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    DEDICATÓRIA




    Para Ângela, meu porto seguro. Leticia e Alicia, minhas princesas, início, meio e o fim de tudo.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O objeto de preocupação teórica que se pretende desenvolver nesta obra visa enfrentar o tema do reconhecimento da cláusula da reserva do possível enquanto instrumento de efetivação dos direitos sociais, e se arrima na constatação de que o acesso da população a esses direitos, sobretudo na forma de prestações positivas, ou seja, a disponibilização pelo Estado de bens e serviços, não pode deixar de ser examinada sem as devidas considerações de ordem econômica. Deste modo, não basta a Constituição expressamente prever direitos sociais e determinar o seu provimento a todos, sendo necessário admitir que, para tanto, devem existir recursos financeiros e instrumentos jurídicos disponíveis e aptos.




    O problema de pesquisa que se ambiciona abordar diz respeito a definição do quantum se pode exigir judicialmente do Estado no âmbito dos direitos sociais, considerando que a Constituição os qualifica como direitos fundamentais (a princípio, de caráter subjetivo), mas, paradoxalmente, estipulou fontes restritas e não exclusivas para o financiamento de alguns desses direitos e, da mesma forma, outorgou competências legislativas e administrativas imanentes a determinados órgãos ou poderes, assegurando ao Poder Judiciário, no âmbito da realização dos direitos sociais, caráter subsidiário e supletivo.




    A hipótese de pesquisa parte da premissa que os direitos fundamentais sociais são elementos constitutivos do Estado Democrático e Social de Direito e, em razão disso, se apresentam como direitos subjetivos da cidadania, porém, não de forma absoluta, haja vista variáveis que interferem em sua efetividade e nas possibilidades concretas de seu atendimento. Neste campo é que se apresenta a cláusula da reserva do possível, a qual atua como uma espécie de limitação lógica à possibilidade de efetivação de direitos sociais, pois o Estado nem sempre dispõe de condições para atender toda e qualquer espécie de anseio nesse sentido.




    Forçoso reconhecer, assim, que o estudo da cláusula da reserva da possível se apresenta como temática de especial importância quando cogita-se possibilitar e disponibilizar o gozo de direitos sociais a todos (e não só a alguns), dentro daquilo que as circunstâncias históricas, sociais e econômicas permitem.




    A vista disto, assentir com tal situação não significa simplesmente negar direitos sociais sob o argumento da falta de recursos públicos, mas antes, com a escorreita compreensão da cláusula da reserva do possível, o que se almeja é assegurar a materialização dos direitos sociais por meio da eleição responsável de prioridades.




    Não padece dúvida de que as limitações de recursos públicos e o seu descompasso com a exigibilidade por direitos sociais resultam na circunstância de o Estado não ter condições de promover o atendimento integral dos direitos sociais a todos aqueles que deles necessitam, o que faz surgir insatisfações individuais e coletivas as quais acabam por desaguar no Poder Judiciário na busca de provimento que lhes outorgue a prestação negada ou não oferecida pelo Poder Público.




    Destarte, e por meio do estudo da cláusula da reserva do possível, se intenciona definir o campo de atuação do Poder Judiciário frente às demais competências administrativas e legislativas constitucionalmente previstas na esfera dos direitos sociais, e que dizem respeito à configuração (pela via legislativa) das políticas públicas e orçamentárias, com o propósito de verificar possíveis limites à atuação do Poder Judiciário quando da análise de uma pretensão por direitos sociais.




    Presentes estas considerações, cumpre assinalar que a abordagem foi contextualizada em três capítulos, os quais procuram expor desde o processo de reconhecimento dos direitos sociais como um direito humano e fundamental até a aplicação da regra da proporcionalidade na qualidade de fio condutor da atuação do Poder Judiciário no âmbito de efetivação daqueles direitos.




    No primeiro capítulo abordar-se-á a identificação dos elementos fundamentalizantes dos direitos sociais e, para tanto, busca-se demonstrar a evolução do conceito de liberdade a partir de sua concepção formal - própria do Estado Liberal - até se apresentar como uma liberdade material e igualitária defendida e apregoada pelo denominado Estado Social.




    Neste iter, necessário se fez esclarecer como o conceito de direitos humanos se desenvolveu, inclusive no âmbito do direito internacional, abarcando em seu bojo os denominados direitos sociais e, igualmente, observar como este processo desenrolou-se a partir de uma ruptura social, para, ao final, se constituir em um elemento de coesão social.




    Por sua vez, e considerando o regime político em que vivemos, qual seja, uma nação que se apresenta como Estado Social e Democrático de Direito, estabeleceu-se a relação existente entre este último e os direitos sociais, em especial, verificando as atribuições e compromissos que esta opção constitucional implica.




    Num segundo momento, versar-se-á sobre os direitos sociais enquanto direitos fundamentais e, máxime, o fato desses direitos se edificarem sob uma dupla perspectiva, visto serem considerados direitos subjetivos individuais (direito a algo por alguém) e elementos objetivos fundamentais (eficácia dirigente) do ordenamento constitucional.




    No arremate deste capítulo, apresenta-se o conceito do mínimo existencial no papel de parâmetro fundamentalizante dos direitos sociais, ressaltando a necessidade de se determinar o conteúdo daquele e sua relação com os conceitos de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.




    Uma vez acentuada a importância da cláusula da reserva do possível e sua umbilical ligação com a efetivação dos direitos sociais, o que implica na necessária adequação das prestações sociais ao nível dos recursos públicos disponíveis, é de curial importância identificar a origem e os desdobramentos desta cláusula, mormente no que se refere às suas três dimensões, quais sejam: a disponibilidade fática dos recursos, a disponibilidade jurídica dos recursos e a plausibilidade do pedido posto em juízo (o problema da proporcionalidade e da razoabilidade). Neste aspecto, o segundo capítulo deste livro ocupou-se de amiudar as dimensões fáticas e jurídicas da reserva do possível.




    No terceiro capítulo aprofunda-se a temática da judicialização dos direitos sociais e sua relação com a terceira dimensão da reserva do possível. A partir desta perspectiva, e quando da análise do caso concreto - que neste texto abordará o direito à saúde - reclama-se que as demandas por direitos sociais deduzidas em juízo sejam apreciadas à luz da regra da proporcionalidade, em especial, em sua função de proibição de proteção insuficiente, sendo a reserva do possível uma das alegações a ser considerada.




    No capítulo em comento, tratar-se-á os direitos sociais no contexto de direitos judicializáveis, os encargos do Poder Judiciário neste labor, bem como será investigada jurisprudência do Supremo Tribunal Federal nas quais foram identificados critérios e limites a serem levados em consideração quando do apreço de pretensões resistidas por bens ou serviços de saúde.




    Em epílogo, procura-se deixar evidente que a dignidade da pessoa humana pode ser materialmente (nível das prestações) realizada de dessemelhantes formas, se consideradas as circunstâncias fáticas ou jurídicas já mencionadas (existência de recursos, direitos de terceiros, etc.), e que, sob a ótica daqueles que buscam o Poder Judiciário, o alcance da locução “dignidade da pessoa humana” pode não guardar identidade com o resultado que o demandante espera do processo judicial.


  




  

    CAPÍTULO I - IDENTIFICAÇÃO DOS ELEMENTOS FUNDAMENTALIZANTES DOS DIREITOS SOCIAIS




    1.1. O PROCESSO DE RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL




    Neste tópico do primeiro capítulo busca-se demonstrar a evolução do conceito de liberdade, a partir de sua concepção formal - própria do Estado Liberal - até a sua conformação em uma liberdade material e igualitária defendida e apregoada pelo denominado Estado Social.




    Com este desiderato, necessário se faz esclarecer como o conceito de direitos humanos se desenvolveu, abarcando em seu bojo os denominados direitos sociais e, da mesma forma, identificar como este processo desenrolou-se a partir de uma ruptura social, para, ao final, se constituir em um elemento de coesão social.




    Por fim, e considerando o regime político em que vivemos, qual seja, uma nação que se apresenta como Estado Social e Democrático de Direito, há de se estabelecer a relação existente entre este último e os direitos sociais e, em especial, verificando as atribuições e compromissos que esta opção constitucional implica.




    1.1.1. O ESTADO LIBERAL: A LIBERDADE COMO RESISTÊNCIA AO ESTADO ABSOLUTISTA




    O Estado Moderno teve sua aurora ao final da idade média – edificando-se a partir da derrocada do feudalismo – e apresentou como característica principal o absolutismo do poder central, ou seja, esse novel modelo de Estado se distinguia por ser um regime político no qual o poder do soberano era arrimado em um direito divino de governar, não encontrando qualquer limitação legal1.




    Sucedendo o Estado absolutista surge o Estado Liberal, o qual abriu seu caminho por meio de três grandes revoluções, a saber: a inglesa, de 1688; a americana, de 1776; e a francesa de 1789. Contudo, foi a Revolução Francesa “[...] que se tornou o divisor histórico, o marco do surgimento do Estado Liberal” 2.




    Como um fruto da mencionada revolução, nasce a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, no mesmo ano de 1789, a qual, com seu “[...] caráter universal divulgou a nova ideologia, fundada na Constituição, na separação de Poderes e nos direitos individuais” 3.




    Há de se destacar, então, que a Revolução Francesa se perfez em um evento político que rompeu com uma época, uma vez que representou a derrubada de um regime político absolutista – e, por consequência, de uma ordem social – vindo a ser substituído por outro completamente dessemelhante, em especial, no que se refere à “[...] relação entre governante e governados” e à “dominação de classes”4.




    Em resumo, foi do conflito entre a liberdade individual desejada pelo povo e o absolutismo do poder central que despontou o primeiro conceito de Estado de Direito. Estado este que, naquele momento histórico, refletiu o resultado do embate em face do despotismo, e tem por premissa o ordenamento estatal como o “[...] maior inimigo da liberdade”5.




    Com a Revolução Francesa, alcança o poder a denominada “classe burguesa”, a qual, por conta da evolução do comércio e da indústria ocorrida a partir da transformação de uma economia urbana e localizada para uma economia nacional, havia se tornado uma classe emergente6.




    Contudo, a partir do momento em que se apodera do controle político da sociedade, a burguesia não demonstra qualquer interesse em manter, na prática, a universalidade dos princípios pregados pela Revolução - fraternidade, liberdade e igualdade. Especialmente em relação à liberdade, utilizou-se deste referencial somente para proteger os seus interesses7.




    Na verdade - e de forma paradoxal ao apregoado pela Revolução – o que marcou o liberalismo foi a ausência do “[...] elemento popular na formação da vontade estatal”8, assim como pelo fato de não ter sido considerada a ideia de que a todos deveria ser assegurado o direito a uma participação isonômica na construção dessa vontade.




    Tal evidência resta comprovada no fato de que algumas monarquias europeias acabaram tolerando determinadas formas de limitação do poder – as denominadas monarquias constitucionais – o que correspondeu no declínio do caráter absolutista e a aceitação de uma “[...] ponderável concessão de despotismo ao poder emergente da burguesia”9. Ou seja, o poder central, antes exercido pelo soberano de forma absoluta, doravante passa a ser partilhado entre este (limitado agora pela Lei) e a classe burguesa (ancorada em seu poder econômico), mas não com o povo.




    Enquanto premissa do que se quer a seguir demonstrar, qual seja, que Estado Social se apresenta como um contraponto ao Estado Liberal - ao menos no que diz respeito à espécie de liberdade defendida - há de se ter presente que no liberalismo, o valor da liberdade limitou-se à celebração do indivíduo e de sua personalidade. Apregoava-se a ausência do Estado e repudiavam-se as formas de coação estatal, cabendo ao indivíduo, ao seu alvedrio, fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse. Quanto menos perceptível a presença do Estado nos atos da vida humana, “mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao indivíduo”10.




    Quanto ao aspecto temporal, o cerne do pensamento Liberal, qual seja, a ausência do Estado na sociedade, resistiu até a primeira fase da revolução industrial. A partir deste momento, fatos sociais que tiveram por origem o progresso econômico e suas consequências, como a concentração de capitais, o nascimento de trustes e monopólios e, sobretudo, o abuso da liberdade econômica (em especial causado pela liberdade contratual), acabaram provocando, de um lado, grandes crises econômicas cíclicas e, de outro, enquanto instrumento de defesa, “[...] exigências agressivas do operariado politizado”11. Neste contexto, passou-se a demandar a presença do Estado no meio social, através de um imprescindível intervencionismo12.




    Nota-se, portanto, que a doutrina liberal não se mostrou apta a atender as necessidades básicas de amplas categorias sociais (necessidades surgidas no esteio do desenvolvimento econômico) e, por conta disto, entrou inexoravelmente em crise, uma vez que não logrou apresentar soluções às contradições sociais, em especial, em relação àqueles que se achavam “[...] à margem da vida, desapossados de quase todos os bens”13.




    Em apertada síntese, tem-se que o conceito de liberdade proposto pelo Estado Liberal, e que se arrimava na ausência do Estado na vida social, não revelou-se capaz de enfrentar problemas novos com os quais a humanidade estava a se defrontar como, por exemplo, a concentração de renda, exploração de uma classe majoritária (trabalhadores) por outra minoritária (burguesia), necessidades urbanas coletivas - estas decorrentes do desenvolvimento do espaço urbano por conta da aglomeração da população. Tais adversidades desaguaram na indispensabilidade de que o conceito inicial de liberdade fosse redimensionado. Assim, a mera liberdade formal, ou seja, aquela que assegurava apenas a ausência do Estado na vida do particular, já não mais mostrava-se suficiente.




    1.1.1.1. O ESTADO E OS CONCEITOS DE LIBERDADE: ANÁLISE SOB A ÓTICA DOS DIREITOS HUMANOS




    Considerando-se a existência de diferentes conceitos de liberdade defendidos pelos regimes políticos dessemelhantes - Estado Liberal e Estado Social - e tendo por base que o paradigma de liberdade por este último defendida se entrelaça com o conceito de direitos humanos, faz-se necessário celebrar um pacto semântico quanto ao conceito de direitos humanos, bem como destacar sua íntima ligação com a questão envolvendo a dignidade da pessoa humana.




    Segundo Sarlet, os direitos humanos se referem a direitos arrimados na dignidade da pessoa humana, e esta, por sua vez, deita suas raízes - ainda que de forma não restrita - na autonomia pessoal, isto é, na liberdade que o ser humano é titular de, ao menos teoricamente, planejar a sua própria existência e ser, portanto, sujeito de direitos14.




    E continua o mesmo autor a asseverar a partir de uma premissa kantiana que:




    [...] onde não houver respeito pela vida e pela integridade física e moral do ser humano, onde as condições mínimas para uma existência digna não forem asseguradas, onde não houver limitação do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não haverá espaço para a dignidade da pessoa humana e esta (pessoa), por sua vez, poderá não passar de mero objeto de arbítrio e injustiças15.




    Por conta desta linha tênue existente entre direitos humanos e dignidade da pessoa humana, resta evidente que o modelo econômico defendido pelo Estado Liberal, ao menos em seu início, caracterizava-se por uma reiterada violação aos referidos direitos, haja vista as condições de vida degradantes a que estavam sujeitas parcelas expressivas da população (em especial, a classe proletária), conforme adiante pretende-se demonstrar com maior enfoque.




    No quadro defendido pelo Estado Liberal, a satisfação dos interesses e das necessidades individuais deveria ficar na dependência do “livre jogo dos agentes no mercado na sociedade civil, sem a interferência do Estado”. Ou seja, o Estado Liberal, na realidade, mostrou-se “a serviço de uma classe social”, em especial, a classe dos controladores dos meios de produção, a burguesia, a qual necessitava de um sistema jurídico que disciplinasse de forma igual os eventuais conflitos que ocorressem na sociedade civil e, desta forma, fosse assegurada a atividade econômica livre da intervenção do Estado16.




    Frente a isto, a decadência da doutrina Liberal é explicada na medida em que analisa-se o conceito de liberdade por ela sustentado, qual seja, a liberdade no sentido negativo, concepção esta que fez com que a ordem social se institucionalizasse politicamente por meio de direitos civis e políticos, abonando o estabelecimento de um conjunto social centrado na livre economia de mercado, sistema econômico este que acabou por criar um quadro de “profundas e injustas desigualdades sociais”, à mercê de um Estado desinteressado em abrigar e proteger os setores mais hipossuficientes da sociedade17. Por conta destas já reiteradas desigualdades sociais criadas no seio do modelo econômico do Estado Liberal, começa-se a exigir a presença do Estado a fim de aplacar distensões sociais.




    Neste contexto, observa-se que a sociedade não se satisfez com a liberdade apenas formal, uma vez que presente a necessidade de serem disponibilizados ou possibilitados meios e condições materiais para desfrutar esta liberdade.




    Desta forma, o conceito de liberdade evolveu para aquele que abarca uma liberdade material e igualitária, liberdade esta que guarda estreita relação com os direitos sociais e, com isto e como consequência, a ideia de direitos humanos também avançou.




    1.1.2. O ESTADO SOCIAL – A LIBERDADE ENQUANTO ELEMENTO CONCILIADOR DA SOCIEDADE




    Quanto à evolução da temática dos direitos humanos, e para a sua escorreita compreensão, indispensável se faz levar em consideração o desenvolvimento da história em si mesma e, em especial, no mundo ocidental, considerar que esta se mistura com a história da condição humana e o seu “desenvolvimento nos diversos ciclos econômicos, políticos e culturais” perpassados pela humanidade, bem como pelo modo “com que as relações humanas têm sido travadas e que mecanismos e instrumentos institucionais as têm mediado”18.




    Com efeito, há de se ter presente que a categoria dos direitos humanos se apresenta como resultado da evolução da civilização humana, daí ser variável e propensa a transformações e ampliações. Historicamente, este desenvolvimento passou por diferentes etapas onde, primeiramente, se afirmaram os direitos de liberdade (tendentes a limitar o poder do Estado e a resguardar o indivíduo - próprio do Estado Liberal), e, por último, foram proclamados os direitos sociais – com ênfase no bem-estar social e na igualdade não apenas formal, mas antes, “[...] uma liberdade através ou por meio do Estado”19.




    A propósito, e com o objetivo de entendermos como se deu a necessidade de reconhecimento dos direitos sociais - enquanto direitos humanos – revela-se imperioso considerar o impacto da revolução industrial, a qual, no seu esteio, promoveu consideráveis mudanças na situação da classe operária e de outras categorias20.




    A revolução industrial, em seu primeiro momento, notabilizou-se por expor os trabalhadores a severas condições de sobrevivência (falta de segurança no trabalho, condições insalubres de moradia, exploração do trabalho feminino e infantil). Neste ponto histórico os interesses da classe burguesa (detentora dos meios de produção) e das classes sociais por esses explorados (trabalhadores) “tomam direções opostas e colidentes”21.




    Estas situações constrangedoras impostas aos trabalhadores - acrescidas pela conquista de consciência da classe operária – tiveram o efeito de iniciar a discussão - sobre a conjuntura econômica e política - com o desiderato de ampliar o rol dos direitos humanos, visto que até este momento a discussão sobre direitos humanos se preocupava mais com a ideia de uma liberdade individual22.




    Com esta “tomada de consciência”, o homem se postou como responsável pela estruturação política da sociedade a que pertence e, com isso, passou a requestar pela “consideração e proteção dos seus direitos”, os quais, nesta perspectiva, deveriam se realizar através ou por meio do Estado, sendo que, doravante, a este último, ainda que não exclusivamente, incumbe a promoção e a proteção do bem-estar social e econômico da sociedade23.




    Perante estas circunstâncias, ao Estado não é mais suficiente atuar como mero “garantidor das regras de mercado e como mediador da ordem e segurança”. Nas relações trabalho e capital, é necessário que o Estado se preocupe com o bem-estar da sociedade, minimizando conflitos de grupos sociais, e amenizando tensões sociais, mediante a adoção de medidas jurisdicionais aptas a proteger uma gama cada vez maior de direitos e garantias24.




    A partir deste momento, as normas constitucionais dos séculos XIX e XX - notadamente nos países do ocidente - inauguram em seus textos “princípios políticos e filosóficos protetivos de direitos humanos” passando a contar com regras jurídicas expressas. Este processo de positivação revelou-se essencial para idealizar, em corpos normativos, os aparatos jurídicos relativos a tais direitos, que agora positivados em cartas constitucionais, convertem-se em “direitos fundamentais” 25.




    Acerca da expressão “direitos fundamentais”, e com o objetivo de esclarecer-se a posição doutrinária adotada neste texto, convém ressaltar que estes se perfazem em direitos do ser humano que estão “reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado ao passo que a expressão ‘direitos humanos’ guardaria relação com os documentos do direito internacional”26.




    Do até aqui exposto, infere-se que a inclusão dos direitos sociais na categoria dos direitos humanos justifica-se, como já mencionado, se atentarmos para a exploração a que se submetiam as classes operárias, as quais não encontravam no livre arbítrio do mercado (ideal do Estado Liberal) as condições suficientes para atender suas necessidades humanas básicas.




    Daí que se fez premente a intervenção do Estado a fim de aplacar este conflito de classes (burguesia e proletariado) e, dito isto, está-se a argumentar que os direitos sociais se apresentam como elemento de coesão social, visto que tais direitos revelam em seu núcleo o primado do respeito e proteção da dignidade da pessoa humana.




    Neste passo, há de se ressaltar que referida dignidade (enquanto arrimo dos direitos humanos) sustenta-se em uma dupla dimensão: a primeira manifesta-se como “expressão da autonomia da pessoa humana”, (autodeterminação da pessoa sobre a sua própria existência) e a segunda, pela “necessidade de sua proteção (assistência) por parte da comunidade e do Estado”27.




    Deste modo, o princípio da dignidade da pessoa humana exige que o Estado, além do dever de respeito e proteção, promova as condições que proporcionem e afastem os obstáculos que estejam a tolher das pessoas a oportunidade de existirem com dignidade. Neste contexto, os direitos sociais (em especial na forma de prestações) encontram-se intimamente relacionados com a igualdade e a liberdade material, tendo por fim último uma maior proteção da pessoa em face das necessidades materiais e à “garantia de uma existência com dignidade”28.




    Com relação à inclusão dos direitos sociais no âmbito dos direitos a prestações estatais, referido tema desenvolver-se-á em momento oportuno, registrando-se, no que se refere à classificação destas prestações, que os mesmos constituem-se em: direitos de proteção, direitos a organização e procedimento, e, por fim, o direito a prestações em sentido estrito29.




    Ainda na seara dos direitos sociais, é imprescindível destacar a estreita relação existente entre esses e o conceito de segurança social, conforme fica evidente no texto da Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1948, em especial no artigo XXII, que assim dispõe:




    Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito à segurança social e à realização, pelo esforço nacional, pela cooperação internacional e de acordo com a organização e recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade. (grifo nosso)30.




    Na mesma direção aponta a leitura do artigo 9º do Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos Sociais e Culturais - PIDESC, ratificado pelo Brasil por meio pelo Decreto n. 591, de 24 de janeiro de 1992. Com relação a este acordo, convém ressaltar que a tradução constante do Decreto antes citado assim se expressa: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa à previdência social, inclusive ao seguro social”31. Contudo, outras traduções se utilizam do termo “segurança social”32.




    Verifica-se, assim, um vínculo que une os conceitos de direitos sociais, segurança social, direitos humanos e democracia, e este elo se expressa na necessidade do respeito à dignidade da pessoa humana33.




    Os direitos sociais, entendidos no sentido de segurança social, fortalecem a coesão social ao promover a solidariedade entre os interlocutores sociais de diferentes níveis econômicos - e, inclusive, entre as gerações atuais e futuras - reduzindo os riscos da ocorrência de perturbação da ordem social e política, e, com isto, assegurando a estabilidade das instituições democráticas34.




    É determinante, então, aceitar que o Estado se distancie do conceito burguês de classe, e próprio do Estado Liberal, passando a ser o “Estado de todas as classes, o Estado fator de conciliação, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessário entre trabalho e capital”. Em suma, é com a superação da antinomia entre a “igualdade política e desigualdade social” que surge a noção hodierna de Estado Social35.




    Neste caminho, e por conta das necessidades sociais surgidas em razão do desenvolvimento da sociedade humana, notadamente com o desnivelamento de poderes no âmbito da relação capital e trabalho, o que, no mais das vezes, levou a dominação do primeiro em relação ao segundo, o tema “direitos humanos” - incluindo a ideia de direitos sociais - passou a ser referenciado enquanto direito fundamental expresso nas cartas constitucionais dos Estados Democráticos, com o escopo de, ao menos teoricamente, assegurar a sua observância e efetiva garantia.




    Sendo assim, a previsão de direitos sociais em textos constitucionais vem a se constituir no fundamento jurídico das normas, mecanismos e instituições existentes, e proporciona uma desejada orientação para a interpretação destas normas36.




    A Constituição, ao consagrar juridicamente estes valores, atribuiu ao direito à segurança social uma sólida dimensão moral, evitando a injusta negação da dignidade humana37.




    Por sua vez, ao destacar-se a importância do reconhecimento da dignidade da pessoa humana pela ordem jurídico-positiva, não se está a asseverar que ela exista apenas “[...] onde e à medida que seja reconhecida pelo Direito”. Contudo, do nível de reconhecimento e proteção dispensado à mesma por cada ordem jurídico-constitucional (e também pelo direito internacional como a seguir demonstrar-se-á), certamente irá depender sua concreta realização38.




    Conclusão inevitável é de que há de se afastar o entendimento de que “faltando proteção jurídica, isto significa que inexiste o próprio direito” visto que tal argumentação levaria a aceitar que a previsão normativa e jurisdicional seriam elementos constitutivos dos direitos humanos - inclusive sociais – premissa esta que não condiz com a verdade, haja vista que a partir do direito internacional é possível reconhecer determinadas “prerrogativas fundamentais”, ainda que inexistam “mecanismos jurisdicionais já estabelecidos”39.




    A argumentação de que o direito internacional também é fonte de direitos humanos, ainda que não positivado por norma interna de cada Estado, nos remete a necessidade de verificar qual a importância da internacionalização dos direitos humanos à cultura jurídica e qual seu impacto jurídico sobre os Estados Nacionais.




    1.1.3. OS DIREITOS SOCIAIS E SUA RELAÇÃO COM O DIREITO INTERNACIONAL




    As constituições nacionais não são a única fonte dos direitos sociais, ainda que a previsão destes direitos tenha adquirido cada vez mais importância nas cartas magnas desde o final da Primeira Guerra Mundial, período em que os direitos sociais se estabeleceram pela primeira vez nas Constituições da Rússia, México e República de Weimar, e foi criada a Organização Internacional do Trabalho - OIT40.




    Da mesma forma, é de toda conveniência ter presente que a evolução do conceito de direitos humanos deve homenagem, principalmente, ao feitio internacional de que foram revestidos, e que, por sua vez, a incorporação daqueles direitos ao Direito Internacional se deveu ao fato de diferentes organizações internacionais abrigá-los em vários instrumentos41.




    Ainda no âmbito da internacionalização dos direitos humanos, merece evidência a compreensão de que estes direitos têm variações que correspondem às situações históricas específicas de cada país, decorrentes de diferentes organizações políticas de Estado e das forças sociais.




    Disto resulta a necessidade de se ultrapassar as regras locais na procura daquilo que “existe de essencial em uma cultura planetária em nível de concepção de Direitos Humanos e Fundamentais”. Sendo assim, o desafio que se apresenta é o de compatibilizar a “coexistência desta pluralidade de comportamentos e condutas sociais e estatais” referentes aos direitos humanos, sem que isto tenha por consequência o estabelecimento da hegemonia de uma cultura sobre a outra, ou de uma sociedade sobre a outra42.




    Na seara do direito internacional, destaca-se, em termos históricos, que os três principais instrumentos que dão sustentação à proteção dos direitos humanos são: a Declaração Universal de 1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, estes últimos de 1966. Quanto a seus conteúdos, é possível resumir, em apertada síntese, que eles abordam em linhas gerais três categorias de direitos humanos, a saber: os direitos cujo objetivo é proteger a liberdade e a integridade física e moral da pessoa; os direitos políticos e, em especial, o direito à liberdade de opinião e de expressão, o direito a votar e ser votado e o de acesso aos serviços públicos; e, por último, os direitos econômicos, sociais e culturais43.




    Merece especial destaque o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais – PIDESC - incorporado ao sistema jurídico brasileiro pelo Decreto nº 591, de 06 de julho de 1992 - o qual atribuiu aos direitos sociais nele previstos a forma de “normas jurídicas cogentes e vinculantes”, contudo, sem descurar das dessemelhanças acaso existentes entre os Estados, especificamente no que se refere aos diferentes sistemas sociais e níveis de desenvolvimento econômico de cada nação44.




    Do mesmo modo, importante é o papel da Organização Internacional do Trabalho – OIT, criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes – o qual pôs fim à Primeira Guerra Mundial - sendo aquela a única das agências do Sistema das Nações Unidas com uma estrutura tripartite, composta de representantes de governos e de organizações de empregadores e de trabalhadores. A OIT tem por preceito básico que a “paz universal e permanente somente pode estar baseada na justiça social”45.




    No âmbito da OIT o Estado Brasileiro é signatário de importantes convenções relacionadas aos direitos sociais, a exemplo da Convenção nº 102, de 1959, ratificada pelo Brasil em 15 de junho de 2009, a qual versa sobre direitos mínimos de seguridade social - tema este que volverá a ser abordado com maior profundidade no Capítulo III desta obra.




    Tem-se, assim, que o tratamento dispensado à temática dos direitos humanos pelo direito internacional - incluso os direitos sociais - serve como fonte de irradiação desses direitos a outros Estados (via internalização do conteúdo dos acordos ao direito nacional), e também por conta da pressão exercida pela comunidade internacional aos Estados que não cumprirem a contento tais acordos.




    Quanto à adesão pelos Estados aos tratados internacionais e a relevância desses últimos na instrumentalização normativa dos direitos sociais, há de se destacar que a ratificação de acordos internacionais proporciona aos países signatários meios eficazes para integrar os direitos de segurança social aos seus respectivos sistemas jurídicos, graças às garantias sistêmicas oferecidas por meio do direito internacional. Estes acordos permitem o estabelecimento de uma compreensão comum sobre o conteúdo dos direitos sociais em um sistema multilateral46.




    No que tange ao Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais – PIDESC - este possui elevada importância enquanto compromisso supranacional pela busca da concretização dos direitos sociais, visto que ele atribui aos Estados dele signatários a tarefa de realizar tais direitos, “até o máximo de seus recursos disponíveis” e “progressivamente”, conforme se infere do item 1 do artigo 2º do referido Pacto47.




    Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforço próprio como pela assistência e cooperação internacionais, principalmente nos planos econômico e técnico, até o máximo de seus recursos disponíveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercício dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adoção de medidas legislativas48. (grifo nosso).




    Do dispositivo acima transcrito emerge, em especial, duas expressões que, no âmbito dos direitos sociais, merecem ser explicadas, sob pena de aceitar-se que elas assegurem uma eterna eutimia para com os Poderes Públicos, no que se refere a sua tarefa de implementar tais direitos.




    A primeira expressão digna de esclarecimento, é a que determina que os Estados devam envidar seus esforços “até o máximo de seus recursos disponíveis”, e será enfrentada em tópico próprio, juntamente com a abordagem sobre como são financiados os encargos do Estado com prestações positivas na seara social.




    Por sua vez, a segunda locução merecedora de nota refere-se ao termo “progressivamente”. Quanto a este, nada há a acrescentar ao entendimento já proferido pela comunidade internacional, e que assim resta redigido:




    Embora o termo “progressivamente” outorgue aos Estados alguma margem de manobra no processo para a realização plena do direito, na prática, o Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Nações Unidas exige que os Estados Partes demonstrem ter adotado rapidamente as medidas necessárias para alcançar o objetivo planejado. A realização progressiva também implica que os Estados devem evitar “qualquer medida retrograda deliberada” que reduz a cobertura ou o nível de prestações concedidas ao abrigo da segurança social49.




    Diante da importância que o direito internacional possui quando o assunto é direitos humanos e reconhecendo-se que a comunidade internacional assenta “determinadas prerrogativas fundamentais sem que existam mecanismos de proteção jurisdicional já estabelecidos”, registra-se que por parte dos tribunais brasileiros “as sistemáticas de enfrentamento dos instrumentos normativos de proteção dos Direitos Humanos” carecem de efetividade. Embora o Brasil tenha assumido diversos compromissos internacionais, em nosso país está ausente a “cultura jurídica e política” no trato desta matéria50.




    Percebe-se atualmente uma orientação constitucional de ser outorgado um tratamento especial aos tratados de direitos humanos, visto que estes direitos, em uma escala de valores, passaram a gozar modernamente de uma posição de primazia. Tal constatação torna imperioso reconhecer a necessidade de se atribuir funções aos órgãos internos dos Estados para a concretização deste objetivo, e, neste sentido, os tratados internacionais outorgam aos tribunais internos relevante papel a desempenhar neste desiderato51.




    Com relação a atuação do Poder Judiciário quando chamado a, no caso concreto, decidir acerca da concessão ou não de direitos sociais, seja pela ausência de prestação do Estado, ou pela insuficiência (a juízo do demandante) desta prestação, essa será objeto de análise amiudada na sequência deste livro, em especial, ao tratar-se da dimensão jurídica da reserva do possível e do princípio da proporcionalidade.




    Ainda sobre a temática do direito internacional e sua influência no âmbito dos direitos sociais, merece destaque o entendimento exarado pela OIT52, a qual concluiu que as obrigações dos Estados em matéria de segurança social podem derivar indiretamente das disposições constitucionais que dão força jurídica aos tratados internacionais, ou então, lhes outorguem uma autoridade superior em relação à legislação nacional, após a sua publicação ou ratificação.




    Desta forma, as disposições constitucionais que introduzem automaticamente os tratados internacionais no sistema jurídico nacional tem o efeito de criar obrigações para o Estado em relação à segurança social, quando tais tratados internacionais contiverem disposições sobre o assunto. Como resultado dessas medidas, as leis nacionais que negam direitos sociais também poderiam ser declaradas inconstitucionais por conta de sua incompatibilidade com um tratado internacional53.




    No que se refere ao tratamento dispensado por nossa Constituição aos tratados internacionais sobre direito humanos, não se pode olvidar sobre a existência de dispositivo a outorgar-lhes o status de norma constitucional – desde que aprovado pelo mesmo quorum necessário à aprovação de uma emenda constitucional, a teor do disposto no parágrafo 3º, do artigo 5º, da Carta Magna - sem prejuízo de, a despeito de sua não aprovação pelo já citado quorum qualificado, o Supremo Tribunal Federal já ter atribuído aos tratados internacionais sobre direitos humanos a posição de norma supralegal, conforme já restou decidido no RE 349703-RS54.




    Por tudo o já exposto, não merece reparos a afirmação de que tanto as Constituições como as normas internacionais que versam sobre Direitos Humanos têm se preocupado com a necessidade de serem resguardados tais direitos. Daí que “a função do conhecimento democrático e emancipador do Direito”, reivindica de todos os poderes do Estado e, em especial, do Poder Judiciário, “a superação do caráter negativo dos Direitos Humanos”, de forma a impor ao Estado a disponibilização de ações positivas com o desiderato de se construir uma autêntica democracia55.




    Neste passo, torna-se imperativo ultrapassar o paradigma meramente formal do Estado Liberal, e isto deve se dar por meio da exaltação constitucional de instrumentos que permitam a democracia, indo além do nível político e encampando também o aspecto econômico. A efetivação dos Direitos Humanos demanda uma “democracia material e cotidiana”, visto que somente desta forma os indivíduos poderão escapar do arbítrio do poder político e da opressão do poder econômico. Disto, resta concluir que a democracia deve ser compreendida “como um processo conducente a realização, fundamentalmente, da igualdade”56.




    Relacionando democracia e direitos sociais, aquela pode ser entendida (sob a ótica do seu conteúdo) como instrumento de afirmação da liberdade, contemplando uma dimensão que guarda estreita relação com a “participação nos bens sociais” e no modelo denominado “democracia social”, a qual se “propõe a abrir caminho político para a afirmação dos direitos sociais”57. O nexo entre ambas torna-se evidente se considerarmos que a primeira (democracia) refere-se à necessária igualdade de chances iniciais que ao ser humano deve ser disponibilizada (além do contexto da origem hereditária), a fim de que a pessoa desenvolva-se em sua existência (sem olvidar eventual suporte em face de intempéries), ainda que o resultado final esteja atrelado à capacidade de cada um. Os direitos sociais, enquanto direitos prestacionais, possuem papel importante na disponibilização desta “igualdade inicial de chances”58.




    Quando a um indivíduo é assegurado um padrão de vida e saúde básica, aumentam as chances de que ele possa participar do sistema democrático e desfrutar em sua plenitude o exercício dos direitos humanos. Neste sentido, a segurança social é necessária, de forma a permitir que cada pessoa tenha acesso a um nível de vida digno, especialmente quando contingências eventuais não lhe permitam obter recursos para a sua mantença. Esta é, sem dúvida, a razão pela qual a segurança social tem registrado o seu auge nos sistemas jurídicos que atribuam uma primazia ao princípio da dignidade da pessoa humana59.




    A partir das premissas registradas sobre liberdade formal e o estado de direito; direitos humanos e dignidade da pessoa humana; liberdade material e direitos sociais; e democracia, e diante da ênfase atribuída aos direitos sociais, é primordial compreender como tais direitos devem ser encarados na perspectiva de um Estado Social e Democrático de Direito, regime adotado pela República Federativa do Brasil, conforme se apura do preâmbulo da Constituição de 1988, visto que a opção por este regime traz à baila atribuições, deveres, direitos e compromissos que lhes são imanentes.




    1.1.4. A OPÇÃO PELO ESTADO SOCIAL E DEMOCRÁTICO DE DIREITO – IMPLICAÇÕES




    É inconteste que a Constituição de 1988 abraçou o regime de Estado Social e Democrático de Direito, ainda que de forma não expressa, deixando tal característica evidente na redação do seu preâmbulo60.




    Por sua vez, há que se destacar que a Carta Maior inaugurou em nossa história a previsão, em um título próprio, dos assim denominados princípios fundamentais - nestes incluso a dignidade da pessoa humana - o que faz ressaltar o desiderato do constituinte em dispensar aos princípios fundamentais o atributo de normas que arrimam e informam todo o sistema constitucional, inclusive, e em especial, os denominados direitos e garantias fundamentais, formando com estes últimos o núcleo essencial - formal e material - de nossa Constituição61.




    Impende destacar-se que o princípio fundamental da dignidade da pessoa humana acaba sendo viabilizado, ou seja, se torna factível, em termos técnico-jurídicos, utilizando-se dos direitos fundamentais em espécie, os quais, por se referirem a “conceitos semânticos que podem, em regra, ser reconstruídos com maior facilidade”, fornecem maior conteúdo ao conceito de dignidade da pessoa humana. Este, e aqui merece maior ênfase, mantém sua autonomia, podendo ser invocado isoladamente62.




    Pretende-se deixar claro que a referência, neste texto, a direitos fundamentais - e os sociais incluem-se nesta categoria, conforme adiante será tratado - não significa sua exposição como direitos intocáveis e absolutos (no que se refere a sua pretensa concretização). A opção argumentativa é de que, em sendo referidos direitos normas constitucionais relacionadas a direitos humanos - os quais se arrimam na dignidade da pessoa humana - e considerando-se que esta possui um conceito aberto, tem-se que a condição de normas que asseguram um direito subjetivo público deve ser ocupada por preceitos constitucionais que encontrem supedâneo na dignidade da pessoa humana e não somente por conta de terem sido alçadas topologicamente ao nível de direitos fundamentais pelo texto da Constituição.




    O Estado constitucional moderno deita suas raízes no preceito do reconhecimento e na proteção da dignidade da pessoa humana. Com relação a estes direitos, e considerando os diferentes momentos históricos vivenciados pela sociedade, sua evolução passou por diversas alterações - a partir da previsão nos primeiros textos constitucionais - no que se refere ao conteúdo, titularidade e efetivação. Daí falar-se em múltiplas dimensões63.
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