica

sustentavel perseguida nos dias de hoje.

3.3.3 O papel do Direito no sentido de uma ética do futuro

Nas linhas finais do presente estudo, salientando-se que ndo houve intencéo de
esgotar o tema proposto, devido a sua complexidade e a imbricacdo com outros dominios do
saber e com variados ramos do Direito, procura-se levantar o problema da justica
intergeracional, sob a tutela do Direito positivo vigente nos diferentes ordenamentos
juridicos espalhados pelo globo terrestre.

A mudanca de mentalidade, manifestada pelo maior empenho e participacéo ativa
da comunidade nos movimentos sociais, bem como a atuacdo do setor privado em
confluéncia com as medidas adotadas no ambito do poder publico, é reveladora de uma
preocupacdo com a sustentabilidade do atual modelo de Estado. Paralelamente, desenvolve-
se uma reflexdo acerca da justica intertemporal, construindo-se um elo entre as a¢6es de hoje
e a mitigacdo dos gravosos danos para o tempo presente e para o futuro.

Contudo, isto ndo figura como solucdes ultimas ou suficientes.

A necessidade de uma regulacéo através do Estado de Direito, a partir de preceitos
disciplinadores das atuacGes ja referidas, principalmente no a@mbito das atividades fiscais
realizadas pelo entidade publica mostram-se necessarias. Mas, muitas vezes, a atuacao

desarrazoada do governante visa, sobretudo, uma politica de satisfacdo das necessidades

38 RIBAS, Lidia Maria; SILVA, Hendrick Pinheiro da. Op. cit., p. 396 et seq.
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atuais dos seus eleitores e aliados, relegando as consequéncias nefastas para a posteridade,
caracterizando um dilema fundamental e um problema estrutural da democracia.3%

Logo, a davida que se coloca € a de saber a maneira como a Constituicdo, enquanto
instrumento de limitacdo do poder publico, por um lado, e fomentadora de acOes
viabilizadoras de um bem-estar, por outro, pode inserir uma vinculagédo do ente estatal aos
interesses das futuras geracbes, pautando 0s seus processos decisorios a partir de uma
responsabilizacio para com o futuro.3®

O debate inicial da perspectiva juridico-constitucional perpassa pela vinculacdo do
Estado de Direito a uma ética fundada no futuro, tendo em vista a (im)possibilidade de
conferir a posicéo de titular de um direito a individuos que ainda ndo nasceram.

A analise simplista daqueles que defendem a hipdtese de insustentabilidade de tal
possibilidade ¢ justificada e limitada pela dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais.
Entretanto, a estrutura multifuncional de tais direitos, através de sua extensdao objetiva,
implica na atribuicdo de direitos a todos os homens, em todos os lugares e tempos.3%® A
dimensao intergeracional foca-se, entdo, nos deveres da geracao atual para com aqueles que
h&o de suceder-lhes, bem como na limitacdo dos direitos da geracdo contemporanea, ja que
a utilizac@o abusiva e desarrazoada dos direitos produz efeitos nos direitos das geragoes
vindouras.®"’

Nesse sentido, a necessidade de salvaguardar as gerac6es vindouras, na perspectiva
de uma ética do futuro, revela-se premente. As orientacdes delineadas por Joerg Tremmel3®
conduzem a institucionalizacdo de medidas de tutela dos interesses das geracoes futuras, seja
por meio de solugBes normativas, com a incorporacdo de normas em sede constitucional®®®,
como limitagBes orcamentarias, a fim de evitar o aumento desproporcional do

endividamento publico, seja através de solugdes institucionais. Estas ultimas devem ativar-

304 Neste sentido, TREMMEL, Joerg Chet. Op. cit., p. 188.

305 SILVA, Jorge Pereira da. Op. cit., p. 480.

306 | oc. cit.

307 Jorge Pereira da Silva denota a caracteristica natural da atemporalidade dos direitos fundamentais. Logo,
manifesta uma dimensdo intergeracional destes direitos, incluindo-se na dogmatica brasileira os direitos
sociais, a qual implica na observancia da preservacdo do catalogo inserto na ordem constitucional nacional
para os individuos contemporaneos, bem como, para as geragoes futuras. Loc. cit.

38 TREMMEL, Joerg Chet. Op. cit., p. 188 et seq.

309 Joaquim Rocha segue a mesma linha, propugnando limites constitucionais para que haja a observancia da
equidade intergeracional na gestdo das finangas publicas, como a positivacdo de regras de exigéncia de
equilibrios orcamentarios, ja existentes em muitas ordens juridicas; o estabelecimento de limites maximos para
a despesa publica e divida publica, bem como a restri¢cdo ou proibicdo de recurso ao crédito. ROCHA, Joaquim
Freitas da. Op. cit., p. 629-630.
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se pela mediacdo de entidades e 6rgdos®® que atuem no sentido de desenvolver uma
fiscalizacdo e um combate aos efeitos nocivos de quaisquer atos que venham atingir as
pessoas ainda ndo nascidas. Esta atuacéo € verificada na vertente ambiental principalmente.

No primeiro plano, o autor menciona o modo através do qual as clausulas referentes
a justica intergeracional se encontram dispostas em documentos constitucionais de alguns
paises. Para tal, podem valer-se para a sua positivacdo de clausulas gerais®!, de normas com

313

312 & também de preceitos relativos a atividade financeira®*?,

referéncia a questdo ecologica
todos eles direcionados para a sustentabilidade da humanidade.

Portanto, a positivacdo de normas tendentes a fornecer um fundamento legal e/ou
constitucional face a preocupacdo com as futuras geragdes mostra-se como instrumento
substancial para a conscientizacdo gradual e constante dos multiplos atores sociais
envolvidos, no sentido de um empenho conforme com uma teoria da justica intergeracional.

A incursdo do Direito neste dominio pode ainda ser analisado em uma outra
perspectiva, em que se colocam os fatos e as situagbes atuais sob as diretrizes da
sustentabilidade, ou seja, o pardmetro normativo atuando no atual “estado de emergéncia
econdmico-financeiro”.3** Com efeito, os juristas devem utilizar preceitos constitucionais e
ndo simplesmente condiciona-los aos critérios econdmicos em tempos de instabilidade.

Nesse sentido, este estado de excecdo funcionaria como parametro supralegal,
concedendo um suporte legitimador de medidas de prossecucao do (re)equilibrio financeiro,
no sentido de partilha dos riscos, como a limitacdo de possiveis indenizacdes decorrentes do

incumprimento de obrigacBes contratuais. Logo, o incumprimento ou a renegocia¢do dos

310 Israel e Hungria sdo exemplos deste tipo de abordagem, v. TREMMEL, Joerg Chet. Op. cit., p. 191; AGIUS,
Emmanuel. Op. cit., p. 322-323.

311 S3o citados como exemplos os preambulos das Constituicdes da Estdnia, Polonia e Ucrania. TREMMEL,
Joerg Chet. Op. cit., p. 192.

312 Além dos casos ja citados, como o brasileiro e portugués, grande nimero de textos constitucionais
explicitam a preocupacdo relativa a posteridade com énfase na situacéo ambiental, como percebe-se a partir do
art. 41, n. 1 da Constituicdo Argentina e do art. 20a da Lei Fundamental de Bona. Ibid., p. 193-196.

313 Em nimero mais reduzido existem, em sede constitucional, clausulas ligadas a matéria financeira, como a
Lei Fundamental Germanica em seus artigos 109 e 115. Ibid., p. 197. Hubertus Guimardes expde uma critica
substancial a esta clausula financeira alemd, com base na clausula de excecéo redigida posteriormente e na
ampla margem imputada pela Corte Constitucional Federal as atuagdes, muitas vezes, desarrazoadas dos
parlamentares. GUIMARAES, Hubertus Fernandes. O Estado Social contemporaneo: um modelo sustentével?
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
129p. Coimbra, 2012.

314 Suzana Tavares analisa os desenvolvimentos do atual contexto de escassez, procurando demonstrar o
relevante papel da juridicidade face ao caos gerado pela anormalidade econémico-financeira e fiscal. SILVA,
Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise. In; NABAIS, José Casalta; SILVA,
Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011, p. 61-91.
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contratos em que o Estado intervenha adviria de uma situacdo temporéaria do estado de
necessidade financeiro.3®

A par disso, a observancia ao principio da igualdade para a contribuicdo dos
encargos publicos insere-se como disciplina substancial na tematica da distribuicédo
igualitéria dos riscos e efeitos danosos no atual contexto de escassez de recursos disponiveis,
configurando-se impossivel a manutencéo dos niveis e indicadores sociais de outros tempos.

O principio da universalidade também deve entrar nas decisdes jurisdicionais no
contexto de agravamento fiscal, a partir da analise minuciosa de medidas majorantes de
tributos e concessdo de beneficios fiscais, evitando a sobrecarga de um determinado
segmento social, situacdo geradora do fendmeno do apartheid fiscal, ja explorado em linhas
anteriores e, consequentemente, do desequilibrio das financas publicas.

Ao lado das solucbes apresentadas ao longo do presente estudo, insiste-se na
importancia de olhar para as disposi¢cbes constitucionais e legislativas, sejam elas
substantivas, processuais ou institucionais, ja existentes nas ordens juridicas nacionais e a
relevancia de sua concretizacdo, principalmente no campo dos direitos sociais, que
consubstanciam um maior relevo no fomento do bem-estar, expondo, neste diapasdo, a
relacdo intrinseca entre a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e a preocupacao
com as geracdes futuras.

Portanto, a justica intergeracional revelou-se, sobremaneira, uma problemaética tao
atual, interessante e rica em desenvolvimentos que a sua protecado, sob as vestes da ética do
futuro e da responsabilidade para com a posteridade, requereu a intervencdo da ciéncia
juridica. S6 assim se deu azo a que o tema entrasse nos debates publicos como uma pauta de
valores mais sélidos e possuisse um carater de vinculacdo dos poderes publicos, e dos

membros do tecido social.

315 NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade..., cit., p. 33-34.
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CONSIDERACOES FINAIS

A preméncia e a fundamentalidade dos direitos prestacionais sdo notorias no seio
social da comunidade, externadas a partir das reivindicaces de grupos menos favorecidos
que visam um desenvolvimento fundado em uma melhor qualidade de vida, assim como é
de facil observacdo a intensa reflexdo em torno deste tema na esfera juridica, objeto de vasta
legislagdo interna e internacional, ao lado dos direitos tradicionais.

Entretanto, é imperioso afirmar que ndo basta uma positivacdo de ditos direitos.
Urge torna-los reais, evitando um tratamento de meros compromissos politicos assumidos
em determinado momento histérico sem forca coerciva. Na verdade, de nada adianta a forca
discursiva que esses direitos adquiriram ao longo dos anos, se sdo cotidianamente violados
pelos mais diversos obstaculos, como os entraves econdmico-financeiros e éticos e as
omissBes em variados campos.

O atual estagio de desenvolvimento, consubstanciado no colapso do Estado social,
exige uma reformulacdo de base, que va ao encontro do desejo de concretizacdo dos direitos
sociais. A orientacdo deve ser feita no sentido de ajudar quem realmente precisa, colocando
esses membros da comunidade no circulo da inclusdo social e da dignidade da pessoa
humana.3'® Além disso, devem-se criar condicBes para que os individuos menos abastados
de gerac0es futuras usufruam das novas diretrizes do Estado social.

O tratamento da justica intergeracional e os meios para se alcancar tal principio, no
que concerne ao desenvolvimento qualitativo da vida dos individuos da presente geragéo e
das que hédo de vir, foi o ponto central deste trabalho, tendo em vista a racionalidade na
utilizacdo deste principio, pois o0s investimentos atuais, feitos de forma consciente, podem
ser percebidos pela comunidade, que com eles beneficia, ao longo dos anos. Por conseguinte,
h& uma constante evolugdo no sentido de justica e do bem-estar coletivo.

O papel das instituicdes € de suma importancia para a conquista da equidade
intergeracional, pois o correto exercicio das atribuicdes de cada poder fornece a garantia e

concretizacdo dos postulados constitucionais. Este € um ponto de intenso debate atualmente,

316 José Faria abraga este raciocinio: “Os direitos sociais ndo se configuram um direito de igualdade, baseado
em regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e
das desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propdsitos compensatorios.” FARIA, José E. apud
RODRIGUES, Jodo Mendes. Estrutura dos direitos sociais: dificuldades e possibilidades de justiciabilidade.
Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
137p. Coimbra, 2007. p. 45.
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em um contexto de crise global que afeta varios paises, principalmente no continente
europeu.

A Administracdo Publica deve possuir a sensibilidade necessaria no momento de
formulacdo dos planos governamentais para que estes expressem e garantam a necessidade
de se assegurar um desenvolvimento sustentavel. Ndo deve aspirar-se apenas a obtencdo de
resultados a curto prazo para conquistar beneficios pessoais e politico-partidarios. Da mesma
forma, ndo se pode alegar Gbices econdémicos para o incumprimento dos direitos positivos,
deve-se encaré-los como ‘clausulas de planejamento de efetivagdo’, ensejando uma nogao
de gradualidade em sua concretizag&o.

Os representantes da soberania popular, agraciados com a responsabilidade
legislativa, com base em um processo democratico, devem assumir 0 Seu CoOmpromisso ético
com a sociedade suprindo as lacunas existentes na atual legislacdo, em relacdo aos direitos
sociais fundamentais sociais, exercendo tal prerrogativa ao lado do Poder Executivo na
realizacdo de politicas publicas que possibilitem um progresso social.

Pelo exposto, o0 texto também pretende afastar a ideia segundo a qual o Poder
Judiciario € o salvador, uma vez que as necessidades podem ser satisfeitas apenas para 0s
individuos que buscam uma decisdo na esfera judicial, aspecto gerador da crescente
judicializagdo, principalmente no campo social. Esta atuacdo enérgica do Judiciario, apesar
de ser necessaria em determinados contextos, manifesta uma preocupante reflexdo, uma vez
que as pessoas legitimadas para julgar lides (micro conflitos) infere-se, cada vez mais, na
esfera de decisBes politicas (macro conflitos), desviando, sobremaneira, do nucleo do
principio da separacao dos poderes, um dos eixos de sustentacdo do Estado constitucional.

Assim, esta esfera possui a legitimidade de controle, consubstanciado no caréater
harmonico dos poderes, pelo que deve ser encarada em uma perspectiva macro da
problemaética, e ndo somente na Gtica da resolucéo de conflitos individuais. Ora, isto exige o
debate publico que dé voz a interacdo dos individuos com o setor privado e com o setor
publico, tornando real o exercicio da democracia e da cidadania.

N&o se pode colocar um véu sobre os erros do passado e do tempo presente. Eles
devem ser utilizados como pardmetros de onde se devem extrair ligdes, para que nao voltem
a ser cometidos no futuro. Assim, deve-se desenhar um porvir sob uma Gtica sustentavel, o
que torna necessaria a alteracdo na forma de gestdo das financas publicas, a formulagédo

consciente de politicas publicas eficazes e o desenvolvimento de solugdes juridicas que
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revelem uma maior responsabilizacdo quanto ao futuro da espécie humana, através de um
nivel de bem-estar social mais igualitario.

Neste sentido, procura-se o tracado do equilibrio, no qual uma atuacéo eficiente das
instituicbes demonstre respeito pelo espaco individual, ao mesmo tempo que promove um
desenvolvimento econdmico-social sustentavel de perspectiva futura.

Em suma, o principal objetivo deste trabalho académico foi o de proceder a
identificacdo de diretrizes para a prossecuc¢do da justica, por meio da atuacdo positiva e
eficiente dos diversos setores de organizacao, seja esta decorrente de uma pratica legislativa,
executiva, judicial ou de uma movimentacdo popular, buscando-se, assim, a concretizagdo
real dos direitos prestacionais sob as vestes da sustentabilidade, abarcando os interesses da
geracdo atual e dos individuos que ainda ndo nasceram, ja que estes ndo podem ser
sacrificados em nome das irresponsabilidades e da auséncia de ética dos cidaddos atuais,
concedendo, com isto, uma 6tima oportunidade para refletir sobre a sustentabilidade do
Estado e até da humanidade.
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