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    “Dar um computador ou conexão à internet a alguém não resolve nenhum dos problemas estruturais na sociedade tecnológica, seria mais correto dizer que é aí que eles começam.”




    (Jan A.G.M van Dijk, adaptada do livro The deepening divide: inequality in the information society)
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    Prefácio




    É com grande honra e satisfação que apresento esta obra, fruto do trabalho árduo e dedicado de minha ex-orientanda, a advogada e doutora em Direito, Beatriz Lourenço Mendes. Beatriz realizou seu doutorado no Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), em regime de cotutela e dupla titulação com a Universidade de Granada, na Espanha. Durante sua trajetória acadêmica, colecionou publicações em periódicos de impacto, participou de muitos eventos e amealhou premiações internacionais.




    O título de sua tese, “Direitos fundamentais e marginalização digital: o acesso à proteção social em risco”, reflete a profundidade e a relevância de sua pesquisa. Em um mundo cada vez mais digital, Beatriz aborda questões cruciais sobre a inclusão digital e a garantia de direitos fundamentais em um contexto de governo eletrônico.




    A pesquisa de Beatriz revela que, apesar da democratização do acesso à internet, a complexidade crescente do uso da rede acentua a divisão digital, perpetuando desigualdades sociais estruturais. Grupos já marginalizados por variáveis como renda, escolaridade, localização geográfica e idade tendem a permanecer excluídos ou a sofrer um agravamento da segregação com a migração de atividades governamentais para o ambiente digital. Durante seu doutorado, a autora viveu e estudou um período em Granada - oportunidade em que ficou sob a orientação de seu coorientador, o Prof. Dr. Juan Francisco Sánchez Barrilao - e pôde verificar que as realidades analisadas (Brasil e Espanha) eram efetivamente comparáveis, uma vez que ambas partem de mesma matriz de direitos fundamentais, lutam contra a marginalização digital e já iniciaram marcha rumo à digitalização dos serviços públicos.




    Beatriz destaca que a transferência de serviços públicos para plataformas digitais, especialmente após a pandemia de coronavírus, impõe desafios significativos aos Estados. A exclusão digital pode impedir que beneficiários de políticas públicas de seguridade social, como previdência e assistência social, acessem direitos fundamentais e subsistenciais. Além disso, o uso de inteligência artificial pelo Poder Público para responder a essas demandas é temerário, devido à falta de um marco regulatório específico, das possibilidades de enviesamentos da Inteligência Artificial e da evidente carência no letramento digital da população beneficiária.




    A tese de Beatriz confirma que condicionar o acesso dos direitos previdenciários e assistenciais ao ambiente digital descumpre os preceitos constitucionais de igualdade de tratamento, não discriminação e universalidade das políticas de seguridade social. Sua pesquisa é uma contribuição valiosa para o campo do Direito Digital, oferecendo uma perspectiva integrada e transdisciplinar, sobretudo focada no ser humano (Sociedade 5.0).




    Beatriz é uma pesquisadora de grande valor, que soube aproveitar de maneira ímpar os benefícios educacionais e sociais, honrando o investimento do povo brasileiro em sua formação. Sua dedicação e competência são evidentes em cada página desta obra, que certamente contribuirá para o avanço do conhecimento na área do Direito Digital, em especial em sua utilização pelo Estado, para alcance e distribuição justa de benefícios e políticas públicas.




    Parabéns à autora, bom proveito aos leitores!




    Porto Alegre, outono de 2025.




    Denise Fincato




    Professora e Pesquisadora no PPGD PUCRS




    Advogada e Consultora Trabalhista


  




  

    PRÓLOGO




    Foi em meados de 2019, na cidade de Rio Grande, que surgiu a primeira inquietação que deu origem a esta pesquisa. Eu havia me formado em Direito cerca de um ano antes e, recentemente, tinha começado o meu primeiro trabalho como advogada, no setor previdenciário de um escritório. 




    Naquela época, percebi o quanto os servidores das agências do INSS eram fundamentais para resolver questões técnicas e processuais no dia a dia. Como advogada recém-formada, era comum que eu fosse pessoalmente à agência da General Bacelar para tratar das demandas dos clientes. Além da troca direta de conhecimento com os servidores, o atendimento presencial muitas vezes era a única alternativa viável: o site apresentava erros frequentes e, pelo telefone 135, a espera ultrapassava facilmente os 45 minutos. Em muitos casos, resolver algo online era simplesmente inviável. Por conta disso, as filas de espera para atendimento se tornavam comuns, e frequentemente era possível observar idosos na frente, antes mesmo da abertura ao público.




    Foi então que, numa quarta-feira ensolarada e fria - daquelas típicas de Rio Grande -, cheguei à agência e a encontrei fechada. Na porta de vidro, um banner chamava atenção: “A partir de 29/05/2019, os serviços abaixo só poderão ser efetuados através do telefone 135 ou do MEU INSS – aplicativo ou site gov.br/meuinss”, seguido por uma lista que incluía todos os serviços até então prestados presencialmente pela autarquia. 




    Fiquei parada ali, encarando aquele aviso, tomada por uma série de inquietações: “Eles podem fazer isso?”, “Mas são pessoas idosas!”, “Estão limitando direitos”, “E quem não tem acesso à internet?”, “E quem tem, mas não sabe usar?”. Como era de se esperar de uma jovem pesquisadora irresignada, registrei a cena com uma foto no celular — reflexo da minha geração acostumada a documentar tudo. A imagem, inclusive, está no apêndice. Recordo com nitidez a sensação de injustiça - por mim e por tantos outros - ao ser privada do atendimento presencial. Afinal, se eu, com formação jurídica e, à época, mestranda, já encontrava dificuldades para resolver questões pelo portal digital, o que dizer da imensa maioria dos beneficiários da Previdência e da Assistência Social? 




    Foi movida por essas angústias relatadas que desenvolvi esta pesquisa. Espero que desperte a reflexão em você, leitor(a), sobre o papel do Direito e do próprio Estado na efetivação da proteção social, sempre lembrando que o ser humano deve estar no centro dessas mudanças, e não à margem delas.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O progresso tecnológico apresenta questões relevantes à área jurídica, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais. Por exemplo, os direitos sociais, os quais demandam um maior protagonismo do Estado, progressivamente, dependem do acesso à internet para a própria efetivação. Enquanto isso, a divisão digital assola parcelas vulneráveis socioeconomicamente da população, o que implica na exclusão de uma miríade de indivíduos do exercício da cidadania.




    À primeira vista, pode-se pensar que o debate sobre a marginalização digital é ultrapassado, já que o acesso à internet está presente em, pelo menos, 90% dos domicílios do país, conforme pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE/2021). Apesar do aumento da disponibilidade da internet em todo o mundo, a difusão de infraestrutura tecnológica é insuficiente para a garantia do pleno acesso às potencialidades oferecidas pelo entorno digital.




    Um dos principais motivos é que habilidades digitais necessárias ao uso não se originam automaticamente com o estabelecimento das condições materiais básicas para o uso dos dispositivos inteligentes. Além disso, o domínio de habilidades digitais mínimas acarreta um uso superficial da internet, viabilizando um aproveitamento irrisório pelo usuário, normalmente voltado à comunicação e ao lazer. O uso da internet para fins institucionais não alcança o mesmo número de usuários, em razão da sua complexidade.




    Enquanto isso, a previdência e a assistência social surgem como direitos prestacionais destinados à garantia do mínimo existencial a quem se encontra impossibilitado de prover o próprio sustento, seja por impedimentos sociais ou biológicos, permanentes ou temporários. A Constituição brasileira confere o status de fundamentalidade a tais direitos e destina um orçamento específico à seguridade social, motivo pelo qual decorrem obrigações específicas ao Estado de, não apenas garanti-los, mas fazê-lo de forma a maximizar o espectro de proteção social previsto constitucionalmente.




    Um contorno próprio dos direitos aqui tratados é o fato de terem como público-alvo determinados grupos sociais. A assistência social no Brasil é destinada às pessoas idosas ou com deficiência em situação de pobreza. A previdência social, por sua vez, contempla um leque maior de titulares dos auxílios prestados. Entretanto, a maior política pública previdenciária é a aposentadoria, cujos maiores beneficiários também são as pessoas idosas.




    Um fator de agravamento deste cenário é o fato de que as desigualdades digitais correspondem a uma nova faceta das desigualdades sociais estruturais. Sendo assim, variáveis como idade, renda e escolaridade são elementos determinantes na definição de quem terá condições de se favorecer das oportunidades e possibilidades que o ambiente digital oferece e quem permanecerá na marginalização digital e social. Em síntese, vislumbra-se um espaço de homogeneidade entre o grupo de beneficiários das políticas de previdência e assistência social e a parcela de marginalizados digitais.




    Em âmbito global, a Organização das Nações Unidas (ONU) incentiva os processos de digitalização dos serviços públicos entre os Estados-membros, a partir do entendimento de que o governo eletrônico viabiliza o alcance de instituições eficazes e inclusivas, um dos objetivos para o desenvolvimento sustentável (ODS) da Agenda 2030. Entretanto, a organização intergovernamental assume que a exclusão digital é um problema que deve ser enfrentado, com o propósito de “não deixar ninguém para trás”, ou off-line, no mundo digital.




    Desta forma, o uso das tecnologias de informação e comunicação (TICs) pelo Poder Público na prestação de tais direitos sociais enfrenta no mínimo dois desafios. O primeiro consiste nas dificuldades de se condicionar o acesso às políticas públicas ao entorno digital, em razão da mencionada exclusão digital. O segundo se refere às implicações jurídicas materiais e processuais do uso de inteligência artificial (IA) na tomada de decisão sobre a concessão, denegação, suspensão ou revogação de benefícios assistenciais e previdenciários.




    Nações com um alto nível de desenvolvimento do e-Governo, como a Espanha, têm desenvolvido estratégias e adaptado as próprias legislações para se conceber esse novo modelo de Administração Pública digital, também denominado e-Administração. Como se sabe, o entorno digital demanda uma nova relação entre o ente público e o administrado, já que o método tradicional de procura por serviços, pessoalmente, nas repartições públicas está em vias de extinção. Essa nova realidade é desafiadora ao Estado, que historicamente é considerado uma esfera reprodutora de burocracia e excessivas formalidades.




    O Brasil, em que pese tenha um desenvolvimento do e-Governo menos avançado conforme a pesquisa da ONU, também tem aprovado legislações cujo propósito é regular as transformações digitais a partir do fornecimento de serviços digitais por plataformas e sites. Apesar disso, a carência de um marco regulatório nacional da inteligência artificial tem provocado gravíssimas consequências aos direitos fundamentais, uma vez que a automatização já está sendo implementada junto ao Poder Público, a despeito da aprovação de legislação específica sobre o assunto.




    Diante dessa conjuntura, esta pesquisa se apresenta como um estudo dos impactos das novas tecnologias especificamente no acesso a direitos fundamentais sociais. Na contrapartida das discussões doutrinárias sobre a neutralidade da rede, a proteção de dados e a liberdade de expressão na internet, busca-se se distanciar das discussões sobre direitos civis e políticos no ambiente digital para evidenciar as ameaças tecnológicas aos direitos sociais prestacionais.




    A rápida evolução tecnológica, se não atrelada a pesadas correntes constitucionais, ameaça a concretização de direitos que foram positivados a duras penas após longos processos de reinvindicação coletiva por melhores condições de vida da classe trabalhadora. O problema de pesquisa a ser respondido ao final da tese é o seguinte: “Até que ponto é possível condicionar o acesso a direitos previdenciários e assistenciais ao ambiente digital no Brasil?”




    Para se atingir os propósitos pretendidos, a pesquisa é estruturada em quatro capítulos. O primeiro deles busca mitigar a ideia segundo a qual os direitos sociais são políticas sociais condicionadas à vontade política ou à disponibilidade orçamentária de cada Estado. De forma diametralmente oposta, defende-se que os direitos sociais são autênticos direitos subjetivos e exigíveis, cujo objeto consiste na prestação de serviços por parte do Poder Público.




    Ainda no primeiro capítulo, situam-se os direitos à previdência e à assistência social como direitos humanos e fundamentais. Como tais, devem ser fornecidos pelo Estado como condição viabilizadora do exercício dos direitos civis e políticos, haja vista a relação intrínseca que guardam com a dignidade humana e o mínimo existencial. Assim, o provimento do conjunto de prestações materiais mínimas é um dos pressupostos dos Estados Democráticos de Direito, justificado pelos valores de liberdade, igualdade e solidariedade e reforçado por tratados internacionais, sobretudo pelo Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC).




    Além disso, as políticas públicas de seguridade social estão sujeitas a diversos comandos constitucionais, em especial o da universalidade da cobertura e do atendimento, que é compreendido sob dois aspectos. O viés subjetivo preconiza que proteção social deve ser maximizada quanto ao seu alcance a fim de atingir o maior número de cidadãos possível. Sob a perspectiva objetiva, as políticas públicas de proteção social devem cobrir todos os riscos sociais preponderantes, na medida das possibilidades fáticas e jurídicas.




    Desde o ponto de vista dos direitos fundamentais, bem como do papel central que o Estado ocupa na efetivação dos direitos prestacionais, assenta-se a base para o estudo da incorporação das TICs na prestação de serviços públicos. Partindo-se, desde já, da premissa de que os direitos de previdência e assistência devem ser acessíveis a todos, conforme o preenchimento dos requisitos previstos em lei.




    O capítulo segundo procura fornecer um panorama geral sobre o uso de tecnologias pelo Poder Público ao redor do mundo. Em primeiro lugar, identificam-se as fortes tensões entre o direito constitucional e o processo de globalização em razão da limitação da intervenção estatal diante da capacidade de extraterritorialidade da internet. Associado a isso, tem-se um monopólio das plataformas digitais por grandes companhias tecnológicas, motivo pelo qual o eixo do direito privado toma proporções colossais, enfraquecendo a regulação garantida pelo direito público.




    Na mesma seção, discute-se o caráter da internet, não apenas como um instrumento de acesso a produtos e serviços on-line, mas como um direito em si, potencializador dos outros direitos de cidadania. Isso porque, como visto, a internet tem sido empregada como uma ferramenta tanto habilitadora quanto condicionante ao gozo de direitos, notoriamente dos direitos sociais.




    Posteriormente, passa-se à análise da Pesquisa de Governo Eletrônico das Nações Unidas. Esse levantamento tem como escopo demonstrar o caráter ambíguo de desenvolvimento do e-Governo, o qual, de um lado permite a ampliação e eficiência dos serviços públicos sem que o cidadão precise se deslocar. De outro, identificam-se graves deficiências institucionais em países subdesenvolvidos e emergentes que podem levar à negação de direitos e serviços básicos a certos grupos sociais vulneráveis.




    Por fim, a parte final do capítulo demonstra que a estratégia de acesso, acessibilidade de preços e habilidades digitais proposta pela ONU aos governos é insuficiente para que esse novo modelo garanta a proteção dos direitos fundamentais. A crescente automatização do Estado impõe novas questões relevantes do ponto de vista do direito constitucional e processual. Com base em quatro experiências de uso de inteligência artificial pelo Poder Público, exploram-se os perigos do uso da IA, a partir das experiências realizadas no Brasil, na Europa e nos Estados Unidos.




    Os casos paradigmas escolhidos possuem como convergência o uso arriscado de automatização no processo de prestação de algum serviço público de proteção social, cuja implantação se deu sem uma regulamentação jurídica adequada do software de IA.




    No caso brasileiro, estudam-se as falhas na prestação de previdência e assistência; no contexto europeu, aborda-se a negativa injustificada de auxílios-creche nos Países Baixos; na Espanha, identificou-se falha no código-fonte do sistema de IA, cujo enviesamento algorítmico impediu que milhões de cidadãos vulneráveis acessassem o auxílio-social de eletricidade. Por fim, estuda-se a automatização do programa de assistência social de Indiana, nos Estados Unidos, onde, além da implementação de robôs, a iniciativa de terceirização contribuiu para o completo fracasso da prestação da assistência social automatizada.




    Os referidos acontecimentos se sucederam em razão da inexistência de um marco regulatório da IA nos países mencionados. Atualmente, a União Europeia saiu na frente da regulamentação em matéria de IA ao redor do mundo, em que pese ainda careça de aprovação definitiva do projeto. A estratégia escolhida pela Europa, que está em vias de ser adotada pelo Brasil, consiste na classificação dos sistemas automatizados conforme o risco apresentado aos direitos fundamentais.




    Nos casos relatados, os sistemas automatizados implementados pelos poderes públicos são considerados de risco elevado. Essa classificação se dá em razão de esses sistemas serem programados para avaliar a admissibilidade de pessoas físicas para acessar as prestações e os serviços de assistência pública, bem como para conceder, reduzir ou retirar o direito a tais auxílios.




    Por isso, com a aprovação do marco de IA, tais sistemas são obrigados a cumprir uma série de requisitos obrigatórios, bem como procedimentos de avaliação contínuos antes de serem fornecidos ao público. Em síntese, caso os países já dispusessem de um conjunto normativo voltado à regulamentação da robotização, as consequências sofridas pelos cidadãos teriam sido evitadas. Tais práticas permanecem sendo adotadas independentemente de legislação específica, embora o enviesamento do algoritmo consista numa grande ameaça aos direitos fundamentais.




    O estudo da área do Direito Digital demanda uma exploração de como os outros sistemas jurídicos têm tratado o tema das novas tecnologias, principalmente pelo já referido caráter extraterritorial da internet. Nesse sentido, o levantamento da ONU demonstra que o desenvolvimento do e-Governo na Espanha é superior ao do Brasil. Ademais, a União Europeia se encontrar num estágio mais avançado de aprovação de um marco regulatório de IA. Por esses motivos, o terceiro capítulo estabelece um estudo de direito comparado entre os referidos países, a partir do método funcionalista, com o intuito de buscar inspirações nas soluções jurídicas adotadas pelo sistema espanhol, como fonte inspiradora de regulação tecnológica, na qual a preservação do ser humano e dos direitos fundamentais é o foco do avanço digital. Frisa-se que se trata de um método auxiliar e não prioritário na construção da tese, cujo foco permanece sendo o contexto brasileiro.




    Em que pesem as diferenças substanciais entre o sistema de seguridade social brasileiro e o espanhol, ambas as constituições dispõem sobre a proteção social de caráter público. Enquanto a Constituição Federal Brasileira (doravante CFB) regula de forma específica o instituto da segurança social, a Constituição Espanhola relega à lei infraconstitucional a estrutura do sistema de seguridade social. Independentemente das distinções, a natureza dessa política social é semelhante, ou seja, um instrumento de promoção da igualdade, solidariedade e justiça social, a partir da distribuição de renda.




    Verificou-se que as normas brasileiras empregam os conceitos de “governo” e “Poder Público” como responsáveis pela prestação de serviços públicos, enquanto a legislação espanhola se utiliza do conceito “administração pública”. A título de diferenças, depreendeu-se que a legislação brasileira tem como foco a atuação geral do Estado por meio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário e não se aprofunda especificamente sobre o novo modelo de Administração Pública eletrônica.




    O ordenamento jurídico espanhol, por sua vez, dispõe mais especificamente sobre as novas relações entre e-Administração e administrado, inclusive adaptando os princípios tradicionais aplicáveis anteriormente à administração analógica para a e-Administração. Todavia, o maior mérito do sistema espanhol consiste na edição da Carta de Direitos Digitais.




    O referido documento é um norteador da interpretação e aplicação das normas espanholas, com base no contexto da sociedade tecnológica. Em que pese a ausência de força normativa, a Carta orienta as autoridades públicas na criação de normas e políticas públicas para garantir os direitos fundamentais já reconhecidos.




    A normativa desempenha três funções primárias: a função descritiva, que envolve a análise dos cenários digitais que impactam os direitos fundamentais; a função prospectiva, que visa antecipar possíveis situações de conflito entre direitos decorrentes das novas tecnologias; e a função assertiva, que reafirma os direitos fundamentais já existentes, orientando políticas e processos de tomada de decisão relacionados ao ambiente digital.




    O arcabouço de direitos e garantias fundamentais previsto na Carta de Direitos Digitais Espanhola é um significativo instrumento na era digital, uma vez que atende simultaneamente às demandas da era tecnológica, ao mesmo tempo em que torna os direitos fundamentais o vetor central das transformações digitais. Por fim, mesmo com uma regulação apropriada do uso das TICs pelo Poder Público, com a finalidade de proporcionar a proteção social devida na era tecnológica, o pleno gozo dos direitos digitais ainda exige a apropriação das ferramentas digitais.




    O quarto e último capítulo se dedica a apresentar os principais desafios tecnológicos relacionados ao exercício da cibercidadania e as propostas de superação dessas problemáticas. Analisa-se o fenômeno sociológico da divisão digital tradicional a fim de se compreender o porquê de a simples disponibilização de infraestrutura digital para acesso aos serviços públicos não ser suficiente para atingir algumas camadas da sociedade, como pessoas idosas e de baixa renda, o que é corroborado por dados levantados pelo Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informação (Cetic.br).




    Descreve-se, também, a divisão digital algorítmica, uma nova faceta da divisão digital tradicional. Segundo esta teoria, os sistemas automatizados tendem a reforçar as desigualdades preexistentes em relação a grupos socialmente desfavorecidos, já que estes desconhecem o sistema de rastreamento e coleta de dados operados on-line, portanto, não empregam medidas de segurança para a proteção dos próprios dispositivos e contas. Sucessivamente, a forma com que o software de inteligência artificial é alimentado tende a reforçar estigmas sociais preexistentes, questão a ser enfrentada, conforme a tendência de automatização dos serviços governamentais. Tais desafios, verifica-se, abarcam e ultrapassam a realidade dos países em estudo comparado, o que permite conclusões mais abrangentes.




    Justifica-se a relevância da atual investigação justamente diante da ausência de estudos específicos sobre o tema em âmbito nacional e – arrisca-se dizer – também no âmbito internacional sobre o impacto das novas tecnologias, especialmente a internet e a inteligência artificial, à concretização dos direitos sociais prestacionais. Outrossim, as rápidas transformações tecnológicas demandam estudos constantes, para que o progresso científico seja compatível com o desenvolvimento do bem-estar humano.




    Quanto à originalidade e ineditismo da pesquisa, realizou-se levantamento bibliográfico junto ao Banco da Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertações (IBDTD), a partir do filtro “resumo Português”, utilizando os termos “previdência”, “direito”, “tecnologia”. Tal busca foi realizada em 25 de janeiro de 2022 e retornou somente 39 resultados, sendo que nenhum deles guarda relação com o objetivo da presente tese.




    Posteriormente, empregando o mesmo filtro, foram pesquisadas as expressões “direito”, “previdenciário” e “tecnologia”, obtendo-se 23 resultados distantes do problema de pesquisa ora apresentado. Por fim, buscou-se os termos “e-Governo” “exclusão digital” e “previdência”, alcançando apenas dois resultados divergentes da temática em tela.




    Sendo assim, o teor da tese em questão é original e busca apresentar respostas para a problemática da efetivação de direitos previdenciários e assistenciais diante da digitalização dos serviços governamentais prestados, especialmente em atenção à necessária efetivação dos direitos fundamentais de previdência e assistência social e do ODS da ONU em promover a digitalização dos serviços públicos, o que acaba por trazer, ao presente estudo, características globalizantes.




    A pesquisa em questão tem como alvo buscar respostas à problemática de acesso aos direitos previdenciários e assistenciais na cibersociedade, de acordo com a Constituição Federal brasileira e sopesando as particularidades históricas e estruturais do cenário nacional, a exemplo do dilema das desigualdades sociais crônicas. Isso porque cada carta constitucional determina graus de proteção diferentes e podem dispor de forma ampla ou específica sobre cada tema, o que não pode ser generalizado, tendo em vista a autoridade legal da CFB limitada ao território nacional.




    Contudo, levando em conta o caráter transnacional das tecnologias e o movimento observado ao redor do mundo de digitalização dos serviços públicos, alguns achados da investigação não se restringem ao contexto brasileiro e são de interesse comum entre os Estados Democráticos de Direito. Com efeito, o próprio posicionamento otimista da ONU em relação ao desenvolvimento do e-Governo revela tratar-se de fenômeno com alcance internacional.




    Aplicando-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, a pesquisa testará a hipótese principal de que a tecnologia aplicada como condição sine qua non de acesso a direitos sociais prestacionais descumpre o princípio constitucional de universalidade da cobertura e do atendimento imposto às políticas públicas de seguridade social, uma vez que aprofunda as desigualdades digitais preexistentes. Na qualidade de conclusão provisória ao problema, a referida hipótese pode ser confirmada ou rechaçada ao final da investigação.




    Embora a pesquisa não utilize em sua totalidade o método de estudo comparado, este procedimento é escolhido especificamente no capítulo terceiro a fim de analisar potencialidades e adversidades do governo digital na garantia de direitos previdenciários e assistenciais, estabelecendo aproximações e distanciamentos entre os modelos utilizados por Brasil e Espanha. Busca-se, também, no sistema espanhol, inspirações de fontes de regulação tecnológica em matéria de direitos sociais.




    Como técnica de pesquisa, são coletados e analisados dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) e do Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informação (Cetic.br), com o propósito de corroborar as teorias sobre a divisão digital levantadas, segundo as quais os grupos que mais dependem das políticas de proteção social fornecidas pelo Estado também são os maiores afetados pelo fenômeno da marginalização digital.




    Por fim, cabe ressaltar que esta pesquisa pretende ser uma contribuição para o campo do Direito Público, sem filiar-se, contudo, ao Direito Constitucional, Direito Administrativo ou ao Direito Previdenciário. Ao abranger os três campos, com importantes contribuições do Direito Digital, este estudo oferece uma perspectiva integrada e transdisciplinar, sem esgotar os temas das áreas de estudo mencionadas.




    Em última análise, o método hipotético-dedutivo é o mais adequado quando se estuda o tema das novas tecnologias, pois permite que as conclusões sejam tiradas com base no contexto atual da discussão, fator que desempenha um papel importante, uma vez que as variáveis relacionadas ao Direito e às novas tecnologias podem mudar com o tempo, exigindo novas respostas ao problema.


  




  

    
1 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL À PREVIDÊNCIA E À ASSISTÊNCIA SOCIAL: NATUREZA JURÍDICA, CARACTERÍSTICAS E PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS APLICÁVEIS AO BRASIL





    1.1 CONCEITO DE DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS




    A título conceitual, esta tese parte da premissa de que os direitos fundamentais sociais são pressupostos do Estado Democrático de Direito, sendo equiparados aos direitos políticos e civis quanto à fundamentalidade1. Faz-se necessária a presente definição, vez que há determinadas correntes de direito constitucional (por exemplo, BRANCO, 2002) que pontuam a limitação dos direitos sociais à vontade política ou ainda os definem como políticas sociais condicionadas à disponibilidade orçamentária de cada nação. Segundo essa mesma corrente, os direitos fundamentais são limitados a direitos de defesa do Estado2. Essa percepção guarda relação com a concepção de um Estado absenteísta e não interventor, de cunho neoliberal.




    O problema dos direitos sociais tem raízes mais profundas e se relaciona com os próprios fundamentos políticos dos direitos constitucionais e com a estabilidade do direito. Os questionamentos opostos à dimensão social dos direitos têm origem num movimento duplo, que consiste: 1) na redução do papel do direito ao seu aspecto repressivo e disciplinador, partindo de uma ideologia conservadora; 2) na crise provocada pelo processo de internacionalização dos direitos e na tentativa de globalização destes, colocando em xeque a soberania estatal e o sistema tradicional de fontes do direito interno (PISARELLO PRADOS, 2001).




    Os direitos sociais fundamentais dizem respeito a certas ações do Estado e das autoridades públicas que têm um impacto direto e essencial na dignidade do ser humano. Segundo Rodríguez–Arana Muñoz, “nem todos os direitos sociais são fundamentais, mas aqueles que, como alimentação, vestuário, moradia, educação ou saúde, entre outros, proporcionam aos seres humanos as condições para uma existência em liberdade e solidariedade” (MUÑOZ, 2020, p. 163, tradução nossa)3. Não obstante as variações culturais e sociais acerca do que é considerado uma vida digna, em termos gerais, os direitos fundamentais sociais garantem condições ao livre desenvolvimento da personalidade do cidadão.




    Por isso e por outros motivos, a discussão sobre a fundamentalidade4 dos direitos sociais prestacionais é um debate acalorado dentro das doutrinas de direito constitucional e da ciência política. Uma parte dos pesquisadores, a exemplo do economista e filósofo político Friedrich A. von Hayek (1976), sequer compreende tais enunciados como direitos que devem ser concedidos pelo Estado, argumentando que isso pode levar à estatização da sociedade e à restrição da liberdade individual.




    Enquanto isso, outros teóricos entendem que são direitos a serem cumpridos pelo ente público, contudo, não possuem status de fundamental. O autor Paulo Branco, afiliado dessa corrente, compreende que os direitos prestacionais possuem sua efetivação condicionada a questões orçamentárias. Segundo o autor, “por imposição da natureza do objeto dos direitos à prestação social, o assunto é entregue à conformação do legislador ordinário, confiando-se na sua sensibilidade às possibilidades de realização desses direitos em cada momento histórico” (BRANCO, 2002, p. 27).




    Esse último ponto de vista parte da impossibilidade de se exigir prestações sociais do Estado, tendo em vista que a forma de positivação e o âmbito de proteção desses direitos em determinadas cartas constitucionais variam amiúde, diferentemente dos direitos e garantias individuais. Destarte, em decorrência das diferentes normas constitucionais de direito interno que regulam a matéria, defensores dos direitos sociais enquanto metas a serem cumpridas conforme a disposição orçamentária entendem que não se pode aplicar sanções ao Estado pelo descumprimento de tais deveres.




    Uma característica que separa as correntes que consideram os direitos fundamentais sociais enquanto metas políticas ou enunciados programáticos daquelas que consideram direitos individuais é justamente a característica da posição jurídica (ARANGO, 2005). Para a primeira corrente, os direitos fundamentais sociais são normas jurídicas e possuem uma obrigação jurídica vinculada, todavia, o desrespeito a essa norma não gera consequências jurídicas, pois se trata de uma meta política, não havendo individualização. Desta forma, inexiste o dever estatal de garantia de determinada provisão ao cidadão, pois esta é considerada tão somente um objetivo a ser atingido à coletividade como um todo.




    Emprega-se a definição formulada pelo teórico de direito constitucional Rodolfo Arango (2005), discípulo de Robert Alexy, segundo a qual os direitos fundamentais sociais5 são autênticos direitos subjetivos6, tendo em vista que possuem como características: 1) serem uma norma jurídica; 2) terem uma obrigação jurídica vinculada a essa norma; 3) possuírem uma posição jurídica, segundo a qual há um poder jurídico destinado a consecução dos interesses próprios reconhecidos ao sujeito da norma.




    Para a concepção de direitos fundamentais sociais segundo Arango (2005), a posição jurídica é uma característica imprescindível que torna individual a proposição normativa e, portanto, exigível pelo titular do direito. Em outras palavras, ser uma norma jurídica e haver uma obrigação jurídica vinculada a determinada norma não são elementos suficientes para perfectibilizar o conceito de direito subjetivo. Assim, os direitos subjetivos se consubstanciam posições jurídicas cujo não reconhecimento gera um dano ao titular do direito sem justificativa jurídica.




    Em resumo, enquanto as metas políticas se direcionam à sociedade como um todo, tendo um propósito genérico de estabelecer o bem-estar genérico da população, os direitos fundamentais sociais são direitos subjetivos e individuais. Destarte, “em oposição às proposições sobre direitos, as proposições sobre metas políticas não têm um caráter individual” (ARANGO, 2005, p. 62, tradução nossa)7.




    O jurista espanhol Francisco Contreras Pelaéz (1994) corrobora a tese da titularidade individual dos direitos sociais a partir da constatação da semântica empregada nos documentos mais “universais” de direitos sociais, notadamente a Declaração Universal de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC). O autor pontua que ambos os tratados empregam sistematicamente a expressão “toda pessoa” como sujeitos de direitos; desta forma, descarta que os direitos sociais signifiquem direitos coletivos.




    A posição segundo a qual a titularidade dos direitos sociais corresponde aos indivíduos e não a grupos ou à comunidade em sentido abstrato também é endossada por Pisarello Prados (2001). Para o autor, ainda que determinadas políticas públicas estrategicamente tenham como foco determinados grupos, como trabalhadores, desempregados ou idosos, os direitos sociais (ou prestacionais, já que para o autor os conteúdos são correspondentes) são tendencialmente universais e devem deixar de ser encarados como uma “indenização estatal” pela falta de trabalho para serem garantidos progressivamente e indistintamente a todos os cidadãos.




    Dito isso, cabe dirimir uma possível confusão que se possa fazer entre direitos sociais e direitos coletivos. Os direitos sociais normalmente se relacionam com minorias que possuem necessidades específicas, notadamente, pessoas idosas, com deficiência, desempregadas, dentre outras. No entanto, não obstante participem de um grupo, o fator coletivo é apenas um critério taxonômico que funciona para definir que determinado indivíduo, que se encontra em um determinado contexto previsto em lei, deverá receber uma dada prestação estatal. Em outras palavras, a titularidade do direito não toca ao grupo, mas, sim, ao indivíduo que a ele pertence (CONTRERAS PELAÉZ, 1994).




    Ademais, após uma história de graves violações aos direitos humanos, perseguição política, dentre outros atentados praticados pelo próprio Estado, compreendeu-se a necessidade de que este agisse ativamente em prol da garantia da dignidade da pessoa humana e não tão somente se abstivesse. Apesar disso, a condição de abstenção estatal é urgente e necessária quanto à garantia dos direitos civis e políticos, todavia, insuficiente no que toca aos direitos fundamentais sociais.




    Portanto, os direitos fundamentais sociais servem como ferramentas de proteção jurídica à dignidade humana, sendo esta a pedra angular do Estado Social e Democrático de Direito nas constituições modernas. A importância de se conceber ainda os direitos sociais como fundamentais reside na impossibilidade de que a dignidade humana seja relegada à oportunidade e conveniência política. “Se a dignidade humana é o centro e raiz do Estado, a estrutura, as normas, os procedimentos e os e orçamentos devem ser organizados precisamente para atender ao grande cânone jurídico ou padrão do Estado moderno.”8 (MUÑOZ, 2020, p. 165, tradução nossa).




    Em síntese, os direitos fundamentais sociais são direitos constitucionais, posto que positivados no ordenamento jurídico pátrio. Ademais, são considerados direitos individuais, uma vez que não se limitam a metas estabelecidas pelo poder executivo, visto que as metas são dirigidas à coletividade e a sua violação não gera um dever de agir do Estado, diferentemente dos direitos coletivos. Quanto à titularidade, portanto, apenas pessoas naturais podem ser titulares de direitos sociais fundamentais9. No que se refere aos obrigados aos direitos fundamentais sociais, por fim, tem-se que somente podem ser exigidos do Estado e não de particulares.




    Ao fim e ao cabo, os direitos fundamentais sociais abordados na presente tese são direitos subjetivos, de titularidade individual por parte de pessoas naturais, e o Estado é o obrigado constitucional a concretizá-los. Do ponto constitucional, os direitos e deveres envolvidos no cumprimento e efetivação dos direitos fundamentais sociais devem ficar claros a fim de que se possa, futuramente, analisar os limites relacionados à implementação de TICs por parte do Estado-Administração na concretização desses direitos.




    A seguir, importa discutir o objeto dos direitos fundamentais sociais. Como o foco central da tese são os direitos previdenciários e assistenciais, os quais, como se verá adiante, perfazem-se direitos a prestações em sentido estrito, urge fundamentar a obrigação positiva do Estado sob a perspectiva do direito constitucional.




    1.1.1 Direitos fundamentais sociais quanto ao objeto 




    Como visto, os direitos fundamentais sociais são de complexa definição, tendo em vista que podem ser de diferente natureza e estrutura. Autores como Cascajo Castro (2009) e Ingo Sarlet (2018) compreendem que nem todos os direitos sociais têm um conteúdo prestacional, uma vez que há obrigações de ação e de abstenção que envolvem a tutela dos direitos sociais, a exemplo da liberdade de associação sindical e do direito de folga.




    Esse aspecto, todavia, encontra diferentes interpretações nas doutrinas de direito constitucional, uma vez que há correntes (ARANGO, 2005; CONTRERAZ PELÁEZ, 1994; PISARELLO PRADOS, 2001) que entendem que os direitos sociais são exclusivamente prestacionais, sendo assim, não podem ser direitos de defesa.




    No que tange ao direito à folga e à liberdade sindical, estes direitos, quanto à origem histórica são considerados direitos sociais. Todavia, quanto à estrutura são considerados direitos defensivos, ao lado dos direitos civis e políticos, uma vez que na qualidade de direitos-autonomia, exigem uma postura negativa do Estado, enquanto os direitos sociais, de forma geral, são considerados direitos-prestação e exigem uma postura ativa do Estado CONTRERAZ PELÁEZ, 1994; PISARELLO PRADOS, 2001).




    Destarte, embora o direito à folga e à liberdade sindical tenham surgido para defender os direitos dos trabalhadores e marcaram a segunda geração de direitos fundamentais, qual seja, os direitos sociais, conforme ver-se-á adiante, concorda-se com Contreras Peláez (1994), Pisarello Prados (2001) e Arango (2005), segundo os quais o critério de positividade/negatividade para caracterizar direitos sociais é o mais acertado a ser utilizado.




    Isso porque, ao se relacionar as prestações devidas pelo Estado na qualidade de direitos à garantia do mínimo existencial e promoção da dignidade humana, ressalta-se o caráter alimentar e econômico desses direitos. No entanto, o preço a ser pago para tanto é a exclusão dos direitos à folga e à liberdade sindical como direitos sociais, por não se encaixarem no esquema de direitos à prestação. “A relevância jurídica e a complexidade estrutural aparecem com maior claridade se os considera (os direitos sociais) como direitos a prestações de bens e serviços, principalmente frente ao Estado”10 (PISARELLO PRADOS, 2001, n.p, tradução nossa). A ênfase ao caráter econômico desses direitos é relevante para compreender o papel da intervenção estatal na transferência de recursos às parcelas mais necessitadas da população.




    Há uma via, defendida por Abramovich e Courtis (2002) e Pascual (2006), segundo os quais a classificação dos direitos fundamentais em direitos que impõem obrigações positivas ou negativas ao Estado não prospera. Aduzem que os direitos civis, políticos, sociais e econômicos impõem ao Estado obrigações positivas e negativas, diferindo apenas no grau de intervenção estatal a respeito de cada direito. Sustentam que até os direitos fundamentais individuais, como o direito à vida, requerem uma obrigação estatal de impedir que terceiros o lesionem, incorporando uma dimensão positiva do Poder Público, além da negativa, que seria a de não violação, normalmente exercida a partir de leis que desestimulem a conduta contrária à preservação de determinado direito.




    Contudo, a posição defendida por Abramovich e Courtis (2002) e Pascual (2006) sofre objeções, na medida em que a obrigação positiva de proteção estabelecida pelo Estado, no caso dos direitos civis e políticos, corresponderia a uma ação normativa necessária para a proteção do referido direito. Isso quer dizer que a ação positiva estatal, para fazer-se cumprir a lei, trata-se tão somente de um meio elegido para o cumprimento de determinada norma. Contudo, sob a perspectiva de Rodolfo Arango (2005), os direitos fundamentais sociais consistem em direitos à própria prestação material advinda do Estado, independente do meio elegido para cumprimento – o qual normalmente corresponde a legislar sobre as hipóteses de proteção social.




    Contreras-Peláez (1994) assevera que não há obrigações negativas puras, isto é, direitos que comportem exclusivamente uma abstenção estatal, mas é possível afirmar que existe uma diferença de graus de atuação do Poder Público no que se refere à importância que o agir estatal tem para um direito ou para outro. Inclusive, a partir da positivação dos direitos sociais, os direitos-autonomia, como são chamados os direitos civis e políticos, foram reinterpretados a partir de uma ótica social, a exemplo da relativização ao direito à propriedade privada, as limitações do desenvolvimento econômico em razão da preservação da saúde e do meio ambiente, dentre outros. Desta forma, as distinções absolutas entre esses direitos perderam, de certo modo, o sentido (ABRAMOVICH; COUTIS, 2002).




    Independentemente da classificação adotada quanto ao objeto dos direitos fundamentais sociais, ou seja, se correspondem exclusivamente a prestações estatais (ARANGO RIVADENEIRA, 2005), se, de outro modo, podem corresponder a ações ou omissões estatais (SARLET, 2018), ou ainda, se todos os direitos fundamentais, inclusive os direitos civis e políticos, carecem de uma obrigação positiva do Estado (PASCUAL, 2006; ABRAMOVICH et al., 2002), importa ficar inequívoco o dever estatal de prestações como objeto dos direitos fundamentais sociais, quer se considere que somente ações são o objeto deste ou também o dever de omissão. Isso porque esta é uma premissa necessária à discussão dos direitos previdenciários e assistenciais.




    Segundo Robert Alexy, a discussão sobre direitos prestacionais é controversa, pois divide opiniões acerca da própria função e natureza do Estado, da Constituição e dos próprios direitos fundamentais. Além disso, frequentemente há um aspecto político a ser pontuado, pertinente à constituição da sociedade e às desigualdades distributivas. O publicista alemão assim define o enunciado geral ao direito a prestações: “Em virtude de normas de direitos fundamentais, todos encontram-se em posições de direitos a prestações que são, do ponto de vista do direito constitucional, tão importantes que a decisão sobre elas não possa ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, 2015, p. 450).




    No que se refere à conceituação dos direitos a prestações, Canotilho (2003) os define como a faculdade de um particular exigir do Estado uma determinada prestação, a qual, dependendo da capacidade financeira do cidadão, pode ser obtida também por meio de serviços particulares, a saber: o direito à educação, à segurança pública, à saúde, dentre outros.




    Isso porque num cenário ideal, em que todo cidadão tivesse condições de viver autonomamente com dignidade, a obrigação positiva do Estado de prestar serviços para a garantia do mínimo existencial seria desnecessária. Todavia, na atualidade, ainda se depara com níveis elevadíssimos de desigualdade social e pobreza, motivo pelo qual a atuação estatal é a chave para a garantia de condições de vida digna aos cidadãos (MUNÕZ, 2020).




    Rodolfo Arango (2005) concorda que o principal obrigado ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais é o Estado11. Eis que quando um direto humano é positivado constitucionalmente, acaba por perder o caráter da universalidade, uma vez que foi institucionalizado, limitando o círculo dos obrigados ao cumprimento da obrigação jurídica, bem como aos titulares do referido direito. Quanto ao cumprimento, estão obrigados os poderes executivo, legislativo e judiciário, não podendo exigir-se a vinculação de particulares. Conforme a classificação de Robert Alexy (2015), os direitos a prestações devem ser, cumulativamente, direitos subjetivos e de nível constitucional, devendo ser diferenciados de direitos objetivos e/ou de parâmetro infraconstitucional. Sob a perspectiva do referido publicista alemão, portanto, os direitos previdenciários e assistenciais são considerados direitos fundamentais sociais prestacionais, posto que são previstos na lei fundamental brasileira, além de existir um comando constitucional para que Estado o efetive12.




    Em resumo, a classificação adotada na presente tese é de que os direitos fundamentais sociais, quanto ao objeto, são direitos que obrigam o Estado ao cumprimento de uma determinada prestação ao cidadão. Essa atuação do Poder Público se dá principalmente através do Poder Executivo na implementação de políticas públicas voltadas à redução das desigualdades sociais e à garantia do mínimo existencial, a exemplo do direito à saúde, educação e, notadamente, à assistência social e previdência, que se constituem o enfoque principal da pesquisa.




    1.1.2 Os tipos de prestação estatal




    Ainda a título de delimitação do objeto do presente estudo, faz-se necessário pontuar os tipos de prestação estatal, a qual, como vista no tópico anterior, corresponde ao objeto dos direitos fundamentais sociais. Na lição de Canotilho (1988, p. 246, tradução nossa), o conceito de direito à prestação estatal pode ser resumido no seguinte enunciado: “O direito de qualquer cidadão a um ato positivo (facere) dos Poderes Públicos (Estado)”.13 Robert Alexy o define da seguinte maneira: “o direito a prestações é exatamente o oposto do conceito de direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a uma ação negativa, ou seja, a uma abstenção estatal” (2015, p. 446).




    Ainda se empregando a classificação de Canotilho (1988, p. 247), apoiado na teoria do próprio Alexy (2015), os direitos a prestações podem ser positivados de diversas formas, sendo classificadas em: a) o direito do cidadão de exigir do Estado proteção em relação à sociedade, como no caso da legislação penal; b) normas que permitam que o cidadão participe na organização e funcionamento do Estado, tal como em órgãos colegiados; e, por fim, c) o direito a prestações fáticas, também denominadas prestações em sentido stricto, a exemplo do direito à saúde, a postos de trabalho, dentre outros.




    Com base na lição de Ingo Sarlet (2018), depreende-se que os direitos a prestações podem ser subdivididos em direitos a prestações em sentido amplo e em sentido estrito. Enquanto as primeiras se referem à garantia de participação da sociedade na organização e funcionamento do Estado, direitos políticos na sua dimensão prestacional e os direitos à atuação do Poder Público como Estado Social, os segundos se relacionam a uma prestação material fornecida pelo Estado ao cidadão como meio de garantir o exercício das liberdades individuais.




    Importante salientar ainda que nem todo direito fundamental à prestação se configura um direito social. Como outrora demonstrado, o direito às prestações estatais é mais amplo, sendo um gênero do qual o direito social à prestação (ou direito à prestação em sentido estrito) é espécie. Há outros direitos eminentemente de natureza “negativa”, tais como os políticos, como já brevemente aclarado, que possuem uma dimensão prestacional, a qual não será, todavia, objeto de discussão da tese ora proposta. Importa ressaltar que o objeto de discussão são os direitos sociais prestacionais, cujo foco consiste no direito à previdência e assistência social.




    Ainda, dentro do direito social a prestações estatais, apesar de difícil sistematização, menciona-se a classificação adotada por Dieter Murswiek apud Sarlet (2005, p. 285) quanto ao objeto, segundo o qual se subdividem em quatro grupos, sendo: prestações estatais em sentido estrito, a exemplo da previdência e da assistência social; subvenções materiais em geral não contempladas pelo item anterior; providências de cunho existencial como a utilização de gás, luz, dentre outros serviços, e, por fim participações em recursos naturais de domínio público.




    Além disso, quanto ao tipo de prestação estatal, Donnelly (1989, p. 35) ainda classifica os direitos sociais em quatro categorias, sendo que o direito à previdência e à assistência social estão enquadrados como direitos econômicos ao lado do direito ao trabalho, à filiação a sindicatos, a férias, dentre outros. Sob a mesma definição, ainda estão os direitos de subsistência, como o direito à alimentação e à assistência sanitária; os direitos sociais propriamente ditos, tal como o direito à educação e constituição de família e, por fim, os direitos culturais, a exemplo do direito ao lazer.




    Para os fins a que esta tese se dedica, o ponto nevrálgico é a análise dos direitos fundamentais sociais stricto senso ou direitos a prestações em sentido estrito. Consoante discutido em tópico anterior, parte-se da premissa de que o objeto dos direitos fundamentais sociais é a própria prestação estatal. Nesse aspecto, o desdobramento do direito a prestações em sentido amplo não será discutido em profundidade, mas somente mencionado para que se conheçam as subdivisões relacionadas ao direito a prestações.




    Quanto à estrutura, e em discordância parcial à classificação adotada por Arango (2005) em tópico anterior14, Alexy (2015) sustenta que as normas de direitos fundamentais sociais podem ser diferenciadas conforme três critérios: a) o da vinculação ou não-vinculação, que define se determinada norma pode ser objeto de contestação pelos tribunais constitucionais; b) se garantem direitos subjetivos ao cidadão ou, ainda, se estabelecem uma obrigação ao Estado de forma objetiva; c) se versam sobre direitos e deveres definitivos ou prima facie15.




    Desta forma, nem toda norma de direito fundamental social, para Alexy (2015), se configura um direito subjetivo; essa classificação dependeria da proteção conferida pela constituição ao dispor sobre determinada matéria. A proteção máxima garantida pela forma de positivação seria uma norma vinculante que outorga um direito prestacional, enquanto a proteção mínima consistiria numa norma não-vinculante que dispõe sobre um dever estatal prima facie em relação ao cumprimento de determinada obrigação.




    A diferenciação trazida por alguns doutrinadores alemães16 entre direitos a prestações encontrados diretamente nas Constituições e direitos a prestações atribuídos por meio de interpretação não se faz necessária no presente caso, tendo em vista que os direitos a que se dedica a atual tese encontram previsão expressa na Constituição brasileira17. Tampouco se faz necessário o aprofundamento acerca da vinculação ou não do Poder Público no cumprimento dos direitos prestacionais a que essa pesquisa se dedica, pois, do mesmo modo, há vinculação constitucional expressa do Estado ao cumprimento destes.




    A dificuldade de se conceber os direitos sociais como fundamentais se dá “em razão de interpretação ainda liberal-individualista pré-Constituição de 1988, onde os direitos de segunda e terceira geração eram opcionais, em descompasso com o novo constitucionalismo inerente à Constituição de 1988 e às características e os direcionamentos que trouxe consigo” (BORTOLOTI, MACHADO, 2018, p. 283).




    A Constituição brasileira de 1988, ao contrário da Constituição alemã, “preferiu inserir no catálogo dos direitos fundamentais um rol de direitos prestacionais em sentido estrito. Nesse sentido, os contributos doutrinários advindos de autores daquele país devem ser devidamente situados” (SANTOS, 2007, p. 228). Assim, tem-se que os direitos sociais aqui abordados já gozam de máxima proteção garantida pela forma de positivação na Constituição brasileira, motivo pelo qual são concebidos como autênticos direitos subjetivos de titularidade individual.




    Quanto à forma de positivação, para Gomes Canotilho (2005), os direitos fundamentais (sociais) podem ser positivados de quatro formas: como normas programáticas, normas de organização, garantias institucionais e direitos subjetivos, enquanto para o publicista hispânico Pérez-Luño (2014), igualmente partindo de uma classificação em quatro categorias, sustenta que os direitos sociais podem vir proclamados nas Constituições como: a) princípios programáticos; b) princípios para atuação dos poderes públicos; c) normas e cláusulas a serem desenvolvidas pela legislação ordinária; e d) normas específicas ou casuísticas.




    Em síntese, partindo das classificações colacionadas, o direito à previdência e à assistência social referem-se aos direitos fundamentais sociais stricto sensu. Consistem, sobretudo, na garantia de prestações materiais eminentemente de caráter monetário ao segurado ou beneficiário que preenche os requisitos previstos em lei para a percepção da determinada provisão.




    Ainda, em relação aos pontos hermenêuticos controvertidos acerca da forma de positivação e alcance da norma constitucional que prevê um direito social fundamental, compreende-se que os direitos fundamentais sociais na Constituição brasileira são positivados como mandados de otimização ou princípios, de forma que devem ser cumpridos da forma mais otimizada possível, conforme as possibilidades fáticas e jurídicas.




    Portanto, concorda-se com o posicionamento do constitucionalista Fernando Santos (2007), segundo o qual a definição constitucional do conteúdo dos direitos prestacionais em sentido estrito ressalta a importância econômica e tributária desses direitos e, ao mesmo tempo, protege tais direitos da arbitrariedade dos poderes públicos (legislativo e executivo), que poderiam optar por cumpri-los ou não.




    Logo, apesar da dificuldade de se definir concretamente o que consistiria na garantia do mínimo existencial no contexto brasileiro, a Constituição de 1988 se encarregou de positivar posição jurídica da norma, com o respectivo comando e princípios a serem observados pelo Poder Público na consecução dos direitos relacionados à saúde, à previdência e à assistência social18.




    1.1.3 Direitos fundamentais sociais quanto ao surgimento e positivação 




    Após delimitar o conceito de direitos sociais fundamentais e o objeto destes, faz-se necessário se debruçar brevemente sobre as razões de ele ser considerado um direito social. Ressalvadas as críticas, a doutrina majoritária adota a teoria que classifica os direitos fundamentais em primeira, segunda e terceira dimensões ou gerações. Quanto à gradual positivação dos direitos fundamentais nos ordenamentos jurídicos dos Estados Democráticos e Sociais de direito, cabe tecer algumas considerações.




    Sabe-se que há uma ampla discussão sobre o contexto histórico-social do surgimento de tais direitos nos ordenamentos jurídicos dos Estados Democrático de Direito, todavia aqui serão apenas pincelados alguns conceitos a fim de não se desvirtuar da discussão proposta. Apesar das divergências acerca dos primórdios da consagração dos direitos fundamentais no texto legal19, a positivação dos direitos fundamentais possui, como marco histórico, o século XVIII.




    Em breve síntese, conforme preceitua Sarlet (2018, p. 175), os direitos fundamentais de primeira dimensão, cronologicamente os primeiros a serem positivados, são caracterizados pelo absenteísmo estatal em relação ao indivíduo, a exemplo do direito à vida e à propriedade. Conforme Contreras Peláez (1994, p. 17, tradução nossa), “os direitos civis e políticos foram pensados como garantias frente às arbitrariedades do poder político, como barreiras de proteção, como instrumentos de defesa dos cidadãos frente à onipotência do Estado”.20




    A ordem de positivação desses direitos guarda estrita relação com o contexto histórico, marcado pela ideologia liberal-burguesa despontada com a Revolução Francesa. Dentre os objetivos principais desta primeira geração, a limitação do poder estatal se destaca, tendo em vista a superação do governo monárquico e a exigência de condutas negativas por parte Estado, no sentido de garantir a liberdade formal aos cidadãos em relação a uma não intervenção na vida privada.




    Ricardo Lobo Torres (2003) pontua que a importância do Estado Liberal de Direito para os direitos sociais é que a partir deste se institucionaliza a proteção do mínimo existencial e à pobreza, embora de forma profícua e na forma de abstenções de agir, a partir da proibição de taxação de bens imprescindíveis à preservação da dignidade humana. Não obstante a isso, neste momento ainda inexiste a previsão constitucional de direitos sociais.




    A mudança de percepção sobre o papel do Estado na transição do Estado Liberal para o Estado Social, segundo Contreraz-Peláez (1994, p.18), constituiu-se um “verdadeiro giro copernicano na concepção de direitos fundamentais”, haja vista que os direitos civis e políticos exigiam uma postura absenteísta do Estado, enquanto os direitos econômicos e sociais, de outro modo, careciam de uma atitude intervencionista do poder estatal em favor da sociedade, através da qual o próprio conceito de liberdade passou a ser questionado, a partir de uma leitura crítica sobre o conceito de cidadania, dentro do qual a dignidade humana e o mínimo existencial figuram como elementos imprescindíveis ao desenvolvimento do indivíduo enquanto cidadão.




    Destarte, os direitos fundamentais de segunda dimensão advieram da insuficiência de garantias tão somente formais de liberdade e igualdade pleiteadas pela classe burguesa para a formação da cidadania. Assim, a segunda geração de direitos fundamentais é marcada pela responsabilidade do Estado em promover o bem-estar social e a redução das desigualdades sociais21, como o direito ao trabalho e à seguridade social. É nessa dimensão que surge o direito à segurança social a ser abordado nesta tese.




    Segundo Selma Schons (1999), a transição entre o Estado Liberal de Direito para o Estado Social de Direito teve como elementos centrais os seguintes: o Estado absenteísta apenas garantia direitos formalmente aos cidadãos, o que não refletia numa igualdade material de acesso a bens e serviços. Por outro lado, a evolução para o Estado Social se traduziu em uma atuação marcada do Poder Executivo, no sentido de garantir o bem-estar à população, envolvendo o comprometimento do Estado na promoção de justiça social.




    De forma convergente, Aguilar Calahorro (2016) assume que o novo modelo de Estado Social Democrático congregou três premissas fundamentais: a) a igualdade material; b) a democracia substancial; c) reconhecimento do pluralismo. A partir da primeira, o Estado renunciou à postura “vigilante” e deu lugar a um ente interventor que reconhece as desigualdades e os conflitos de tipo material (econômico ou social). Nesse contexto, a democracia substancial aparece como uma superação da democracia formal, direcionada a garantir a efetividade dos direitos fundamentais. O pluralismo, por sua vez, nasce da necessidade de repensar os espaços de produção do Direito, a partir do reconhecimento dos direitos das minorias políticas em oposição à noção de “vontade da maioria”.




    Assim, desde princípios do século XX, “o Estado já não pode ser indiferente a uma ordem socioeconômica que privava da cidadania real boa parte dos membros da sociedade, motivo pelo qual procurou materializar os objetivos de justiça fazendo efetivos os novos direitos sociais”22 (GUZMÁN, 2011, p. 88, tradução nossa). A história complexa dos direitos sociais, para Cascajo Castro (2009), relaciona-se ao resultado de conflitos formado por reivindicações coletivas quanto a positivação de direitos desde a esfera laboral até outros bens jurídicos.




    Segundo Maximiliano Guzmán (2011), o surgimento da seguridade social como uma política pública implementada nos países ocidentais se deu em razão da luta organizada de trabalhadores, principalmente a luta sindical, ao final do século XIX e XX, em razão de fatores estruturais como o aumento da expectativa de vida da população, os fluxos migratórios e a expansão jurídica dos direitos humanos. Tais movimentos desencadearam uma redefinição do papel do Estado, que até então se ocupava tão somente da assistência social. Do ponto de vista do referido autor, os direitos da seguridade social não advieram de uma benesse do Estado, mas sim de uma conquista da classe trabalhadora da época.




    A mudança de paradigma sobre o conceito e as funções do Estado levou a uma superação do conceito de Estado como contraposição ao cidadão. “O Direito já não é fruto da contraposição entre Estado e cidadão, a Constituição é agora a base e fundamento do Estado (como unidade política no pluralismo) e da sociedade”23 (AGUILAR CALAHORRO, 2016, p. 507, tradução nossa). A partir de então, a constituição normativa se torna a principal fonte de direito, permitindo desenvolvimento da democracia constitucional e articulando o conflito, de modo a reconhecer em seu bojo as desigualdades sociais e contemplando uma série de direitos fundamentais de conteúdo social.




    O processo de incorporação dos direitos sociais nas constituições dos países ocidentais teve como maiores expoentes a promulgação da Constituição do México (1917) e da Constituição de Weimar (1919). Com a expansão e generalização desses direitos no ordenamento jurídico pátrio de grande parte dos países ocidentais, gradativamente, houve uma transição de paradigma em que os direitos sociais perderam o estigma de benesse estatal e passaram a integrar o conceito de cidadania (CONTRERAS PELÁEZ, 1994).




    Por fim, o Estado Democrático de Direito consiste no atual paradigma jurídico vigente nas sociedades ocidentais. Segundo o constitucionalista Ricardo Lobo Torres (2003, p. 25), “o que caracteriza o Estado Democrático de Direito é que se concilia o Estado Social, podado em seus aspectos de insensibilidade para a questão financeira, com novas exigências para a garantia os direitos fundamentais e sociais”.




    Sendo assim, por mais que se adote ainda a expressão Estado de Bem-Estar Social para caracterizar o Estado Democrático de Direito, há sensíveis diferenças em relação ao Estado-Providência emergido no século XX. Apesar de a Constituição brasileira não mencionar expressamente no próprio texto o princípio do Estado Social, Ingo Sarlet (2018) entende que este princípio encontra abrigo no texto constitucional na medida em que prevê uma gama de direitos fundamentais sociais, bem como direitos prestacionais por parte do Estado.




    Por fim, os direitos fundamentais de terceira geração, os quais se menciona apenas para triangularizar a classificação dos direitos fundamentais, correspondem a direitos de titularidade coletiva ou difusa, resultado da reivindicação de grupos e coletivos afetados por fenômenos como as novas tecnologias e conflitos armados, como o direito ao meio ambiente e à qualidade de vida (SARLET, 2018). Como se procurou demonstrar no tópico anterior, apesar de os direitos fundamentais sociais guardarem relação com grupos elegíveis a uma determinada prestação (trabalhadores, aposentados, dentre outras coletividades), defende-se aqui que são direitos individuais e não coletivos.




    Segundo Moisés Andrés (2021), há ainda outra classificação adotada por alguns autores que incorporam cinco dimensões de direitos, sendo a primeira geração a de direitos civis e políticos; a segunda geração formada por direitos econômicos, sociais e culturais; a terceira geração se relaciona aos direitos de autodeterminação e liberdade dos povos; por sua vez, a quarta geração corresponde aos direitos ambientais e, por fim, a quinta geração engloba os direitos relacionados às tecnologias digitais, ao controle do corpo e da manipulação genética.




    Uma vez compreendida a relação entre a definição dos direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos e individuais, o objeto destes, bem como o momento histórico de positivação desses direitos e a vinculação do Estado ao cumprimento dos referidos direitos, impõe-se adentrar na discussão específica acerca da possibilidade de exigibilidade judicial dos direitos a prestações, que é objeto do tópico seguinte.




    1.1.4 A exigibilidade do direito às prestações sociais a partir dos tratados internacionais




    É em razão do objeto primordial dos direitos sociais e da forma através da qual costumam ser positivados (geralmente a partir de normas que estabelecem fins e tarefas do Estado ou imposições legiferantes de maior ou menor concretude) que, segundo Ingo Sarlet (2018), ocorrem as controvérsias envolvendo o problema da aplicabilidade, eficácia e efetividade dos direitos sociais. Diante disso, alguns doutrinadores (ALEXY, 2015; SARLET, 2018; RIVADENEIRA, 2006) discutem uma característica singular dos direitos sociais que os difere dos direitos individuais e políticos. Trata-se da exigibilidade de tais direitos.




    Não se pode perder de vista que os direitos sociais dependem de questões orçamentárias para a própria implementação. Nesse sentido, esse tópico se dedica a suscitar os seguintes questionamentos: se os direitos sociais podem sofrer limitações em relação ao aspecto econômico e qual o poder de discricionariedade do Estado em caso de cerceamento deste direito.




    Justifica-se o desenvolvimento deste tópico a partir da necessidade de se compreender quais são as implicações dos tratados internacionais de direitos humanos em matéria de direitos sociais para o ordenamento jurídico interno, bem como qual é o valor jurídico da incorporação dos direitos sociais nas constituições. Assim, essa discussão é necessária para que adiante se discuta quais são os limites da implementação tecnológica em matéria de direitos sociais prestacionais, do ponto de vista do direito constitucional e do direito internacional dos direitos humanos.




    O debate sobre a exigibilidade desses direitos inicia do ponto de vista dos diplomas internacionais, na medida em que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC) apresentam assimetrias no estabelecimento de obrigações ao Estado para o cumprimento dos direitos regulados pelos referidos instrumentos internacionais.




    Segundo Abramovich e Courtis (2002), enquanto o PIDCP consagra a necessidade de cumprimento do referido documento internacional pelos Estados de forma irrestrita, o PIDESC condiciona a concretização dos direitos previstos à disponibilidade de recursos e à realização progressiva dos direitos previstos no referido Pacto24. No mesmo sentido, o PIDCP determina um comitê responsável pela implementação dos referidos direitos e conta com um recurso específico em caso de violação destes, institutos estes não previstos no PIDESC.




    As diferenças de tratamento dada aos direitos civis e políticos e em relação aos direitos econômicos, sociais e culturais, para Abramovich e Courtis (2002), não é legítima, haja vista que, para os autores, todos os direitos envolvem um complexo de obrigações positivas e negativas do Estado. Sendo assim, as supostas diferenças de tratamento entre eles se constituiriam mais em diferenças de grau de intervenção do que propriamente disparidades substanciais entre os direitos fundamentais. Para os autores, todos os direitos implicam em níveis distintos das seguintes obrigações: obrigação de respeitar o direito; obrigação de proteger o direito; obrigação de satisfazer o direito.




    A segregação realizada por parte da doutrina segundo a qual os direitos sociais, econômicos e culturais não podem ser considerados legítimos direitos fundamentais por dependerem de ativa prestação estatal e, consequentemente, não possuírem exigibilidade direta, põe em xeque o reconhecimento constitucional dos referidos direitos, afetando diretamente o gozo destes pelos titulares.




    Essa distinção, como será visto, não merece prosperar, no sentido de tratá-los como meras expectativas políticas dependentes de vontade do Poder Público. Como já assinalado anteriormente, e pretende-se enfatizar por ora, os direitos sociais se constituem autênticos direitos subjetivos individuais que obrigam o Estado ao próprio cumprimento. Ver-se-á que é possível derivar a responsabilidade estatal no cumprimento de direitos sociais a partir do próprio pacto internacional que dispõe sobre a matéria, assim como da própria Constituição.




    Primeiramente, são identificados dois problemas principais para a exigibilidade de direitos sociais, sendo a primeira a vagueza/ambiguidade das disposições do PIDESC e ainda ausência de interpretação sistemática desse diploma, haja vista a ausência de mecanismos de aplicação das normas. Em razão dessas inconsistências, foram criados outros documentos interpretativos a fim de nortear as condutas estatais, como as Observações Gerais do Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (CDESC)25, que funcionam como uma jurisprudência sobre a matéria legislada pelo Pacto, além dos chamados Princípios de Limburgo26 (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).




    A falta de especificação concreta no PIDESC sobre as medidas exatas de prestação ou abstenção por parte do Estado constitui um risco à exigibilidade judicial desses direitos, sendo em vista a ausência de possibilidade de determinação de qual seria o objeto da conduta do Estado a ser postulada judicialmente. Tais questões interpretativas também ocorrem com os direitos civis e políticos previstos no PIDCP; não obstante a isso, a exigibilidade judicial desses direitos não é questionada pela doutrina de direito constitucional (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).




    No que se refere às obrigações do Estado em matéria de direitos sociais, Abramovich e Courtis (2002) negam que as obrigações decorrentes do PIDESC e outros tratados internacionais sejam meras diretivas políticas que devem ser seguidas pelo Estado e condicionadas à vontade política do Poder Público. De modo diametralmente oposto, defendem que a obrigação assumida pelo Estado é ampliatória, de forma que a derrogação ou limitação do âmbito dos direitos vigentes afronta o compromisso internacional assumido.




    Assim, do ponto de vista conceitual, existe uma obrigação de não retrocesso em matéria de direitos humanos assumida pelo Poder Público, sendo a proibição de não regressão um dos parâmetros para se aferir as medidas tomadas pelo poder executivo e legislativo nhoque diz respeito aos direitos sociais. Destarte, a transgressão deste fundamento quanto à adoção de medidas para a regulamentação desses direitos permite a intervenção judicial, a fim de proteger o conteúdo dos direitos vigentes a partir da adesão ao PIDESC (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).




    Sob essa perspectiva, qualquer medida regressiva que limite algum direito social adotada pelo Estado deve não apenas ser justificada, como deve demonstrar que, apesar de a legislação em questão limitar um determinado direito, possui o condão de salvaguardar a totalidade dos direitos previstos no Pacto. Ainda, o Estado deve demonstrar que empregou todos os recursos possíveis previamente à adoção da medida restritiva (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).




    Todavia, quando se trata do núcleo essencial de cada um dos direitos previstos no PIDESC, isto é, um nível de satisfação mínimo de todos os direitos arrolados, não se pode invocar a excepcionalidade de adoção de uma medida regressiva por parte do Estado, sob pena de violação do tratado. Isso quer dizer que “a sanção de medidas normativas que pioram a situação de gozo dos direitos do Pacto a ponto de excluir pessoas do acesso ao conteúdo mínimo essencial desses direitos sempre se constitui uma violência ao Pacto, sem que possa ser justificada pelo Estado”27 (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 110, tradução nossa).




    No que concerne à abrangência do PIDESC, tem-se que, apesar de não arrolar especificamente as obrigações que dizem respeito aos Estados em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais, o CDESC atua no sentido de complementar o conteúdo dos direitos estabelecidos no PIDESC, a partir de observações e recomendações. Ademais, a característica de generalidade dos tratados internacionais de direitos humanos é comum, a fim de permitir uma maior flexibilidade e adaptabilidade aos ordenamentos jurídicos internos ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).




    Desta forma, suplanta-se a argumentação segundo a qual os direitos econômicos, sociais e culturais (doravante DESC) não seriam exigíveis em razão da indeterminação de responsabilidades concretas aos Estados. Até porque existe a tradição de uma revisão judicial de normas do ordenamento jurídico interno quanto à própria constitucionalidade. Ademais, a força normativa de um pacto constitucional depende diretamente do direito interno de determinado Estado. No Brasil, os pactos ratificados nacionalmente pelos países possuem hierarquia constitucional, de modo que vinculam o Poder Público ao pleno respeito e garantia desses instrumentos. Além disso, a Constituição brasileira dispõe de um extenso rol em matéria de direitos sociais, além de vincular expressamente a obrigação estatal em matéria de direitos fundamentais no próprio bojo.




    A particularidade dos direitos fundamentais sociais no que toca ao dever de uma atuação estatal ativa gera o debate sobre a eficácia direta desses direitos. Canotilho (1991) reconhece que não há um modo de normatização uniforme para os direitos sociais, tendo em vista que o autor português reconhece que alguns direitos sociais são autoexecutáveis, como o direito de greve e de liberdade de expressão28, diferentemente dos direitos às prestações, que não possuem eficácia direta; de forma diversa, são condicionados à aprovação de leis infraconstitucionais que definam tais políticas públicas.




    Segundo Ingo Sarlet (2005), “todas as normas consagradoras de direitos fundamentais são dotadas de eficácia e, em certa medida, diretamente aplicáveis já ao nível da Constituição e independentemente de intermediação legislativa”. Nesse aspecto, depreende-se que toda norma de direito fundamental é aplicável na medida da sua eficácia. Consequentemente, mesmo que um direito social previsto não tenha eficácia plena decorrente da própria Constituição, o Poder Público não está somente obrigado a desempenhar programas a fim de concretizá-lo, mas sobretudo, está subordinado aos parâmetros constitucionais previamente estabelecidos.




    A característica de exigibilidade dos direitos fundamentais enfrenta algumas problemáticas, pontuadas por Canotilho (2003), segundo o qual há pelo menos três desafios acerca dos direitos sociais prestacionais, quais sejam: 1) o problema dos direitos sociais originários, através do qual se questiona se os particulares podem simplesmente exigir diretamente do Poder Público uma prestação pelo fato de se encontrar prevista na Constituição; 2) o problema dos direitos sociais derivados, que consiste no direito de exigir uma atuação legislativa visando à concretização desses direitos; 3) a problemática de saber se as normas de direitos fundamentais são vinculadas à obrigatoriedade de atuação dos três poderes no sentido de implantação de serviços e prestações públicas à população.




    Quanto à vinculação dos três poderes à aplicabilidade imediata às normas de direitos fundamentais, assim como Canotilho (2003) entende a existência de poder-dever de cumprimento pelo Executivo, Legislativo e Judiciário, também coaduna com esse posicionamento Ingo Sarlet (2018). Segundo este, a Constituição Federal conferiu aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais sociais, sendo assim, são plenamente eficazes. Não obstante, em razão de dependerem da vontade legislativa para a concretização, são consideradas normas dotadas de baixa densidade normativa.




    Os recursos que financiam a seguridade social brasileira se encontram previstos no art. 195 da CFB. A relevância de tais direitos prestacionais é frequentemente reforçada e amparada por decisões do Supremo Tribunal Federal (doravante STF). Por exemplo, a partir do reconhecimento de que as prestações de assistência social também são devidas a estrangeiros residentes no país, além dos brasileiros natos e naturalizados (RE 587.970, rel. min. Marco Aurélio, j. 20-4-2017, P, DJE de 22-9-2017, Tema 173).




    Recentemente, em julgamento de mandado de injunção impetrado pela Defensoria Pública da União (DPU), o STF determinou que o Governo Federal implementasse o pagamento do programa de renda básica de cidadania para os brasileiros em situação de pobreza e extrema pobreza. Essa decisão visou suprir a omissão do Poder Público na garantia do direito constitucional de dispor de recursos suficientes para a manutenção de existência digna. O direito à renda básica foi instituído pela Lei nº 10.835/2004, contudo, em mais de 17 anos, jamais foi implementado.




    A jurisprudência brasileira colacionada demonstra que os direitos a prestações pressupõem uma atividade intermediadora pelos poderes públicos e devem coadunar os objetivos da Constituição Federal. Assim, é possível derivar um direito originário a prestações a partir de três elementos principais: 1) o direito à determinada prestação está previsto constitucionalmente; 2) existe uma previsão de agir do Estado na criação de possibilidades materiais para a efetivação da referida prestação; 3) há a possibilidade de o cidadão exigir essas prestações de forma imediata (CANOTILHO, 1991).




    A respeito do direito a prestações, é importante realizar a diferenciação entre os denominados direitos originários a prestações sociais e os direitos derivados a prestações. O primeiro enfoque se trata da análise da possibilidade de derivar diretamente do texto constitucional e independentemente de uma norma infraconstitucional, um direito subjetivo à determinada prestação. No que se refere aos direitos derivados, são aqueles já regulamentados pelo legislador no que tange à concretização de determinada prestação (SARLET, 2005, p. 301).




    Segundo Rodolfo Arango (2005) e Canotilho (1988)29 , a partir de decisões do Tribunal Constitucional Alemão, tem-se entendido que é possível derivar a prestação estatal diretamente a norma de direito fundamental, desde que as justificativas sejam razoáveis e válidas, como no caso do amparo à pobreza30 e à garantia de um mínimo vital 31.




    O fundamento para conceber os direitos a prestações como originários decorre da expressa positivação dos direitos sociais nas constituições. Com base nesse marco normativo, Canotilho (1991) sustenta que ficaram positivadas as dimensões econômica, social e cultural da democracia. Assim, esse princípio não atua somente num viés objetivo, que baliza a performance estatal, mas também como alicerce das pretensões subjetivas dos cidadãos.




    Apesar disso, a efetividade dos direitos sociais prestacionais depende de uma medida legislativa para produzir efeitos em sua plenitude. Assim, há uma autêntica imposição constitucional de que o Estado adote medidas econômicas, sociais e culturais necessárias à efetivação daqueles.




    Dito isso, partindo do raciocínio segundo o qual 1) o direito prestacional é autêntico direito subjetivo, e não uma meta política, e, que portanto, 2) o Poder Público possui a obrigação constitucional de efetivá-lo, a conclusão obtida por Canotilho (1991) se desdobra em três vieses: 1) a necessidade de interpretação da norma em conformidade com os postulados de direito social; 2) a impossibilidade de inércia do Estado quando há um comando direto para agir, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por omissão; e, por fim, 3) a consequente inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais que obstruam ou diminuam a efetivação de um status legal anteriormente atingido.




    Esta problemática acerca das diferenças entre um autêntico direito subjetivo e uma meta política também é ventilada pelo constitucionalista Rodolfo Arango (2005), como brevemente já assinalado em tópico anterior. Segundo o autor, diferentemente dos direitos subjetivos, as metas políticas não têm um caráter individual. De qualquer forma, também se reconhece que uma norma de direito fundamental pode ser formulada mediante um enunciado de direito subjetivo ou de caráter de meta política.




    Marcelo Leonardo Tavares (2003) ainda realiza a diferenciação entre direitos subjetivos prestacionais materialmente fundamentais ou prestações mínimas do mínimo social e os direitos fundamentais formais. Conforme o autor, os primeiros mantêm estreita relação com os fundamentos do Estado na medida em que buscam a concretização da dignidade humana, enquanto os direitos fundamentais formais assim o são por terem sido previstos expressamente no texto constitucional. Sob essa concepção, os direitos relacionados ao mínimo social são: a educação fundamental de primeiro grau, a saúde básica, a assistência social e a previdência.




    Destarte, para o autor, a fim de que as prestações sociais possam ser exigíveis e consideradas direitos subjetivos, é necessário haver pelo menos parcial positivação na Constituição. Nesse sentido, os referidos direitos prestacionais do mínimo social são previstos parcialmente por meio de normas constitucionais de aplicabilidade imediata32 e não podem sofrer limitações ou restrições por parte do Estado, à exceção de que uma suposta crise orçamentária também afete os direitos individuais “e não houver mais condições fáticas de o Estado garantir a liberdade, a segurança e a propriedade privada através de suas instituições, principalmente policiais e judiciárias” (TAVARES, 2003, p. 264).




    No mesmo sentido, sob a óptica do direito interno, os standards de direitos sociais devem ser lidos sob a perspectiva da justiça social, sendo que uma medida de retrocesso em matéria de direitos sociais recai em inconstitucionalidade. Ademais, embora a afetação material de recursos frequentemente apareça como um problema político, a Constituição oferece critérios gerais para se legislar sobre os direitos a prestações.




    Por derradeiro, em que pese a necessidade de uma concretização legislativa infraconstitucional para regular os direitos a prestações, defende-se aqui que estes não podem ser relativizados como direitos fundamentais. Eis que, na lição de Gomes Canotilho (1991), as normas de direitos sociais devem se ater às exigências do moderno Estado Social de Direito e, nesse aspecto, atuar como uma Constituição dirigente, de forma que as normas impõem aos órgãos estatais a obrigação de concretizar programas, fins e ordens, motivo pelo qual Ingo Sarlet (2005) entende que a eficácia dos direitos sociais prestacionais está ligada às denominadas “normas constitucionais de cunho programático”33.




    De qualquer sorte, pelo menos em relação aos direitos sociais já regulamentados por norma infraconstitucional, parece ser óbvia a constatação de possibilidade de exigir judicialmente as prestações asseguradas, nos termos estabelecidos em lei. Inclusive, importante fazer menção à relevante decisão do Supremo Tribunal Federal brasileiro em relação à matéria de assistência social34. Na demanda em questão, entendeu-se que a lei infraconstitucional ofendeu o dispositivo constitucional que regula sobre a matéria, na medida em que condicionou o acesso à prestação ao beneficiário que possuísse renda per capita inferior ao salário-mínimo.




    Na oportunidade, embora o STF não tenha reconhecido a inconstitucionalidade do art. 20, §3º da Lei 8.742/93, a objeção continuou sendo matéria de controvérsia até que a limitação de renda apresentada pela lei foi afastada, entendendo-se que a renda per capita do beneficiário pode ser superior a um salário-mínimo, desde que comprovada a falta de recursos para a própria subsistência (SARLET, 2005).




    Todavia, remanesce o questionamento acerca da possibilidade de se reconhecer diretamente do texto constitucional os denominados direitos fundamentais originários a prestações. Talvez se esteja diante de uma das maiores controvérsias doutrinárias em matéria de direitos sociais. Isso porque se está diante de direitos que, além de dependerem normalmente de concretização normativa, esbarram em questões orçamentárias para a própria efetivação. Por conseguinte, desde já se busca suporte em correntes teóricas que se posicionam contra o esvaziamento dos direitos fundamentais e que defendem a garantia de um padrão mínimo de proteção social, relacionada a condições materiais ao exercício de direitos fundamentais.




    Destarte, a posição sustentada por Ingo Sarlet é de que ao Estado incumbe não somente a proteção da vida enquanto obrigação negativa, mas também no sentido comissivo de proteger ativamente a vida humana, inclusive por meio de condições materiais de subsistência, notadamente, recursos mínimos como as pensões e aposentadorias, em caso de incapacidade ou velhice. Nas palavras do autor, “onde faltam as condições materiais mínimas, o próprio exercício da liberdade fica comprometido, e mesmo os direitos de defesa não passam de fórmulas vazias de sentido” (SARLET, 2018, p. 365).




    Assim, aventa-se a possibilidade de reconhecimento de um direito subjetivo a prestações, de forma independente ou para além da concretização pelo legislador em determinadas situações, mas principalmente àquelas relacionadas a garantia de um salário-mínimo, as prestações de previdência e assistência social, assim como o direito à saúde (SARLET, 2018).




    Apesar de se reconhecer os direitos sociais prestacionais como autênticos direitos subjetivos, esse entendimento não gera, como consequência automática, a presunção de que todo direito social prestacional pode ser exigido judicialmente somente pelo fato de ser um direito subjetivo. Isso porque, na lição de Canotilho (1988), o fato de ser um direito subjetivo gera a necessidade de cumprimento pelo Estado, mas não cabe ao cidadão eleger a via de cumprimento pelo Poder Público, tendo em vista a existência de uma margem de discricionariedade no poder decisório35.




    Indo mais além, Ingo Sarlet (2018) entende ser necessária uma relativização dos direitos originários a prestações, tendo em vista a sua estrutura. Como outrora pontuado, a forma de positivação de determinada posição jurídica implica em consequência diversa, já que pode ser definida como um direito subjetivo ou ainda uma meta política. Consequentemente, a postura do Poder Público, dependendo do comando constitucional, também será diversa, motivo pelo qual não se pode assumir que todos os direitos fundamentais sociais são exigidos mediante a via judicial.




    De qualquer modo, não se pode perder de vista que a concretização dos direitos fundamentais previstos não se esgota com a previsão constitucional ou com a regulamentação posterior dos referidos direitos na esfera infraconstitucional. Tampouco a judicialização massiva de direitos sociais obterá o resultado esperado de justiça social almejado como um dos objetivos constitucionais da República. Assim, dada a escassez de recursos e a denominada “reserva do possível36” mediante a qual existe a tarefa dos poderes públicos em otimizar a distribuição orçamentária conforme os objetivos constitucionais, concorda-se com Sarlet (2018), no sentido de apontar a responsabilidade da Administração Pública em geral na maximização da eficácia dos direitos sociais.




    1.1.5 Objeções à classificação dos direitos fundamentais em “obrigações positivas” e “obrigações negativas”




    Anteriormente, assinalou-se que se pretende discutir os direitos fundamentais sociais, cujo objeto seria o direito às prestações, conforme a definição de Contreras Peláez (1994). A partir dessa definição, a fim de afunilar o objeto de estudo, que consiste nos direitos à previdência e assistência social, optou-se pelo referido critério, eis que tais direitos envolvem literalmente prestações de transferência de renda ao cidadão pelo Estado, seja mediante contribuição do cidadão ou não.




    A referida escolha semântica implicou, todavia, na exclusão dos direitos à liberdade sindical e à greve da concepção de direitos sociais, tendo em vista corresponderem a direitos que demandam majoritariamente uma obrigação negativa de agir do Estado. Todavia, não se pode esquivar das objeções feitas por teóricos do direito constitucional, do direito internacional e dos direitos humanos à classificação de direitos fundamentais sociais atualmente adotada.




    Frequentemente, a fundamentalidade dos direitos sociais é questionada em virtude da forma de positivação na lei, bem como em relação ao próprio objeto, o qual geralmente corresponde a prestações realizadas pelo Estado. Por exemplo, na Lei Fundamental Alemã não há a previsão de garantia de um mínimo existencial, todavia, para Arango (2005), essa pretensão pode ser justificada através de uma leitura sistemática de mais de um dispositivo constitucional37.




    De outro lado, a Constituição brasileira possui um extenso rol de direitos sociais, motivo pelo qual se pode justificar a exigibilidade desses direitos a partir do texto constitucional, o qual, inclusive, reconhece a garantia de um mínimo existencial a todo cidadão brasileiro em situação de vulnerabilidade38. Inclusive, para Abramovich e Courtis (2002), a judicialização de direitos sociais é um poderoso instrumento na concretização de políticas públicas, como é o caso da seguridade social brasileira. Segundo os referidos autores, se não fosse a atitude dos cidadãos de reivindicarem tais direitos constitucionalmente previstos, a consubstanciação dessas prestações se encontraria estagnada.




    A primeira adversidade a ser citada, a qual já foi devidamente debatida em tópico apartado, seria a impossibilidade de considerar os direitos sociais como fundamentais tendo em vista as questões orçamentárias que relativizariam a concretização dos direitos sociais. Esse aspecto foi refutado a partir das considerações de Rodolfo Arango (2005), considerando-se a diferenciação entre metas políticas e os legítimos direitos fundamentais sociais.




    Em segundo lugar, exsurge a preocupação apresentada por Víctor Abramovich e Christian Courtis (2002) acerca da exigibilidade dos direitos sociais. Segundo os autores, nenhum direito requer uma obrigação única do Estado, mas uma combinação delas. Os direitos-autonomia, por exemplo, sofreram transformações com o advento dos direitos econômicos, sociais e culturais, como é o caso do direito à propriedade. Enquanto isso, o direito à greve e à liberdade sindical pertencem à segunda geração de direitos, mas na classificação tradicional requerem obrigações negativas do Estado.




    Por esse motivo, os autores consideram que uma conceptualização baseada no caráter das obrigações assumidas pelo Estado leva a uma “decisão convencional, mais ou menos arbitrária” (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002). Ao defenderem uma condição de interdependência entre os direitos, sustentam que a mesma conduta estatal pode garantir um direito civil, político ou ainda um direito social.




    Quanto ao tipo de obrigação atrelada ao Estado, Abramovich e Courtis (2022) adotam um esquema de três níveis de obrigações, quais sejam: obrigações de respeito, obrigações de proteção e obrigações de satisfação. Segundo os autores, essa classificação alcança os direitos civis, políticos e sociais. É claro que os direitos sociais, na condição de obrigações de “garantir” supõem um maior ativismo estatal e, consequentemente, um maior rol de obrigações positivas ou de conduta.




    Inclusive, as obrigações positivas nem sempre são relacionadas a questões orçamentárias. Abramovich e Courtis (2002) asseveram que os direitos que demandam uma obrigação “negativa” do Estado frequentemente demandam determinada regulação jurídica para permitir o exercício de um direito, tal como as normas relativas ao matrimônio, associação a um partido político, dentre outros, assim como nos casos em que o Estado deve limitar as atividades econômicas em razão da proteção do direito do consumidor ou do meio ambiente.




    Jack Donelly (2013), partindo do ponto de vista do direito internacional, também endossa a crítica à classificação feita entre direitos considerados “positivos” e “negativos”, na medida em que compreende que todos os direitos humanos requerem ações positivas e negativas por parte do Estado. Acrescenta ainda que o fato de um direito requerer mais uma omissão ou uma comissão por parte do Poder Público depende muito das circunstâncias históricas. Cita, por exemplo, que a proteção contra a tortura na Argentina, na década de 1970, correspondia muito mais a uma obrigação positiva do Estado totalitário, enquanto hoje, enquanto República, se trata mais de uma obrigação negativa.




    A título de aproximação entre a mais variada gama de direitos, Donelly (2013) cita algumas semelhanças entre os espectros de direito. Elucida, por exemplo, a proximidade entre o direito ao trabalho, como um direito social à participação econômica, e o direito ao voto, que compreende a participação do cidadão na política. Associa também os direitos às liberdades individuais com os direitos culturais, dado o lugar de importância que ocupam a religião, a liberdade de expressão e o direito à informação na sociedade atual.




    Os direitos necessários para usufruir de uma vida digna, segundo Donelly (2013), não se esgotam em divisões formais político-legais ou ainda socioeconômicas. Até porque, frequentemente, os direitos econômicos, sociais e culturais são violados por elites de poder – ou em conluio com estas – através de mecanismos de dominação e exclusão.
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