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Resumo: O presente estudo versa sobre a erosdo das bases do
Estado Social de Direito e o impacto na efetivagao dos direitos
sociais. Procede—se a uma analise desde as origens do
constitucionalismo moderno até o advento do
constitucionalismo social, o qual é responsavel pela instituicao
do Estado Social. Sdo realgados os objetivos do Estado Social
de Direito ao se traduzir em programas constitucionais que se
expressam na solidariedade social e na consecug@o da justica
social. Ressalta—se a crise do modelo de Estado Social refletida
no campo dos direitos sociais que se debilitam em razdo da
dependéncia de recursos que sdo escassos e de fatores alheios
no ambito de determinacdo do proprio Estado. Firma—se posicao
ao encetar o argumento de que a exigéncia da efetivagdo, da
realizagdo dos direitos sociais se assenta na dignidade da pessoa
humana ao compelir agdes estatais necessarias para a
concretizagdo destes direitos.

Palavras—chaves: Constitucionalismo social. Estado Social.
Crise. Efetivagdo dos direitos sociais. Dignidade da pessoa
humana.

Abstract: The present study deals with the erosion of the
foundations of the Social State of Right and the impact on the
fulfillment of social rights. Proceeds to an analysis from the
origins of modern constitutionalism until the advent of social
constitutionalism, which is responsible for instituting the Social
State. Are highlighted the objectives of the Social State of Right
to translate into programs that are expressed in constitutional
social solidarity and the pursuit of social justice. It is highlighted
the crisis of the Social State reflected in the field of social rights
that weaken because of the dependence of resources that are
scarce and factors beyond the scope of determining the state
itself. Firm up position to launch the argument that the
requirement of performance, the realization of social rights is
based on human dignity to compel state action necessary to
achievement these rights.

Keywords: Social constitutionalism. Social State. Crisis.
Fulfillment of social rights. Human dignity.
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INTRODUCAO

O estudo que ora se submete ao debate e a critica versa sobre a erosao
das bases do Estado Social de Direito e o impacto na efetivacao dos direitos
sociais. Perquirir-se-a se € plausivel a exequibilidade ou concretizagio dos direitos
sociais na ambitude do atual Estado Social de Direito sob um contexto de
insustentabilidade economico-financeira. O objeto escolhido predispoe-se a
discussoes politicas, econdmicas e filosoficas ao projetar questdes como as
seguintes: quais sdo as tarefas do Estado Social perante os individuos? E possivel
manter determinados niveis de prestagdo estatal ante as novas demandas e de
condic¢des econdomicas adversas? Afinal, quais sdo os objetivos do Estado Social?
Estdo estes objetivos jungidos a uma permanente evolugdo positiva? E admissivel
conciliar escassez de recursos com a imposi¢ao de efetivar direitos sociais
reconhecidos constitucionalmente?

A atualidade do tema ¢ evidente em razdo da fragilizagdo que vém
submetendo os direitos sociais em um cenario de ondas neoliberais de reforma
do Estado, de redimensionamento do aparato estatal ante a crise do modelo
intervencionista do Estado Social. Simplificadamente, a crise deste modelo de
Estado tem sido associada ao agigantamento do aparelho estatal, a exaustao
dos modelos de financiamento do Estado e a ineficiéncia dos métodos de gestao
estatal. Nesse quadro, os direitos sociais permanecem em posi¢do fragil nos
ordenamentos juridicos estatais. Além disso, debilitam-se tais direitos na
dependéncia de recursos que se apresentam escassos ¢ de fatores que nem
sempre estdo no ambito de determinacao do Estado.

Os objetivos dos direitos sociais parecem encontrar uma série de
dificuldades para a sua realizagdo: a distribuicao de recursos e o atendimento
das necessidades materiais basicas parecem nao ser obtidos, cujo rol sempre é
suscetivel de alargamento. Embora ndo se possa negar os processos de reforma
conduzidos no horizonte desta chamada crise do Estado Social, igualmente nao
se deva rechacar que a evolucdo experimentada em matéria dos direitos
fundamentais, com a explicita positivagao (ou constitucionaliza¢do) dos direitos
sociais ocorridos com o impulso do constitucionalismo social, ndo devem ser
simplesmente ignorados e suprimidos no quadro de institucionalizag¢do do Estado
Social de Direito ao ter como vértice a dignidade da pessoa humana.

Feito esse enquadramento, o presente ensaio teve origem na investigacao
no curso de aprofundamento conducente ao Doutoramento em Ciéncias Juridico-
Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no ambito da
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disciplina regida pelo Professor Doutor Antonio Pedro Barbas Homem, no ano
letivo 2011/2012; compreendem-se certas de suas peculiaridades, mormente
sua dimensao, o tratamento sintético de certos aspectos, porém sao compensadas
com amplas incursdes na doutrina portuguesa, bem como na brasileira, e pelo
recurso a outras obras de referéncia.

Neste contexto, elucida-se a opgao pela delimitagao desta analise tedrica
ao principiar sobre a evolucdo do constitucionalismo que se da
concomitantemente com a sua expressao na estruturacao do Estado de Direito
que tem por fundamento comum a ampliagdo e busca de efetividade para os
direitos fundamentais; circunscreve-se, pois, a investigar os motivos justificadores
do processo de erosdo das bases do Estado Social e o impacto frontal na
realizacdo, na efetivagdo dos direitos sociais.

Demarcado o problema e o objeto deste ensaio em sucintas linhas e
alinhavadas as observagdes preliminares, explicita-se a estruturacao de seu
desenvolvimento. Apds a se¢ao introdutoria serdo tragadas, na segunda secao,
as bases acerca do constitucionalismo moderno, responsavel pelo estabelecimento
do Estado, ao se manifestar como um processo de fei¢do politica, social e
juridica destinado a prevaléncia dos objetivos de limitacao ao exercicio do poder
e promogao das condi¢des de desenvolvimento da pessoa humana. No terceiro
segmento, examinar-se-a o constitucionalismo social, responsavel pela
transformacdo do Estado de Direito Liberal em Estado Social de Direito. Na
quarta se¢do, devotar-se-a a elucidar os objetivos do Estado Social de Direito,
bem como expora os fatores suscitadores da auséncia de efetividade dos direitos
sociais, como a influéncia da crise do Estado Social sobre a eficacia destes
direitos. No ultimo segmento, serdo desenvolvidos alguns apontamentos em
questoes que implicam custos dos direitos sociais para o alcance de sua eficacia
ao encetar o argumento de que a realizagdo (ou efetivacao) dos direitos sociais
estd assentada na nogdo de dignidade da pessoa humana e que esta ndo pode
ser relativizada com base em previsdes orcamentarias.

Em desfecho a este ensaio, serdo esbogadas as conclusdes que
sintetizardo as ideias expendidas ao longo de toda a investigagdo, sem a menor
pretensdo de esgotar o tema.

Todo o arcabougo cientifico ¢ doutrinario a ser sistematizado ante a
proposta de investigacdo académica consigna-se que sera adotado o método
sisttmico como método de abordagem do tema, pois em relacdo ao estudo
sobre a erosdo das bases do Estado Social de Direito e o impacto na efetivagdo
dos direitos sociais sera examinado e elucidado de forma sistémica ao situa-lo
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dentro do contexto historico, politico, social e constitucional sob um panorama
global — estabelecendo conexdes entre a realidade factual e as imposigdes
constitucionais em matéria de concretizagdo dos direitos sociais ao se fazer
incursdes no campo da dogmatica geral dos direitos fundamentais.

Para orientar esta investigacao, adotam-se trés pré-compreensdes: (a) o
principio da supremacia da Constitui¢ao ao projetar-se ndo somente sobre as
relagdes de carater politico que se estabelecem entre Estado e cidaddo, mas
também sobre outras importantes esferas da vida social; (b) a instituicdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento do atual Estado Social de Direito
ao implicar ndo apenas o reconhecimento formal e substantivo da liberdade e
daigualdade, mas também a garantia de condigdes minimas para uma existéncia
digna; (c) as normas definidoras de direitos sociais consagradas e reconhecidas
constitucionalmente ndo sao relegadas para o dominio de indcuas declaragdes:
delas devem resultar obrigacdes ativas para o Estado e uma vinculagdo para o
legislador.

Nessa otica, comunga-se com a escorreita ligdo do Jurista e Professor
Doutor Juarez Freitas que ao escrever sobre a interpretacdo sistematica do
Direito aduz que em razdo da incompletude do conhecimento cientifico, da
modificabilidade da ordem juridica ao considerar a abertura do sistema juridico'
¢ preciso escolher a interpretacdo topico-sistematica, como processo
hermenéutico por exceléncia, de tal maneira que se compreenda o Direito como
totalidade vivificada em continua interagao circular e dialética com o intérprete,
ou seja, interpretar uma norma € interpretar o sistema inteiro para além de sua
dimensao textual (FREITAS, 2010).

Assim, adota-se como premissa logica tal modelo interpretativo das
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais, visto que
em toda relagdo juridica havera sempre a incidéncia, direta ou indireta, de
prescri¢des constitucionais, razdo pela qual conveniente afirmar que qualquer
compartimento do Direito encontra-se, por assim dizer, constitucionalizado. Algo
que corrobora a ideia de que uma adequada interpretacdo sistematica precisa
ser, de modo insofismavel, bem efetuada hermenéutica constitucional
(FREITAS, 2010, p.289).

! Segundo as palavras do Dr. Juarez Freitas, o sistema juridico deva ser entendido como “uma rede
axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e
de valores juridicos cuja fungdo ¢ a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo” (FREITAS, 2010, p.63).
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A investigacdo serd produto de reflexdo critica, inovadora e inclinada
aos valores da ética, da justica, da moral e da dignidade da pessoa humana nos
quais se assentardao todos os seus resultados alcangados.

Cumpre informar a opgao pelo sistema completo em relagdo as citagoes
feitas nas notas de pé de pagina (rodapé). Observa-se que a primeira citacao
de uma obra, em notas de pé de pagina, terd sua referéncia completa e as
subsequentes citacdes da mesma obra serdo referenciadas de forma abreviada
(indicagao das obras pelo(a) autor(a), titulo e numero da pagina), conforme as
regras estabelecidas pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
Preferiu-se por trabalhar com as citagdes no sistema completo para propiciar
uma maior facilidade nas consultas, a fim de que ndo haja necessidade de
manejar constantemente a referéncia no final deste ensaio. Consigne-se que
todos os dados das fontes consultadas citadas estardo imediatamente disponiveis
amedida que a leitura se desenvolva nesta pesquisa (investigagao) empreendida.

A investigacao ¢ de cunho bibliografico, de natureza descritivo-analitica
e explicativa (qualitativa), com manejo de vasta literatura juridica, em especial,
a portuguesa, com registros também de fontes doutrinarias consultadas em
espanhol, inglesa e brasileira, sempre se concentrando os esforgos na tentativa
de esbocar uma constru¢do propria para submeté-la a leitura critica.

Cumpre consignar que se optou pela atual versdo da lingua portuguesa
em conformidade com o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado
em Lisboa, em 16 (dezesseis) de dezembro de 1990, produzindo efeitos a partir
de 1° (primeiro) de janeiro de 2009 na ordem juridica brasileira (BRASIL, 2008)
e 13 (treze) de maio de 2009 na ordem juridica portuguesa (PORTUGUAL,
2010) com a finalidade de unificar a ortografia de lingua portuguesa. Por uma
questdo de rigor e de coeréncia ante a op¢ao grafica indicada, procedeu-se a
uniformizagdo global do texto, com a alterag@o, em relagdo ao original, de todos
os segmentos mencionados neste ensaio de obras portuguesas ao serem
adaptados ao acordo ortografico.

1 O ESTADO DE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO
MODERNO

O constitucionalismo ndo se caracteriza como um movimento exclusivo
e tipico da modernidade, sendo conhecidas as suas manifestagdes pré-modernas,
consubstanciadoras do que se denomina constitucionalismo antigo e medieval
(CANOTILHO, 2003, p.1139-1140).
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Por falar nisso, Nicola Matteucci encara a nogao de constitucionalismo
nao como proprio a um momento histérico, mas como um tipo ideal que sujeita
a analise critica das experiéncias constitucionais ao seu enquadramento, ou
ndo, integrando nele as doutrinas e concepgdes que se erigiram em derredor
das condi¢des prescritivas para instauragdo de um governo reto ao apresentar-
se como uma “[...] técnica de la libertad contra el poder arbitrario”
(MATTEUCCI, 1998, p.23-34).

Em um sentido mais amplo de Constitui¢ao, torna-se possivel identificar
apresenca na Antiguidade de um regime que disciplinava o exercicio do poder,
caracterizando-se, segundo Maurizio Fioravanti (FIORAVANTI, 2001, p.30-
31) a nogdo de Constituicdo como um grande projeto de conciliagdo social e
politica, ndo se revestindo de carater unilateral, mas resultando da aptidao da
comunidade de manter-se organizada e disciplinada de forma duradoura e
harmonica, conforme se dera na polis grega e na res publica romana, detendo
a condi¢do de uma ordem politica ideal.

Da mesma forma, cabe rechacar a concepcao de que a Idade Média foi
a época das trevas ou do eclipse da nogao de Constitui¢do, pois nesse periodo
houve o desenvolvimento de varias doutrinas e ideias, além de institui¢des, que
formaram o amalgama fundador do constitucionalismo moderno (FIORAVANTI,
2001, p.33-37).

Foi na Idade Média que se aprofundou o trago essencial que viria
impulsionar o constitucionalismo moderno e que, em verdade, € o seu fio condutor,
qual seja, a imposicao de limitagdes ao exercicio do poder, eis que a Constitui¢ao
medieval traz intrinseca a limitagdo aos poderes publicos, ainda que nao por
uma via dogmatica e positivada, mas real e de fato ao configurar-se como uma
ordem juridica de fato.

Além disso, tanto o constitucionalismo antigo como o medieval se firmaram
na nog¢ao de Constitui¢ao mista, tida como um ponto médio, como referencial
de equilibrio que conferia a comunidade politica estabilidade. Para Fioravanti
(2001, p.63), uma Constitui¢ao mista remete a uma comunidade politica e social
composta e plural, “[...] opuesta a todo intento de uniformizacion, dispuesta a
reconocerse en una ley fundamental comtin solo porque es consciente del hecho
de que esa ley no viene de arriba”, mas deriva de pactos e acordos formados
pelas partes e segmentos sociais.

Apesar disso, cumpre atentar especificamente para o constitucionalismo
moderno, responsavel pela afirmag¢dao da concepgdo racional-normativa de
Constitui¢do, como vislumbrado por Garcia-Pelayo (2000, p.34-41) em que se
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busca a racionalizagdo e a contengdo ao exercicio do poder pela positivacao de
limites e garantias num texto escrito dotado da especial caracteristica da rigidez.

Karl Loewenstein (1965, p.8-9) considera ser impositiva a existéncia de
limites e restri¢des ao poder em razao do risco intrinseco de que seja exercido
abusivamente, justificando-se tanto em interesse dos seus detentores como dos
seus destinatarios. Desse modo, tanto na histdria antiga como na moderna, o
nucleo do constitucionalismo consiste num “[...] agreed set of fixed rules, binding
the power holders and the power address alike, was found to be the most
effective device to prevent the abuse of political power by the power holders”.?
E ainscricao de tais regras fixas num documento formal é o que vai compor as
constituigdes, malgrado considerar que também podem advir de costumes e da
consciéncia nacional.

O constitucionalismo moderno ¢ expressao da simbiose de concepgdes
filosoficas, politicas, econdmicas e juridicas que se erigiram contra o exercicio
arbitrario do poder politico pelo Estado absolutista e em prol da liberdade
individual, em todas as suas mais plenas manifestagdes, notadamente as que
concerniam a atividade economica.

Bastos e Britto (1982, p.67) caracterizam as constituigdes positivadas
como decorrentes do constitucionalismo, movimento de cunho politico-social
destinado a afirmar o primado da liberdade sobre o poder, sendo as constituigdes
0 mais autorizado instrumento de limita¢ao e contencgao do poder.

Nessa esteira de raciocinio, Canotilho (2002, p.51-52) assinala que o
constitucionalismo caracteriza-se como um movimento politico, cultural e social,
encerrando, ainda, uma teoria normativa da politica.

Nao se pode definir de forma exaustiva ou fechada o constitucionalismo
ao representar uma nogao aberta porque pautada pela historicidade constitutiva
do seu sentido, revelando-se como um processo de matiz politica, social e juridica
destinado a prevaléncia dos objetivos de limitacdo ao exercicio do poder
(inicialmente apenas politico ao se expandir em razdo de outras manifestagdes
de poder, como o constitucionalismo social, que se opde ao abuso do poder
econdmico) e promogao das condi¢des de desenvolvimento da pessoa humana.

Em verdade, ndo existe um constitucionalismo, mas varios
constitucionalismos, ainda que unidos pelo fio condutor para expressarem sempre
a tendéncia de satisfacdo de uma necessidade de limitagdo ao exercicio do

2 O texto, em tradugdo livre, possui a seguinte correspondéncia para o portugués: “[...] um acordo
sobre regras fixas, vinculando tanto os detentores do poder como aos seus destinatarios se mostrou
como o meio mais efetivo para prevenir o abuso de poder politico por quem o exerca”.
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poder e da prote¢@o da pessoa humana, variando bastante as concepgdes que
lhe subjazem, a despeito de sempre se voltarem para a adog@o de técnicas de
contengdo e controle ao exercicio do poder e para a consagracao de direitos
tidos como fundamentais.

O constitucionalismo moderno € o responsavel pela fundagdo do Estado
de Direito, ainda que, em sua fei¢do inicial, ndo tenha logrado éxito em conter
os poderes do Estado em suas multiplas manifestagoes, até porque nesse periodo
historico o Legislativo ndo estava jungido a Constituicao e, consequentemente,
o Estado de Direito longe estava de merecer a qualificacao constitucional ao se
reduzir, portanto, a um Estado legal ou legislativo.’

O Estado de Direito ¢ a forma de manifestagao institucional do Estado
intrinseca ao constitucionalismo ao ter por desiderato tanto promover a
domesticacdo do exercicio do poder politico, opondo-se ao absolutismo, como
também a protecao da pessoa humana. Dai ndo se justifica eximir o Estado de
Direito de qualquer significac@o garantista, assimilando simplesmente o Estado
de Direito.

E essa domesticagao do exercicio do poder ocorre pelo proprio Direito
ao impor limites, ao instituir a separacao de poderes e ao consagrar as contengdes
derivadas dos direitos fundamentais, inicialmente restritas aos direitos individuais
e aos direitos politicos.

A nota tipica e mais relevante para caracterizar o Estado de Direito ¢,
portanto, a de que se constitui, tanto quanto o rule of law,* num regime juridico-
constitucional pelo qual se da a sujei¢ao do poder politico ao Direito.

2 O ESTADO DE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL

A luta do constitucionalismo contra o exercicio arbitrario do poder ¢é
progressiva e continua, ora com retrocessos indesejados e for¢ados, ora com
vitérias pontuais, porém importantes, ao estarem ao alcance de riscos se o0s
seus resultados ndo forem persistentemente entrincheirados e blindados.

3 Em outro plano de anélise, Jorge Reis Novais (2004, p.20) aduz que o Estado de Direito ndo irrompe
num momento histérico concreta e precisamente delimitado, tampouco surge em todos os paises
simultaneamente ou por meio de processos idénticos, porquanto o seu advento foi diferenciado no
tempo, na forma e nos processos de institucionalizagdo.

* No rule of law ha o reconhecimento do pluralismo de fontes e a compreensdo do processo como
momento de construgdo do Direito voltado ao caso; ja no Estado de Direito se sustenta a primazia da
lei, que do caso se distancia. A sintese das diferencas entre ambas as nogdes ¢ dada por Zagrebelsky
(2002, p.24-26).
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Se o Estado de Direito no constitucionalismo moderno, qualificado como
legal e liberal, voltou-se para a contencao ao exercicio do poder da administragao
e do judiciario, tornou-se crucial a necessidade de estender tais limites também
ao legislador. E ndo s6 ao Estado no exercicio do poder politico, sobrevindo, da
mesma forma, a limitagdo do exercicio abusivo do poder econdmico, seja para
a preservagdo do proprio sistema, seja para a superagdo da Questdo Social.

E essanova luta se estabelece sem que tenha sido integralmente vencida
a batalha anterior, agregando-se as dificuldades e tornando ainda mais complexos
os desafios postos ao constitucionalismo diante da sua pretensao de erigir um
Estado de Direito que seja constitucionalmente adequado ao contexto politico,
social e econdmico.

Destaca-se a passagem de Pablo Lucas Verdu (2007, p.137) ao
reconhecer que a institucionalizagdo do Estado de Direito foi e ¢ uma conquista,
ao que adere Elias Diaz (1998; p.110) ao referir especificamente ao Estado
Social de Direito como uma conquista historica.

O constitucionalismo social, responsavel pela transformacao do Estado
de Direito Liberal em Estado Social de Direito, continuou com a penhorada
crenca na racionalidade, bondade e legitimidade do legislador, apresentando-se,
também, como Estado Legal. Todavia, essa legalidade, pelas proprias
caracteristicas do Estado Social, teve de ser transferida ao Poder Executivo ao
descortinar outra série de problemas que antes ndo se puseram.

O Estado Social de Direito sera, portanto, um Estado Legal, s6 que ndo
apenas do Parlamento, mas também do Executivo, tornando os direitos
fundamentais ainda mais dependentes do legislador, esteja ele legitimado
democraticamente, esteja ele legitimado finalisticamente. No primeiro caso,
tem-se o Parlamento; no segundo, o Executivo. A supremacia do Legislativo
cede ante a hipertrofia do Poder Executivo.

A luta preconizada, no entanto, contrariamente do que ocorrido no
constitucionalismo liberal, ndo se eleva contra o Estado, mas, como afirmado
por Garcia-Pelayo, efetiva-se mediante o Estado, por um Estado que esteja
capacitado a exercer as suas fungdes interventivas, a desenvolver politicas
publicas e a prestar servigos publicos que possibilitem a redistribuicao da riqueza
e a justica social.’

5> Homem (2001, p.48) em referéncia a obra de John Rawls, ao preocupar-se com as questdes do
contetdo da justica, destaca a importancia de pensar os direitos fundamentais como matéria da
justica, a qual estabelece o modo pelo qual as instituicdes sociais distribuem os direitos e deveres
fundamentais e determinam a partilha dos beneficios da cooperag@o social.
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Os fundamentos de legitimidade do Estado estavam fortemente firmados
nos principios da igualdade e da solidariedade, exprimindo o ligame social em
que se funda a socialidade insita ao Estado de Direito do constitucionalismo
social, erigido diante da gravidade da Questdo Social,® marcada pela miséria e
pelo pauperismo excludente causado pelo capitalismo industrial monopolista.

Embora nao se diriga contra o Estado, mas vise a atuar por meio dele, o
Estado Social de Direito tera a sua eficacia condicionada, dentre outros fatores,
pela continua dependéncia do legislador quanto aos novos direitos que,
incorporados as constitui¢cdes, integram uma nova dimensao de direitos
fundamentais: os direitos sociais.

Naqueles Estados em que o processo democratico foi suficiente para
impelir a efetiva institucionalizagdo das promessas de emancipacdo social
decorrentes da promocao dos direitos sociais, a questdo atinente a interpositio
legislatoris ndo foi tdo sentida como condi¢ao para a realizagao de tais direitos;
em outros, notadamente naqueles que possuem uma democracia incipiente e
um povo ainda ndo integrado aos espagos publico-decisorios, foi um dos principais
obstaculos.

2.1 A questdo social e o constitucionalismo social instituidor do Estado
Social

O sistema econdmico capitalista institucionalizado na ordem econdmica
do ser mediante a afirmacao juridica das liberdades, da igualdade formal, da
propriedade privada e da seguranca, valeu-se do mercado como instancia de
regulacao das relacdes entre os agentes economicos.

No constitucionalismo moderno, de matriz liberal, operou-se forgosamente
um tratamento juridico igual para todos, ao fundamento de que todos os homens,
como individuos dotados de razao e discernimento, devem governar e determinar

¢ De acordo com o magistério de José Luis Bolzan de Morais, o constitucionalismo social traz consigo
o reconhecimento constitucional desta questdo social que advém das transformagdes operadas pelas
revolugdes industriais, pelo novo modelo de produgo (fabril) e pela emergéncia de uma nova catego-
ria social — o proletariado ou as classes operarias (MORAIS, 2008, p.177).

Na verdade, esta questdo social vem apresentada constitucionalmente sob os inéditos direitos sociais
— de igualdade ou direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) — que em tudo diferem dos direitos
de liberdade (civis e politicos), em particular por exigirem uma maior e mais qualificada intervencao
estatal, bem como a elaborag@o de politicas publicas prestacionais para a sua satisfacdo, o que faz
desviar o foco das atenc¢des da esfera legislativa do Estado para o ambiente da atividade executiva.
Nao basta apenas legislar, ¢ necessario assegurar a usufrui¢do dos direitos constitucionalizados por
intermédio de politicas publicas implementadoras dos contetidos reconhecidos pelo legislador.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.2, p-63-90, mai./ago.2013



73

A ERrosA0 pas Bases po Estapo SociAL bE DIREITO E 0 IMPACTO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

a si proprios; contudo, esse principio de autodeterminagdo dos individuos no
ambito da sociedade, associado ao da autorregulacdo do mercado, conduzida
pela mao invisivel, mostraram-se falhos, olvidando a tendéncia natural do
capitalismo para a concentracdo do capital e, consequentemente, formacao de
oligopolios e monopolios que possuiam poder economico.

Da mesma forma, no ambito das relagdes sociais, o constitucionalismo
moderno erigiu um sistema de prote¢do voltado para aqueles que detinham a
propriedade; pela propriedade seria possivel prover a si proprio e a sua familia,
superando os riscos pertinentes tanto da seguranga civil como da seguranga
social, pois “[...] os individuos proprietarios podem proteger-se por si mesmos,
mobilizando seus proprios recursos, € podem fazé-lo no quadro legal de um
Estado que protege esta propriedade”, o que identifica uma seguranga garantida.
(CASTEL, 2005, p.22).

Com efeito, a propriedade ndo era um direito passivel de aquisicdo e
fruicdo por todos os individuos igualitariamente, seja aquela caracterizada como
propriedade individual, pela qual se busca o consumo para a satisfacao das
necessidades basicas e vitais, de carater existencial, como também a propriedade
dos bens de producéo, conformando o capital que era detido apenas por alguns
membros da sociedade que o utilizava no desempenho da atividade econdomica
por ele escolhida.

Se a propriedade era um direito fundamental, ndo figurando apenas como
relevante no ambito da ordem econdmica, consistia justamente na sua condigao
de ser o substrato pelo qual se poderia angariar a seguranga social e programar
o futuro; todavia, o constitucionalismo moderno foi insensivel, como expressao
dos ideais burgueses, aquilo que seria a condi¢ao dos ndo-proprietarios. Como
salienta Robert Castel (2005, p.28), tal questdo ndo compds o quadro de reflexao
do constitucionalismo moderno e muito menos do ideario que deu ensejo a
conformagao da ideologia da modernidade.

Tanto a situacdo de inseguranca dos nao-proprietarios a margem do
mercado de trabalho, que ndo detém capital e nem bens individuais suficientes
a mantencga, precisando do saldrio para o provimento de suas necessidades,
como a dos trabalhadores assalariados remete a pobreza e a exclusio social.

Consigna-se que a questao social ndo qualifica simplesmente uma situacao
de grave pobreza em que se encontre expressiva parte da populagado; apresenta-
se como uma forma de designacao dos efeitos do funcionamento econdémico
especifico sobre a maneira pela qual os individuos se encontram perturbados
ou ameacados quanto ao modo de insercdo no trabalho e a capacidade de
produzir e obter as condi¢des materiais de que necessitam.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.2, p-63-90, mai./ago.2013



74

OsvALDO FERREIRA DE CARVALHO

Isso posto, pode-se dizer que o Estado Social de Direito surgiu como
resposta as crescentes necessidades que a sociedade ndo podia suprir por si sO
e como resposta a outro modelo de Estado erigido com a pretensdo de suprir
tais necessidades: o Estado socialista soviético. A consagracao do Estado Social
de Direito teve forte influéncia da Doutrina Social da Igreja,’ ja que significou
solug¢ao reformista para os problemas sociais, sem ruptura com o sistema
capitalista, podendo-se dizer que, tendo sido impulsionado pela “ameaca
socialista”, adotou solugdo social que preservou a liberdade individual e a
propriedade privada. Por outro lado, o elemento democratico buscou afastar da
memoria europeia as experiéncias autoritarias que vigeram, em boa parte dos
paises, até o fim da Segunda Guerra Mundial.

Conforme explica Otero (2007, p.335), a influéncia do magistério da
Doutrina Social da Igreja constitui forte contributo para a instituicdo de um
Estado Social, pois desde os finais do século XIX?® denunciava a incapacidade
do liberalismo em resolver a questdo social ao combater o individualismo
selvagem e implementar a justica social por meio de um modelo de bem-estar,
determinando que as autoridades publicas promovam o auxilio a familia, o
desenvolvimento da fun¢do social da propriedade privada, a defesa dos
trabalhadores e da sua dignidade contra os abusos decorrentes de uma
exploragdo econdmica desenfreada a luz da livre concorréncia.

2.2 Surgimento e desenvolvimento do constitucionalismo social

O antecedente historico do constitucionalismo instituidor do Estado Social
se apresenta pela preocupacdo com a condi¢@o social do homem, sobretudo
pelas pressoes das classes trabalhadoras e dos movimentos teoricos e politicos
de contestacdo do funcionamento econdmico capitalista com o fim de conter o
arbitrio do poder economico, governado pelo lucro e pela acumulacao de capital.

As primeiras referéncias aos direitos sociais projetam-se na Inglaterra
ante o impacto que a qguestdo social ensejou, ocorrendo mais cedo do que na

7 Registra—se o escolio de Novais (2004, p. 56) para quem a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Social de Direito, teve inegavel influéncia do cristianismo em sua origem.

8 Foi por meio da Carta Enciclica Rerum Novarum, de 15 de maio de 1891, o Papa Ledo XIII (1878~
1903), insurgindo-se contra a situagdo de exploragdo dos operarios e a pobreza gerada pelo liberalis-
mo e, por outro lado, contra as ideias socialistas contrarias a propriedade privada, procede, segundo
os principios da justica e da verdade, a edificagdo da doutrina social da Igreja ao evitar que a direcdo
do movimento social ficasse restrito dos partidos revolucionarios (OTERO, 2007, p.292).
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Europa continental em razao do prematuro desenvolvimento inglés ao justificar
a edi¢@o da Poor Law (BITENCOURT NETO, 2010, p.42-44).

As Poor Law inglesas identificadas no século X VII, especificamente no
ano de 1601, tiveram o importante papel de oficializar ou consolidar a
formalizagdo da substituicdo da contribui¢ao voluntaria pela obrigatoria com o
fim de destinar recursos para a assisténcia publica aos necessitados em que o
dever moral ou religioso ¢ substituido pela obrigagdo legal (BITENCOURT
NETO, 2010, p.44).

Este sistema foi alterado em 1834 com o Poor Law Amendment Act,
cingindo-se a assegurar as condigdes existenciais daqueles que apresentassem
alguma incapacidade para a atividade laboral, como idade avancada ou doenga
(DANTAS, 2009, p.192).

Jano século XX, com origens ainda no transcurso do século XIX, observa-
se que o proprio Estado Liberal transmutou-se substancialmente ao assumir a
cariz de Estado Social, conceito aqui utilizado em sua acepgdo genérica,
suportado em um novo constitucionalismo — agora social —, este identificado
historica e privilegiadamente com as Constituicdes mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919 — apresentadas, de regra, como marcos historicos —, vindo em
resposta ao novo tratamento do que temos delineado de questdo social, a qual
deixa de ser um “caso de policia” para tornar-se um caso de politicas publicas
(sociais), com o objetivo de enfrentamento dos dilemas da escassez (MORALIS,
2008, p.177).

A ideia assentada quanto a real formatacao do que seja o Estado Social
¢ a de que este tem mantido a natureza de solugdo de compromisso, que se
traduz na adaptacdo das estruturas sociais e politicas da sociedade capitalista
aos ventos da historia e as exigéncias do tempo historico.’

3 OSOBJETIVOS DO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

A crise do capitalismo liberal, seja pelo seu carater autodestrutivo, seja
pelo advento da questdo social, demonstrou a inconsisténcia do mercado regular
a si proprio. A teoria econdmica classica nao previu o desvirtuamento e o

° Nunes (2011, p.32-33) em magistral li¢do, pontifica que a estabilidade da ordem burguesa suscetivel
a ameacas e que a ruptura da sociedade capitalista somente poderia ser evitada (adiada) a partir do
Estado, o Estado capitalista ao assumir a “veste” de Estado Social continuou a assegurar a consolida-
¢do da ordem burguesa ao garantir a coesdo social, isto €, o equilibrio do sistema econdmico e social,
condi¢do essencial para que as suas estruturas se mantenham, nomeadamente a estrutura de classes e
o estatuto da classe dominante.
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desequilibrio que havia na suposta racionalidade econdmica em razdo da
acumulagao de capital conducente ao poder economico. E como quem detém o
poder tende a dele abusar, houve a sucessao de deficiéncias do modelo liberal
acima anunciadas.

O constitucionalismo social ira se opor ao poder econdmico, tentando
domesticar o mercado para dirigir a atividade econdmica e a produgao de riqueza
para finalidades comunitarias tidas por relevantes, visto que exprimem o ligame
social.

Para a reforma e transformacgdo do capitalismo, entretanto, ndo seria
suficiente a afirmagao constitucional dos principios e dos direitos que lhe davam
sustentac@o, pois ndo bastaria institucionalizar as condi¢des e os pressupostos
de livre funcionamento do mercado; seria premente ndo apenas fazer com que
o mercado existisse, mas que a atividade econdmica fosse direcionada para a
realizagao de determinadas finalidades comunitarias, que deveriam ser de relevo
constitucional, notadamente as relacionadas com a promoc¢ao de uma minima
condicdo existencial de vida digna, o que remetia a imposicao de tarefas do
Estado, como também a sua vinculagdo a garantia, a prote¢do, a promocao e a
satisfacdo dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais.

Como decorréncia da institucionalizacdo do Estado Social, com a
constitucionalizacdo da ordem econdmica e mediante o seu amadurecimento
com o po6s-Guerra, Lufio (2005, p.232-235) sustenta os tragos que devem
qualifica-lo, consistentes na(o): (a) afirma¢ao da necessidade de coexisténcia
entre o principio democratico e os principios sociais e o Estado de Direito; (b)
superacao da distin¢do entre sociedade civil e Estado ao conferir a este a tarefa
de intervir sobre o dominio econdmico, com a responsabilidade de transformagao
da ordem econdmica e social, refreando o poder econdmico; (c) superacao da
dimensao negativa dos direitos fundamentais, impositiva da abstengao do Estado,
que passam a ser instrumentos juridicos de controle da agdo estatal, destituidos
de carater meramente programatico (entenda-se como programatico a auséncia
de carater juridico); (d) pluralismo politico, e; (e) persisténcia das garantias
juridicas do Estado de Direito. Em verdade, tais elementos ja estdo muito
proximos de acarretar a conversao do Estado Social de Direito no que se concebe
como Estado Democratico de Direito por consubstanciar um Estado
Constitucional que abriga a todos os caracteres enumerados por Pérez Lufio.

Com efeito, o direcionamento do Estado Social de Direito para
determinados objetivos de carater social consubstancia a propria esséncia do
contetido material do Estado de Direito que lhe ¢ referido, agregando-os aos
direitos fundamentais.
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Os objetivos e finalidades do Estado, constitucionalmente consagrados,
sdo0 a representagdo juridica do sentido da solidariedade social ao ensejar a
integracdo e o sentimento de pertenga, de que provém a necessidade de
superacao da separacdo entre sociedade e Estado.

Héberle (2002, p.182) direciona os objetivos do Estado Social a
consecugdo da justi¢a social, incumbindo-lhe, pois, planejar, dirigir e distribuir
as prestacdes sociais em consonancia com a capacidade de sustentagdo da
sociedade.

Verdua (2007, p.104) expressa que o ntcleo da politica social do Estado
Social de Direito ¢ a reparti¢ao dos beneficios sociais, exaltando a importancia
do objetivo de redistribuicdo da riqueza produzida ao remeter, portanto, a justiga
social. Para isso, ressalta acertadamente a fungao social do tributo, pois a dita
reserva or¢amentaria, consistente no condicionamento financeiro da capacidade
de atuacdo do Estado pode ser limitada a partir da percepgdo de que o tributo
ao constituir expressdo de solidariedade social, impde determinados deveres
fundamentais ao Estado, concernentes a alocacdo dos recursos arrecadados.

Dessa forma, para fins de explicitagdo dos modelos de Estado Social,
uma variacdo dos objetivos fundamentais pode propiciar uma modificagdo
estrutural da sua compostura, caracterizando como um Estado Social protetor
ou securitario, um Estado Social redistributivo, um Estado econdmico,'® ou,
ainda, um Estado Social assistencialista, a depender das dire¢des assinaladas
para as politicas publicas.

3.1 O Estado Social de Direito e o problema da falta de efetividade
dos direitos sociais

O Estado Social de Direito, em sua primeira manifestagao, antes de eclodir
a Segunda Guerra Mundial, mantinha-se subordinado a nogao de legalidade,
persistindo a mesma reducao positivista de direito a lei. Perdurava, ainda, o
dogma do legislador racional, reforcado pela adogao acritica dos postulados
cientificos do positivismo juridico.

Prevalecia, ainda, a lei sobre a Constitui¢ao, principalmente no que respeita
aos direitos sociais, em razdo do que se pode identificar que a concretizagao

19 Nunes (2011, p.32) refere ao Estado econdmico como respeitante a interveng¢do promotora e
financiadora da acumulagdo e da producdo privada, integrando, também, o carater redistributivo e
planificador. No caso, utiliza-se a expressdo Estado econdmico apenas no que respeita a atuacdo do
Estado sobre o mercado para fomentar o desenvolvimento e evitar as crises conjunturais.
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efetiva e existencial dos programas atinentes ao Estado Social de Direito, com
a realizagdo das fungdes estatais ao visar a consecugdo dos novos objetivos
estabelecidos pela Constitui¢do econdmica contida nas constituigdes sociais,
nessa época do entreguerras mais dependia do processo democratico e das
pressoes e exigéncias populares do que da operatividade e efetividade do texto
constitucional.

Da analise expendida, podem-se inferir duas consequéncias. A primeira
consiste na verificacdo empirica de que os Estados Sociais que se
estabeleceram em paises em que vicejou a democracia foram mais
efetivamente implementados, como ocorrido na maioria dos paises europeus;
naqueles em que houve hiatos democraticos, mesmo a partir do pos-Guerra,
o Estado Social foi incompletamente realizado ou desvirtuado ao engendrar a
ampliacao das func¢des do Estado sobre a ordem econdmica, mas sem que
houvesse a traducdo na substancial melhoria das condigdes sociais ou no
provimento dos niveis minimos de emancipa¢do social. Saliente-se que, no
que refere aos direitos sociais, mesmo ap6s o advento e a consolidagao da
jurisdicdo constitucional, houve a continuidade da sua sujei¢do ao advento da
lei ulterior que o regulamente, porquanto ndo se sustentava a possibilidade da
justiciabilidade de tais direitos enquanto nao disciplinados por lei."!

A outra consequéncia foi de que ndo se admitiria a continuidade dessa
frustracdo normativa dos direitos sociais, empreendendo uma verdadeira
erosao da consciéncia constitucional, pois, como salienta Loewenstein (1965,
p-161) as constitui¢des — até entdo — tinham falhado quanto ao objetivo de
estabelecer uma ordem social resguardada de crises e maiores riscos, sofrendo
uma crise que refletiria a propria vicissitude do Estado Democratico (ou
Constitucional).

! Cabe registrar a licdo de Correia (2004, p.969-970) ao entender que a divisdo dos direitos funda-
mentais, da Constitui¢do portuguesa, nas categorias Direitos, Liberdades e Garantias (DLG) e Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (DESC) exerce impacto diretamente na autonomia do legislador e na
separacgdo e interdependéncia dos poderes quanto as questdes relacionadas a estes direitos. Os ambitos
de autonomia do legislador para densificar o conteudo de cada direito e a delimitagdo entre o campo
reservado a atuagdo do legislador e o campo franqueado ao controle jurisdicional expressam clara-
mente o impacto referido. Para os DLG, é sempre possivel determinar, com fulcro na norma consti-
tucional — interpretada no contexto sistematico constitucional e da Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos —, um contetido essencial que limita a autonomia do legislador e garante a justiciabilidade
por forca do art. 18, § 1° da CRP/1976. Quanto aos DESC, considerando ndo haver limitagao fundada
em uma densidade essencial autonoma dada pela Constituigdo, ao legislador abre-se uma liberdade de
conformagdo politica, no exercicio da qual aprecia as possibilidades financeiras e econdémicas, balizado
apenas pelo dever de manter o nivel global de protecdo ja consagrado legislativamente para os DESC
como um todo.
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Como as constitui¢cdes ndo poderiam conviver com essa reputacio e a
insensibilidade pelo distanciamento entre o seu texto e a realidade, visto que
acarretaria a frustracdo da sua dimensdo libertaria e o afrouxamento dos
vinculos sociais pelo debilitamento da solidariedade que fundamenta tanto o
Estado Social como os direitos fundamentais, passaram elas a dispor sobre a
propria eficacia dos direitos fundamentais, autointitulando-os como de
aplicabilidade imediata.'?

Quanto a efetiva realizagdo dos direitos sociais, identifica-se a auséncia
de politicas publicas como responsavel pela ndo efetividade dos direitos sociais.
E importante considerar que a nao decisdo é politica publica. Nao é somente a
decisdo que produz politica, mas também a nao decisdo, pois esta cumpre
objetivos e satisfaz interesses. Como o Estado ¢ estruturalmente dependente
da prosperidade econdmica dos capitalistas, uma vez que precisa se legitimar
perante a populacdo, ele vai apresentar uma seletividade decisoria. Por isso,
para o estudo e compreensdo da efetividade dos direitos sociais ¢ importante
considerar politica publica ndo somente o que as autoridades publicas decidiram,
mas também o que elas ndo decidiram.

Os direitos sociais, como quaisquer outros direitos fundamentais, possuem
custos financeiros.!® Seu exercicio depende de recursos que sdo escassos.!'*
Em torno desses recursos ha uma pluralidade de agentes interessados,
requerendo do Estado politicas que satisfagam suas reivindicagdes. Como a
sobrevivéncia do setor publico depende mais de alguns poucos cidadaos do que
da maioria, entdo a alocagdo desses recursos privilegiard mais esses poucos
cidaddos do que a maioria. Ha uma seletividade estrutural dos interesses por
parte das institui¢des publicas.

12 Sarlet (2007, p.275-276) ao examinar o contexto da experiéncia constitucional brasileira ao
adentrar mais na seara acerca da aplicabilidade imediata pelo teor do artigo 5°, § 1° da CRFB/1988 que
traz referéncia expressa a direitos e garantias fundamentais, o mencionado jurista sustenta que tal
aplicabilidade imediata se estende ndo somente aos direitos arrolados no artigo 5° ao 17 (incluindo
aqui os direitos sociais), como também dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos
tratados internacionais.

13 Segundo licdo de Loureiro (2010, p.56, 61), todos os direitos, quer sejam direitos de liberdade, quer
direitos sociais, econdmicos e culturais possuem custos e que a Constitui¢do ndo pode ignorar o
contexto, ndo se afastando do “colorido vivificante da realidade”.

“ Em seu aclamado e atualizado Manual de Direito Constitucional (vol. IV), Miranda (2012, p. 484)
leciona, em sintese, que ao serem abundantes as normas e escassos os recursos podera resultar a
conveniéncia de estabelecer diferentes tempos, graus, ¢ modos de efetivagdo dos direitos sociais. Se
estes ndo puderem ser tornados plenamente operativos em certo momento ou para todas as pessoas,
entdo havera que determinar com que prioridade e em que medida deverdo ser. E arremata ao
consignar que “[...] o contrario redundaria na inutilizagdo dos comandos constitucionais: querer fazer
tudo ao mesmo tempo e nada conseguir fazer”.
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Por isso, os outros interesses estardo condicionados a reserva do
possivel. Este principio surge na Alemanha, numa época em que o Estado
comeca a sentir que ¢ limitada a sua capacidade de gastos e propde que certos
direitos sociais sejam ponderados com outros direitos fundamentais (como o da
competéncia or¢amentaria do legislador) (CUNHA FILHO, 2007, p.476). A
principal funcdo da clausula reserva do possivel dentro do quadro geral das
atividades do Estado capitalista ¢ limitar os gastos do poder publico em areas
que ndo sejam prioritarias. Eram areas de investimentos sociais que ameagavam
o capitalismo. Nestes tempos de reformas neoliberais as politicas publicas
(sociais) quase tém-se limitado ao assistencialismo contra todos os objetivos
constitucionais pretensamente realizaveis para a area social, a conjuntura
econdmica oferece nada mais que paliativos.

Expostas essas questdes, a verdade ¢ que a chamada crise do Estado
Social’® — a crise de se querer dar mais do que possui — ou, na formula de Jodo
Carlos Loureiro, o insustentavel peso do ndo-ter, s6 pode ser resolvida a
partir de uma nova compreensao da socialidade, que envolva, sobretudo, a adogao
de praticas sustentaveis (LOUREIRO, 2010, p.45-138).

Reporta-se a licdo de Caupers (2010, p.45) segundo o qual o grande
desafio que o Estado Social hoje enfrenta ¢ o da sua propria sobrevivéncia e
que os seus pressupostos de natureza politica, ideologica, econdmica e social
estdo claramente postas em crise.

Ora, o Estado Social exige — o que constitui o seu icone — uma prote¢ao
adequada contra os riscos e infortiinios sociais como, por exemplo, doenca,
velhice e desemprego. A manutengdo de tal protegao custa dinheiro ao pressupor
um nivel minimo de financiamento publico.

O financiamento do Estado Social depende, entre outros fatores, de certo
equilibrio entre a populacdo ativa (contribuinte) e a populacdo inativa
(beneficiaria); se este equilibrio se altera, reduzindo o numero de ativos por
cada inativo, a consequéncia inevitavel ¢ a degradago da protecao (seguranca)
social ao se observar a adogao de politicas de reformas previdenciarias como a
elevacdo da idade minima para a aposentadoria, ampliagao do tempo de
contribuicao para os institutos de seguranca (previdéncia) social, reducao das
pensdes, corte nos seguros (subsidios) de desemprego etc.

Isso ndo ocorreria se aumentassem os encargos sobre a populagao ativa
(os contribuintes), mas esta solu¢do apenas ¢ factivel dentro de certos limites e

15 Conforme pontifica Loureiro (2010, p.18), a crise ¢ uma stmula de crises e é curto ¢ miope reduzi-
la a uma dimensdo econdmico-financeira.
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s6 funcionaria num ambito temporal limitado ao se exigir que a economia
alcancasse expressivas taxas de crescimento capaz de absorver o desemprego
e melhorar as contribuigdes ao sistema de seguranga social.

3.2 A tensao entre inclusao e exclusao social

O Estado Social nao se autonomiza do seu ambiente liberal — sobretudo
do seu nticleo econdmico (liberalismo/capitalismo) —, tanto ¢ que ele vem
dependente desta relacdo de base construida ante o reconhecimento das
conquistas sociais e dos interesses do proprio capital, em um péndulo
permanentemente tensionado.

Ademais, a logica do atual modelo capitalista (neoliberalismo) ao
reacender o [aissez-faire politico-econdmico por defender a absoluta liberdade
de mercado, inclusive defender o afastamento de qualquer politica social visto
ser considerada antinatural, para além de improficua, pois poderia retardar o
processo genuino da sociedade em dire¢do ao progresso civilizacional. Tal
formatagao ideologica incorreria no chamado darwinismo social (MENEZES,
2008, p.29-32) pois o destino dos pobres ou dos excluidos do acesso dos bens
econdmicos indispensaveis estava, entdo, desde logo tragado, visto que na luta
pela conservacao da vida s6 os melhores adaptados tinham possibilidades de
sobreviver e prosperar (o sucesso € o poder das classes abastadas confirmam-
no).

Dessa forma, deve-se reconhecer que o Estado Social ndo abandona
sua origem, mas apenas refrea as tensoes de suas crises. E o faz por meio de
politicas publicas compensatorias de caréncias, desde que isto ndo signifique a
negacdo dos fundamentos de suporte do niicleo econémico do liberalismo — o
capitalismo — que vem recompensando com a socializagdo dos custos de
infraestrutura econdmica, de higidez para o trabalho e de um mercado consumidor
em expansdo, entre outros fatores.

Exposto de outro modo, o Estado Social ndo apenas convive, mas admite
e incorpora uma relagdo de inclusdo e exclusdo em niveis distintos, mas
intransponiveis. Para haver inclusdo um certo nivel de exclusao continua sendo
admitido. Indaga-se: quanta inclusdo seria possivel ou, ao contrario, quanta
exclusao se toleraria, mantendo-se o Estado Social?

A experiéncia historica tem demonstrado niveis bastante distintos. Ao se
observar, sobretudo para os ambitos de promogao social nos paises nordicos
(Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega e Suécia), Canada, Espanha e Portugal
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constatam-se diferencgas entre eles. No entanto, mesmo no mais exitoso deles,
os elementos fundantes da economia liberal permanecem assegurados:
propriedade privada, apropriacao do lucro etc.

O que se quer dizer com isso € que ha que se reconhecer que neste
Estado Social ainda se convive com a aceitagdao de certo nivel de exclusao e
que em seu arranjo a garantia da vida digna ndo “vale” para todos ou acontece
em niveis distintos. Esta ¢ uma marca inafastivel do modelo econémico
capitalista ao contaminar o arranjo politico do Estado Social.

4 OS DIREITOS SOCIAIS E OS OBSTACULOS A SUA
EFETIVACAO, NOTADAMENTE NA CONDICAO DE
DIREITOS EXIGIVEIS: ALGUNS APONTAMENTOS

O fato de os direitos sociais na condi¢ao de direitos fundamentais terem
por objeto prestacdes estatais vinculadas diretamente a destinacao, distribuigao
(e redistribuicdo), bem como a criagdo de bens materiais, aponta-se, em tal
caso, para sua dimensdo economicamente relevante. Os direitos de liberdade
(civis e politicos), caracterizados como direitos de defesa ao se dirigirem a uma
conduta omissiva, por serem direitos subjetivos, sdo geralmente considerados
destituidos desta dimensao econdmica, visto que o bem juridico que protegem
(vida, intimidade, propriedade, liberdades etc.) pode ser assegurado — como
direito subjetivo exigivel em juizo — independentemente das circunstancias
econdmicas ou, pelo menos, sem a alocagao direta, por forca de decisdo judicial,
de recursos econdmicos. De qualquer maneira, é preciso que se deixe consignado
que a referida “irrelevancia econdmica” dos direitos de defesa ndo dispensa
alguns comentarios pertinentes.

Todos os direitos fundamentais sdo, de certo modo, sempre direitos
positivos, ou seja, tanto os direitos de defesa (de liberdade), como os direitos
sociais exigem, para sua tutela e promocgao, um conjunto de medidas positivas
por parte do poder publico e que sempre abrangem a alocagao significativa de
recursos materiais ¢ humanos para sua protecao e efetivacdo de uma maneira
geral. Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais possam
implicar um custo, de tal sorte que esta circunstincia ndo se restringe aos
direitos sociais.

A efetivagdo e eficacia dos direitos sociais somente sera possivel caso
se aloque algum recurso ao depender, no entanto, da conjuntura economica, ja
que aqui esta em causa a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais imporem ao
poder publico a satisfagdo das prestagdes reclamadas.
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Averbou-se que o Estado possui limitada capacidade de dispor sobre o
objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que a limitagdo dos recursos constitui em
limite fatico a efetivacdo desses direitos.'

Ante a problematica colocada pelos que apontam para um custo dos
direitos, por sua vez indissociavel da assim designada reserva do possivel, a
crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes) esta diretamente conectada
com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das
demandas em termos de politicas ptblicas (sociais). Com efeito, quanto mais
diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde, portanto, uma deliberagao
responsavel acerca de sua destinagdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de se buscar o aprimoramento dos mecanismos de gestdo
democratica do or¢amento publico, assim como do préprio processo de
administragdo das politicas publicas em geral, seja no plano da atuacao do
legislador, seja na esfera administrativa, o que diz respeito também a ampliagao
do acesso a justica como direito a ter direitos capazes de serem efetivados e,
além disso, requer o didlogo em torno da necessidade de evitar interpretagdes
excessivamente restritivas quanto a efetivagao, realizagio dos direitos sociais.’

Por isso, os direitos sociais, diferentemente dos direitos de liberdade, os
quais estdo baseados na igualdade formal, sdo direitos a niveis minimos de
desenvolvimento, voltados a reduzir as desigualdades materiais. A funcdo de
impulso e a natureza condutora do principio da igualdade faz com que as leis e
as politicas publicas, destinadas a efetivag@o dos direitos sociais, sirvam como

16 Nabais (2007, p.176-177) assevera que todos os direitos (abrangidos ai os classicos direitos de
liberdade e os direitos sociais) ndo sdo autorrealizaveis, bem como ndo podem ser protegidos num
Estado falido ou incapacitado ao implicar, segundo ele, a cooperagdo social e a responsabilidade
individual e que todos os direitos fundamentais devam ser vistos como “[...] liberdades privadas com
custos publicos”. E aduz que os custos dos direitos sociais se concretizam em despesas publicas com
imediata expressdo na esfera de cada um dos seus titulares, uma esfera que assim se amplia na exata
medida dessas despesas.

7 Nao ¢ diferente a posicdo de Miranda (2012, p.474-475, 484) ao aduzir que, apesar dos
circunstancialismos econdmico-financeiros sobre o Estado e sobre a entidades publicas recai a tarefa
fundamental de promover a efetivacdo dos direitos sociais ao constituir base objetiva de ordem
constitucional. E, segundo o expoente jurista, sobressaem diretamente as incumbéncias de promover
o aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das mais
desfavorecidas, de promover a justica social, de assegurar a igualdade de oportunidades e operar as
necessarias corregoes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento etc. E arremata ao
ensinar que ante os fatores econdmicos ou sob o principio de sustentabilidade financeira “[...] o
contetdo essencial de todos os direitos devera sempre ser assegurado, e s6 o que estiver para além dele
podera deixar ou ndo de o ser em fung@o do juizo que o legislador vier a emitir sobre a sua maior ou
menor relevancia dentro do sistema constitucional e sobre as suas condigdes de efetivagdo”.
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meios de aperfeicoamento da isonomia, em sentido substancial, pela eliminagao
de desigualdades faticas.

Nesta senda, a exigéncia da efetivagdo, da realizagao dos direitos
sociais se assenta na dignidade da pessoa humana, valor prévio ao Estado,
mas reconhecido como norma do ordenamento, com carater de principio
que impde preservagao, promocao destes direitos, proibe condutas estatais
contrarias a sua salvaguarda e busca compelir agdes estatais necessarias a
concretizacdo dos direitos sociais.

A dignidade humana ao constituir um valor absoluto por se assentar
na premissa de que o ser humano ¢ um fim e ndo meio, abrange aquele
minimo irremissivel inerente a qualquer direito fundamental ao abarcar,
inclusive, os direitos sociais. Ademais, consubstancia a exigéncia de
prestagdes do Estado que afiancem os pressupostos materiais minimos para
a preservacgao da vida e a inclusdo na sociedade, bem como a protecao em
relagdes privadas, em que se saliente sua situagdo de vulnerabilidade (p.
ex., relagdes de trabalho, consumo etc.).

Os direitos sociais ndo sdo apenas tarefas prestacionais que vinculam
o Estado, eles s@o também deveres fundamentais que responsabilizam cada
um perante os restantes membros da sociedade: em cada ser humano ha
um direito e um dever fundamental de raiz social. A solidariedade é, afinal,
o nome da dignidade humana em sociedade. A dignidade de cada ser humano
nunca sera perfeita se ao seu redor existirem seres humanos que vivem
sem dignidade (OTERO, 2012, p.45).

Logo, ndo seria possivel relativizar a nogdo de dignidade com base
em previsdes orcamentarias (NUNES JUNIOR, 2009, p.114, 190).

CONCLUSAO

Apresentados os pontos cardeais da investigagao e reflexdo empreendidas
com o intuito de verificar as razdes do processo de erosdo das bases do
Estado Social ao sustentar a ideia de que € possivel conviver ou conciliar a
realizagdo, efetivacao dos direitos sociais em situagdes de insustentabilidade
financeira ao se impor, portanto, uma deliberagcdo responsavel acerca da
destinacao dos recursos publicos sob o aperfeicoamento dos mecanismos
de gestdo democratica do orgamento estatal, em que a imposi¢cao de
efetivacdo dos direitos sociais se estriba na dignidade da pessoa humana
com vistas na concretizagdo da justica social. Logo, sem desconhecer os
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riscos inerentes as sinteses, expdem-se, esquematicamente, nas linhas
abaixo, as ideias essenciais que indicardo o arremate do pensamento
desenvolvido ao longo deste estudo.

1. A evolugido do constitucionalismo se exprimiu concomitantemente
com a sua expressdo na estruturacdo do Estado de Direito ao ter por
fundamento comum a ampliagdo e busca de efetividade dos direitos
fundamentais.

2. O Estado de Direito é, pois, entendido inicialmente como Estado
Legal e Estado Liberal ao ser conduzido pelo constitucionalismo social ao
Estado Social.

3. A Questdo Social, como se depreendeu, ndo se caracteriza por um
conjunto de problemas sociais que sdo coetaneos e proprios de determinadas
¢pocas, mas se revela como uma decorréncia estrutural do sistema
econdmico capitalista, fundado na economia de livre mercado, dirigida pelo
poder econdmico, governado pelo lucro e pela acumulagao de capital. Trata-
se de um problema acerca das proprias estruturas das relagdes sociais,
derivadas da adocdo do sistema econdmico capitalista ao exprimir uma
autorrepresentacdo da coletividade como sociedade, em que os vinculos
sociais sdo frouxos e efémeros, conduzidos os individuos pelos intentos
egoisticos proprios do individualismo. Constitui uma designagao dos efeitos
do funcionamento econdmico sobre a maneira pela qual os individuos se
encontram perturbados ou ameacados quanto ao modo de insercdo no
trabalho e a capacidade de produzir e obter as condi¢des materiais de que
necessitam.

4. Assim, diante da Questao Social, impds-se o restabelecimento da
coesao social mediante o esforgo comunitario decorrente da solidariedade
que, como resultante da autocompreensao da coletividade como comunidade,
migrou para os textos constitucionais ao proporcionar fundamentagao ético—
constitucional ao Estado Social. Em razao do pauperismo, da exclusdo e da
marginalizagdo, surge como resposta o pacto comunitario que atribui ao
Estado tarefas quanto a ordem econdmica, destinada a compensar as
deficiéncias do capitalismo liberal ou mesmo transformar o sistema
econdmico vigente.

5. Todos os objetivos do Estado Social exprimem e se fundamentam
na solidariedade social e direcionam-se, por distintas vias, a protecao, a
garantia, a promogao e a satisfacdo das condi¢des pertinentes a existéncia
digna. E ndo s6 quanto ao que refere ao minimo para a existéncia, pois a
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progressao das necessidades sociais demanda cada vez mais a extensao do
que seja o minimo, com o desenvolvimento planejado das politicas ptblicas
que remetam a maximizacao das condi¢des existenciais.

6. O modelo capitalista impde ao Estado justificar suas politicas pelos
critérios econdmicos. O estado atual do capitalismo se revela perverso,
porque como meio de incrementar a produgdo competitiva, gera aumento
das desigualdades sociais. Impde, pela exclusdo do trabalho, uma espécie
de darwinismo social ao colocar a margem da sociedade capitalista o
hipossuficiente, o débil, o enfermo, o imigrante, o pobre que sucumbem na
luta com os mais fortes seduzidos pelo lucro a qualquer preco.

7. Os direitos sociais devem ser integralmente promovidos ao fazer
prevalecer valores como o da solidariedade e da igualdade substancial
perante o individualismo e o capitalismo selvagem. O Estado de Direito ndo
prosperara sem o Estado Social.

8. O modelo de Estado Social mais compativel ¢ aquele que satisfaz
as necessidades basicas da populagdo ao concretizar e promover a politicas
publicas indispensaveis para assegurar a tutela dos interesses dos seres
humanos mais vulneraveis da sociedade.

9. Embora se perceba que os direitos sociais ndo possam avangar
muito na economia capitalista, visto que a oferta de bens materiais e servigos
de boa qualidade, bem como a extensdo deles para toda a sociedade poderia
gerar fortes pressdes sobre os cofres publicos; por outro lado, deve ser
afastada qualquer resisténcia que comprometa a sua tutela contra
intervengoes ilegitimas por parte dos poderes publicos e dos particulares,
uma vez que eles ao serem consagrados e reconhecidos nos textos
constitucionais ndo ocupam neste espaco (constitucional) um papel de
ornamentacdo. Sdo preceitos juridicos de estatura constitucional que devem
ser cumpridos como auténticos direitos fundamentais e levados a sério.

10. De todo modo, na interpretagao dos direitos fundamentais sociais
deve prevalecer o vetor hermenéutico que promove, no mais alto grau
possivel, a dignidade da pessoa humana e que, na efetivagio dos direitos
sociais ao estar na dependéncia de politicas publicas, estas devem ser
capazes de aplicar, adequadamente, todos os recursos publicos disponiveis
para a maior promoc¢do dos valores essenciais dos seres humanos,
contribuindo para o exercicio da cidadania, para o aperfeigcoamento da
democracia, para a diminui¢do das desigualdades e para a concretizagdo
da justica social.
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