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    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            ADCT


          



          	

            Ato das Disposições Constitucionais Transitórias


          

        




        

          	

            ADPF


          



          	

            Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental


          

        




        

          	

            AgR


          



          	

            Agravo Regimental


          

        




        

          	

            AI


          



          	

            Agravo de Instrumento


          

        




        

          	

            Art.


          



          	

            Artigo


          

        




        

          	

            CB


          



          	

            Constituição Federal de 1988


          

        




        

          	

            c/c


          



          	

            Combinado com


          

        




        

          	

            CF


          



          	

            Constituição Federal de 1988


          

        




        

          	

            Cf.


          



          	

            Conforme


          

        




        

          	

            CPC


          



          	

            Código de Processo Civil


          

        




        

          	

            DJ


          



          	

            Diário da Justiça


          

        




        

          	

            EC


          



          	

            Emenda Constitucional


          

        




        

          	

            i.e.


          



          	

            Isto é


          

        




        

          	

            LF


          



          	

            Lei Fundamental da Alemanha de 1949


          

        




        

          	

            LDO


          



          	

            Lei de Diretrizes Orçamentárias


          

        




        

          	

            LICC


          



          	

            Lei de Introdução ao Código Civil


          

        




        

          	

            LOA


          



          	

            Lei Orçamentária Anual


          

        




        

          	

            MC


          



          	

            Medida Cautelar


          

        




        

          	

            Min.


          



          	

            Ministro


          

        




        

          	

            n.


          



          	

            Número


          

        




        

          	

            p.


          



          	

            Página (s)


          

        




        

          	

            OEA


          



          	

            Organização dos Estados Americanos


          

        




        

          	

            OIT


          



          	

            Organização Internacional do Trabalho


          

        




        

          	

            ONU


          



          	

            Organização das Nações Unidas


          

        




        

          	

            PPA


          



          	

            Plano Plurianual


          

        




        

          	

            Rel.


          



          	

            Relator


          

        




        

          	

            RE


          



          	

            Recurso Extraordinário


          

        




        

          	

            SL


          



          	

            Suspensão de Liminar


          

        




        

          	

            SS


          



          	

            Suspensão de Segurança


          

        




        

          	

            STA


          



          	

            Suspensão de Tutela Antecipada


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            SUS


          



          	

            Sistema Único de Saúde


          

        




        

          	

            UNESCO


          



          	

            United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Organização das Nações Unidas para a Edu cação, a Ciência e a Cultura)


          

        




        

          	

            UTI


          



          	

            Unidade de Terapia Intensiva


          

        




        

          	

            v.


          



          	

            Veja, vide


          

        




        

          	

            v.g.


          



          	

            verbi gratia (por exemplo)


          

        


      

    


  




  

    PREFÁCIO




    Reconhecido e valoroso esforço acadêmico no campo da Pós-Graduação em Direito, Relações Internacionais e Desenvolvimento da PUC Goiás, Ruth Barros Pettersen da Costa propõe nesta obra um repensar civilizatório do Direito Social e Democrático brasileiro.




    A autora convida o leitor a participar da reflexão dos direitos ao mínimo existencial brasileiro inserido no debate contemporâneo e globalizado.




    Com maestria e profundo conhecimento das teorias sociais e da doutrina dos Direitos Humanos, Ruth Pettersen promove densa investigação científica voltada ao desenvolvimento humano e social e sintonizado às interpretações para o igualitarismo social na Constituição brasileira.




    O objetivo precípuo da presente obra remete, necessariamente, aos aspectos doutrinários da Teoria Constitucional, dos Direitos Fundamentais, e dos Direitos aos mínimos existenciais, sem olvidar a conquista histórica dos direitos do homem e do cidadão.




    Os posicionamentos aqui defendidos apresentam um avanço crítico da retórica jurídica, fortificando uma jurisprudência humanizada em defesa do igualitarismo democrático e da justiça social para as próximas gerações de juristas.




    Esta obra, fruto de relevante investigação científica e de elogioso trabalho na PUC Goiás, constitui base de estudo e consulta não apenas dos professores de Direito ou pós-graduandos, mas dos pesquisadores e estudiosos dos direitos humanos. Nesse espírito, a autora trafega na consulta da jurisprudência e na proposta de interpretação das normas de direitos sociais para sua efetividade e segurança jurídica.




    Cremos que o esforço empreendido, neste trabalho, produzirá novos debates, tecendo interpretações mais equânimes e justas para o cidadão.




    Um desafio vai se impor: ao percorrer as dezenas de páginas que se seguem, o leitor, entusiasmado, descortinará o ambiente de lucidez e de erudição da autora, colocando em xeque os conhecimentos apreendidos.




    Ruth Pettersen, professora de Direito Constitucional da Pontifícia Universidade Católica de Goiás, procuradora aposentada da Assembleia Legislativa de Goiás, atualmente assessora jurídica do Tribunal de Contas do Estado de Goiás, ao longo da jornada acadêmica nos brindará pelo estudo democrático e social e mais humano.




    Eliane Romeiro Costa




    Pós-Doutora – Departamento de Direito do Trabalho e Seguridade Social – Faculdade de Direito USP; Doutora em Direito – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC-SP; Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC-RJ; Professora titular da Pontifícia Universidade Católica de Goiás – PUC-GO, atuando na Pós-Graduação e na Graduação em Direito.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente pesquisa tem por escopo investigar como alguns dos métodos interpretativos, de índole neoconstitucionalista, são capazes de maximizar a efetividade das normas constitucionais sobre o mínimo existencial, mediante a atuação do Poder Judiciário, ou seja, por meio da comprovação da justicialidade e da fixação do alcance dessas normas no âmbito de uma decisão judicial. Considera-se, para este estudo, o mínimo existencial como direito originário (com fulcro na Carta de 1988 e independente de intermediação legislativa) a prestações materiais a serem implementadas pelo Estado.




    Em outros termos, pode dizer-se que este estudo visa, fundamentado na CF/88, à maximização da efetividade do mínimo existencial, mediante a expansão de seu conteúdo, a ser engendrada no bojo de um dado caso concreto, onde se vislumbra a existência de um processo, de caráter evolutivo permanente, em que devem ser evitados retrocessos sociais, ou seja, alcançado um patamar evolutivo no âmbito social, não deve este sofrer retrocessos que piorem a situação das pessoas envolvidas.




    Nessa senda, dentro do espectro proposto, buscam-se soluções alternativas para a reversão da atual forma de atuação omissiva por parte do Poder Executivo nesta seara, pois o desígnio do Direito é a sua concretização no mundo real.




    Sob o enfoque deste estudo, o mínimo existencial, como direito originário a prestações materiais, corresponde a prestações fáticas exigíveis por meio de normas constitucionais pelo indivíduo frente ao Estado, consistentes, por exemplo, em construção de escolas (ligada ao direito à educação), no fornecimento de medicamentos de alto custo a pessoas financeiramente hipossuficientes (ligado ao direito à saúde) etc. Insere este, destarte, no âmbito dos direitos sociais, demandando uma atuação positiva do Estado para a sua implementação.




    O tema concernente à efetividade do mínimo existencial em sua vertente prestacional revela-se de importância ímpar, pois é em seu âmbito que se consubstancia a promoção, em escala crescente, do bem-estar da população, mediante a atuação positiva do Estado que, ao implementar as políticas públicas adredemente planejadas consistentes na distribuição de bens e serviços públicos essenciais, almeja realizar a justiça social por meio do melhor aproveitamento dos escassos recursos públicos frente às ilimitadas demandas da sociedade.




    No contexto da realidade socioeconômica do Brasil, a despeito de seu inegável potencial econômico, em que se observa um quadro caótico de pobreza e miséria humanas, evidenciando-se uma das zonas mais contrastantes e de maior desigualdade social do planeta,1 a efetividade do mínimo existencial tem uma particular e especial relevância, mostrando-se oportuno o estudo da temática, no sentido de servir como um dos mais eficazes contributos para a atenuação dessas mazelas, promovendo, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana.




    Observa-se que a efetividade do mínimo existencial, cujas normas correlatas são extraíveis do texto constitucional, incumbe originariamente aos Poderes Executivo e Legislativo, os quais, sobretudo a partir da elaboração e implementação de políticas públicas, podem viabilizar o oferecimento de bens e serviços essenciais à população. Entrementes, nota-se que os Poderes responsáveis por tais funções, não raras vezes, têm se quedado inertes ou atuado de forma indevida, talvez amparados pela crença da inexigibilidade jurídica dos direitos subjacentes ao mínimo existencial. Nesse caso, é mister indagar-se: na omissão ou excesso da atuação por parte do Poder Executivo,2 poderá o Poder Judiciário intervir? Se positiva a resposta, qual o limite da atuação do Judiciário? Se negativa, quais os principais argumentos utilizados para obstaculizar a sindicabilidade do direito, individual ou coletivo, ao mínimo existencial? Nesta última situação, é possível superar os argumentos contrários a esta sindicabilidade? Enfim, quais os meios judiciais e jurídicos a serem empregados para tornar o mínimo existencial cada vez mais efetivo e socialmente eficaz?




    Partindo-se do pressuposto de que o Executivo não tem cumprido a contento o seu dever de casa, constatado em face da situação de persistente desigualdade de renda existente no país, é o Judiciário chamado a intervir, exigindo a devida atuação do Estado, por meio de seus órgãos, visando a conferir concretude ao mínimo existencial. Não se alimenta a ingênua crença de que o Poder Judiciário seja a única ou a mais importante arena onde estas questões devem ser travadas e solucionadas, posto que ele, por si só, é incapaz de pôr cobro a problemas sociais de tão elevada monta. Entretanto, não se pode ignorar que é o Judiciário um importante locus em que – em razão da força coercitiva de suas decisões – pode contribuir de forma expressiva para conferir efetividade do mínimo existencial, enrobustecendo esse direito.




    Todavia, impende destacar que a atuação do Poder Judiciário em face da Administração Pública em temas desse teor não é isenta de percalços ou entraves. Ao revés, várias questões complexas de cunho jurídico e fático surgem para dificultar, senão inviabilizar, a ação do Poder Judiciário, a exemplo o limite dessa atuação em face do princípio da separação de poderes e do princípio da discricionariedade administrativa em fixar as políticas públicas. Ao intervir na seara administrativa não estará o Judiciário atuando como poder político e substituindo a escolha do administrador pela sua própria? Em face da reserva do possível em que as dotações orçamentárias são limitadas frente a uma demanda social sempre crescente e ilimitada, como obrigar o poder público a cumprir determinados direitos sociais que geram vultosas despesas orçamentárias? Demais disso, são os direitos materializadores do mínimo existencial considerados fundamentais e, nessa conformidade, representativos de autênticos direitos subjetivos públicos?




    Este estudo, ao tomar como pressuposto a Constituição Federal como um sistema aberto de regras e princípios, não prescindindo de conteúdos normativos e extra normativos, dotada de amplo arsenal axiológico, somente poderá alcançar a sua realizabilidade em uma proposta metodológica de conteúdo igualmente aberto e valorativo. Constata-se que este ponto de vista metodológico que leva em conta o caráter axiológico das normas constitucionais pode ser encontrado na teoria neoconstitucionalista,3 que surgiu, sobretudo em reação à teoria positivista, buscando extravasar os limites hermeticamente fechados do positivismo jurídico, de cunho formal-normativista. Ao trazer a noção de princípio para compor as normas jurídicas e impor a valoração do jurídico, o neoconstitucionalismo exercita a interdisciplinaridade, por meio do questionamento da abordagem estritamente jurídica e da ruptura com a jurisprudência dos conceitos4 e, retroalimentando-se dos enfoques social e filosófico, busca abstrair não a forma, mas o conteúdo e o sentido da norma, fazendo emergir a jurisprudência dos valores.5




    Constata-se que os fundamentos epistemológicos do neoconstitucionalismo exercem forte influência no pensamento constitucional contemporâneo, impondo um novo paradigma hermenêutico, especialmente devido à reaproximação entre Direito e Moral, à inserção do método de interpretação especificamente constitucional e à centralidade dos direitos fundamentais, incorporando os avanços da filosofia da linguagem, da hermenêutica filosófica, da teoria da argumentação e do discurso racional. Assim, a teoria da constituição passou a empregar o termo para caracterizar esse novo movimento constitucional.




    Extremamente elucidativa é a assertiva de Inocêncio Mártires Coelho que, em prefácio à obra de Vale (2009, p. XV), ressalta a importância da doutrina da interpretação sob o viés do constitucionalismo contemporâneo, cujos traços essenciais são assim descritos: “1) mais Constituição do que leis; 2) mais juízes que legisladores; 3) mais princípios do que regras; 4) mais ponderação do que subsunção; e 5) mais concretização do que interpretação.” Merece, nesse passo, o acréscimo de um novo elemento, qual seja, mais justiça social do que segurança jurídica.




    No tocante ao positivismo jurídico, representa este uma concepção do Direito que propõe sua aplicação despida de valores humanos, cuja formulação proposta sofre duras críticas após a Segunda Grande Guerra, haja vista que se torna crucial defender a relevância dos direitos humanos e dos direitos fundamentais na aplicação do Direito. Portanto, a segunda metade do século XX é marcada por uma preocupação com os valores, que agora passam a ser considerados na ordem jurídica.




    Nota-se, dessa forma, que o positivismo jurídico,6 ao afastar as considerações sobre valores – especialmente a justiça – bem como ignorando questões relativas à eficácia, tentou isolar a Ciência do Direito da sua comunicação com a sociedade. A centralização do positivismo na norma jurídica voltada a atender os postulados da previsibilidade e da segurança acabou gerando uma tendência racional-formalista que inviabilizou, por meio do direito, o alcance de respostas satisfatórias aos conflitos sociais, uma vez que a sociedade contemporânea, marcada pela constante evolução e alta complexidade, não se comporta mais tão-somente nos estreitos e rígidos contornos da regra jurídica.




    Logo, no positivismo, os modelos subsuntivo (decisão do caso concreto extraída dos enunciados contidos na regra aplicável) e discricionário (decisão do caso concreto calcada mormente na subjetividade do julgador, no caso de inexistência de regras aplicáveis) tornaram-se insuficientes e indesejáveis para responder às demandas mais complexas da sociedade ou para decidir os hard cases,7 pois “[...] a aplicação pura e simples da norma, nestes casos, não conduziria à concretização da justiça, posto que esta encontra-se um pouco mais além dos limites definidos pelas palavras da lei ou de uma estrutura fechada sobre si mesma” (ENGELMANN, 2001, p. 149).




    Nessa esteira, a partir do pensamento de neoconstitucionalistas, como Barroso (2006), Moreira (2008), Dworkin (2002), Alexy (2008), extrai-se que os métodos interpretativos tradicionais são insuficientes para maximizar a efetividade dos direitos fundamentais e, via de consequência, do mínimo existencial, pois encontram-se muito vinculados às regras postas (positivismo jurídico: razão teórica8 e silogismo), eis que as normas constitucionais que têm correlação com o mínimo existencial são tipologicamente abertas (regras programáticas e princípios) e os argumentos opostos à sua sindicabilidade são por vezes metajurídicos e exigem uma atividade decisória mais valorativa (neoconstitucionalismo: razão prática9 e teoria da argumentação).




    À vista disso, ante a necessidade de valoração das normas referentes ao mínimo existencial em busca da justiça social, cujos objetivos coincidam com as propostas formuladas pelo neoconstitucionalismo, deve o Poder Judiciário adotar uma postura mais emancipatória e humanista e não meramente legalista/fechada de cunho positivista10 que busca, antes de mais nada, alcançar a segurança jurídica. Camargo (1999, p. 137) obtempera que “[...] um novo modelo de legitimação para as decisões jurídicas fez-se necessário, o que só foi possível com a ênfase à natureza argumentativa do direito, pois a lógica formal não dava resposta satisfatória às soluções jurídicas”.




    Em face dessas observações, nesta pesquisa, sem a intenção de desconsiderar o método hermenêutico tradicional ou clássico, são abordadas:




    a) a teoria construtiva proposta por Dworkin (2002; 2003), que permite avançar no estudo dos conceitos-chave com conteúdo substantivo, tais como a dignidade humana, a moralidade e outras instâncias de controle da discricionariedade formuladas pelos administrativistas e, especialmente, no desenvolvimento do postulado de respeito aos direitos fundamentais e ao mínimo existencial;




    b) a teoria dos princípios de Alexy (2008), em cujo quadro metodológico melhor se compreendem os conceitos-chave relacionais da proporcionalidade e da ponderação, que atuam procedimentalmente na mediação entre princípios contrapostos.




    Demais disso, não é ocioso mencionar que os jusfilósofos citados são os teóricos fundantes dos respectivos métodos interpretativos de índole neoconstitucionalista.




    Assim, os aludidos métodos parecem oferecer as ferramentas necessárias para a maximização da efetividade do mínimo existencial, considerado este como direito originário a prestações. De outra parte, por meio do estudo da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, sobretudo baseado em Alexy (2008), são buscados o caráter jusfundamental e a natureza jurídica das normas relativas ao mínimo existencial.




    Consoante o exposto, a efetividade do mínimo existencial será buscada em duplo aspecto: a) como objetivo genérico a priori:11 perscrutando a sindicabilidade do mínimo existencial, por meio da análise de suas normas se consubstanciadoras ou não de direitos subjetivos públicos; b) como objetivo específico a posteriori:12 perscrutando a delimitação do alcance do mínimo existencial no âmbito de uma decisão judicial, tendo sempre em foco os métodos interpretativos que lhe maximizem a efetividade.




    Procura-se, em suma, responder a três perguntas principais: a) é o mínimo existencial um direito sindicável perante o Poder Judiciário? b) após esta demonstração, como extrair o alcance do mínimo existencial no âmbito de uma decisão judicial? c) como alguns dos métodos interpretativos de índole neoconstitucionalista são capazes de otimizar a efetividade do mínimo existencial?




    Ademais, tomando-se o mínimo existencial em sua dupla dimensão: a) como proteção negativa: representada pela não-incidência de tributos sobre os direitos sociais mínimos de todas as pessoas; b) como proteção positiva: consubstanciada na entrega de prestações materiais pelo Estado em favor dos pobres, reitere-se que o objeto da presente investigação insere-se tão-somente sob este último ângulo. Nesse diapasão, incluem-se os direitos sociais em geral, que são direitos de todos (saúde, educação, assistência social etc.), em sua dimensão prestacional de cunho material e cujo destinatário exclusivo seja o Estado (prestações sociais estatais), bem como os direitos prestacionais que têm relevância para o indivíduo, ainda que este se encontre em sociedade (direitos existenciais ou direitos prestacionais de fruição imediata).




    Consoante já assinalado, cuidam-se dos direitos originários a prestações, ou seja, daqueles direitos extraídos diretamente das normas constitucionais (Carta de 1988) definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer mediação legislativa infraconstitucional. Com efeito, restam excluídos da análise deste estudo:




    a) os direitos sociais que abrangem o que se denominam liberdades sociais (ex.: direito de greve, liberdade sindical), que podem ser reconduzidas aos direitos de defesa;




    b) os direitos trabalhistas, com feição de típicos direitos prestacionais, mas que se encontram restritos à classe dos trabalhadores e têm como destinatários, sobretudo as entidades privadas (empregadores);




    c) as prestações normativas do Estado;




    d) as prestações previdenciárias, que se encontram exaustivamente regulamentadas pelas Leis n. 8.212 e n. 8.213/1991, com suas alterações posteriores, que lhes definem o valor, os beneficiários, as formas de custeio etc. Em que pese existirem problemas relevantes a serem resolvidos em relação a esta temática, inexiste questionamento da legitimidade do Poder Judiciário em impor tais prestações, quando devidas. Significa dizer que tais prestações são plenamente vinculadas à lei, o que elimina qualquer óbice à respectiva tutela judicial.




    Face ao exposto e considerando que a inefetividade do mínimo existencial encontra-se relacionada, sobretudo, com a tipologia de suas normas, infere-se que este estudo focará sua atenção na perquirição daqueles métodos de interpretação que viabilizem a maximização desse direito, seja para conferir-lhe uma situação jurídica de plena justiciabilidade perante o Poder Judiciário, seja para, a partir do julgamento do caso concreto, extrair-lhe a melhor resposta, que se encontra ligada à plena efetividade desse direito e que atenda aos anseios da sociedade em consonância com a justiça material.




    Por outro lado, a presente análise parte da interpretação das normas correlacionadas ao mínimo existencial extraídas da Carta de 1988 até chegar a um caso concreto julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que é o órgão estatal competente para decidir com foros de definitividade qualquer matéria de índole constitucional. Ademais, tomando-se como pressuposto que a CF/88 é um sistema aberto de regras e princípios e que visa-se a maximizar a efetividade das normas referentes ao mínimo existencial constantes de seu texto, mediante a utilização de métodos interpretativos adequados ao cumprimento de tal desiderato, há que se utilizar um referencial teórico capaz de garantir a máxima força normativa a esta Carta. Por isso, justifica-se a utilização da teoria neoconstitucionalista como pano de fundo para o desenvolvimento de todo o raciocínio científico empreendido neste trabalho.




    Diante do exposto, observa-se que os referencias teóricos utilizados para o desenvolvimento da temática encontram-se apoiados na teoria dos direitos fundamentais e na teoria neoconstitucionalista, em cujos âmbitos buscam-se, respectivamente, detectar a jusfundamentalidade e a natureza jurídica das normas constitucionais veiculadoras do direito ao mínimo existencial e detalhar alguns dos métodos interpretativos que sejam adequados para potencializar a efetividade de tais normas.




    Com efeito, mediante a verificação e análise dos métodos interpretativos de natureza neoconstitucional, além de várias outras diretrizes esboçadas ao longo da investigação, propõe-se a elaboração de um modelo ideal, capaz de maximizar a efetividade do mínimo existencial, que sirva como standard para a análise crítica comparativa em relação a um caso julgado pela Excelsa Corte correlacionado com o tema, pois o Direito, como uma ciência social, a par de se ocupar do estudo descritivo dos sistemas reais, volta-se para a elaboração de sistemas ideais, ou seja, para a prescrição de um dever-ser, na suposição de que, uma vez impostos estes sistemas ideais à realidade, serão eles capazes de produzir efeito benéfico e aperfeiçoador.




    Dessa forma, é analisado um julgado do Supremo Tribunal Federal - STF pertinente ao direito à educação. Inobstante reconhecer como extremamente profícuo e relevante, não se pretende fazer um apanhado evolutivo da jurisprudência da Corte nesta seara, nem tampouco analisar todos os casos que cuidam do direito ao mínimo existencial, pois que exigiria o estudo acerca de diversos direitos sociais, como saúde, moradia, alimentação, assistência social etc. , o que demandaria um trabalho especificamente voltado para tais abordagens. Com efeito, o estudo centra-se no direito à educação, pois acredita-se que a educação é capaz de instrumentalizar o indivíduo para que ele possa, por si próprio ou por intermédio do Estado, alcançar os demais direitos relativos ao mínimo existencial, viabilizando-lhe uma vida com qualidade e dignidade. Por meio da educação, crê-se, destarte, que o cidadão pode tornar-se mais consciente de seus direitos e, de consequência, saber como exigi-los do Estado, ou como alcançá-los por seus próprios meios.




    O presente estudo, sem pretensões de completude ou exaustividade mesmo no tocante ao enfoque específico adotado, busca abarcar as diversas dimensões da dogmática jurídica, conforme ensinamentos de Alexy (2008, p. 32-35), quais sejam, a dimensão analítica, a dimensão empírica e a dimensão normativa. Na dimensão analítica, que diz respeito à “dissecção sistemático-conceitual do direito vigente”, este estudo abrange o conceito de norma de direito fundamental, de direito subjetivo, de efetividade etc. Quanto à dimensão empírica, na acepção que cuida da cognição do direito válido, incluindo-se o direito legislado e o direito jurisprudencial, leva em conta as normas constitucionais, regras e princípios, e decisão do STF, que tem correlação com o mínimo existencial. Já em conformidade com a dimensão normativa, que diz respeito “à elucidação e à crítica da práxis jurídica, sobretudo da práxis jurisprudencial”, é elaborada análise crítica de decisão do STF que têm pertinência com o mínimo existencial, em sua vertente prestacional.




    Outrossim, com o objetivo de responder aos problemas formulados na presente investigação, propõe-se o seguinte esquema de trabalho:




    No Capítulo I, calcado nos fundamentos dos direitos humanos, são averiguadas a evolução histórica e a formação dos direitos fundamentais sociais, desde a Idade Antiga até os dias atuais, extraindo deles o mínimo existencial, considerado em toda a sua abrangência, incluindo-se as prestações estatais e não-estatais, e fixando, inclusive, quais os direitos sociais atualmente em vigor no ordenamento jurídico pátrio, sejam eles originários do texto constitucional ou dos Tratados Internacionais incorporados ao direito brasileiro. Neste Capítulo, é o direito ao mínimo existencial examinado no âmbito de todas as Constituições brasileiras, com especial destaque para a de 1988.




    No Capítulo II, por meio da Teoria dos Direitos Fundamentais, com fulcro notadamente em Alexy (2008), são perscrutados os direitos sociais consubstanciadores do mínimo existencial em sua dimensão prestacional. São definidos os seus contornos conceituais e analisados o conteúdo e a estrutura das respectivas normas constantes da Constituição Federal de 1988 e de onde busca extratar-se, sem pretensão de exaustividade, os direitos e as medidas assecuratórias que têm correlação com esses direitos. Tais direitos são categorizados em conformidade com a perspectiva neoconstitucionalista adotada pelo presente estudo, realçando o aspecto da efetividade desses preceitos, pavimentando, assim, o tema para o próximo Capítulo. Ainda neste Capítulo, é apresentada uma síntese da teoria neoconstitucionalista, haja vista que sob esse enfoque é realizado todo o estudo subsequente constante deste trabalho. Grosso modo, diz-se que neste Capítulo estuda-se a criação do direito, mediante a análise das normas de direitos fundamentais, com o foco sempre voltado para o mínimo existencial.




    No Capítulo III, são analisados os métodos de interpretação de natureza neoconstitucionalista elaborados pelo americano Ronald Dworkin e pelo alemão Robert Alexy, intencionando maximizar a efetividade do mínimo existencial. Neste tópico, são definidos conceitos relevantes, como efetividade, dimensões (subjetiva e objetiva) dos direitos fundamentais e sindicabilidade/justicialidade. Demais disso, é dedicada atenção à análise crítica comparativa entre o modelo ideal de interpretação constitucional maximizador da efetividade do mínimo existencial proposto e recente decisão do STF na área de educação, verificando se em tal decisão há a preocupação em conferir a máxima eficácia normativa ao texto constitucional e, de conseguinte, ao mínimo existencial. Também neste Capítulo são pinçados alguns dos principais instrumentos processuais existentes no ordenamento jurídico brasileiro, hábeis para conferir efetividade ao aludido direito. Grosso modo, pode dizer-se que neste Capítulo são estudadas a interpretação e a aplicação das normas de direitos fundamentais, com o foco sempre voltado para o mínimo existencial.




    




    

      

        1 Marcio Pochmann et al (2004) ressalta que a América Latina, em 2001, aparece como a campeã da desigualdade de renda, com o Brasil ocupando a 167ª posição, seguida da Ásia e África, dentre um total de 175 países analisados. No final de 2020, foi divulgado o relatório do PNUD (Programa das Nações Unidas para Desenvolvimento) da ONU, e ficou constatado que o IDH (Índice de Desenvolvimento Humano) do Brasil foi de 0,761, em 2018, para 0,765, em 2019, passando a ocupar o 84º lugar entre 189 países. Como os dados dizem respeito a estatísticas do ano de 2019, o índice não reflete o impacto da pandemia do novo coronavírus. ONU – Organização das Nações Unidas. Human Development Report 2020: The next frontier human development and the anthropocene. Publicado pelo PNUD. Disponível em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr2020.pdf. Acesso em: 15 mar. 2021.


      




      

        2 Este estudo, ao partir da premissa de que o direito ao mínimo existencial é dedutível diretamente das normas constitucionais independentemente de legislação regulamentadora, não analisa a atuação do Poder Legislativo, enquanto legislador infraconstitucional, mas tão-somente do Poder Executivo.


      




      

        3 O neoconstitucionalismo é abordado em tópico específico deste trabalho.


      




      

        4 A jurisprudência dos conceitos guarda sintonia com o positivismo jurídico, vez que o direito é compreendido como o reflexo do que a lei estabelece, de modo que a doutrina e a jurisprudência têm o papel subalterno de espelhar algo dado (DANTAS, 2006, p. 483).


      




      

        5 Destaca o eminente Moreira Neto (2001) que a jurisprudência dos valores (abertura do sistema jurídico aos valores), partindo da nova concepção de justiça de Rawls (2002) e contando com famosos seguidores, como Dworkin (2002) e Larenz (2005), logo frutifica na doutrina e nos tribunais da República Federal da Alemanha, que à época reconstruía seu Direito Constitucional sob o enfoque da democracia substancial, notadamente em trabalhos que logo se tornaram clássicos, como, dentre outros, os de Engisch (2008), Härberle (2002), Muller (2009), Alexy (2008) e Canaris (2008), este último definindo claramente o Direito como um sistema aberto de valores, ou seja, expresso por meio de princípios dotados de força normativa, com conteúdo de valor ou de fim.


      




      

        6 Engelmann (2001, p. 83-84) ministra que “o modelo de regras, bem como os modelos de raciocínio jurídico que servem ao conceito positivista de Direito – o subsuntivo e o discricionário – foram abalados pela constatação da existência dos princípios, que se apresenta como um ponto consensual na teoria do direito contemporânea. O referido consenso sobre a existência dos princípios baseia-se nos seguintes argumentos: 1) argumento exemplificativo: este aspecto é encontrado em autores como Ronald Dworkin, ao trabalhar a importância dos princípios a partir da sua valorização em casos reais, decididos por juízes ingleses e norte-americanos. Entre nós, destaca-se o trabalho da Professora Judith Martins-Costa; 2) argumento histórico: os princípios são considerados um fator importante no desenvolvimento do Direito ao longo do tempo. Assim, é possível vislumbrar o papel que os princípios desempenharam na estruturação do direito romano e na Idade Média; 3) argumento filosófico: que pode ser visualizado a partir das contribuições de Robert Alexy, que concebe o Direito como um sistema de regras, princípios e procedimento, capaz de produzir, mediante a razão prática, uma racionalidade de argumentação e seus resultados.”


      




      

        7 Ensina Dworkin (2002, p. 13) que “um caso é difícil se existe incerteza, seja porque existem várias normas que determinam sentenças distintas – porque as normas são contraditórias -, seja, porque não existe norma exatamente aplicável”.


      




      

        8 A finalidade da razão teórica é conhecer por conhecer, cujo modo típico de comportamento é a contemplação, em que se busca conhecer o justo (BONALDO; BENEDUZI, 2006, p. 691).


      




      

        9 A finalidade da razão prática é dirigir as operações realizadas pelo ser humano, cujo modo típico de comportamento é a ação, em que se busca, não só conhecer o justo, mas torná-lo realidade efetiva (BONALDO; BENEDUZI, 2006, p. 691).


      




      

        10 Para os positivistas, o direito é observado como direito legislado, ou seja, como um conjunto de normas abstratas, dotadas de critérios genéricos, sem preocupação com as soluções concretas. Significa dizer, em síntese, que o apego ao formalismo legalista, verificadas tão-somente a eficácia e a validade formal, sem analisar a realidade, não se mostrou suficiente como um método de solução de conflitos, notadamente nos hard cases.


      




      

        11 Extra e intra processo judicial, neste último caso, evitando-se a prolação de uma decisão terminativa por impossibilidade jurídica do pedido (CPC, art. 267, VI).


      




      

        12 Na fase de julgamento de um processo judicial, no âmbito de uma decisão definitiva (sentença ou acórdão).


      


    


  




  

    CAPÍTULO I. PROCESSO E CONQUISTAS HISTÓRICAS DOS DIREITOS EXISTENCIAIS MÍNIMOS: PRESTAÇÕES ESTATAIS E NÃO-ESTATAIS




    Se eu ajudar uma pessoa a ter esperança não terei vivido em vão.




    (Martin Luther King Jr.)




    Com vistas a uma melhor compreensão do direito ao mínimo existencial, em seu aspecto abrangente, considerando-o, no âmbito do pensamento ocidental, tanto como prestações estatais e não-estatais mínimas quanto, hodiernamente, como proteção positiva assegurada por prestações materiais por parte do Estado, busca-se, neste Capítulo, traçar a evolução histórica desse direito, iniciando-se a partir da Idade Antiga, passando pela Idade Moderna e Contemporânea, até chegar-se aos dias atuais, em que são analisadas tanto a influência da doutrina social da Igreja Católica como a dos tratados internacionais na constitucionalização e efetivação do aludido direito. Dado que os tratados internacionais, in casu os de direitos humanos, ao serem incorporados passam a fazer parte do ordenamento jurídico brasileiro, sobre eles são enfocados, além do seu impacto na ordem interna, a controvertida questão de sua hierarquia normativa.




    No fim, são as prestações estatais mínimas examinadas no âmbito de todas as constituições brasileiras, com especial destaque para a de 1988, elaborando-se quanto a estas cartas uma análise crítica comparativa concernente ao tratamento da matéria.




    1.1 DIREITOS EXISTENCIAIS. ORIGENS REMOTAS: DA IDADE ANTIGA À IDADE MODERNA




    O mínimo existencial, considerado como espécie dos direitos humanos, encontra sua gênese no relacionamento seminal existente entre o Estado, a sociedade e o indivíduo, eis que ao indivíduo somente é viabilizado alcançar a dignidade em uma sociedade onde o fim último do Estado seja o bem comum. Impende destacar, ademais, que esta nomenclatura é recente, tendo como sinônimos “dignidade básica”, “dignidade mínima existencial”, “mínimo vital”, “direitos sociais básicos”, “prestações mínimas” etc., observado que, inobstante tais expressões possuírem conteúdo polissêmico e indeterminado, a sua conceituação, ainda que em caráter preliminar, é intuitiva. Dessa feita, pode asseverar-se que o cerne do direito ao mínimo existencial exige a coexistência da proteção da própria vida da pessoa humana, enquanto ser biológico, e de condições mínimas materiais capazes de conferir dignidade à vida humana.




    Nessa esteira, insta consignar que há autores que relacionam o mínimo existencial com a dignidade da pessoa humana,13 inclusive afirmando que o punctum dolens para a compreensão de seu conteúdo consiste, em essência, em determinar o alcance e o significado da dignidade humana, vez que a evolução desse último conceito pode ser considerada o fio condutor da saga dos direitos humanos, pois tudo se inicia com a vida digna e só há vida digna a quem esteja assegurado um mínimo existencial (BALERA, 2008, p. 1.342).




    Sobreleva mencionar, de outra parte, que existem doutrinadores que relacionam o mínimo existencial, inclusive quanto à evolução histórica, aos direitos sociais, ainda que em sua jusfundamentalidade (TORRES, 2008, p. 9). Todavia, qualquer que seja a posição adotada, não se pode descurar do fato de que o direito ao mínimo existencial tendo atuado como força propulsora e motivadora do nascedouro dos direitos humanos vem abeberando-se, desde então, de sua própria fonte, fortalecendo-se e transformando-se com a própria evolução do homem, da sociedade e do Estado.




    Nesse diapasão, pode afirmar-se que os direitos humanos, e o direito ao mínimo existencial como uma espécie daqueles, vinculam-se à criação e à extensão progressiva “[...] a todos os povos da Terra, das instituições jurídicas de defesa da dignidade humana contra a violência, o aviltamento, a exploração e a miséria” (COMPARATO, 2007, p. 1).




    Nesse passo, pertinente é o conceito de direitos humanos no dizer de Perez Luño (2007, p. 46, tradução nossa), como um “conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos a nível nacional e internacional”.14




    Consoante o exposto, propõe-se nos próximos tópicos traçar, de forma sucinta, a evolução histórica das prestações estatais e não-estatais mínimas seguindo a trilha dos direitos humanos,15 até chegar-se aos direitos sociais inscritos nos textos constitucionais, ressaltando que, para o filósofo Tosi (1999), houve a confluência de várias correntes de pensamento e de ação para a formação da doutrina dos direitos do homem, dentre as quais se destacam como principais, respeitando-se a seguinte sequência histórica: o liberalismo, o socialismo e o cristianismo social, as quais são mencionadas no decorrer desta exposição.




    A priori, registre-se que, conforme noticia Comparato (2007, p. 41), a proto-história16 dos direitos humanos tem início nos séculos XI e X a.C., na Idade Antiga, com a instituição, sob Davi, do reino unificado de Israel, em contraposição a todos os regimes monárquicos até então existentes em que os soberanos se autointitulavam deuses ou se proclamavam legisladores, pelo estabelecimento da figura do rei-sacerdote, “[...] o monarca que não se proclama deus nem se declara legislador, mas se apresenta, antes, como o delegado do Deus único e o responsável supremo pela execução da lei divina”. Logo, a partir deste comportamento de reconhecimento de que as instituições de governo devem servir aos governados e não aos próprios governantes viabilizou-se a admissão da existência de direitos gerais direcionados a todos, inerentes à própria condição humana,17 não representando estes direitos meras concessões de favores dos exercentes do poder político a seus súditos.




    Essa marcante experiência de “[...] limitação institucional do poder de governo foi retomada no século VI a.C., na Antiguidade Clássica, com a criação das primeiras instituições democráticas em Atenas, e prosseguiu no século seguinte, com a fundação da república romana”.18 Nesse período da história emergiu, portanto, pela primeira vez, a ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens, embasada na lei escrita, “[...] como regra geral e uniforme, igualmente aplicável a todos os indivíduos que vivem numa sociedade organizada” (COMPARATO, 2007, p. 12; 42).




    A Idade Média surgiu com a extinção do império romano do Ocidente, em 453 da era Cristã, constituída pela união de “[...] instituições clássicas, valores cristãos e costumes germânicos” (COMPARATO, 2007, p. 45), formando-se, assim, na Europa, a civilização medieval que perdurou do século V ao século XV. Na Alta Idade Média, período que permeia o século V até o final do século XI, assim classificado pela maioria dos historiadores, verifica-se uma crescente descentralização política e econômica, em decorrência do nascimento e fortalecimento dos feudos.19 Entrementes, a partir do século XI, na Baixa Idade Média, assiste-se a um movimento de reconstrução da unidade política perdida. Destaca Comparato (2007, p. 46) que particularmente contra os abusos ocorridos nesta reconcentração do poder político é que surgiram as primeiras manifestações de rebeldia: na península ibérica com a Declaração das Cortes de Leão de 1188 e, sobretudo na Inglaterra com a Magna Carta de 1215.




    Com efeito, verifica-se que na ideia germinal dos direitos humanos encontra-se o valor da liberdade, ainda que não a liberdade geral em benefício de todos como posteriormente propugnada pelo ideário da Revolução Francesa do século XVIII, mas a liberdade em favor dos estamentos superiores da sociedade – o clero e a nobreza –, com algumas concessões em prol do Terceiro Estado, o povo. Este último, inclusive, passa a ter contornos mais definidos com a ascensão social dos comerciantes, mais tarde conhecidos como burgueses ou classe burguesa,20 ocasião em que o comércio e as cidades recuperam o seu dinamismo e prestígio, influenciando de forma embrionária e decisiva a transformação da sociedade feudal em sociedade capitalista.




    Constata-se, assim, que o ideário liberal coincide historicamente com a reivindicação da classe burguesa por uma maior liberdade de ação e de representação política frente à classe dos nobres e do clero, dotando os movimentos revolucionários de então de uma justificativa consistente, de inspiração doutrinária jusnaturalista,21 que levou progressivamente à dissolução do mundo feudal e à constituição do mundo moderno.22




    Comparato (2007, p. 49) adverte que durante os dois séculos que se sucederam à Idade Média, período o qual se convencionou denominar de Idade Moderna23 (do século XV ao XVIII), a Europa vivenciou um período de crescente e extraordinária concentração do poder político, tendo sido elaborada, inclusive, a teoria da monarquia absoluta, com destaque, sobretudo para Nicolau Maquiavel, Jean Bodin, Thomas Hobbes e Jacques-Bénigne Bossuet.24




    Considerado o caráter concentrador do poder político nessa época, a garantia processual representada pelo habeas corpus, conforme postulado pela lei inglesa de 1679, no sentido de proteger a liberdade de locomoção, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser criadas posteriormente para a proteção de outras liberdades fundamentais. Em que pese a existência anterior do precitado remédio jurídico (antes mesmo da Magna Carta), este não possuía, até então, eficácia jurídica, devido à falta de regras processuais adequadas.




    Entrementes, o Bill of Rights promulgado na Inglaterra em 1689,25 exatamente um século antes da Revolução Francesa, pôs fim, pela primeira vez, ao regime de monarquia absoluta. Malgrado essa Lei Fundamental do reino não se enquadrasse nos moldes de uma declaração de direitos humanos como as que vieram a ser aprovadas nos Estados Unidos e na França no século seguinte, criava, com a separação de poderes (Rei e Parlamento), uma forma de organização do Estado que protegia, em última instância, os direitos fundamentais da pessoa humana.




    Em face do exposto, nota-se que na visão ocidental e moderna de democracia estão indissoluvelmente combinados tanto o governo pelo povo quanto a limitação do poder estatal. O poder delegado pelo povo aos seus representantes não é absoluto, encontrando limitações, inclusive referentes à previsão de direitos e garantias individuais e coletivas do cidadão, quer seja frente ao próprio Estado, quer seja em relação aos demais cidadãos. A proteção dos direitos humanos, como limitação do poder estatal, é capaz de viabilizar a criação de deveres para o Estado em face dos cidadãos, os quais em princípio, são deveres de omissão (direitos civis e políticos) e, posteriormente, conforme oportunamente é demonstrado, deveres de ação (direitos sociais), conservando-se, todavia, sempre o mesmo pano de fundo, qual seja, o respeito à dignidade humana.




    1.2 ORIGENS PRÓXIMAS: DA IDADE CONTEMPORÂNEA AOS MARCOS ATUAIS




    Para Bielefeldt (2000, p. 107-109), considerando-se, notadamente, o desenvolvimento dos direitos humanos nos últimos duzentos anos, constata-se que tais direitos são históricos por dois motivos principais: estão eles submetidos à contingência da história humana, encontrando-se expostos de muitas maneiras às críticas e, ainda, nota-se que o conteúdo dos direitos humanos altera-se tanto pelas críticas a eles dirigidas quanto pelas mudanças evolutivas de natureza social, econômica e política ocorridas na história da humanidade. Destaca o referido autor, com efeito, que “[...] nunca haverá um rol completo e imutável de direitos”, haja vista que os direitos humanos passaram por inúmeras transformações desde as primeiras declarações do final do século XVIII.26




    Destarte, para o autor, a batalha pelos direitos humanos não é apenas uma batalha em prol da “concretização de postulados que se fixem para sempre, mas também uma discussão sobre o conteúdo e alvo de reivindicações jurídicas concretas, que se alteraram substancialmente no decorrer dos últimos duzentos anos e que, certamente, ainda muito se alterarão no futuro”.27 Nesse sentido, aliás, é que pode ser compreendida, na Idade Contemporânea, a evolução dos direitos humanos em diversas gerações, dimensões ou categorias de direitos. 28 29




    Com efeito, na Idade Contemporânea que se inicia no último quartel do século XVIII, a proteção dos direitos humanos e a democracia moderna30 têm como ato inaugural a Declaração de Independência das antigas treze colônias britânicas da América do Norte, em 1776, cujo embasamento jurídico se assenta no Bill of Rights inglês de 1689 e cuja fundamentação filosófica vem não só de Locke, mas também do pensamento ilustrado europeu do século XVIII, notadamente dos escritos de Montesquieu e Rousseau.31 “É o primeiro documento político que reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a existência de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente das diferenças de sexo, raça, religião, cultura ou posição social” (COMPARATO, 2007, p. 107; 112).




    Treze anos depois, em 1789, no ato de abertura da Revolução Francesa32 com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão é reforçada a mesma ideia de liberdade e igualdade dos seres humanos, formando a geração dos primeiros direitos humanos.33 Nessa época, a preocupação maior era defender a pureza das ideias, o homem abstratamente considerado, mais do que a dignidade concreta da pessoa humana. Ademais, os franceses, ao contrário dos norte-americanos que seguiram a tradição inglesa, deram mais ênfase à declaração dos direitos do que aos instrumentos judiciais que os garantissem (COMPARATO, 2007, p. 132; 140).




    Bonavides (2006) comenta que abalizados juristas têm fixado a correlação dos direitos da primeira, da segunda e da terceira dimensões,34 respectivamente, com os direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade. E não há como tratar das diversas dimensões de direitos humanos sem vinculá-las aos direitos fundamentais inscritos nas constituições, haja vista corresponderem estas, em sua ordem histórica de surgimento, à fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.




    Os direitos de primeira dimensão são, assim, os direitos de liberdade, os primeiros a constarem dos textos constitucionais, consubstanciados nos direitos civis e políticos e caracterizados por serem direitos de resistência ou de oposição perante o Estado, entrando na categoria do status negativus da classificação de Jellinek,35tendo dominado todo o século XIX.




    Entrementes, na primeira metade do século XIX, o fato da sociedade liberal capitalista de então, que forjou os direitos humanos de primeira dimensão, e do Estado absenteísta ignorarem as diferenças socioeconômicas existentes entre os empregadores e a massa crescente de trabalhadores, enquadrando ambas as categorias no mesmo patamar jurídico de igualdade, provocou uma brutal pauperização das massas proletárias, forçando a organização da classe trabalhadora subjugada pela miséria, doença e marginalização por meio da regulação dos direitos do trabalhador assalariado. Representou essa regulação um acordo ou uma trégua, mesmo que incipiente e precária, entre o capital e o trabalho. Foi necessário, ainda, o advento do Estado Social, no século XX, para que “[...] os grandes riscos sociais da existência humana fossem assumidos, doravante não mais pelos grupos tradicionais, mas pelo Estado” (COMPARATO, 2007, p. 111). Nessa época, encontrando um ambiente propício, entra em cena o socialismo, que deitando suas raízes mais remotas nos movimentos extremamente radicais da Revolução Francesa, pretendia não apenas a realização da liberdade, mas também da igualdade, e não apenas da igualdade frente à lei, de cunho meramente formal, mas da igualdade econômica e social, de cunho material.




    Destaca Tosi (1999) que o socialismo, sobretudo a partir dos movimentos revolucionários de 1848 (ano em que foi publicado o Manifesto do Partido Comunista de Marx e Engels),36 reivindica uma série de direitos novos de natureza bem diversa daqueles de tradição liberal, em resposta às grandes desigualdades econômicas e sociais geradas pelo capitalismo. Era sentida a necessidade de intervenção do Estado para pôr cobro àquela situação.37 Inclusive, digna de nota é a observação de Bobbio (1992, p. 72), ao diferenciar as formas de efetivação dos clássicos direitos de liberdade em face dos direitos sociais, quando ressalta que os primeiros nascem contra um Estado forte e objetivam limitar este poder, e os últimos surgem, inversamente, a partir da necessidade de ampliação dos poderes do Estado.




    Nesse diapasão e sob a égide do ideal socialista, a Constituição francesa de 1848 reconheceu algumas exigências econômicas e sociais, em adequação ao espírito das anteriores constituições de 1791 e 1793, observado, contudo, que a plena afirmação desses novos direitos humanos só veio a acontecer no século XX, com a Constituição mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar de 1919. 38




    Não se pode descurar, todavia, que sob a influência da concepção marxista-leninista, é elaborada a Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da então República Soviética Russa, em 1918, que exerceu preponderante ascendência na elaboração da Constituição do referido país daquele mesmo ano. De acordo com percuciente análise de Piovesan (2004, p. 148) “[...] do primado da liberdade transita-se ao primado do valor da igualdade. O Estado passa a ser visto como agente de processos transformadores e o direito à abstenção do Estado, neste sentido, converte-se em direito à atuação estatal, com a emergência dos direitos a prestação social”. Nessa mesma esteira é o escólio de Bucci (2006, p. 2), de que “[...] os direitos sociais representam uma mudança de paradigma no fenômeno do direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque prestacional, característico das obrigações de fazer que surgem com os direitos sociais”.




    Por outro lado, inobstante a Organização Internacional do Trabalho – OIT39 já existir desde 1919, garantindo-se os direitos sociais dos trabalhadores desde o pós-Primeira Guerra, foi a partir de 1945, com o fim da Segunda Guerra e com o nascimento da Organização das Nações Unidas40 - ONU, que os direitos humanos começaram a desenvolver-se, efetivamente e com vigor, no plano internacional. Dessa forma, em 1948 os Estados adotam a Declaração Universal dos Direitos Humanos, com 48 votos favoráveis e 8 abstenções, em reação aos horrores do holocausto provocados pela Segunda Guerra (cuja origem se assenta no fortalecimento do totalitarismo estatal dos anos 30) e motivados pela necessidade de cooperação recíproca no intuito de evitar que atrocidades semelhantes voltassem a se repetir na história da humanidade. Para Piovesan (2003, p. 33), “[...] a Declaração consolida a afirmação de uma ética universal, ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal, a serem seguidos pelos Estados”.




    A Declaração Universal de Direitos Humanos distingue-se das anteriores e tradicionais Cartas de direitos humanos dos séculos XVIII e XIX e começo do século XX, à medida que consagra não apenas direitos civis e políticos, mas também direitos econômicos, sociais e culturais.41 Esses direitos foram regulamentados de forma pormenorizada, respectivamente, por dois Pactos Internacionais adotados pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 16 de dezembro de 1966: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais.42




    De interesse para o presente estudo, há também a Convenção Americana de Direitos Humanos, de 1969, aprovada na Conferência de São José da Costa Rica, reproduzindo a maior parte das declarações de direitos constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966 e, mais particularmente, o Protocolo à parte, contendo a declaração de direitos econômicos, sociais e culturais, que só veio a ser aprovado na Conferência Interamericana de São Salvador, em 17 de novembro de 1988.




    Destarte, a segunda geração ou dimensão dos direitos humanos, que são os direitos sociais, culturais e econômicos e os direitos coletivos ou de coletividade, foram “[...] introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexão antiliberal do século XX” (BONAVIDES, 2006, p. 564).




    Nessa quadra da exposição, oportuno mencionar, com espeque em Sarlet e Figueiredo (2008, p. 18-21), que a noção do mínimo existencial como um direito fundamental às condições materiais asseguradoras de uma vida com dignidade teve a sua mais importante elaboração dogmática e jurisprudencial na Alemanha, cuja repercussão foi a mais relevante no direito comparado, inobstante haja o reconhecimento de poucos direitos sociais na Lei Fundamental da Alemanha de 1949 - LF, como a proteção da maternidade e dos filhos.




    Otto Bachof foi o primeiro jurista alemão de renome a reconhecer, em 1954, que o princípio da dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1° da LF, reclama a garantia da liberdade e de um mínimo de segurança social. O Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, um ano após, reconheceu “[...] um direito subjetivo do indivíduo carente a auxílio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito à vida”.




    Em 1974, o Tribunal Constitucional Federal daquele país acabou por reconhecer “[...] um direito fundamental à garantia das condições mínimas para uma existência digna”, integrante das obrigações essenciais de um Estado Social.




    Dessarte, tanto na Alemanha e, de modo geral, nos países que compõem a União Europeia, o mínimo existencial passou a corresponder às exigências constitucionais do princípio da dignidade da pessoa humana, consubstanciadas na proteção e promoção da assistência social, respeitando-se os condicionamentos de tempo e lugar e do padrão socioeconômico vigente. Demais disso, a garantia efetiva de uma existência digna deveria abranger mais do que a sobrevivência física, situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta.




    Salta aos olhos pelo exposto que, quando se objetiva traçar uma noção geral dos direitos sociais sob uma perspectiva funcional, no sentido de se referirem a prestações positivas, cuja finalidade é a melhoria de condições de vida dos economicamente hipossuficientes, para a concretização da igualdade social, percebe-se a sua estreita correspondência com o direito ao mínimo existencial. Este último, do mesmo modo, busca o agasalhamento estatal aos hipossuficientes por meio da distribuição a mais igualitária possível dos bens sociais, mediante a adoção de políticas públicas direcionadas a fins específicos, respeitando-se a realidade de escassez de recursos públicos.43 Por conseguinte, não se pode negar a íntima correlação existente entre o direito ao mínimo existencial, sob o enfoque de um direito positivo a prestações, que é o objeto do presente estudo, e a dimensão positiva dos direitos sociais e do princípio da dignidade humana, inclusive compreendendo este princípio como fundamentador dos direitos sociais.




    Demais disso, observa-se que a dimensão prestacional44 dos direitos sociais ou do mínimo existencial, ao contrário dos clássicos direitos e garantias individuais, tem por objeto não uma abstenção, mas uma atividade positiva e material do Estado, pois o direito à educação, à saúde, ao trabalho, à previdência social e aos outros do mesmo gênero apenas se realizam por meio de políticas públicas, isto é, programas de ação governamental (COMPARATO, 2007, p. 111; 194).




    Impende ressaltar, todavia, que as políticas públicas e os programas de ação governamental representam apenas um dos lados da mesma moeda, cujo denominador comum é a efetivação dos direitos sociais, por meio da atuação positiva do Estado, pois eles constituem a fase prévia e necessária do planejamento estatal, dado que a fase da execução ou implementação desses direitos dá-se mediante, sobretudo, a prestação efetiva dos serviços públicos, mas também pelo fornecimento de bens públicos de caráter vital. Tal ordem lógica de eventos, que tem por objetivo último a efetivação dos direitos prestacionais, coaduna-se com a exigência constitucional (CF, arts. 165 e 167, incisos I e V e § 1°) de que todo gasto público deve ser precedido de uma autorização legislativa, que consiste na aprovação das leis orçamentárias (Lei do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orçamentárias e Lei do Orçamento Anual). Releva destacar, nesse passo, o pensamento de Grotti (2003, p. 375-376), para quem “[...] a prestação dos serviços públicos se reveste de grande importância, sobretudo porque impõe ao Poder Público uma exigência de atendimento das necessidades básicas da vida social, ligadas, inclusive, a direitos sociais assegurados na Constituição”.




    Igualmente digna de nota é a observação de Krell (2006, p. 249) em relação aos direitos sociais, no sentido de que estes “[...] não são direitos contra o Estado (de defesa), mas sim direitos através do Estado, exigindo do Poder Público certas prestações materiais, a serem concretizadas através de leis parlamentares, atos administrativos e da instituição real de serviços públicos.”




    Ademais, é imperioso destacar que a atividade da Administração Pública, desde a fase de planejamento das ações até a sua efetiva implementação, deve estar constantemente permeada pela preocupação não só com a legalidade, a legitimidade ou a economicidade, mas sobretudo com a eficiência, cujo princípio encontra-se insculpido no caput do art. 37 da CF.




    Em suma, pode afirmar-se que para a concretização das prestações estatais é necessária a observância, de um lado, da fase de planejamento consistente no estabelecimento de políticas públicas ou programas de ação governamental, com os respectivos gastos previstos nas leis orçamentárias, e, de outro, da fase de execução representada pela correspondente prestação do serviço público45 ou entrega de bens públicos, as quais devem estar sempre permeadas pelo princípio da eficiência. Não se pode olvidar que aludidas fases são consubstanciadoras da função redistributiva do Estado pela via tributária, eis que são os recursos provenientes notadamente dos tributos que custeiam as despesas públicas. Com efeito, constata-se que no âmbito dos direitos prestacionais mínimos há uma exigência de que o Estado crie reais condições que possibilitem aos membros de uma determinada comunidade a plena satisfação das necessidades essenciais básicas.




    1.2.1 DIREITOS À DIGNIDADE SOCIAL: CONCEPÇÕES DA IGREJA CATÓLICA




    Em abalizado escólio, Bielefeldt (2000, p. 14) esclarece que “[...] até as primeiras décadas do século XX, as igrejas cristãs da Europa (diferentemente das norte-americanas) mostravam-se céticas em relação aos direitos [humanos], pois, com freqüência, associavam-os a radicalismo jacobino e anticlerical ou, até mesmo, a ideologias anti-religiosas”. Em uma série de documentos papais, culminando com o Syllabus Errorum de Pio IX, de 1824, os direitos humanos eram repudiados como expressão do liberalismo moderno, o qual ia de encontro aos dogmas religiosos embasados na prevalência dos interesses coletivos e do bem comum.




    Assim, ao mesmo tempo em que a igreja católica mostrava-se totalmente cética em relação aos direitos humanos de primeira dimensão, cuja justificação se amparava no liberalismo de cunho individualista, ela contribuiu de forma marcante para a construção dos direitos sociais a partir dos primeiros decênios do século XIX, ante o problema social da classe operária aviltada pela força da revolução industrial e do capital e pelo absenteísmo do Estado que se mantinha sob a influência do laissez-faire. Inclusive, Lepargneur (1977, p. 74) destaca que somente em meados do século XX a igreja constatou que “[...] o maior inimigo da fé cristã não vem mais do lado dos defensores das liberdades e de seus possíveis abusos, mas do lado dos totalitarismos que negam as liberdades e desprezam os direitos individuais”.




    Demais disso, ressalta Lima que, consoante o seu articulado a história dos direitos sociais, no início do século XIX aparecem no cenário internacional grandes figuras católicas que procuraram repensar as novas situações à luz do Evangelho, aplicando os princípios da tradição religiosa cristã para a elaboração de uma nova disciplina denominada Doutrina Social da Igreja.46 Dessa forma, é pavimentado o terreno para o aparecimento da primeira encíclica papal47 sobre a questão operária.




    Logo – com fulcro em Tosi (1999) –, a última etapa concernente à corrente de pensamento sobre a formação doutrinária dos direitos humanos refere-se ao cristianismo social, cuja natureza se inspira no ideal que avança em relação à fraternidade para atingir a solidariedade. Com efeito, a encíclica de Leão XIII, Rerum Novarum (Das Coisas Novas) de 1891, colheu os frutos dos intensos estudos de pensadores católicos que, no decorrer do século XIX, lutaram pela justiça social. Esse documento papal trouxe o esboço do moderno instituto de previdência social. Preconizou, ainda, os deveres do Estado em relação à matéria econômica e à trabalhista, tutelando os direitos da classe operária, inclusive, quanto à necessidade do salário justo capaz de lhe garantir condições dignas de vida e adequada subsistência de sua família, influenciando o nascedouro da legislação trabalhista em quase todos os países do mundo.




    Na encíclica Quadragesimo Anno, de 1931, Pio XI pretendeu comemorar o 40º aniversário da Rerum Novarum, atualizando-a. Elabora um balanço da questão social, verificando que, embora muitas conquistas tivessem sido alcançadas, ainda havia problemas a serem resolvidos. Condena as formas ditatoriais do capitalismo e do socialismo de natureza materialista, conclamando a renovação moral, como condição básica para o restabelecimento da ordem social.




    Na Mater et Magistra (Mãe e Mestra), de 1961, João XXIII encara a questão social sob o prisma da época de sua elaboração, em que a reconstrução da economia no âmbito nacional e internacional, no pós-Segunda Guerra, havia resultado em grandes desníveis de desenvolvimento entre as nações. De seu turno, o referido Papa, na encíclica Pacem in Terris (Paz na Terra), de 1963, analisa os perigos de uma nova guerra nuclear, invocando os povos à paz. Impende registrar que, somente após a metade do século XX, representando o ano de 1945 um marco significativo em relação à afirmação dos direitos humanos, tanto por influência da referida encíclica papal quanto da declaração do Concílio Vaticano II intitulada Dignitatis humanae, de 1965, ocorreu, por parte da igreja católica, o reconhecimento definitivo dos direitos humanos, especialmente da liberdade religiosa. No fim do século, os direitos humanos alcançaram a própria essência da pregação cristã.




    Paulo VI, no documento papal Populorum Progressio (o Desenvolvimento dos Povos), de 1967, considera o homem e os povos como entidades destinadas a viver em comunhão fraterna, a crescer, a realizar-se, diferentemente das anteriores, que versavam sobre a desigualdade entre as classes em cada povo. Destaca, de outra parte, a importância da educação de base para o desenvolvimento social. Já no documento pontifício Octogesima Adveniens (Aproximando-se o Octogésimo) de 1971, o aludido prócer da igreja católica comemora o 80° aniversário da Rerum Novarum. Nele faz-se um balanço dos problemas sociais. Aos problemas relacionados ao trabalhador acrescenta-se o tema da urbanização, com as decorrentes questões das aglomerações urbanas, onde as condições de vida moral e material revelam-se extremamente precárias. Trata também da justiça e da paz no mundo.




    Por sua vez, João Paulo II, em 1981, abordou na Laborem Exercens (Exercendo o Trabalho) o trabalho humano, sob o ponto de vista ético, considerando as suas mais diversas facetas no mundo contemporâneo, com realce para o trabalho como expressão da grandeza e da dignidade da pessoa humana. Vinte anos depois de promulgada a encíclica Populorum Progressio de Paulo VI e dada a sua relevância, o Sumo Pontífice João Paulo II quis retomar as suas grandes linhas e fazê-las presentes, por meio da Sollicitudo Rei Socialis (A Solicitude ou o Cuidado da Coisa Social), de 1987. Realiza um prognóstico do panorama do mundo contemporâneo, ressaltando o fosso permanente, e muitas vezes crescente, entre o Norte desenvolvido e o Sul do globo em vias de desenvolvimento, apesar de ser precisamente no hemisfério sul onde vive a maior parte do gênero humano. Destaca aspectos positivos desse prognóstico como a crescente consciência da dignidade da própria pessoa humana; existência de natural solidariedade entre os homens; anseio humanista pela paz; preocupação ecológica etc. Já a encíclica papal Centesimus Annus (Centésimo Ano), de 1991, também subscrita por João Paulo II, comemora o centenário da Rerum Novarum. Trata do passado (das coisas novas do fim do século XIX), do presente (das coisas novas do fim do século XX) e do futuro (das coisas novas do terceiro milênio). Em relação ao passado, refere-se à questão operária mencionada pela Rerum Novarum. Relativamente ao presente, foca-se na análise da queda do socialismo no centro-leste europeu e da eclosão das guerras mundiais, ambos os eventos reputados como de raiz ateísta. Das coisas novas do terceiro milênio, cuida da crítica ao progresso científico e tecnológico, que devendo contribuir para o bem-estar do homem, transforma-se, na realidade, em um instrumento de guerra.




    Merece menção, ainda, o fato de que o Papa Bento XVI editou duas encíclicas; a primeira, em 2005, denominada Deus Caritas Est (Deus é Amor) e, a segunda, em 2007, Spe Salvi (Salvos pela Esperança). De forma sucinta, informa-se que a primeira encíclica trata do amor divino, no sentido de que “[...] no seio da comunidade dos crentes não deve haver uma forma de pobreza tal que sejam negados a alguém os bens necessários para uma vida condigna”. Destaca, ainda, que – conforme a doutrina cristã sobre o Estado – cabe a esse a prossecução da justiça, considerando que a finalidade de uma justa ordem social é garantir a cada um, no respeito ao princípio da solidariedade, a própria parte nos bens comuns. Já a última encíclica refere-se, em essência, à esperança que provém da fé como uma força transformadora e que sustenta a existência humana.




    Por fim, destaca-se a Carta Encíclica Laudato Si (Louvado Seja) do atual Santo Padre Francisco sobre o “Cuidado da Casa Comum”. Embora trate essencialmente da proteção ambiental, correlaciona-a à degradação humana e social, pois “não podemos enfrentar adequadamente a degradação ambiental, se não prestarmos atenção às causas que tem a ver com a degradação humana e social”. Na citada Encíclica, o Papa Francisco adverte que ante as desigualdades nas condições atuais da sociedade mundial, privando numerosas pessoas dos direitos humanos fundamentais, torna-se o princípio do bem comum um apelo à solidariedade e uma opção preferencial pelos mais pobres.48




    Pelo exposto, verifica-se a influência marcante da igreja católica no surgimento e fortalecimento dos direitos sociais – mediante, sobretudo a prática do cristianismo social –, bem como em seu esforço contínuo ao longo da história para o recrudescimento da salvaguarda da dignidade da pessoa humana, inclusive considerada como um princípio fundante do dogma cristão. Nesse contexto, há que se reconhecer como relevante o papel desempenhado pelo cristianismo no que concerne à compreensão e à proteção do mínimo existencial.




    1.2.2 DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO AO NEOCONSTITUCIONALISMO




    Em que pese para Canotilho (2003, p. 51) não existir, em termos rigorosos, um constitucionalismo moderno,49 mas vários (o constitucionalismo inglês, o constitucionalismo americano e o constitucionalismo francês) e que prefere denominar de “movimentos constitucionais”, para ele “[...] o constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estrutural da organização político-social de uma comunidade”.




    Grosso modo, infere-se que o constitucionalismo se caracteriza pela organização do Estado e pela limitação do poder estatal, por meio da previsão de direitos e garantias fundamentais, encontrando-se em consonância com o postulado do art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, segundo o qual “[...] não tem constituição a sociedade onde não é assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separação de poderes”. Miranda (2000, p. 77), de seu turno, define o constitucionalismo moderno, de matriz ocidental, como “[...] a história da aquisição de direitos fundamentais. É a história da conquista de direitos – depois de séculos de absolutismo e, no século XX, em contraste com regimes políticos totalitários de várias tendências”.




    Por sua vez, por constituição moderna, que se origina do constitucionalismo moderno e tomada em seu conceito ideal, porquanto não corresponde a nenhum dos modelos históricos de constitucionalismo, entende-se “[...] a ordenação sistemática e racional da comunidade política através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder político” (CANOTILHO, 2003, p. 52). Para Ferreira Filho (2003, p. 280), o reconhecimento solene dos direitos humanos pelas Declarações representou o pacto social, e a Constituição, o pacto político destinado a assegurá-los.




    Nesse passo, pertinente é mencionar o poder constituinte como uma das categorias mais importantes do constitucionalismo moderno. É ele entendido como “[...] soberania constituinte do povo, ou seja, o poder de o povo através de um ato constituinte criar uma lei superior juridicamente ordenadora da ordem política” (CANOTILHO, 2003, p. 72). 50 É, em suma, o criador, cuja criatura é a Constituição.




    Além do exposto, ao cuidar do constitucionalismo, não há como furtar de reportar ao Estado Constitucional, dado que a partir do século XIX, a Constituição passou a ter como referente ao Estado e não mais a sociedade, fato este relacionado, sobretudo com a progressiva estruturação do Estado Liberal cada vez mais assente na separação Estado-Sociedade. Na verdade, o Estado somente se concebe atualmente como Estado Constitucional, cujas grandes características são o Estado de Direito (limitação do poder político através do império do direito) e o Estado Democrático (legitimação do poder político através da soberania popular).




    De forma sintética, diz-se que no Estado de direito concebe-se uma “liberdade negativa” de índole liberal que “curva o poder”. Já no Estado democrático concebe-se uma “liberdade positiva” de índole democrática que “legitima o poder” (CANOTILHO, 2003, p. 87-100). Acompanhando as duas grandes características ou qualidades do Estado Constitucional, a Constituição brasileira de 1988, em seu art. 1º dispõe: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito [...]” (grifou-se). Faz-se mister acrescentar que, se o modelo de Estado de Direito (ou Estado legal de Direito) gravitava em torno da idéia de império da lei, o modelo do Estado Constitucional de Direito gravita em torno do caráter normativo da Constituição, considerada como norma jurídica (AGUILÓ apud MOREIRA, 2008, p. 182).




    Impende destacar que no auge do constitucionalismo, no final do século XIX e início do século XX, objetivando a superação das incertezas jurídicas provocadas pelas ideias consubstanciadoras do Direito Natural, emerge a metodologia positivista do direito, cujo idealizador foi Hans Kelsen, em que a Constituição, considerada como força matriz ou norma fundamental, passa a ocupar o vértice do ordenamento jurídico. Com a crise do direito pós-Segunda Guerra, marcada pela sua incapacidade em realizar a paz e organizar as sociedades – apesar de não ter prejudicado o avanço de importantes teorias em matéria constitucional, entre elas a tópica, a argumentação jurídica e a hermenêutica constitucional, influenciado pelas Constituições da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental de Bonn) e a da Itália de 1956 –, a teoria positivista sofre forte abalo e graves oposições, fomentando o ressurgimento das teorias de fundamento crítico-marxista.




    No período da Guerra Fria, em um ambiente dicotomizado pelo ideário capitalista capitaneado pelos Estados Unidos, de um lado, e o socialista, defendido pela extinta União das Repúblicas Soviéticas, de outro, surge a Constituição brasileira de 1988, fazendo opções pela “[...] democracia, pelo capitalismo, pelo intervencionismo atenuado na economia, pela preocupação com o social e pelos objetivos e metas que impõe a uma sociedade em transformação”. No período de 1945-1990, cujo marco foi a afirmação histórica dos direitos humanos, “[...] toda a metodologia formal do constitucionalismo se expandiu, até conceber uma revolução material a partir dos direitos fundamentais com forte carga axiológica”. Com a queda do muro de Berlim (1989), juntamente com o comunismo, “[...] permitiu-se uma visão menos politizada e mais racional em torno do direito”, viabilizando-se, assim, um projeto mundial de uniformização das Constituições. Especificamente no Brasil pós-1990, “[...] a Constituição ganha força expansiva, invasora, em todos os campos jurídicos, forçando uma compatibilização, uma modernização, a ponto do debate se centralizar no que é constitucional ou inconstitucional” (MOREIRA, 2008, p. 24-27).




    A partir dessa força invasora da Constituição, levando ao fenômeno da constitucionalização do direito é que, atualmente, pode asseverar-se que toda interpretação jurídica é interpretação constitucional. Para Moreira (2008, p. 29), “[...] o neoconstitucionalismo presta-se a Constituições avançadas, melhor dizendo, a Constituições democráticas de países que alcançaram ou estão em busca de se transformar, objetivando a efetividade constitucional”.51




    Dessa feita, Sarmento (2009, p. 2) relaciona o surgimento do neoconstitucionalismo com as mutações da cultura jurídica ocorridas a partir da Segunda Guerra Mundial na Europa Ocidental,52 reproduzindo-se com nuances próprias, posteriormente, em países do Terceiro Mundo, incluindo-se o Brasil. Até então, havia prevalecido no velho continente uma cultura jurídica que considerava a lei como fonte principal e quase exclusiva do direito e não atribuía força normativa às Constituições,53 as quais “[...] eram vistas basicamente como programas políticos que deveriam inspirar a atuação do legislador, mas que não podiam ser invocadas perante o Judiciário, na defesa de direitos”.




    Diante das barbáries perpetradas pelo Nazismo na Alemanha e legitimadas pelas maiorias políticas, houve a percepção de que, para evitá-las no futuro, as Constituições deveriam instituir mecanismos de proteção dos direitos fundamentais, mesmo em face do legislador, fortalecendo, assim, a jurisdição constitucional.




    Passaram, dessa forma, as Constituições a afirmarem-se mediante documentos repletos de normas dos mais diversos matizes e temas, todas impregnadas de elevado teor axiológico, incluindo-se, ao lado dos tradicionais direitos individuais e políticos, direitos sociais de natureza prestacional, originando o fenômeno da constitucionalização da ordem jurídica, corroborado pela interpretação extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder Judiciário. Para Duarte (2006, p. 16), “[...] a difusão de constituições longas e densas e a extensão do modelo democrático têm estimulado uma reflexão mais concentrada acerca da normatividade do direito e das razões de sua legitimidade.”




    Como a expressiva maioria das normas constantes desses textos constitucionais revela-se como de natureza principiológica, diferentemente das Constituições anteriores plasmadas basicamente por meio de regras, a sua aplicação direta pelo Poder Judiciário passou a exigir a adoção de novas técnicas e estilos hermenêuticos, ao lado do tradicional método subsuntivo. O pluralismo axiológico destas Constituições acarretou tensões entre princípios constitucionais colidentes, para cuja solução na esfera judicial foram desenvolvidas técnicas de ponderação e utilizado o princípio da proporcionalidade, em que “[...] a busca de legitimidade para estas decisões, no marco de sociedades plurais e complexas, impulsionou o desenvolvimento de diversas teorias da argumentação jurídica”, incorporando elementos como considerações de natureza moral, ou relacionadas ao campo empírico, desprezados pelo positivismo clássico (SARMENTO, 2009, p. 2).




    Duarte (2006, p. 58), ao tratar da constitucionalização do direito, manifesta-se da seguinte maneira, in verbis:




    A incorporação dos conteúdos do direito racional moderno (direitos fundamentais, princípio da democracia, Estado de direito e Estado social) às atuais constituições ocidentais provocará uma abertura da discussão jurídica no âmbito dos postulados da correção moral, exigir-se-á, desde aí, uma atitude de redefinição da tarefa metodológico-jurídica, que, agora, precisará desenvolver um procedimento embasado na efetivação daqueles conteúdos.




    Nesse contexto, o Poder Judiciário intensifica muito a sua importância política no Estado contemporâneo, eis que as questões polêmicas e relevantes para a sociedade passam a ser resolvidas pelos magistrados, e sobretudo por cortes constitucionais. Observa-se, com efeito, que as mudanças operadas nas constituições por força das transformações socioeconômicas provocaram mudanças no Direito.




    No Brasil, o neoconstitucionalismo somente foi sentido a partir da Constituição de 1988,54 haja vista que, até então, as constituições não eram vistas como autênticas normas jurídicas. Destaca Sarmento (2009, p. 5-6) que, “[...] até 1988, a lei valia muito mais do que a Constituição no tráfico jurídico, e, no Direito Público, o decreto e a portaria ainda valiam mais do que a lei”. E acrescenta: “[...] as constituições eram pródigas na consagração de direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de plantão para saírem do papel – o que normalmente não ocorria”. Ressalta o autor, ainda, o importante papel da doutrina brasileira na mudança do paradigma do Direito Constitucional,55 dividindo-o em dois momentos distintos: o constitucionalismo brasileiro da efetividade e o pós-positivismo constitucional. O primeiro movimento, capitaneado pelos juristas Luis Roberto Barroso56 e Clèmerson Merlin Clève,57 defende a possibilidade de um uso emancipatório da dogmática, tendo como eixo central a concretização da Constituição, por meio do Poder Judiciário. O segundo movimento, dirigido pelos juristas Paulo Bonavides58 e Eros Roberto Grau,59 que divulgaram a teoria dos princípios de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, fomentando as discussões sobre a ponderação de interesses, o princípio da proporcionalidade e a eficácia dos direitos fundamentais.




    Merecem realce, também, a partir de meados da década de 90, estudos que buscavam o amalgamento entre Direito, Moral e Política. “Nesta nova fase, a doutrina brasileira passa a enfatizar o caráter normativo e a importância dos princípios constitucionais, e a estudar as peculiaridades da sua aplicação”, passando, posteriormente, a discutir valores e a democracia, bem como a jurisdição constitucional, no âmbito da qual a argumentação jurídica assume função de relevo, abrindo espaço para as várias gradações do procedimentalismo e do substancialismo.60 Pozzolo (2006, p. 79) destaca que a inserção dos valores nas Constituições e no Direito consolida “[...] a ideia de que um sistema político justo deve respeitar os direitos fundamentais”, transformando, destarte, a justiça em um dos elementos de validade do direito positivo, ou seja, o direito valerá se for justo; será obrigatório se for moralmente correto.61




    Evidenciados os parâmetros gerais dessa nova teoria do direito, conhecida como neoconstitucionalismo, a qual se encontra mais detalhada no item 2.1, e dada a sua perfeita harmonização com a meta principal do presente estudo, que é a maximização da efetividade do mínimo existencial, todo o caminho a ser percorrido neste trabalho é feito à luz desse viés promissor, inovador e emancipador, uma vez que pretende conduzir para a maior concretização da Constituição Federal e, via de consequência, dos direitos fundamentais e do mínimo existencial.




    1.2.3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS CONCERNENTES AOS DIREITOS PRESTACIONAIS MÍNIMOS




    Demonstrada em item precedente a íntima correlação existente entre o mínimo existencial e o princípio da dignidade humana e os direitos sociais, são aqui elencados os principais tratados internacionais62 que apresentam pertinência com a temática referenciada e, por conseguinte, com o mínimo existencial. Ademais, neste tópico são mencionados tão-somente os tratados internacionais concernentes ao mínimo existencial que foram ratificados pelo Brasil e que se encontram em plena vigência no sistema jurídico pátrio.63 Dessa feita, em que pese existirem nos sistemas regionais europeu (Convenção Europeia de Direitos Humanos, de 1950) e africano (Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos, de 1981), cujos conteúdos estão relacionados com o presente tema, não são eles aqui colacionados por não terem sido recepcionados pelo ordenamento brasileiro.




    Destaque-se que a estrutura normativa de proteção internacional dos direitos humanos, além dos instrumentos de proteção global, de que são exemplos, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, abrange também os instrumentos de proteção regional, estes pertencentes aos sistemas europeu, africano e americano64 (v.g., no sistema americano, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos).65 “Todos esses sistemas de proteção dos direitos humanos (o global e os regionais) devem ser entendidos como sendo coexistentes e complementares uns dos outros” (MAZZUOLI, 2007, p. 682).




    Atualmente, já se encontram ratificados pelo Brasil, estando em plena vigência, praticamente todos os tratados internacionais sobre direitos humanos pertencentes ao sistema global de proteção (também conhecido como sistema das Nações Unidas). Entretanto, vale ressaltar que apenas o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966)66 interessa para o presente estudo, visto que suas normas tocam de perto ao conteúdo do mínimo existencial. Já a Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948),67 a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986)68 e a Declaração do Milênio das Nações Unidas (2000) 69 estão incluídas mercê da sua relação com o mínimo existencial, em que pese não serem consideradas como tratados internacionais e, portanto, não possuírem suas normas força vinculante. Porém, no tocante à primeira declaração citada, há doutrinadores que defendem que tem ela força jurídica vinculante por integrar o direito costumeiro internacional e/ou os princípios gerais de direito (PIOVESAN, 2004, p. 153).




    No que concerne aos sistemas regionais de proteção dos direitos humanos, faz-se mister trazer à luz, em relação ao Sistema Interamericano70 de direitos humanos, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (1969)71 e o Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1988),72 cujas normas têm pertinência com o mínimo existencial.




    O Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais73 ampliou e aperfeiçoou o catálogo dos direitos constantes da Declaração de 1948, dispondo sobre vários direitos e as respectivas medidas assecuratórias. Cuida do direito fundamental de toda pessoa estar protegida contra a fome; da necessidade de melhoria das condições de vida e de implementação da educação primária obrigatória e gratuita para todos, propondo, até o máximo de recursos disponíveis e de forma progressiva, a adoção, notadamente de medidas legislativas, para o pleno exercício dos direitos reconhecidos.




    De seu turno, a Declaração Universal dos Direitos do Homem é pródiga na defesa e amparo dos direitos relacionados ao mínimo existencial. Além da igualdade de gênero, trata do direito à seguridade social, à educação, ao trabalho com uma justa e satisfatória remuneração que assegure ao trabalhador e à sua família, uma existência compatível com a dignidade humana. Em seu Preâmbulo é proclamado:




    Considerando que os povos das Nações Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o progresso social e melhores condições de vida em uma liberdade mais ampla.




    Muito pertinente é o destaque que confere ao padrão de vida a que todo o homem tem direito, “capaz de assegurar, a si e à sua família, saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e direito à segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice [...]” (art. XXV, item 1).




    A Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento estabelece o desenvolvimento como um “processo econômico, social, cultural e político abrangente que visa o constante incremento do bem-estar de toda a população [...] distribuição justa dos benefícios daí resultantes” e onde “todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados” (art. 1°, § 1°). Proativamente, estatui sobre o dever dos Estados em formular políticas nacionais adequadas para o desenvolvimento, prevendo, se necessário, reformas econômicas e sociais capazes de erradicar todas as injustiças sociais, assegurando, ainda, “igualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos básicos, educação, serviços de saúde, alimentação, habitação, emprego e distribuição equitativa de renda” (art. 8°, § 1°). Declara, de forma meritória, que:




    Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais são indivisíveis e interdependentes; atenção igual e consideração urgente devem ser dadas à implementação, promoção e proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais. (Art. 6°, § 2°).




    Por sua vez, a Declaração do Milênio das Nações Unidas, proclamada pelos Chefes de Estado e de Governo, reunidos na sede da ONU, afirma a importância em consagrar como valores fundamentais, essenciais para as relações internacionais do século XXI, a liberdade, a igualdade, a solidariedade, a tolerância, o respeito pela natureza, a responsabilidade comum no tocante ao respeito e à defesa dos princípios da dignidade humana, em especial, em relação aos mais desfavorecidos e, em particular, às crianças do mundo, “a quem pertence o futuro” (I, n. 2), bem como de promover a democracia e de fortalecer o Estado de direito, buscando-se a “plena proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais de todas as pessoas, em todos os países” (V, n. 25).




    Respeitante à Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), releva destacar-se que, além da existência do princípio da igualdade perante a lei (art. 24), é previsto o direito ao desenvolvimento, inserido no Capítulo III “Direitos Econômicos, Sociais e Culturais”, consistente no alcance progressivo da “plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econômicas, sociais e sobre educação, ciência e cultura, constantes da Carta da Organização dos Estados Americanos” (art. 26). Diante disso, “[...] a Convenção Americana não enuncia de forma específica qualquer direito social, cultural ou econômico, limitando-se a determinar aos Estados que alcancem, progressivamente, a plena realização desses direitos, mediante a adoção de medidas legislativas e outras que se mostrem apropriadas” (PIOVESAN, 2006, p. 88). Ademais, a apontada Convenção dispõe sobre a proteção judicial (art. 25) e os meios de proteção dos direitos assegurados, estabelecendo um aparato de monitoramento e implementação dos direitos que enuncia mediante os seguintes órgãos: Comissão Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    No que concerne ao Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de São Salvador), os Estados-Partes se comprometem, conforme se observa pelo seu Preâmbulo, essencialmente a, ipsis litteris:




    Considerando a estreita correlação que existe entre a vigência dos direitos econômicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e políticos, porquanto as diferentes categorias de direito constituem um todo indissolúvel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual exigem uma tutela e promoção permanente, como o objetivo de conseguir sua vigência plena, sem que jamais possa justificar-se a violação de uns a pretexto da realização de outros.




    O Protocolo Adicional a par de tratar de medidas assecuratórias dos direitos afirmados, como o compromisso dos Estados em adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com as disposições do citado documento, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessárias para tornar efetivos os direitos, expõe acerca dos direitos ao trabalho, à previdência social, à saúde, a viver em um ambiente sadio, a contar com os serviços públicos básicos, à nutrição adequada e à educação.




    Ante o exposto, para dar maior clareza à matéria tratada neste item, podem ser esquematizados, no âmbito dos Sistemas Global e Regional de direitos humanos, os seguintes instrumentos internacionais adotados pelo Brasil que possuem pertinência com o mínimo existencial:




    Tabela 1.1: Sistema Global de Direitos Humanos
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    Fonte: Ministério das Relações Exteriores – 2009.




    Tabela 1.2: Sistema Regional Interamericano de Direitos Humanos
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    Fonte: Ministério das Relações Exteriores – 2009.




    1.2.3.1 ANÁLISE CRÍTICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS




    Pelo estudo dos instrumentos internacionais mencionados no item precedente, pode-se, sucintamente, concluir que eles tratam acerca de alguns temas preponderantes e recorrentes, dos quais se permite, basicamente, a seguinte leitura: eles buscam a proteção da dignidade humana, fundada no princípio da igualdade que deve vigorar entre as pessoas (não se admitindo qualquer forma de discriminação), por meio da distribuição equitativa e solidária da riqueza que seja suficientemente hábil para promover melhores condições gerais de vida, com o incremento do bem-estar e do padrão ou nível de vida de toda a população. A promoção de melhores condições de vida tem por escopo, de consequência, o desenvolvimento com justiça social, em uma sociedade democrática onde prepondere um ambiente de ampla liberdade.




    Em outros termos, pode asseverar-se que os documentos referidos encontram o seu fundamento de validade na dignidade e na igualdade do ser humano e que, por meio de uma melhor distribuição da riqueza, sejam viabilizadas, em um ambiente de ampla liberdade, melhores condições de vida com justiça social.




    Demais disso, infere-se que os fins propostos pelos aludidos atos internacionais deverão ser alcançados de forma progressiva e até o máximo de recursos disponíveis, permitindo-se, para tanto, a adoção de todos os meios necessários, inclusive, de medidas legislativas.




    Cançado Trindade (2003, p. 487) destaca os relevantes esforços que vêm sendo adotados, neste início do século XXI, para tornar mais eficazes os direitos econômicos, sociais e culturais. Com a colaboração das instituições públicas, da sociedade civil e sobretudo dos jusinternacionalistas, acredita o autor que a esses direitos será assegurada “[...] a mesma proteção de que hoje desfrutam os direitos civis e políticos, condizente com a tese da indivisibilidade de todos os direitos humanos.”




    Nessa senda, merece especial realce o conteúdo do Protocolo de São Salvador, na parte em que estatui que as diferentes categorias de direitos civis e políticos, de um lado e, econômicos, sociais e culturais, de outro lado, constituem um “[...] todo indissolúvel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade humana”. No mesmo diapasão, defendendo a indivisibilidade dos direitos humanos, encontram-se a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento e a Declaração do Milênio das Nações Unidas.




    Nada ocioso observar, por fim, que o reconhecimento internacional da tese da indivisibilidade de todos os direitos humanos, com certeza exercerá influência decisiva sobre as ordens jurídicas nacionais, contribuindo para conferir maior efetividade aos direitos sociais e, via de consequência, ao mínimo existencial.




    1.2.3.2 O IMPACTO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NA ORDEM JURÍDICA




    A presente temática correlaciona-se de forma clara e frontal com o Direito Internacional dos Direitos Humanos,74 o qual é baseado na concepção de que toda nação tem a obrigação de respeitar os direitos humanos de seus cidadãos e que a comunidade internacional, caso esses direitos não sejam devidamente protegidos ou respeitados, pode levantar-se contra a nação violadora da aludida obrigação. Ressalte-se que somente a partir de 1945, com as violações maciças de direitos humanos pelo nazismo, é que surgiu a noção de que os direitos humanos constituem objeto próprio de uma regulação internacional. Consoante ressalta Galindo (2002, p. 2), “[...] a Proteção Internacional dos Direitos Humanos tem-se mostrado, especialmente após o fim da Guerra Fria, um dos caminhos mais viáveis para se alcançar justiça social em âmbito global”.




    Piovesan (2004, p. 36), citando Eibe H. Riedel, esclarece que o sistema internacional de proteção dos direitos humanos constitui uma garantia adicional e subsidiária de proteção, em que o aparato internacional somente será invocado se as instituições nacionais se mostrarem falhas ou omissas, bem como serve de parâmetro protetivo mínimo a ser observado pelos Estados, mormente no que concerne à defesa da dignidade humana, favorecendo avanços e evitando retrocessos no sistema nacional de direitos humanos.




    Vale dizer que o sistema internacional de proteção dos direitos humanos exerce influência preponderante sobre o sistema nacional, não sendo menos certo asseverar que o Brasil, a partir da metade do século XX, tem ratificado de forma cada vez mais intensa inúmeros tratados internacionais globais e regionais protetivos dos direitos da pessoa humana, notadamente após a transição democrática brasileira institucionalizada com a Carta de 1988, inclusive conforme pode notar-se pela citação de alguns deles em tópico precedente. Nesse contexto, conclui a jurista que os tratados internacionais voltados à proteção dos direitos humanos, além de endossarem a concepção universal desses direitos, acarretam aos Estados que os ratificam obrigações nos planos interno e internacional. Complementa a autora que “[...] a violação dos direitos humanos constantes dos tratados, por significar desrespeito a obrigações internacionais, é matéria de legítimo e autêntico interesse interno, o que vem a flexibilizar a noção tradicional de soberania nacional” (PIOVESAN, 2004, p. 37).




    Por outro lado, não há como olvidar que a Constituição brasileira de 1988, a exemplo de tantos outros países, é situada no quadro da abertura à internacionalização75 dos direitos humanos, posicionando-se “[...] como marco jurídico da transição democrática e da institucionalização dos direitos humanos no Brasil”. Para a doutrinadora, a Carta de 1988 é o documento legislativo mais “abrangente e pormenorizado” acerca dos direitos humanos jamais adotado no Brasil (PIOVESAN, 2004, p. 31-32).




    Observa-se, com efeito, que se criou um círculo virtuoso com o equacionamento dos direitos humanos no âmbito da ordem jurídica interna, que incluiu referidos direitos como tema fundamental da agenda internacional, repercutindo, por sua vez, no ordenamento jurídico do Estado brasileiro. Com percuciência, Galindo (2002, p. 22) destaca que as Constituições modernas têm crescentemente recorrido nas normas internacionais para lhes servir de fundamento, no que toca aos princípios estabelecidos pelo Direito Internacional.




    Insta assinalar que o art. 4º da Constituição Federal elencou pela primeira vez o princípio da prevalência dos direitos humanos a reger o Estado brasileiro nas relações internacionais. Este princípio invoca a abertura do ordenamento jurídico interno ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos, contribuindo de forma substancial para o incremento, pelo Brasil, da ratificação76 de instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos (PIOVESAN, 2004, p. 63-64).




    Por sua vez, com fulcro no § 1° do art. 5°, que dispõe sobre a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais,77 e tendo os tratados internacionais de direitos humanos por objeto justamente a definição desses direitos e garantias, conclui-se que os tratados internacionais merecem também aplicação imediata (PIOVESAN, 2004, p. 98).




    De outra parte, igualmente de extrema relevância é a norma constante do § 2º do art. 5º do texto constitucional, no sentido de que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, referindo-se ao significado material e extra-catálogo dos direitos fundamentais, conforme se pode ver minudentemente em tópicos subsequentes, caracterizada como “cláusula constitucional aberta” (PIOVESAN, 2004, p. 79) ou de “não tipicidade” (MIRANDA, 2000, p. 153). Trata-se de uma cláusula aberta a novos direitos, que revela o caráter não fechado e não taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais. O aludido dispositivo põe a Constituição de 1988 em posição de abertura para o futuro “[...] como um receptáculo dos direitos da pessoa humana” (SILVA, 2000, p. 206).
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