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APRESENTAGCAO

Este livro ainda tem carater exploratorio. Ja quase alcanca o objetivo final da pesquisa
desses ultimos anos. E, antes de tudo, uma primeira resposta a varios temas e problemas relativos
ao direito de seguranca social.

O leitor encontrara aqui, de inicio, um estudo dos contornos do direito humano de se-
guranca social. E o primeiro ensaio que publico com esse propédsito. E um primeiro respiro numa
direcao que ainda vai trazer muitos outros trabalhos, todos comprometidos a derrubar um pre-
conceito: o que identifica, indevidamente, seguridade social e direito a seguranca social. O livro
escorre também para a exploracao da linguagem econdmica aplicada a democracia. Estou con-
vencido de que a revisao da abordagem dos direitos sociais, em linha com as necessidades de uma
teoria apropriada para o direito de seguranca social, nao pode prescindir de uma densa analise
econdmica e democratica. Depois, apresento uma releitura da teoria das expectativas. E um ca-
pitulo decidido a explicar as razdes pelas quais a constitucionalizacdao dos direitos sociais mudou
(e muito) o sentido da tradicional separacao entre o que € expectativa e o que é direito. Ao final
ofereco aos leitores um novo conceito para a teoria do direito do Brasil: o de responsividade, apli-
cado ao contexto dos direitos a prestacoes sociais e orientado por estudos de casos.

0 livro é, como dito de inicio, a expressao do resultado parcial de 4 anos de pesquisas
desenvolvidas em duas direcoes: a de aproximar a dogmatica dos direitos constitucionais de se-
guranca social da agenda que chamo de projeto Republica Inacabada e de abordar os direitos
constitucionais fundamentais da pessoa humana a partir do léxico, da metodologia e da agenda
dos direitos humanos.

Se a politica da realizacdo do direito a seguranca social reclama, ainda, a invencéo e
reinvencao de arranjos administrativos que assegurem a garantia juridica e a melhor protecao
administrativa desses direitos (esse € o dilema da Republica Inacabada), o desafio teodrico nao é
menor. Nao sé porque a teoria constitucional brasileira comecou ha menos de 15 anos seu dialogo
firme com os direitos humanos, e insiste em dissocia-los por aspectos predominantemente formais,
mas também porque esta ocorrendo uma significativa mudanca no préprio campo dos direitos hu-
manos, com a nova agenda do desenvolvimento humano sustentavel.

Esses dois lados da figura indicam que tanto a pesquisa teodrica quanto a empirica sobre
o — e no Brasil ndo seria exagero qualificar de — desconhecidissimo direito a seguranca social,
precisam produzir um novo tipo de critica, a uma vez constitucional, republicana, humanista e
sustentavel, isto é, apta a apontar a ressignificacao do direito a saude, a assisténcia e a previdén-
cia num contexto de afirmacao dos objetivos fundamentais da Republica, e em sintonia com os
direitos humanos. Quer dizer: o momento exige que a teoria brasileira dos direitos fundamentais
sociais se reinvente para afirmar seus vinculos com os ideais republicanos e para assumir os novos
pressupostos de uma nova agenda mundial. E um momento de grande complexidade.

O primeiro capitulo deste livro, entdo, discute a caréncia da teoria dos direitos funda-
mentais a partir do que esta estabelecido no Art. 25 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e no Art. 90 do Pacto Internacional de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais, ou seja, o Direito
Humano de Seguranca Social, inclusive de seguro social. A rigor, esse caminho se justifica porque
o Brasil nao tem nenhuma tradicao de protecao do direito humano de seguranca social e, no mais
das vezes, confunde esse direito com o arranjo administrativo do que chamamos de Seguridade
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Social e também com o direito ao seguro social, mais conhecido no Brasil como direito de previ-
déncia social.

0 segundo capitulo é um dialogo com aspectos econdmicos. Na primeira parte desse capi-
tulo exploro o conceito de reserva do possivel, tal como ele se apresenta no direito constitucional
do Brasil. O destaque, aqui, é para a dimensao positiva da reserva do possivel. Na segunda parte,
analiso, como disse, a pertinéncia de uma abordagem teodrica de matriz econdémica para os propo-
sitos deste livro, isto é, dialogo com a teoria da escolha racional, que se desenvolveu, no campo
juridico, como Andlise Econémica do Direito. O objetivo dessa segunda parte é realizar uma boa
analise dos fundamentos dessa abordagem teodrica e, assim, avaliar sua aplicabilidade instrumen-
tal para uma teoria constitucional do direito humano de seguranca social. A analise economica
desse direito é parte, nao é tudo, para uma teoria contemporanea para esse direito tao particular.
Nesse capitulo, entdo, ha uma analise relativamente aprofundada das boas e mas solucoes que
essa abordagem tedrica, chamada de andlise econémica do direito, pode oferecer para a teoria
juridica dos direitos sociais.

E dificil admitir que uma teoria da efetividade dos direitos fundamentais de seguranca
social possa se desenvolver sem olhar para o tema das omissoes inconstitucionais. Esse € um tema
que parece ser tipico de sociedades com republicas democraticas mal acabadas. Noutras palavras,
€ um problema cronico de sociedades sem tradicao de welfare state e marcadas por uma cultura
da tolerancia com a desigualdade. Quer dizer, € um problema grave para uma sociedade como a
do Brasil, sem coesao de classes apta a gerar um acordo politico pela protecao social universal e,
ainda por cima, desinformada sobre as vantagens competitivas da igualdade social para os desafios
do século XXI.

Por isso, o objeto preferencial do terceiro capitulo sdao as omissdes administrativas e
a forca juridica das expectativas geradas por direitos sociais a prestacdes positivas, ainda mais
quando assumem o status de direitos constitucionais fundamentais. A tese central desse capitulo
€ que direitos humanos constitucionais de seguranca social geram um tipo muito especial de ex-
pectativas. Nao meras expectativas, como a doutrina civilista se habitou a falar. Mas expectativas
imperativas, isto é, expectativas que, em face da omissao arbitraria, podem ser protegidas e tu-
teladas pelo Poder Judiciario.

No quarto e ultimo capitulo desenvolvo o tema da responsividade. Aqui apresento apenas
uma primeira versao dessa teoria. Um estudo mais aprofundado do tema esta em fase de conclu-
sao e deve compor um proximo livro, em que esse sera o tema central. Por hora, posso dizer que
a responsividade € uma dimensao muito particular da democracia, e com largos efeitos sobre o
entendimento do direito a seguranca social. Para isso, ofereco uma discussao do tema da respon-
sividade como obrigacdo estatal e, a seguir, apresento uma analise critica de cinco importantes
decisées de Tribunais constitucionais que foram chamados a enfrentar a inconstitucional violacao
ao dever estatal de responsividade. Todos os casos analisados foram julgados em paises de renda
baixa ou de renda média, exceto o caso do Brasil, que a despeito da alarmante desigualdade social
e regional, é considerado um pais de renda média alta. Os casos da Africa do Sul, da Colémbia e do
Brasil sdao bons comecos para pensar as funcées do Poder Judiciario, posto que os trés sdo paises
nao desenvolvidos, sao democracias relativamente jovens e sem nenhuma tradicao de efetividade
dos direitos de seguranca social. Em sintese: sao RepuUblicas Inacabadas.
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Para encerrar essa apresentacao, preciso agradecer ao Programa de Pos-Graduacao da
Universidade do Oeste de Santa Catarina | UNOESC, por oferecer as melhores condicdes para a re-
alizacao deste livro. Os capitulos que compoe este livro foram elaborados e reelaborados ao longo
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ajuda e colaboracao de muitas pessoas, em especial orientandos do mestrado e bolsistas de ini-
ciacao cientifica da UNOESC. Fica aqui, portanto, o registro do meu mais sincero agradecimento
a todas e todos.
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producao.

Carlos Luiz Strapazzon*
Chapeco, SC, abril de 2015.
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A seguranca social e seguro social

1.1 DIREITO HUMANO DE SEGURANCA SOCIAL: SAUDE, ASSISTENCIA SOCIAL E PREVIDENCIA

A Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) adotou, em 1952," a
Convencao n. 102, denominada Convencao concernente as normas minimas para a Seguranca Social,
1952. Essa Convencao € o mais importante instrumento internacional a reconhecer direitos minimos
de seguranca social. E um instrumento que, como objeto de investigacao cientifica, tem um valor
inestimavel, pois dimensiona bens juridicos que, por consenso internacional — e a primeira vista —
devem fazer parte do ambito de protecao dos direitos fundamentais de Seguranca Social.?

Essa Convencao n. 102 da OIT?® estabelece que os Estados-parte devem assegurar a pre-
stacdo de assisténcia médica (art. 7°) as pessoas quando seu estado de saude assim o exigir,* tanto
em carater preventivo quanto curativo. Para alcancar esse fim, a Convencao arrola varios meios
diretos® os quais considera adequados e igualmente obrigatorios. Além do dever de implementar
politicas de assisténcia médica, os Estados estao obrigados a garantir prestacao de recursos fi-
nanceiros (Art. 13) na forma de pagamentos periodicos, a pessoas que perderam sua autonomia
financeira ou que reduziram sua capacidade de obter a prépria renda por meio de seu trabalho.¢

Seus principios fundamentais sao os seguintes:

1) assegurar o direito de todas as pessoas viverem em liberdade do medo e das necessi-
dades;

2) assegurar normas minimas de Seguranca Social;

3) assegurar cobertura universal;

4) assegurar assisténcia social para quem nao é protegido pelo seguro social;

5) reconhecer rol aberto de riscos sociais;

6) assegurar beneficios compativeis com a dignidade da pessoa humana.

' A Convencao n. 102 foi aprovada na 35° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, em 04 de
junho de 1952. Entrou em vigor no plano internacional em 27 de abril de 1955.

2 No Brasil, a proposta de ratificacdo dessa Convencao 102 havia sido enviada, pela primeira vez, ao Congresso Na-
cional, em 1964, mas foi rejeitada na época. A justificativa utilizada foi que a Previdéncia Social brasileira ndo incluia
50% dos assalariados, nao agregava os trabalhadores rurais nem domésticos, nem cuidava dos acidentes de trabalho. O
projeto de ratificacao voltou a ser encaminhado ao Congresso Nacional em 2004, com a justificativa de que os direitos
previdenciarios ja haviam sido ampliados no Brasil, com a criacao de diversos beneficios contidos no texto da Convencao
e com a inclusao de novos contingentes de segurados. Quanto a isso, ver Elias (2009, p. 175 e ss.).

3 Na América Latina, cinco paises ratificaram antes do Brasil essas normas minimas de Seguranca Social previstas na
Convencao 102 da OIT, sao eles: México (1961), Peru (1961), Costa Rica (1972), Equador (1974), Venezuela (1982). A
ratificacdo formal pelo Brasil s ocorreu 56 anos depois de a Convencao ter sido aprovada pela OIT. A ratificacao bra-
sileira aconteceu em 18 de setembro de 2008, pelo Decreto Legislativo n. 269, do Congresso Nacional, e o depdsito da
ratificacao foi realizado na OIT em 15 de junho de 2009. Depois do Brasil, também o Uruguai (2010) aderiu formalmente.
4 Os servicos de saude devem abranger qualquer estado mérbido (Art.10), seja qual for a sua causa; devem abranger
também cuidados especiais para as mulheres em periodo de gestacdo, parto e suas consequéncias. Os servicos médi-
cos devem ser, no minimo, de clinica geral e visitas domiciliares; servicos de especialistas; produtos farmacéuticos
indispensdveis, hospitaliza¢do, de gestacao e de trabalho de parto, assisténcia pré-natal e assisténcia apos o parto. O
sistema também deve ser capaz de conservar, restabelecer e melhorar a satide, bem como a capacidade de trabalho das
pessoas amparadas.

> Clinicos gerais e especialistas, dentistas, enfermeiros, hospitais, casas de repouso, sanatorios, produtos farmacéuti-
cos, artigos médicos, visitas domiciliares (Ver item 2, do Art. 34).

¢ Os beneficios enumerados na Convencao sao os seguintes: a) auxilio-doenca; b) auxilio-desemprego; c) aposentadoria
por velhice; d) auxilio em caso de acidentes de trabalho e de doencas profissionais; e) auxilios familiares para a garan-
tia de sustento de criancas. Esses podem ser um pagamento periddico e/ou fornecimento direto de alimentos, roupas,
habitacdo, local para férias ou assisténcia domiciliar, ou uma combinacao de ambas; f) auxilios para cobrir os gastos
do periodo de gravidez (assisténcia pré-natal), do parto (assisténcia durante o parto) e suas consequéncias, bem como
assisténcia apos o parto; g) auxilios de aposentadoria por invalidez profissional; h) pensao por morte, ao vilvo ou viliva,
ou aos filhos.
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Na Mensagem Presidencial n. 496, de 20.06.2004, que recomenda a recepcao dessa Con-
vencao, por via de Referendo do Congresso Nacional, o Min. Estado das Relacdes Exteriores apre-
sentou a seguinte exposicdo de motivos, que foi adotada pela Presidéncia da Republica na sua
integra, como justificacao oficial do Poder Executivo:

Segundo a Ata da 83a. Reunido do Conselho Nacional de Previdéncia Social (CNPS),
realizada em 18.09.02, a Convencao, remetida pela primeira vez ao Legislativo
em 1964, teria sido rejeitada, uma vez que aquela época a Previdéncia nao envol-
via 50% dos assalariados, nao agregava os trabalhadores rurais e domésticos, nem
cuidava dos acidentes de trabalho. [...] Os beneficios da Convencéo estdo [agora]
disciplinados na Lei 8.213/91 e na Lei 7.998/90, que regula o programa de seguro-
-desemprego, o abono salarial e institui o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT).

Muito embora o instrumento seja um atestado publico da insatisfacao das Nacdes Unidas
diante da miséria humana e, ao mesmo tempo, uma evidente preocupacao com protecao da digni-
dade da pessoa humana, tudo indica que tais obrigacdes (de fazer e de oferecer) nao tém natureza
restrita de valores morais. Isso porque a Convencao trata esses direitos prestacionais como direitos
subjetivos. Prova disso é que para além da dimensao material, a Convencao regula também a di-
mensao do controle eficacial desses direitos. O instrumento determina que cada Estado-parte deve
assegurar os meios judiciais e administrativos para que os cidadaos possam apelar (Art. 70, 2) em
caso de recusa de prestacao, de ma-qualidade da prestacao ou de insuficiente quantidade de bens.

Quanto ao financiamento desses servicos e bens, a Convencao autoriza que uma parte
dos custos operacionais seja paga pelos proprios usuarios do sistema (Art. 10,2). Todavia, para
evitar que pessoas de poucos recursos tenham de suportar pesados encargos, a Convencao dispoe
que os bens e servicos de Seguranca Social devem ter seus custos cobertos por contribuicoes de
toda a sociedade, por meio de tributos que tenham por fato gerador e base de calculo situacdes e
atividades desvinculadas da condicao de contraprestacao direta desses servicos médicos e dessas
ajudas financeiras. Quer isso dizer que, segundo a Convencao 102 da OIT, os direitos prestacionais
de Seguranca Social devem ser financiados solidariamente (Art. 70), isto é, nao somente pelos be-
neficiarios, mas por toda a sociedade. Isso permite concluir que a natureza juridica da seguranca
social, e segundo esse instrumento, é de interesse coletivo, pois somente interesses coletivos
devem ser financiados por esforcos comuns de toda uma sociedade.

Como se percebe, a Convencao n. 102 da OIT oferece uma ampla lista de bens juridicos
protegidos pela Seguranca Social (estado morbido, incapacidade de trabalho, suspensao de ganhos,
sobrevivéncia para além de uma idade determinada, acidentes de trabalho, gravidez, manutencao
de criancas). Todos esses bens sao geradores de direitos humanos subjetivos a prestacoes, quer de
servicos médicos, quer de ajudas em dinheiro.

A protecao desses bens, todavia, ndo esta posta apenas no direito material internacional.
Como se observou a Convencao também protege o direito a uma prestacao eficiente desse bens
juridicos, motivo pelo qual obriga os Estados a regularem o exercicio desses direitos e a tutela-los
pelas vias judiciais e administrativas internas. E preciso destacar, porém, que para além das for-
mas internas de tutela, a OIT adota um mecanismo internacional de supervisao da eficacia de suas
Convencoes. O Estado-signatario fica obrigado a encaminhar, anualmente, relatérios oficiais sobre
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A seguranca social e seguro social

a situacao de sua legislacao de Seguranca Social, bem como de suas politicas publicas nessa area.
Além desses relatorios oficiais, a OIT também firma convénios com ONGs e recebe denuncias dire-
tas da sociedade civil, além de enviar, em situacdes especiais, comissoes de especialistas a locais
denunciados.

Para fechar este ponto é suficiente dizer o que ja deve estar bastante claro: a seguranca
social assumiu um significado especifico no cenario internacional dos direitos humanos. Trata-se de
um interesse coletivo que tem, em seu ambito de protecao, direitos subjetivos a assisténcia médica,
educacional, a prestacoes pecuniarias periodicas e ao financiamento solidario dessas prestacoes.

1.2 DIREITO HUMANO, INCLUSIVE A SEGURO SOCIAL

Direito formalmente estabelecido em praticamente todas as nacées democraticas, a Pre-
vidéncia Social, por sua vez, € um dos mais significativos emblemas de um entendimento avan-
cado de direitos fundamentais e da cidadania. Junto com o direito do trabalho, € um simbolo da
chamada terceira geracao de direitos fundamentais: os direitos fundamentais a prestacoes sociais
positivas do Estado. Seu propdsito é, a uma so vez, classico e contemporaneo: classico porque é
um refinamento do direito fundamental a seguranca juridica, entendida como protecao juridica
em face do retrocesso de status juridico adquirido (SARLET, 2007, p. 4). Por isso o direito previden-
ciario é parte, em todo o mundo, dos sistemas de direitos de seguranca social (seguridad social,
social security, securité sociale). E possui um propdsito contemporaneo porque é um género de di-
reitos cuja eficacia depende de uma complexa organizacao de politicas publicas, de direitos legais
e da assimilacao de principios de justica pds-liberal, isto €, a favor da igual liberdade de todos, da
universal consideracao de interesses e da distribuicao equitativa de bens coletivos fundamentais
(DWORKIN, 1997, p. 343-344; RAWLS, 1997).

Em democracias recentes do eixo latino-americano, como é o caso do Brasil, a organiza-
cao da previdéncia social é inspirada nesses ideais de justica politica e também nos principios clas-
sicos do sistema de Seguranca Social de Beveridge, ou seja, na (1) protecao continuada dos que
perderam sua renda propria, (2) na contribuicao permanente para garantir o financiamento esta-
vel do sistema, (3) na unificacao administrativa da gestao dos beneficios e servicos de Seguranca
Social, (4) em valores adequados para os beneficios, (5) na abrangéncia universal do sistema e
(6) na adequada classificacao dos contribuintes e beneficiarios (BEVERIDGE, 1942, p. 9, para. 17).

Muito embora essa seja sua matriz ideoldgica, o sistema previdenciario brasileiro é tam-
bém o resultado de um complexo processo de disputas politicas, de um esforco historico, e coleti-
vo, para superar a imoralidade ou a injustica de uma cena social marcada por clivagens estruturais
discriminatorias, por desigualdade social gerada por modelos excludentes de desenvolvimento
econdmico.

Todas essas Ultimas caracteristicas se agravaram, a partir dos anos setenta e oitenta.
Nesse periodo recente, tanto o Brasil quanto outras nacdes latino-americanas que realizaram re-
formas estruturais neoliberais, como o México, o Chile e a Argentina, comecaram a reconhecer a
emergéncia de um novo tipo de problema, associado as tradicionais praticas de ajuda coletiva, de
reciprocidade e solidariedade social: o novo fenomeno foi a fragmentacao das comunidades locais
semi-rurais e a substituicao da ética da solidariedade comunitaria pelo crescimento da indiferenca
moral. Estes dois Ultimos fenébmenos parecem ter sido especialmente acentuados por dois eventos:
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de uma perspectiva social, o crescimento populacional associado a expansao de grandes centros
urbanos. Sociedades tipicamente rurais se convertem em sociedades metropolitanas massificadas
e consumistas; e, de uma perspectiva estatal, a onda de reformas estruturais que retirou funcoes
prestacionais do Estado central. Tudo isso aumentou muito a inseguranca social para muitos seto-
res das sociedades latino-americanas.

Esses sao grandes tracos bem conhecidos das nacoes subdesenvolvidas da América
Latina e da crise de seus sistemas de politicas sociais. No caso mais especifico da Previ-
déncia Social no Brasil é importante é relevar esse Gltimo ponto. E que a partir dos anos
oitenta, sobretudo a partir da Assembléia Nacional Constituinte (1987-1988) ganhou forca
um discurso de reformas sociais, neoliberal, ditado pela orientacao ortodoxa na politica
economica e que muito influenciou os debates e os rumos da organizacao do modelo bra-
sileiro de Seguranca Social.

Para seus criticos a introducdo da Seguranca Social como preceito constitucional
inviabilizava financeiramente a Previdéncia Social, pois foram aumentados os valo-
res dos beneficios e flexibilizadas as condicoes de acesso aos beneficios, ndo houve
vinculacédo de beneficios com contribuicoes e nao houve separacao entre as contas
da Previdéncia e Assisténcia [...] (FLEURY, 2005, p. 458).

No Brasil, por exemplo, esse discurso reformista da Seguranca Social predominou na ocasiao
em que foram elaboradas as Leis n. 8.212/91 e n. 8.213/91. Duas foram as principais consequéncias
percebidas desse evento: a primeira foi o enfraquecimento da tese da seguranca social integrada e
correlacionada e, assim, a desarticulacao juridica entre salde, assisténcia e previdéncia; a segunda
foi o fortalecimento da tese do seguro social. Para alguns dos defensores do conceito de Seguranca
Social, esta ja nao tem mais existéncia formal nem administrativa, desde que a legislacao ordinaria
separou as trés areas componentes, nem financeira, ja que houve uma progressiva especializacao
das fontes, que se acentuara no periodo seguinte [...] (FLEURY, 2005, p. 458).

Tanto no Brasil quanto nos demais (e poucos) locais em que ha sistemas previdenciarios
relativamente funcionais, ou seja, instituicdes, orcamento e direitos formalmente estabelecidos,
prevalece a visdo da previdéncia social como um sistema a servico das pessoas que contribuiram
para formar um seguro social, ou seja, prevalece a abordagem da previdéncia social como sistema
de contrapartidas e equivaléncias.

No Brasil, no entanto, as premissas do sistema constitucional da seguranca social nao sao
os mesmos que foram adotados pelas leis organicas antes mencionadas. O desenho juridico-cons-
titucional da seguranca social precede a onda neoliberal. E é o regime juridico-constitucional
precedente que determina o sentido e o alcance dos direitos fundamentais a prestacoes do siste-
ma de Seguranca Social, ou seja, dos subsistemas de direitos a prestacoes previdenciarias, assi-
stenciais e sanitarias. O desenho constitucional especifico do sistema de direitos constitucionais
previdenciarios foi esbocado, precipuamente, pela Assembléia Nacional Constituinte. E o texto
da Constituicao do Brasil estabelece, no Art. 201, em conexao material com o art. 6o, do Titulo
II, as hipoteses faticas basicas do subsistema de direitos fundamentais previdenciarios, integrado
aos fundamentos e objetivos do sistema constitucional de Seguranca Social. Vé-se, portanto, que
“[...] a Seguranca Social, como principio reitor da protecao social, consagrado na CF/88, nao foi
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concluida organizacional, financeiramente ou em relacao ao padrao de beneficios e a cobertura.”
(FLEURY, 2005, p. 458).

A analise do texto constitucional revela a alta importancia desse subsistema de direitos
para o sistema brasileiro de direitos fundamentais. Basta registrar, por hora, que as hipoteses
faticas basicas que geram direitos a beneficios previdenciarios, por sua importancia e conexao
material com direitos fundamentais, estao formalmente estabelecidas no texto original da Car-
ta da Republica, razao pela qual devem receber protecao especial do Estado (leis, orcamento e
politicas publicas) e da sociedade (contribuices sociais e respeito). Tais hipoteses faticas foram
estabelecidas no Art. 201 do texto constitucional e objetivam garantir um nivel minimo de renda
para todas as pessoas que se encontram em situacao de especial risco vital e existencial.

De um modo geral, o sistema brasileiro de direitos constitucionais previdenciarios resistiu
a onda das reformas estruturais dos anos 1980 e 1990, mas o sistema infraconstitucional, o INSS, a
doutrina e a jurisprudéncia inclinam-se, grosso modo, por uma interpretacao restritiva dos sujei-
tos protegidos. O entendimento dominante é que o sistema previdenciario protege os contribuin-
tes; ou seja, que o principio preferencial desse sistema de direitos é o principio contributivo (CF
Art. 195, § 50, Art. 201, caput).

Em regimes juridicos determinados pelo principio contributivo, as pessoas que exercem
atividade remunerada participam do financiamento dos custos sistémicos e, por isso, sao titulares
de expectativas e direitos a prestacoes, em alguma proporcao. Ai estdao os empregados do setor
privado, os trabalhadores rurais, os servidores publicos celetistas (aqueles que possuem contratos
regidos de acordo com a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT) os contribuintes autonomos, isto
€, aqueles que contribuem de forma espontanea para a Previdéncia Social, como, por exemplo, os
profissionais liberais, os trabalhadores. Isso, a primeira vista, seria o que distingue a Previdéncia
Social daquele outro pilar da Seguranca Social que é a Assisténcia Social (CRFB, Art. 6°; Art. 203),
ja que esta é caracterizada pela gratuidade do atendimento universal a pessoas desamparadas, ou
seja, que se encontrem em situacao de alto risco social, e que nunca hajam contribuido financei-
ramente para o custeio do sistema.

Muito embora essa dicotomia tenha bases constitucionais, diferente dos sistemas classicos
de seguro social orientados pela relacao contratual entre contribuicao e beneficios, a Previdéncia
Social no Brasil nao é custeada exclusivamente pelas receitas de segurados, mas por contribuicoes
de trabalhadores, empresas e Estado, em proporcdes variaveis. O regime juridico da Previdéncia
Social, ao menos o que esta constitucionalmente estabelecido € mais do que um mero sistema
de seguro social. E uma organizacdo administrativa de politicas piblicas de natureza distributiva
e protetiva da dignidade das pessoas. E, por isso, um complexo subsistema de direitos constitu-
cionais fundamentais prestacionais regido pelos principios constitucionais da Seguranca Social. E
como tal, existe para ser eficaz, ou seja, para proteger os titulares que puderem ser atribuidos,
de modo constitucionalmente adequado, as hipoteses faticas basicas do subsistema.
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Ha dois temas centrais, de natureza econémica, que requerem especial atencao da pes-
quisa em direitos humanos fundamentais de seguranca social: a objecao da reserva do possivel
e a metodologia de analise econdomica das questdes atinentes aos direitos implicados com gasto
publico e solidariedade econémica para protecao da renda de todos. Neste capitulo serao analisa-
dos e discutidos alguns temas particularmente sensiveis a isso. Na primeira parte, desenvolve-se a
tese da dimensao positiva da reserva do possivel, na segunda parte, apontam-se limites ao alcance
explicativo das abordagens econdmicas para tratar de explicar direitos fundamentais dependentes
de gastos publicos.

2.1 ARESERVA DO POSSIVEL E SUA DIMENSAO POSITIVA

Desde os primeiros trabalhos’ que vimos desenvolvendo sobre o tema das conexdes entre
expectativas imperativas de concretizacao de direitos fundamentais sociais prestacionais e o po-
stulado da reserva do possivel, a gestao do orcamento publico tem recebido especial atencao. Essa
abordagem é uma necessidade das investigacoes sobre preocupacoes com a dimensao eficacial de
direitos que criam obrigacdes de fornecimento de bens ou servicos, como € o caso dos direitos de
Seguranca Social.

A reserva do possivel € amplamente reconhecida como a principal objecao ao cumpri-
mento de direitos prestacionais sociais. Seu significado mais elementar é o de que os direitos fun-
damentais a prestacoes de servicos e de bens sempre sao afetados pelas limitacdes objetivas de
sua realizacao. Apesar de reconhecer a correcao dessa tese, como extensao da premissa segundo
a qual ninguém pode ser obrigado a fazer o impossivel, sustenta-se, aqui, que em Estados, como
o Brasil, onde ha direitos objetivos, procedimentos e orcamento formalmente estabelecidos para
reger a existéncia e efetividade do sistema de seguranca social no texto da Constituicao, todos
esses bens juridicos pertencem ao ambito de protecdo da seguranca social. Mais ainda, é preciso
ver que esse modelo de protecao (modelo constitucional) de direitos, procedimentos e recursos
vinculados ao custeio da prestacao de bens e servicos da Seguranca Social é uma expressao da
proibicao constitucional contra retrocessos em sede desses direitos fundamentais.

Isso evidencia, por outro lado, que o Estado brasileiro dispde de uma reserva do possivel
em sentido positivo, ou seja, dispde de rigida protecao juridica (porque Constitucional) de recur-
sos minimos para a realizacao do nivel minimo de protecao e promocao de direitos sociais presta-
cionais. Essa reserva financeira, que € o Orcamento da Seguranca Social e outras fontes definidas
pelo texto constitucional, atribui contornos objetivos ao conceito juridico do que seja economi-
camente possivel, em termos de satisfacao de expectativas desses direitos, no Brasil. Assim, o
postulado da reserva do possivel tem duas dimensoes, uma negativa e outra positiva. A negativa é
sua concepcao original: o postulado da reserva do possivel é, também no Brasil, uma adverténc-
ia de que a efitividade de direitos a prestacdes de servicos e bens tem limitacoes estabelecidos
pela realidade fatica, nas condicdes objetivas de sua realizacao material. Mas ndo € apenas isso:
o postulado da reserva do possivel tem, no Brasil, estreita conexao, igualmente, com o postulado
da proibicdo de retrocessos em sede de direitos fundamentais. E que a protecdo constitucional

7 Strapazzon (2010) e Strapazzon e Silva (2012).
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de um orcamento especificamente destinado a custear direitos prestacionais sociais revela a face
positiva do postulado da reserva do possivel.

O postulado da reserva do possivel, enquanto postulado juridico inerente as discussoes
sobre custos e direitos tem, no direito brasileiro, uma natureza negativa e outra positiva. A face
negativa, mais conhecida, é inibidora das expectativas fundamentais de realizacao dos investi-
mentos para a satisfacao dos direitos prestacionais sociais. Essa face negativa articula-se com o
postulado da primazia da realidade, ou seja, exige que a mobilizacao de recursos esteja limitada
pelo conceito de recursos disponiveis. A face positiva & protetora dos recursos objetivamente
disponiveis (o0 orcamento publico da Seguranca Social) contra quaisquer gestdes ineficientes ou
medidas limitadoras dos gastos vinculados.

Disso se infere que a gestao de recursos publicos vinculados a satisfacdo de expectativas
geradas por direitos fundamentais sociais prestacionais &€, em si mesma, sujeita ao controle de
razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que esses recursos publicos, por serem bens consti-
tucionais diretamente referidos a direitos fundamentais, reclamam consistente justificacao cons-
titucional de toda e qualquer intervencao que implique sua restricao ou violacdo. Essa é a face
positiva do postulado da reserva financeira do possivel que, como se sustenta aqui, precisa ser
melhor explorada pela teoria do ambito de protecao dos direitos fundamentais sociais e pela teo-
ria da jurisdicao protetiva de direitos fundamentais sociais prestacionais.

Parece necessario assumir que a protecao das expectativas de financiamento de politicas
publicas garantidoras de direitos sociais prestacionais sao uma face pouco explorada do postulado
da reserva do possivel. Reconhece-se que a reserva do possivel € amplamente apresentada como
objecao ao cumprimento de direitos prestacionais sociais. Todavia, sustenta-se, aqui, que em Es-
tados como o Brasil, onde ha um orcamento da Seguranca Social é constituido como algo distinto
do Orcamento Fiscal do Estado, a existéncia de orcamento da Seguranca Social &, por si s6, uma
garantia constitucional de cumprimento de direitos sociais em seu nivel minimo, ou seja, é uma
reserva financeira fundamental para realizar o minimo possivel em satisfacao de expectativas
desses direitos.

Mais, a face negativa, mais conhecida, é inibidora das expectativas fundamentais de re-
alizacao dos investimentos para a satisfacao dos direitos prestacionais sociais. A face positiva é
protetora dos recursos escassos disponiveis (o orcamento publico) contra a gestao inadequada. Ou
seja, a face positiva do postulado da reserva do possivel indica que o orcamento publico vinculado
a satisfacao de direitos fundamentais € um bem juridico que compde o ambito de protecao dos
direitos fundamentais sociais prestacionais. Com isso, a gestao desses recursos publicos vincula-
dos a satisfacao de expectativas geradas por direitos fundamentais sociais prestacionais é, em si
mesma, sujeita ao controle de razoabilidade e proporcionalidade, na medida em que a gestao de
recursos publicos destinada a sustentar o custeio de politicas publicas efetivadoras de direitos so-
ciais é, também, uma forma de intervencao em um bem coletivo diretamente referido a direitos
fundamentais e, como tal, sujeito a justificacao constitucional de toda e qualquer intervencao.
Essa é a face garantista do postulado da reserva financeira do possivel que precisa ser melhor ex-
plorada pela teoria dos direitos humanos fundamentais de seguranca social.
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2.2 TEORIA E RACIONALIDADE ECONOMICA NO ESTUDO DOS DIREITOS SOCIAIS

Este topico insere-se num contexto maior de investigacoes que ha certo tempo desenvol-
vo sobre as bases tedricas da dogmatica brasileira dos direitos fundamentais. Ele foi concebido,
por isso, para aprimorar a compreensao dos pressupostos de um tipo especifico de abordagem do
direito: o método da economic analysis of law (doravante, EAL) desenvolvido, sobretudo, pela
escola de Chicago. Tanto o método, quanto seu autor mais conhecido, Richard Posner, tornaram-se
mais familiares da comunidade de especialistas em direitos fundamentais no Brasil depois das
traducdes dos livros de Ronald Dworkin (2000, 2002), cuja critica aumentou o interesse pela me-
todologia e pelas teses centrais da EAL. Muito embora o mesmo tenha dedicado tempo e atencao
as objecdes de Posner, pouco se tem feito e estudado no Brasil, no ambito da teoria dos direitos
fundamentais, para conhecer melhor as bases tedricas de uma das principais e influentes teorias
atuais sobre o direito.

0 foco, entdo, do presente topico volta-se para os autores pioneiros da rational choice
policy analysis (RCT), autores que, por isso, estao relacionados de um modo especial com o em-
preendimento teorico-metodoldgico da EAL. O particular interesse desse estudo é compreender
as bases teoricas para a analise dos direitos fundamentais sociais. Para realizar este intento é
necessario conhecer o debate travado nos Estados Unidos sobre as premissas epistemologicas do
empreendimento da Rational Choice Theory. E um trabalho interessado, portanto, na natureza
cientifica dessa proposta teorica, tendo como referéncia os trabalhos que mais influenciaram o
desenvolvimento da Rational Choice Theory no ambito das ciéncias sociais.

Esta critica € um esforco preliminar, e de natureza exploratoéria, para posteriores analises
sobre a tentativa de transferir para a teoria dos direitos fundamentais as premissas e os métodos
da teoria da escolha racional.

2.3 AMETODOLOGIA DA ECONOMIC ANALYSIS OF LAW (EAL)

E bem assentado na literatura especializada que a EAL

[...] nada mais é que a aplicacdo do instrumental analitico e empirico da eco-
nomia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para
se tentar compreender, explicar e prever as implicacoes faticas do ordenamento
juridico, bem como da ldgica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico. Em
outras palavras, a AED é a utilizacdo da abordagem econdomica para tentar com-
preender o direito no mundo e o mundo no direito. (GICO JUNIOR, 2010, p. 18).

De fato, a EAL preocupa-se em demostrar a necessidade e a importancia do uso do fer-
ramental econdmico para interpretar e aplicar o direito. Contudo, ndao pode ser vista, de acordo
com seus defensores, como um instrumento complementar de outro arcabouco tedrico (teoria)
para, em alguns casos, quantificar, por exemplo, o montante que deve ser pago a vitima de um
acidente automobilistico ou o valor da multa ou indenizacao quando ocorre um quebra de clausulas
contratuais. Mas sim, deve ser vista como uma teoria, a partir do contexto pos-guerra e no ambito de
uma concepcao nao positivista, que exprime ou pelo menos pretende ser uma posicao intermediaria
entre o positivismo estrito e a livre interpretacao constitucional (POSNER, 2010).
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AEAL pretende apresentar critérios operacionalizaveis de justica e para tomada de decisoes
na esfera judicial tendo como base os fundamentos da racionalidade econdmica, ou seja, de uma
racionalidade orientada por custos e beneficios. Sendo assim, adota postura diversa dos jusrealis-
tas e neo-constitucionalistas, em um cenario nao positivista ou pos-positivista, que se aproximam,
respectivamente das ciéncias (sociais) e da filosofia. Estas posicoes, mas especialmente a Ultima,
nao se preocupariam de forma clara e cabal com as reais consequéncias economicas das leis ou das
decisbes judiciais. Faltam a elas instrumentos analiticos para identificar, prever e mensurar custos e
beneficios no mundo real. Esse rigor e precisao, no entanto, de corte empirico e matematico, é um
dos objetivos centrais dessa abordagem tedrica. E se for capaz de realizar, certamente que a meto-
dologia de analise nao pode ser deixada de lado por toda a comunidade cientifica séria.

Contudo, poderiamos levantar a questao: pode a racionalidade dos custos e dos benefi-
cios, a racionalidade da eficiéncia economia ser utilizada, de modo exclusivo, para explicar feno-
menos Nao econodmicos?

Em termos historicos, desde o Século XVIII com a publicacao das obras de Jeremy Ben-
tham (1748-1832), a economia é concebida como teoria das escolhas racionais, estudo voltado
para os incentivos e restricbes comportamentais que ndao tem natureza monetaria. Essa maneira
de conceber a economia é retomada e revigorada por autores ligados a “Escola de Chicago”, tais
como Milton Friedman, Ronald Coase e Gary Becker (POSNER, 2010).

A EAL aceita a tese de que a Economia pode e deve ser usada para as diversas areas do
direito e ndo sé a temas direta e explicitamente atrelados a economia, como seria de supor todos
os temas do direito privado e muitos temas de direitos sociais cuja realizacao depende de decisdes
orcamentarias. Os postulados econémicos da decisao baseada em escolha esclarecida para gerar
maximizacao de resultados sao, portanto, pressupostos firmes da EAL para estender ao direito a
analise economica. Nesses termos, metodologicamente, a EAL evitaria dificuldades imanentes pre-
sentes em outros modelos explicativos e apresentaria uma proposta atual e defensavel de analise
e compreensao dos limites e oportunidades da efetivacao do direito.

2.4 PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS DA TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Recentemente a abordagem econdmica passou a ser utilizada para compreender e ex-
plicar diferentes aspectos da vida social, compreendendo uma miriade significativa de aspectos
da vida social: desde guerras, padrdes de suicidio, punicoes até casamentos. Tais tematizacoes e
outras podem ser identificadas em importantes trabalhos de renomados economistas realizados no
decurso do século XX, como por exemplo, Arrow (1951), Downs (1957), Olson (1965), Becker (1976)
e Coleman (1990).

Como destacamos acima a base da analise economica € a teoria da escolha racional. Em
termos genéricos ela pode ser entendida como uma teoria que pretende explicar o comportamen-
to social e politico com base no pressuposto de que as pessoas agem racionalmente e de que em
situacoes de multipla escolha, elas escolhem maximizar o resultado de suas escolhas

Para dar conta dos propositos desta investigacao, na sequéncia, serdao analisados duas sig-
nificativas contribuicées realizadas no campo da teoria da escolha racional: os trabalhos pioneiros
de Kenneth Arow e de Anthony Downs.
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2.5 TEOREMA DA IMPOSSIBILIDADE

Kenneth Arrow realiza em seu classico Social Choice and Individuals Values (1963), um
trabalho formal. Pretende saber se ha possibilidade logica para afirmar a tese de que o bem estar
social € uma projecao de valores individuais. Para representar formalmente as condicoes de possi-
bilidade dessa extensao, ele deduz a questdao em uma série de notacoes matematicas.

Influenciado pela problematica formulada pelo Marqués de Condorcet, proposta e desen-
volvida no século XVIII, a questao de Arrow sera resolver o problema de como pensar a probabi-
lidade de haver um meio capaz de transferir um conjunto de valores ou preferéncias individuais
conhecidas para um padrao social de tomada de decisdes. Ou seja, como transformar preferéncias
individuais em decisao coletiva (EPSTEIN, 1997).

Para tentar solucionar a questao, Arrow (1963) criou uma funcdo matemdtica do bem-
-estar social, admitindo, desde o inicio que a escolha social de qualquer ambiente é sempre uma
juncao de preferéncias individuais. Segundo Arrow (1963), a elaboracao dessa funcdo tem alguns
pressupostos: o primeiro é que a teoria supde que os valores e preferéncias individuais sao dados
-, portanto, nao ha necessidade de proceder a investigacées empiricas para identifica-los. O se-
gundo é a presuncao de que esses valores “dados e conhecidos” nao podem ser alterados pelas
caracteristicas do processo decisorio (ARROW, 1963). O terceiro é a tese da racionalidade de todos
os individuos. O “individuo racional” dessa teoria tem o mesmo comportamento do individuo uti-
lizado pela moderna analise econdomica. Tal nocao “tem forte apelo intuitivo”. A escolha racional
testada matematicamente — como procedeu Condorcet — é estruturada em pares de alternativas.

Uma breve explicacao. Para Arrow, uma explicacao assim elaborada, com esses pressu-
postos, pode ser plausivel, pois se conceitualmente é possivel imaginar uma escolha sendo tomada
entre duas alternativas, nao seria possivel excluir nenhuma distribuicao de probabilidade em rela-
cao a elas. Desse modo, Arrow (1963) em seu modelo reduziu todas as escolhas possiveis a apenas
trés: X é preferivel a Y, X é indiferente a Y ou Y é preferivel a X. Presume que as escolhas serao
consistentes entre si, ou seja, se X é preferivel aY e Y é preferivel a Z, entao X é preferivel a Z.

Condorcet, também procedeu assim. Seu objeto de investigacdo era a probabilidade de
decisoes relativas a pluralidade votos e ele mostrou que nem sempre é possivel agregar as pre-
feréncias dos votantes de forma coerente. As preferéncias de cada eleitor devem ter uma proprie-
dade elementar, devem ser transitivas, isto €, se um eleitor poe o candidato A a frente de B e co-
loca o B a frente de C, entao também colocara o A adiante de C. Numa coletividade e, em eleicoes
em que haja pelo menos trés candidatos, nao € isso que se passa. A coletividade pode preferir A
a B, preferir B a C e, no entanto, preferir C a A. Dai o problema. A racionalidade coletiva, para o
teorema de Arrow, € um atributo importante dos sistemas democraticos capazes de se adaptar em
ambientes variaveis (ARROW, 1963).

0 quarto pressuposto vincula-se aos critérios de avaliacao do comportamento de um indi-
viduo quando ele faz escolhas. Arrow presume apenas que essas escolhas se realizam numa escala
de preferéncias, mas nao propée uma ordem objetiva para essa escala. Cada individuo na comu-
nidade hipotética ordenara de modo definitivo todos os valores sociais relevantes, em termos de
seus desejos (ARROW, 1963).

O quinto pressuposto € logico-matematico. Do mesmo modo como ja ocorre em varios
estudos especializados sobre comportamento do consumidor, de empresas, do mercado de tra-
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balho, entre outras, também para fins de compreender a logica do processo de escolhas sociais
Arrow (1963) entende ser conveniente dar a ele uma linguagem matematica, ou seja, representar
preferéncias individuais por notacées matematicas, tal qual empregadas nos modelos teoricos da
microeconomia

0 sexto pressuposto refere-se a definicao de bem-estar social. Neste caso, para criar uma
funcao do bem estar social - expressao que mais tarde sera modificada por “constituicao” do bem
estar - Arrow (1963) sustenta que é preciso assumir algumas condicoes especiais que devem ser
atendidas. Sao elas:

a) a funcao bem-estar social (ou constituicao) deve ser um tipo de processo ou ordem so-
cial que responda positivamente as alteracoes dos valores individuais, ou pelo menos,
que nao responda negativamente;

b) precisa estar fundada em escolhas que descartem alternativas irrelevantes;

c) necessita ser o resultado de escolhas feitas por individuos livres para alterar suas
preferéncias;

d) nao seja imposta;

e) represente uma soma aleatoria de utilidades (ARROW, 1963).

Essas condicOes sao aleatorias, “[...] mas consideradas, pela maioria dos especialistas, como
exigéncias perfeitamente razoaveis para qualquer procedimento de tomada de decisao coletiva que
se fundamente em preferéncias individuais expressas por meio do voto.” (EPSTEIN, 1997, p. 283).

Shepsle e Bonchek (1997) as resumem em quatro formulas apenas. A Condicao U (admis-
sibilidade universal), a condicdo P (condicao 6tima de pareto); a condicao | (condicao de indepen-
déncia de alternativas irrelevantes) e a condicao D (condicao nao ditatorial).

Arrow deseja que o critério de escolha social seja consistente com a relacao binaria e
transitiva. Nesses termos:

Assim, um modelo de escolha social consiste de um conjunto de individuos (so-
ciedade) N={1,...,n}; um conjunto de alternativas X; para cada individuo j, um
conjunto de preferéncias p e o conjunto das relagdes de preferéncias (completas e
transitivas) da sociedade sobre X, p. Uma funcao do bem estar social (FBS) agrega
n pré-ordenacdes individuais (um perfil de preferéncias) de X numa Unica pré-ord-
enacao (social) de X. Isto é, F: p1xp XeuXp =P R= (R R,..,R ) R _Assim, x F(R) y
significa que o bem estar social nao é mais baixo em x do que em y. (SOTOMAYOR,
2006, p. 4).

Contudo, o resultado de suas investigacoes formais € pessimista. Seu trabalho, por isso,
ficou conhecido como Teorema da impossibilidade de Arrow. Em termos sintéticos, Arrow demons-
trou a impossibilidade légica de elaborar uma funcdao de bem estar social segundo a qual fosse
possivel garantir que uma escolha social resultasse da juncao das preferéncias individuais (vontade
da maioria) sem que uma parte da sociedade desse ordens a outra, isto &, nao seria possivel fazer
prevalecer a vontade da maioria, e a0 mesmo tempo garantir todas as cinco condicdes democrati-
cas do U, P, I e D (DOWNS, 1999; EPSTEIN, 1997; SHEPSLE; BONCHEK, 1997).

De acordo com Sotomayor (2006) Arrow provou que se o numero de alternativas for maior
do que dois, entao é impossivel definira uma Funcao de Bem Estar Social que induza um critério de
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escolha racional. Todos os postulados foram realizados independentemente de testes empiricos.
Sao estruturas logicas submetidas a testes com a mesma estrutura daquelas. Na sua propria visao,
a vantagem desse método repousa na possibilidade de atribuir muitas interpretacées diferentes ao
mesmo sistema, com uma consideravel economia de tempo (ARROW, 1963).

Apds apresentacao dos principais conceitos e teses de Arrow, com o proposito de avancar
um pouco mais naos meandros metodologicos/epistemologicos da RCT destacaremos a Teoria eco-
nomica da democracia defendida por Anthony Downs.

2.6 A POLITICA NUM MODELO RACIONAL DE EQUILIBRIO ECONOMICO GERAL

O livro classico de Anthony Downs - Uma teoria econdmica da democracia - é, mais do
que parece, um trabalho de economia politica. Nao é exatamente a democracia, em si, que lhe
interessa. Nessa medida, é correta a afirmacao de Reis (1999):

[A] discussao feita por Downs trata o processo politico-eleitoral em termos analo-
gos aos que sao utilizados para dar conta do jogo do mercado na ciéncia econémi-
ca, salientando o calculo realizado por partidos e eleitores em variadas circunstan-
cias que encontram regularmente ao tomar suas decisoes. (REIS,1999).

No entanto, a posicao de Reis (1999) ao dizer que o elemento diferenciador da abordagem
de Downs é tratar a politica numa perspectiva economica com o proposito de formular uma teoria
abstrata e logicamente rigorosa do comportamento fundada, especialmente, na racionalidade dos
agentes, menospreza o papel pioneiro de Schumpeter (1961) na formulacdo de uma Teoria econo-
mica da democratica e, a0 mesmo tempo, e reduz a perspectiva tedrica de Downs. E dizer que,
primariamente, ele se empenhara para realizar uma inovacdo metodolégica na ciéncia politica. E,
em suma, colocar no centro das atencdes de Downs a teoria politica, e nao a teoria econdmica.

Parece ser mais adequado afirmar que o “[...] esforco de tratar a politica com o instru-
mental proprio da economia” foi o objetivo prioritario de outro autor, Joseph Schumpeter. Este
sim, ndo tinha uma ambicao econémica na sua teoria politica. Downs, por sua vez, tinha. Ele de-
riva toda a estrutura logica dos argumentos de sua Teoria Econdomica da Democracia dessa matriz
conceitual schumpeteriana.

Downs (1999, p. 51) assevera, em nota de rodapé, que “[...] a analise profunda da demo-
cracia feita por Schumpeter é a inspiracao e fundamento de toda a nossa tese e nossa divida e gra-
tidao a ele sdo realmente grandes.” E inequivoco, ainda, o seu entusiasmo com o que ele chama
de “insight brilhante” de Schumpeter. A preocupacao de Schumpeter de transferir para a politica
o axioma do interesse pessoal, qual seja, que as funcdes sociais sao em geral os subprodutos da
acao humana, e as ambicdes privadas é que sao seus fins, € admirada explicitamente por Downs.
Chega a fazer uma citacao para ilustrar a adocao dessas premissas schumpeterianas:

[...] a fim de entender como a politica democratica atende a essa finalidade social,
devemos partir da luta competitiva pelo poder e cargos e perceber que a funcao
social é preenchida, por assim dizer, incidentalmente - no mesmo sentido que a
producdo é incidental a producao de lucros. (SCHUMPETER; 1950, p. 282, 1961, p.
343; DOWNS, 1999, p. 51).
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Entao, o esforco de Downs para “tratar a politica com o instrumental proprio da econo-
mia” € apenas um meio para alcancar outros fins. Ele tem uma outra grande questao teorica que
lhe desafia: reformular a tradicionalissima Teoria Geral do Equilibrio. Essa teoria economica foi
criada pelos economistas classicos, em especial pelo francés Leon Walras (1976), e desenvolvida
ao longo da primeira metade do século XX por varios outros sem, no entanto, ter feito a devida
consideracao do papel do Estado e da politica.

Ha, entdo, para Downs, algo importante por fazer na teoria econémica: completar o sis-
tema geral de equilibrio pela releitura do modo de agir do Estado e dos politicos.

Walras, para esclarecer, foi o primeiro a formular uma teoria do sistema econémico como
um sistema de equacodes representativas da demanda por bens, pelos consumidores, e de oferta de
bens, pelos produtores, no qual as condicoes de equilibrio igualavam oferta e demanda em qual-
quer mercado. E de Walras também a presuncao de que, nesse sistema, cada consumidor age para
maximizar sua utilidade e que cada produtor age para maximizar seus lucros, num ambiente de
concorréncia perfeita, pensada como um ambiente no qual consumidores e produtores respeitam
0s precos pagos e recebidos como algo independente de suas escolhas (ARROW; DEBREU, 1954).

Desse modo, o modelo tedrico de sistema econdmico competitivo - que nao €, de fato,
equilibrado, mas que tende ao equilibrio® - teve seu profundo desenvolvimento entre os economis-
tas. E foi Schumpeter quem derivou uma teoria politica desse método. E Downs? Onde se encontra
nesse programa de pesquisas?

Downs objetiva reunificar a teoria politica com a teoria econdmica. Deseja eliminar os
preconceitos da teoria economica tradicional em relacdo o papel do governo e da politica nesse
sistema teodrico do Equilibrio Geral. Por isso enfatiza: “O governo nao foi integrado com éxito
aqueles que tomam decisdes privadas numa teoria geral do equilibrio. Essa tese € a tentativa de
fornecer essa regra de comportamento para o governo democratico e de rastrear suas implica-
coes.” (DOWNS, 1999, p. 25). E ainda:

0 governo também deve ser reconhecido como uma parte da divisao do trabalho.
Os economistas presumiram que os homens desempenham seus papéis na divisao
do trabalho como um meio de servir a seus proprios interesses pessoais. A teoria do
governo deve trata-lo também como um agente econémico. (DOWNS, 1999, p. 309).

Fica evidente pelas ponderacées feitas por Downs sua visao negativa sobre os aspectos
pouco desenvolvidos da teoria tradicional do equilibrio sistémico geral acerca do Estado e pelo
governo na divisao do trabalho, v.g,. nas funcdes do sistema econdmico de agentes. Segundo ele,
os homens que controlam os governos nao sao altruistas em seus papéis de produtores, tampouco
0 governo € uma maquina que realiza a vontade do povo como supunham os economistas da Teo-
ria Geral do Equilibrio. O governo, insiste Downs (1999, p. 309), € uma instituicao controlada por
homens racionais e auto-interessados: “Tudo o que pedimos é que o papel do interesse pessoal

8 Walras (1988, p. 183) usa a metafora do lago para esclarecer que “tudo se passa no mercado como se este fosse um
lago agitado pelo vento, onde a agua sempre busca o equilibrio, sem jamais atingi-lo. Entretanto, ha dias nos quais a
superficie do lago é quase horizontal; mas nao ha um sé dia em que a oferta efetiva dos servicos e dos produtos seja
igual a sua demanda efetiva e em que o preco de venda dos produtos seja igual ao seu preco de custo em servicos pro-
dutivos.”
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seja iluminado de modo que o governo possa descer de reinos mais etéreos e assumir seu lugar nas
teorias econdmicas como um agente humano.”

Portanto, Downs (1999) nao aceita a suposicao de que seja razoavel admitir, como faz a
teoria econdmica tradicional, que os individuos, enquanto agem fora da esfera publica, tenham
um comportamento qualificavel como racional e auto-interessado. E que sejam afastados dessa 6-
gica de acdo individual a medida que esses mesmos homens assumam responsabilidades publicas.
Brevemente, nao é teoricamente concebivel que as motivacoes privadas dos individuos deixem de
influenciar os fins de suas acdes quando eles se afastam das atividades privadas e passam a exer-
cer funcoes publicas. Esses pontos de vista nao se coadunam com os axiomas que explicam como
operam todos os outros agentes econdémicos na sociedade (DOWNS, 1999).

Sendo assim,

Se a hipotese estiver correta, os homens no governo alcancam suas proprias metas
executando aquelas acdes governamentais que mais agradam aos eleitores, exa-
tamente como os empresarios lucram produzindo coisas que o povo quer. [Mas] a
incerteza é tao grande no mundo real que o governo ndo sabe quais sdo as metas
dos eleitores ou como melhor atingi-las. Dai suas acdes nao serem rigidamente de-
terminadas por uma funcao de voto, nao mais do que as acoes dos oligopolistas sao
determinadas precisamente por uma funcao de demanda. (DOWNS, 1999, p. 310).

Para explicar, portanto, o papel do governo na economia,

[...] os economistas nao devem considerar o governo como uma influéncia pertur-
badora sobre a economia privada auto-reguladora. E preciso tornar o governo uma
variavel endogena dos modelos econdmicos. [...] A economia e a politica devem se
fundir numa teoria unificada de acao social. (DOWNS, 1999, p. 298 e 309).

Nesses termos, Downs esta convencido de que os economistas perderam muito tempo
investigando a funcao do bem-estar social, isto é, os fundamentos racionais de uma suposta regra
que tivesse a possibilidade de converter preferéncias individuais em acao social. Deslocaram, as-
sim, a atencao do problema da execucao dos bens pUblicos para um terreno apolitico. Deixaram de
desenvolver um modelo tedrico que complementasse a Teoria Geral do Equilibrio; precisamente,
que pudesse dar unidade ldgica a acao racional dos agentes tradicionais do mercado ao comporta-
mento racional dos governos e dos politicos num ambiente democratico.

Esse é o seu desafio: erguer um modelo tedrico que explique isso.

2.7 MODELOS IDEALISTAS DE ANALISE POLITICA

Em artigo publicado na Franca trés anos depois da publicacao da Teoria Economica da
Democracia - em 1961 - Downs esclareceu, detalhadamente, os pressupostos metodoldgicos do
modelo teorico adotado em sua teoria. Eles sao os seguintes:

0 termo “Teoria Politica” tem dois significados correntes: (1) o da construcao de um ideal
ético (filosofia politica) e (2) o da descricao das relacoes de fato relativas a autoridade, ao poder
e a seu exercicio real, especialmente o dos governos, por meio de teorias empiricas (Ciéncia Po-
litica). A Teoria Economica, por outro lado, tem trés significados possiveis. De acordo com Downs
ela tem esses dois tipos de teorias ja mencionados para a Teoria Politica, e, em acréscimo, um
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terceiro, nao muito conhecido dos cientistas politicos, que ele denomina de “teoria idealizada”
da economia. Idealizada; nao “idealista”, uma vez que ela pode ser também empirica. A “teoria
idealizada” da economia afirma que se os homens conhecem seus objetivos eles devem se esforcar
para alcanca-los.

A conhecida metafora do “corpo politico” é um bom meio para entender as caracteris-
ticas dessa formulacado teorica “idealizada”. Essa metafora ja vem sendo usada para analisar os
sistemas politicos desde a era elisabetana e dos primeiros Stuarts, portanto, desde os séculos XVI
e XVII (KANTOROWICZ, 1998, p. 48). Ela, no entanto, nao pode ser aplicada a economia, pois ali
as decisdes do sistema econdomico sao descentralizadas. Mas nos sistemas politicos a metafora é
valida. Os modelos “idealizados”, entdao, exercem na economia uma funcao analitica semelhante
a exercida pela metafora do corpo exerce para o estudo da politica.

O pressuposto de que o “modelo teorico idealizado” € um modelo em equilibrio, é recor-
rente em economia. Os economistas tém feito uso do conceito de “equilibrio” em suas teorias,
que, em suas aplicacoes, tém dois significados principais: (1) que todas as variaveis estao inter-
ligadas por um sistema de causa e efeito de tal forma que uma mudanca no comportamento de
uma altera o comportamento de todas as demais; e (2) que se nenhuma forca externa modifica as
variaveis elas manterao relacoes fixas por tempo indefinido. Na realidade, os economistas sabem
que as variaveis teoricas sempre sao afetadas por forcas externas, entao, a teoria econdémica usa
o equilibrio do sistema economico apenas como uma tendéncia, nao como algo efetivo (DOWNS,
1961, p. 387-388).

Apesar de ter um uso secundario na teoria politica - algo como “corpo” para a economia
-, 0 equilibrio nao é, argumenta Downs, um conceito estranho a Ciéncia Politica. Por exemplo, ele
ja é aplicado no conceito de “equilibrio de poderes”. A Teoria Politica tem, entao, alguma proxi-
midade com essa categoria de analise. Afirmar, por extensao, que o sistema politico € um corpo
com instituices relacionadas entre si em estado de equilibrio, € um modo de pensar a politica por
“modelos idealizados”, exatamente como se faz na economia.

Como é, entao, que a teoria econdmica chegou a esse tipo de teoria que se vale da nocao
de equilibrio em seu sistema conceitual?

Downs (1961) explica que, primeiramente, ela desenvolveu modelos tedricos para explicar
areas especificas da economia. Em verdade, segundo ele, foram trés os tipos de modelos desenvol-
vidos: o classico - para o qual a economia € pensada como um sistema, com divisao de trabalho e
partes especializadas interligadas entre si. Depois 0 modelo da utilidade marginal, que explicava
a atividade econémica (a) pela preservacao da nocao de sistema unitario composto de partes in-
terligadas entre si; pelos conceitos de (b) decréscimo da utilidade marginal e (c) pelo decréscimo
da produtividade marginal - essa nova forma tedrica conduziu, depois, a teoria econdmica a dois
modelos distintos: (a) o da logica pura da escolha; (b) e o da economia de livre-empresa. E em
terceiro lugar a Teoria da Logica da Escolha, que se tornou, assevera, um sistema de analise pura-
mente dedutivo que poderia ser aplicado a qualquer situacao que exigisse uma decisao humana.

A Teoria Pura da Decisao econdmica, entao, ou da logica da escolha, € a principal re-
sponsavel pelos “modelos idealizados” mais recentes, e pela presuncao de que a maneira pela
qual aquele que tem de tomar uma decisao relativa a objetivos variados e com recursos escassos,
devera proceder se quiser tomar uma decisao racional, isto é, que lhe permita alcancar seus obje-
tivos com o maximo de eficacia (DOWNS, 1961).
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Downs (1961) acredita firmemente que essa logica da escolha - acrescida do principio da
utilidade - € um instrumental tedrico com aplicabilidade extensiva a todas as ciéncias sociais, por
ser muito Util para predizer acdes racionais, ainda que seja muito genérica para sustentar uma
ciéncia social descritiva.

Os modelos tedricos, entdo, podem ser precisos na construcao de prognosticos, ainda que
a realidade de seus pressupostos possa ser colocada em dlvida.

Esse modelo idealizado &, portanto, um esquema que pode ser Util para a teoria politica
para: 1 - descobrir em que fases da politica no mundo real os homens sao racionais, 2 - em que fa-
ses sao irracionais e 3 - como se afastam da racionalidade, no segundo caso (DOWNS, 1999).

Portanto, alerta Downs (1999, p. 55): “Sempre que o leitor ficar tentado a achar que uma
assercao € empiricamente falsa [num modelo idealizado], ele deve provisoriamente supor que ela
se refere apenas ao modelo. Se ela, entdo, se encaixar logicamente, essa suposicao é correta; se
nao, nossa analise precisa ser melhorada.”

Entao, é possivel para a Ciéncia Politica, e necessario para a Teoria Geral do Equilibrio,
construir um modelo que mostre como um governo racional se comporta num Estado democratico.
Um bom comeco € pressupor para o modelo que: (1) todo governo procura maximizar o apoio po-
litico; (2) que o governo existe numa sociedade democratica, portanto, com partidos e governos
eleitos; (3) que o objetivo principal do governo é a reeleicao; (4) que a eleicao é o objetivo dos
partidos afastados do poder; (5) que, respeitada a constituicao, o governo pode fazer tudo; (6)
que o governo nao pode restringir as liberdades de seus oponentes; (7) que, apesar de o governo
modelo funcionar presumidamente com conhecimentos perfeitos, ele contém incertezas. (Downs,
1999). Esses sao os fundamentos metodoldgicos de seu modelo, utilizados na Teoria Econdmica da
Democracia.

2.8 APROXIMACAO CRITICA DOS PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Apos a exposicao de duas das mais importantes teorias da escolha racional faremos con-
sideracdes sobre a base epistemologica que elas estao assentadas. As Teorias da Escolha Racional
expostas parecem sustentar-se, regularmente, na epistemologia de Imre Lakatos (1976, 1977,
1978). Esta propoe que a racionalidade cientifica consiste, principalmente, na elaboracdo de uma
estrutura teoérica ampla capaz de unificar e guiar as pesquisas. Por essa razao, rejeitam nao ex-
plicitamente, nessa medida, os pressupostos cientificos de Thomas Kuhn (1994), para o qual o
que define o carater de uma teoria cientifica € a sua aceitacao por uma comunidade relevante de
especialista, como também rejeitam os pressupostos da problem-oriented theory de Karl Popper
(2006, p. 94-95), que afirmava:

Como acontece com todas as outras ciéncias, as ciéncias sociais também sao bem-
-sucedidas ou fracassadas, interessantes ou ocas, frutiferas ou estéreis, na exata
proporcao com o significado ou interesse dos problemas de que tratam; e natural-
mente também na exata proporcao com a honestidade, retidao e simplicidade com
que esses problemas sao atacados. Nao se tratam, aqui, de modo algum, apenas de
problemas teoricos. Problemas praticos graves, como o problema da pobreza, do
analfabetismo, da repressao politica e da incerteza juridica, constituiram pontos
de partida importantes da pesquisa das ciéncias sociais. Mas esses problemas pra-
ticos levam a reflexao, a teorizacdo e, com isso, a problemas tedricos. Em todos
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0s Casos, sem excecao, € o carater e a qualidade do problema — junto obviamente
com a ousadia e a originalidade da solucao sugerida — que determinam o valor ou
o desvalor de um feito cientifico. (POPPER, 2006, p. 94-95, grifo nosso).

Em sentido contrario, Lakatos (1976, 1977, 1978) advogava que o trabalho cientifico e a
ciéncia nao sao simplesmente ensaio e erro, isto €, uma série de conjecturas e refutacdes. A ciénc-
ia, antes, deriva de programas de pesquisa ou de programas de investigacao. Para ele, um trabalho
adquire estatura cientifica quando é coerente e faz progredir um programa de investigacées. Isso
importa mais do que ser uma teoria refutavel, ou do que ser uma teoria com origens em problemas
ou ser uma tese empiricamente consistente. Para Lakatos (1976, 1977, 1978), o éxito cientifico
ocorre quando uma comunidade cientifica é capaz de construir programas de investigacao “pro-
gressivos”, isto €, quando instituem uma série de teorias que comungam de um mesmo “nucleo
teorico firme” constituido por proposicoes hipotéticas fundamentais, e que se desenvolve progres-
sivamente do irrealismo hipotético para o realismo tético, por via de uma heuristica negativa ou
de uma heuristica positiva (MATHESON, 1996).

Das proposicoes iniciais de um “Programa de Pesquisas” derivam os conhecidos “proble-
mas teoricos” de um programa de investigacao. Esse é o primeiro estagio da construcao cientifica:
instituem-se presuncoes irrealistas (Newton, por exemplo, decidiu que tanto a terra quanto o
sol eram pontos de massa). Essas presuncoes iniciais se convertem no “nucleo teodrico firme” do
programa, e passam, assim a ter valor “heuristico”, isto &, a proporcionar meios para resolver
problemas. S6 na medida em que o programa vai ficando mais realista e que as hipoteses vao sen-
do testadas elas podem modificar as hipoteses centrais (heuristica negativa) ou podem ampliar a
capacidade preditiva do programa como um todo (heuristica positiva).

Um bom programa de pesquisas cientificas €, entao, desse ponto de vista, aquele que
incorpora, progressivamente, mais capacidade preditiva. Nao €, portanto, a submissao do “nucleo
conceitual firme” a testes empiricos que gera um bom programa de investigacoes cientificas, mas
0s ajustes progressivos das categorias abstratas e preditivas fundamentais. (MATHESON, 1996)

A Teoria da Escolha Racional parece filiar-se claramente a epistemologia de Lakatos. E &
uma escola tedrica que esta, atualmente, numa segunda fase. A primeira foi a dos autores classi-
cos, entre eles, os que estudamos neste trabalho. A segunda fase, a atual, que tem caracteristicas
menos generalistas, menos voltadas para a elaboracao de macro sistemas conceituais.

Donald Green e lan Shapiro (1994, 1995), entretanto, escreveram criticas severas a esse
“Programa Investigativo”. Nao negam que os “modelos” dessa escola tedrica tenham valor heuris-
tico, isto é, que sirvam de diretriz provisoria na investigacao dos fatos. Mas, a contribuicao dela
para a pesquisa empirica em politica é considerada nula. E por isso que vale & pena acompanhar
os argumentos do livro Pathologies of Rational Choice Theory (GREEN; SHAPIRO, 1994) e do texto
Choix rationnels et politique: pourquoi en savons-nous toujours aussi peu?

Para eles, a Teoria da Escolha Racional padece de SDM: isto €, de Sindrome da Deficiéncia
Metodoldgica (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 99), que em sintese pode ser diagnosticada pelas carac-
teristicas a seguir elencadas. Eles, os teodricos da escolha racional:

1. nao orientam a pesquisa por problemas empiricos. A maioria dos postulados desta te-
oria nao foram testados empiricamente e seus autores sequer sugerem meios adequa-
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dos para testa-los. E comum que os autores remodelem seus pressupostos, para salvar
a teoria, quando eles nao correspondem aos fatos. Assim, parecem ser elaboradas de
uma forma que as preserve das alteracoes dos fatos, na medida em que constroem
modelos simplistas e sempre muito abrangentes. Desse modo, os elementos empiricos
sao utilizados com carater ilustrativo, normalmente de forma parcial, em vez de vali-
dar afirmacoes (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 98, 108 e 115);

adotam a paradoxal suposicdo de que todos os agentes racionais tém informacées
suficientes para comparar e decidir. Os agentes, na verdade, devem estimar antes o
valor das informacdes que nao detém para entao decidir se vale a pena procurar novas
(GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 102);

nao tém metodologia corrente. Aplicam mal as técnicas estatisticas, negligenciam
problemas de erros de medidas, colocam confianca excessiva nas inferéncias baseadas
em poucos casos (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 104);

tém visao restrita de progresso cientifico. Para eles, o progresso cientifico consiste
em elaborar modelos que apresentem equilibrios que correspondam a regularidades
observaveis (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 104);

elaboram explicacdes post hoc, isto €, depois de estruturar hipdteses e axiomas,
os tedricos da acao racional nao procuram testar empiricamente suas afirmacdes ou
compara-las com explicacées concorrentes. Muitas conclusoes, sao, portanto, muito
mais “sugestées” do que propriamente afirmacdes consistentes com a realidade dos
fatos. Além disso, elaboram teorias deliberadamente genéricas e simplificadas que
dificilmente podem ser submetidas a testes empiricos (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 109;
BAERT, 1997, p. 70);

reproduzem, num estilo formalmente elegante, conclusées obvias e bem conhecidas,
inclusive do senso comum (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 106);

usam e abusam do principio da racionalidade: um tema que faz parte da agenda in-
vestigativa desses autores é responder a pergunta: “por que os individuos tratam a
politica como um assunto de lazer ou passatempo?”. As respostas, como a de Downs,
apontam para a ignordncia racional, isto €, ja que nada incita os homens se instrui-
ram para a politica, a ignorancia é tratada como acao racional. Noutra formulacao: se
adquirir conhecimentos politicos suficientes para votar conscientemente € ato muito
oneroso, nao buscar informacodes € a acao racional. O problema € que os tedricos nao
explicam as razdes que os levaram a estruturar esse tipo de resposta, uma vez que nao
ha pesquisa empirica que a sustente. (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 106-107);

nao dialogam com a tradicao cientifica. A teoria da escolha racional nao refuta hipo-
teses de outras correntes cientificas. Também nao aponta para questoes que poderiam
refutar seus proprios postulados. Entao como reconhecer sua validade cientifica se
€ impossivel vé-la rejeitando hipoteses falsas das demais teorias politicas? (GREEN;
SHAPIRO, 1995, p. 108);

utilizam um léxico complexo e ndo sujeito a verificacbes: expressoes tais como “inte-
resse”, “racional”, “recursos latentes”, “equilibrio”, “regras de decisao”, “preferén-
cias”, sdo variaveis que habitam o sistema conceitual dessa escola teérica, mas sao
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também vocabulos que nao podem ser observados. O problema, neste caso, € saber se
os dados concretos confirmam ou infirmam a teoria (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 110);

10. apdiam-se preferencialmente em argumentos qualitativos. Dada a auséncia de pes-
quisa empirica que oriente a teoria, os teodricos argumentam por ilustracoes selecio-
nadas de episddios memoraveis da histéria (GREEN; SHAPIRO, 1995, p. 110).

2.9 SERES HUMANOS SOB O OLHAR DO PRAGMATISMO PRATICO

Para apreciar melhor os fundamentos dessas criticas é preciso fazer uma espécie de con-
densacdo das caracteristicas epistemologicas e metodoldgicas dos autores analisados para identi-
ficar pontos comuns e apresentar alguns padroes em seus estilos. De fato, um traco marcante das
teorias de escolha racional é a estratégia dedutiva com metafora mercantil (ALMOND, 1999, p.
177). As deducoes, nessas teorias, procuram estabelecer consequéncias num nivel geral, macro.
Depois, distinguem aplicacdes possiveis num nivel micro. Entao observam quais das consequén-
cias logicas obtidas efetivamente ocorrem quando submetidas a testes empiricos. Sao teorias,
portanto, tipicamente voltadas para explicar fendomenos num nivel logico-abstrato, sao macro
explicacoes. Interessantemente, € uma maneira de fazer ciéncia que nao se importa com as cau-
sas concretas de formacdo de juizos, ou com as condicdes concretas de socializacdo politica ou
de progressao em carreiras politicas, ou mesmo, com as reais causas das escolhas politicas. Sao
teorias que pressupdem — simplesmente isso — pressupdem, varios aspectos da natureza humana,
varios tipos de instituicdes, concebidos como inerentes a individuos plenamente racionais, e eri-
gem suas maximas normalmente como teoremas matematicos, que ao longo do desenvolvimento
tedrico sao tratados como axiomas (DICKSON, 2006).

Outro recurso metodologico, nada novo nas ciéncias sociais, é a criacao de “metaforas”.
Sao bem conhecidas as metaforas do “corpo”, da “guerra”, dos “jogos”, dos “contratos”, dos
“animais”, para explicar a logica do comportamento social e humano. No caso da teoria da escolha
racional a metafora € a do “mercado em equilibrio”, como o “lago” de Walras. Claro que por co-
eréncia com a abstracao de suas premissas, o mercado também é pensado como um “tipo ideal”.
E um mercado das trocas politicas racionais.

Nesse mercado “modelo”, para usar a linguagem de Downs, um bem que é considerado
essencial para as trocas politicas € a informacao, e a Teoria da Escolha Racional pressupde que
os agentes detém informacoes perfeitas, o que amplia a capacidade de acdo; para outros, a in-
formacao é adquirida por esforco, e isso tem custos. Logo, havera um ponto 6timo de aquisicao
de informacao a partir do qual os agentes nado se interessarao mais pela politica. Essa estratégia,
na critica de Almond (1999), promoveu um descaso completo da bibliografia sociolégica em geral,
mesmo da weberiana; da psicologica e também antropoldgica. As teorias desta matriz teorica sao
microssistemas politico-econdmicos com auto suficiéncia légica. E de esperar, entdo que o campo
de explicacdes se reduza, pois sao teorias que nao podem ser aplicadas as situacdes nas quais pre-
dominam os valores morais, ou valores absolutos, ou a tradicao (ALMOND, 1999)

E marcante também nessas teorias o individualismo metodoldgico. Os agentes racionais
do macro sistema de mercado sao, propositalmente, imaginados como portadores de uma racio-
nalidade auto-interessada, ainda que sem qualquer conteldo substantivo (ALMOND, 1999). Isto é,
os autores nao definem quais os interesses dos individuos, o que perseguem. Trabalham apenas
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com a orientacao de que esses agentes racionais procuram meios eficientes para alcancar seus fins
(FEREJOHN; PASQUINO, 2001, p. 6) que podem ser, em alguns casos, a maximizacao da riqueza,
do poder ou do prestigio. E mais, que esses individuos conhecem bem os fins que desejam. Suas
preferéncias sao bem definidas, estaveis e ordenadas. Pois os decisores sempre decidem depois de
comparar e quando escolhem, optam pela melhor decisao (OPPENHEIMER, 2004, p. 8). Os agentes
podem ser individuos ou organizacdes, como sindicatos, partidos, empresas, etc. As organizacoes
sempre sao pensadas como abrigo de individuos racionais auto interessados, e quando se diz que
“elas” decidem, na verdade, sao os individuos que o fazem: a “vontade” de uma organizacao nun-
ca é “organica” ao ponto de anular as individualidades e seus interesses.

Desse ponto de vista, os atores politicos sao promotores pragmaticos de interesses mate-
riais (ALMOND, 1999, p. 192-193) e agem pelo calculo de seus interesses de poder, prestigio ou rique-
za, mas sempre considerando o comportamento dos outros, 0 comportamento previsivel dos outros.
As teorias se perguntam o tempo todo: qual € a melhor decisao? E a resposta sempre vem de modo
relativo. Depende de como os demais se comportardo. E o modelo de calculo racional inspirado no
“dilema do prisioneiro” que orienta a ampliacao e complexidade dos calculos racionais individuais
em questdao (OPPENHEIMER, 2004, p. 4). Essas conclusoes derivadas dos interesses e calculos indi-
viduais, evidentemente, colocam problemas para a compreensao da acao coletiva, normalmente,
interessada em partilha dos resultados. Neste caso, o individualismo da Teoria da Escolha Racional
propiciou um conhecimento mais acurado dos processos decisérios no interior de organizacdes ao
analisar as tomadas de decisao coletivas justamente a partir dos interesses individuais dos decisores,
e nao a partir dos interesses abstratos de uma organizacao, fosse politica ou nao.

Os individuos, no entanto, nunca sao pensados de forma totalmente isoladas. Sempre
ha um “contexto institucional” no interior do qual a teoria explica as decisoes individuais. Nesse
sentido, também, é que os individuos podem ser pensados como agentes racionais, pois uma vez
inseridos em “contextos regrados”, organizados, a acao calculada, planejada é possivel. A maioria
dos autores quanto pensam “homens livres”, em verdade pensam homens que vivem em organiza-
coes ou uma sociedade de tipo liberal, isto é, que nao impde autocraticamente as suas decisoes.

Além disso, sao teorias que nao descrevem comportamentos concretos. Mesmo a vastis-
sima producao tedrica reconhecidamente cientifica de psicologia e economia experimental sao
deixadas de lado. As teorias da escolha racional procuram elaborar modelos analiticos que tenham
capacidade preditiva (ALMOND, 1999, p. 179). E célebre, nessa direcdo, a afirmacao de Milton
Friedman, feita na sua metodologia da economia positiva, e citada pelos teoricos racionalistas
como uma espécie de pilar metodolégico fundamental. A afirmacao impde que descricoes realistas
nao existem. O importante e Gtil numa teoria cientifica é ter apenas capacidade de aproximacao
satisfatoria com a realidade. Para testar uma teoria é preciso proceder a uma acurada avaliacao
de suas presuncoes, e nao fazer testes de verificacao empirica. Uma teoria cientifica funciona,
entdo, se é capaz de predizer, mais do que descrever. Esta premissa coerente com a epistemologia
de Imre Lakatos marca uma filiacao clarissima a metodologia cientifica da teoria econémica, que
opera predominantemente sobre pressuposicdes nao realistas, supostamente racionais, e também
esquematizadas a partir de modelos baseados nessas presuncoes.

A Teoria da Escolha Racional parece sustentar-se numa epistemologia lakatiana e em me-
todologia logico-dedutiva de matriz econémica com finalidade preditiva. As criticas dirigidas a ela
pelos problem-driven theorists (SHAPIRO, 2002) sao, na verdade, orientadas por uma epistemolo-

Série Direitos Fundamentais Sociais

33



34

Carlos Luiz Strapazzon

gia orientada por problemas, de matriz popperiana. A Teoria da Escolha Racional nao é exatamen-
te um todo homogéneo, mas tem muitas das mais importantes caracteristicas do que Lakatos de-
nominou de “Programa de Investigacao” que se preocupa em estruturar uma “heuristica positiva”.

A refutacao dessa teoria, entdo, nao se faz pela acusacao de seu baixo grau de potencial
descritivo. E o fato de ainda haver muitos problemas com testes empiricos nao invalida, propria-
mente sua natureza cientifica, ja que esse tipo de programa investigativo tem, desde os escritos
de Lakatos sobre a ciéncia fisica, trés estagios necessarios para definir sua identidade. O primeiro,
mais abstrato (hipotético); um segundo, que deve elaborar modelos analiticos que sustentem uma
heuristica positiva, e um terceiro e Gltimo, que sdo os testes empiricos propriamente ditos. A inva-
lidacado desta teoria, portanto, so pode ser feitas pela invalidacao de sua capacidade de predicao,
nunca pela auséncia de descricoes. Acusa-la entdao, de inconsisténcia cientifica, pela fragilidade
da terceira fase, ndo € o mesmo que atacar a Teoria, mas uma fase dela apenas, a dos seus testes
de validacao.
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Expectativas imperativas

De fato, as omissoes inconstitucionais que violam direitos fundamentais tém sido muito
discutidas no Brasil, porém o tema predominante ainda € a integracao judicial de omissao legis-
lativa. E que o Brasil desenvolveu garantias jurisdicionais especificas para superar esse tipo de
omissdes: ai estao o Mandado de Injuncao e o Controle de Inconstitucionalidade por Omissao. Sao
garantias que, nos ultimos 23 anos, vém recebendo solucdes legislativas e jurisprudenciais evolu-
tivas o que, por seu turno, vem definindo melhor o papel institucional que esses institutos devem
desempenhar. E verdade que o alcance da aplicacdo desses institutos ainda é questionado, em
muitos sentidos, mas nao ha mais resisténcias ideologicas quanto a identidade genética deles com
o modelo de Estado Constitucional adotado pelo Brasil. E verdade, também, que ainda ha alguma
controvérsia quanto aos critérios e circunstancias em que o Poder Judiciario poderia estar legiti-
mado a integrar lacunas legislativas, mas € amplamente reconhecido o efeito garantista desses
novos institutos em face das omissées do Poder Legislativo.

Tudo indica, porém, que os avancos cientificos realizados em relacao a compreensao da
natureza juridica dos direitos fundamentais, e em relacao as condicées de aplicabilidade desses
direitos, estao a exigir mais aprofundamentos da dogmatica brasileira dos direitos fundamentais.
Outros aspectos das omissoes inconstitucionais, para além das omissoes legislativas, ja vém sendo
exploradas e devem tornar-se cada vez mais importantes nos circulos especializados de investiga-
coes juridicas.

3.1 OMISSOES ILICITAS E/OU QUE CAUSAM DANOS

Em boa medida, as inovacoes institucionais, doutrinarios e jurisprudenciais em relacao
ao controle judicial das omissdes legislativas inconstitucionais derivam de uma bem assentada
tradicao de justicializacao de dois tipos de omissdes: as que causam danos e as que frustram le-
gitimas ou justas expectativas. As duas, por forca da tradicao, sao desenvolvimentos do paradigma
civilista-liberal do direito. Relevante é saber como essa tradicao, e as inovacoes desenvolvidas
para o controle das omissoes legislativas pode ser Gtil a uma dogmatica da eficacia dos direitos
fundamentais densamente prestacionais, com sao os de Seguranca Social.

Quanto ao primeiro tipo de omissoes, as que causam danos, ha muito tempo que o para-
digma civilista admite sua justiciabilidade. Nesse paradigma se desenvolveram institutos repara-
torios e punitivos a servico dos direitos violados por omissdes que agridem bens juridicos (pUblicos
e privados). Ai estao a indenizacao (esfera civil) e a pena (esfera criminal).

No paradigma liberal, a omissao tornou-se, como dito antes, até mesmo penalmente rele-
vante. Os ordenamentos juridicos democraticos admitem que se alguém tem a obrigacao legal de
cuidado, de protecao ou de vigilancia, e nao cuida, nao protege, nem vigia, pode estar cometen-
do um ilicito penal se a omissao € voluntaria (consciente) ou fruto de um descuido injustificavel.
Também é penalmente relevante a omissao quando alguém assume a responsabilidade de impedir
um resultado sancionado pelo direito penal e, omitindo-se, ndo impede; ou, ainda, quando o com-
portamento cria o risco da ocorréncia de resultado penalizado e, mais uma vez, o sujeito nao age
para evitar a concretizacao desse resultado.’ A sancao penal imputada aos sujeitos que praticam
esses tipos de omissao justifica-se, em primeiro lugar, porque alguém, com sua conduta omissiva,

° Codigo Penal Art. 13 § 2°.
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realiza a hipdtese prevista num enunciado normativo que tem como consequéncia uma sancao pe-
nal (realiza um tipo penal). Em segundo lugar, por que frustra expectativas de ordenada e pacifica
convivéncia social, portanto, viola um interesse pUblico fundamental. A punicao é uma espécie de
justica, da que protege o todo contra as agressoes das partes.

O instituto da (b) responsabilidade civil & analogo. Porém nao exige conduta tipica;
apenas dano. Desenvolveu-se no paradigma civilista como meio de proteger os bens juridicos
particulares daquelas acoes e omissoes que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, violam
direitos e causam danos' a bens juridicos civis. Nesse ambito, a omissao é relevante, como expli-
ca para a doutrina da responsabilidade civil (DIAS, 2006, p. 150), quando ha nexo de causalidade
entre os danos e o comportamento negligente, ou seja, quando alguém nao toma as precaucoes
exigiveis, e deixa de fazer o que, por bom senso, é factivel. A sancao civil reparadora se justifica
como meio de equilibrar o exercicio dos direitos civis e das liberdades individuais de modo a que
nenhum particular seja autorizado a agredir o patriménio particular alheio. E uma espécie de
regra de justica comutativa. A reparacao civil decorre de uma filosofia de justica restauradora.

A aplicacao de tais institutos evoluiu das relacdes privadas para o direito publico. Mas foi
o0 mesmo paradigma civilista que lhes deu essa nova funcionalidade. O paradigma civilista, como
se sabe, é afirmativo dos direitos civis e das liberdades individuais, que sao direitos escassamente
prestacionais. O proposito politico da aplicacao do controle judicial das omissdes na esfera admi-
nistrativa € superar vetustos argumentos autoritarios, como o das razoes de Estado, da irrespon-
sabilidade da soberania estatal, da supremacia do interesse estatal e, assim, proteger a vida civil
contra os usuais danos que acdes e omissoes da administracao publica' podem causar - como de
fato causam - ao patrimonio juridico privado.

Omissoes administrativas passiveis de responsabilizacdo reparatoria decorrem, normal-
mente, da negligéncia estatal em supervisionar bens e de executar servicos publicos a que, por
lei, o Estado esta obrigado. Nessa esfera administrativa os danos sao causados tanto pela omis-
sao da administracao, quanto pela sua atuacao insuficiente (tardia ou incompleta) (BANDEIRA DE
MELLO, 2011). Num e noutro caso a atuacao negligente/desidiosa da administracao abre caminho
para a ocorréncia de danos ao patrimoénio juridico de particulares. Nesses casos, o nao fazer da
administracao sujeita-a ao mesmo principio de responsabilizacao que o paradigma civil-liberal
desenvolveu para ser aplicado nas relacdes entre particulares, em suas obrigacdes privadas, qual
seja: o principio restaurador, decorrente da filosofia de justica comutativa, segundo o qual aquele
que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.™

Ha outros institutos juridicos igualmente importantes para a compreensao do regime de
controle judicial das omissoes. Se os institutos da indenizacao e da pena sao garantias reparatorias
(uma) e punitivas (outra) de omissdes que causam danos a bem juridicos civis e penais, como vi-
sto, o ordenamento juridico nao se limita, por certo, a regular apenas esse tipo de omissoes (as
que causam danos). Ha outros institutos juridicos criados com o propdsito de propiciar seguranca
juridica diante de omissoes.

0 Codigo Civil Art. 186.
" Constituicao da Republica, Art. 37 § 6°.
2 Codigo Civil, Art. 186.
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Veja-se, por exemplo, a aplicacao do (c) instituto processual da tutela inibitoria positiva.
Essa € uma garantia jurisdicional estabelecida no direito brasileiro para que alguém possa buscar,
em juizo, protecao preventiva de ilicito ou de dano. A tutela inibitéria positiva € uma ordem judi-
cial constitutiva de um dever de agir. Havendo omissao indevida, é providéncia judicial para que o
omisso saia de seu estado de inércia (se evidenciado que esse estado, que ainda nao causou danos
estd, por sua natureza, na iminéncia de causa-los). A omissao de uma parte gera uma circunstancia
de real perigo de dano para a outra. O pedido de tutela inibitdria positiva € a medida habil para
provocar a jurisdicdo e prevenir a parte ameacada por tais perigos, isto é, para protegé-la das
consequéncias ilicitas ou danosas que advirao desse estado de desconsideracao da outra parte.
Imaginar que a tutela inibitoria somente pode impor um nao-fazer (tutela inibitéria negativa) é
esquecer que o proprio direito processual (arts. 461, CPC e 84, CDC ) da ao juiz o poder de impor
um fazer quando foi pedido um nao fazer com o objetivo de viabilizar uma tutela jurisdicional
mais efetiva (MARINONI, 2011).

Outro bom exemplo de aplicacao do controle judicial das omissées € o instituto pro-
cessual dos (c) embargos declaratérios. Essa conhecida garantia processual também serve para
proteger os jurisdicionados contra omissées, agora de pronunciamentos judiciais'® nos autos de
um processo. Pouco importa se a omissao é voluntaria ou ndo. E instituto que garante o direito ao
pronunciamento judicial integro em relacao ao(s) pedido(s) levados a justica.

A tradicao civilista-liberal reconheceu que as omissdes podem ser ilicitas e/ou causar
danos. Nessa medida, reconheceu que as omissdes podem ferir direitos civis (justica na esfera pri-
vada), podem agredir bens juridicos de acentuado interesse publico, rigidamente protegidos por
sancoes penais (justica na esfera publica), como podem, além disso, comprometer direitos proces-
suais. Numa palavra, poder-se-ia dizer que o paradigma civil-liberal reconheceu que as omissoes
podem ferir direitos fundamentais. Deve-se admitir, entdo, que as omissdes, no ambito da tradicao
civilista, sao amplamente regidas por um sistema de principios e regras destinados a (1) preve-
ni-las; (2) a garantir reparacao de danos por elas causados e (3) a punir os omitentes. O controle
judicial das omissoes ilicitas e/ou que causam danos € assunto bem conhecido e intensamente
mobilizado pelas leis e pelos tribunais.

A analise das diferentes situacoes de judicializacdao das omissdes, no ambito do paradigma
civilista, permite ver a grandeza do patrimonio juridico legado por essa tradicao. Essas situacoes
revelam cuidadosa disposicao, das Ultimas geracdes, em proteger e promover direitos fundamen-
tais patrimoniais e de liberdade individual. Ha, sem dlvida, um edificio juridico civil-liberal das
omissoes. Esse edificio ha de ser o ponto de partida da teoria das omissdes no ambito dos direitos
fundamentais densamente prestacionais. O exercicio regular de direitos no Estado constitucional,
que é formado por um complexo sistema de direitos constitucionais, precisa recepcionar essa
tradicao civilista. S6 assim a teoria do Estado constitucional podera cumprir a agenda da indivisi-
bilidade, interrelacao e interdependéncia dos direitos fundamentais.

3 Codigo de Processo Civil, Art. 535, II.
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3.2 OMISSOES QUE FRUSTRAM LEGITIMAS EXPECTATIVAS

Depois de analisar as varias nuances das omissoes que causam danos, € indispensavel
discorrer sobre a segunda forma de omissoes, as que frustram expectativas. Pela orientacao dada
pela versao mais conservadora dos direitos civis-liberais, o conceito das expectativas nao se confunde
com o de direito. Essa tradicao se acostumou a admitir uma natureza, por assim dizer, subjetiva das
expectativas (espécie de estado de animo). Por outro lado, admitiu a natureza objetiva dos direitos
(espécie de legalidade e de jurisprudéncia). Isso significa, entre outras coisas, que a frustracao de
expectativas nao poderia ser justicializada, dada a sua natureza externa ao direito.

A jurisprudéncia que sera analisada a seguir, contudo, evidencia que a expectativa, atual-
mente, € categoria que nao se restringe a condicao de antecedente de um direito, como ordenou
o paradigma civil-liberal. Revela mais: explicita que a jurisprudéncia brasileira incorporou uma
nocao forte de expectativa a qual lhe empresta natureza juridica de direito subjetivo. Essa juri-
sprudéncia tem sido respaldada pela doutrina privatista'¥, tudo em nome da protecao da confianca.

Caso constitucional exemplar de aplicacao da nocao de expectativa com efeito impe-
rativo é o julgamento, no Supremo Tribunal Federal, da ADPF 167-6. O tema diz respeito com
a competéncia recursal (ou originaria) do Tribunal Superior Eleitoral para julgar Recurso Contra
Expedicao de Diploma (RCED). Nesse caso, um partido politico (o PDT) reclamou revisao jurispru-
dencial de decisao do Tribunal Superior Eleitoral em face de “texto claro e preciso” de regra con-
stitucional de competéncia recursal, o art. Art. 121 § 4°, Il

Apesar de o texto constitucional ser explicito quanto a competéncia recursal (e nao ori-
ginaria) do Tribunal Superior Eleitoral, o Supremo Tribunal Federal (em decisao plenaria e por ma-
ioria) entendeu que a regra constitucional invocada nao poderia prevalecer, por duas razées: a
primeira, relativa a seguranca juridica; a segunda, relativa a natureza juridica do referido § 4°. do
Art. 121. Por essa Ultima razao a Corte entendeu que o § 4°. do Art. 121 ndo tem natureza juridica
de preceito fundamental do sistema constitucional brasileiro. Por isso (razao preliminar), o caso nao
seria de analisar por via de ADPF. De acordo com a primeira razao — determinante para gerar a con-
vergéncia de entendimentos — seguir o § 4°. do Art. 121 seria contrariar as justas expectativas dos
jurisdicionados estabelecida e mantida ao longo de quatro décadas de firme jurisprudéncia eleitoral.

No voto que proferiu no Tribunal Superior Eleitoral, o ministro José Delgado, lembrou que
ha mais de 40 anos o Tribunal Superior Eleitoral sustenta o entendimento de que, por simetria
constitucional, o 6rgao que julga o pedido de registro de candidato e expede o diploma dos elei-
tos ndo deve julgar o recurso contra o ato da diplomacao. Esse seria, portanto, um entendimento
ultrassedimentado (p. 643) na jurisprudéncia brasileira. No entendimento do Ministério Publico
Federal, eram fortissimas as razoes de manutencao da jurisprudéncia impugnada tendo em vista o
fato de que ela se cristalizou ha mais de quatro décadas e que os atores politicos relevantes tém
pautado nela a sua atuacao (BRASIL, 2009a).

Importa notar, para os propdsitos deste trabalho, que o plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral e o parecer da Procuradoria Geral da RepUblica convergem: devia a Justica manter a orien-
tacao jurisprudencial de quarenta anos, mesmo que contra a letra da Constituicao da Republica.
Tudo parece indicar que as expectativas desses protagonistas eleitorais nao eram meras expecta-

4 Ver, quanto a isso, o excelente trabalho de Branco (2002).
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tivas, mas expectativas tao vinculantes que deveriam prevalecer, em caso de eventual colisao (ou
conflito), com regra constitucional de competéncia.

A jurisprudéncia reconhece, como se vé&, que uma situacao juridica que se consolida ao
longo de muito tempo de pratica reiterada cria legitimos direitos subjetivos. E isso nao sé no caso
de haver jurisprudéncia uniforme sobre o tema, dado que por este angulo se poderia dizer que a
expectativa foi gerada pelo proprio Estado, por via da interpretacao oficial do direito. Nao. A juri-
sprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido que a administracao publica também se
sujeita a reconhecer direitos subjetivos criados pela simples fluéncia de longo periodo de tempo
de tolerancia com uma determinada pratica social. Ao tolerar, por longo prazo, uma pratica, o
Estado “[...] culmina por consolidar justas expectativas no espirito do administrado e, também,
por incutir, nele, a confianca da plena regularidade dos atos estatais praticados.” (BRASIL, 2011).

0 uso do termo expectativa juridica pela jurisprudéncia, porém, nao é univoco. Ha pelo
menos dois usos regulares dessa expressao, como se depreende das decisdes anteriores: por um
lado, mera expectativa e, por outro, justas expectativas. A jurisprudéncia dos tribunais superiores
distingue de modo explicito uma de outra, estabelecendo, assim, uma qualidade juridica diferen-
ciada para ambas. O que se vai evidenciar agora é o sentido forte que a expressao justa expecta-
tiva assumiu na jurisprudéncia brasileira.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica adota a nocao de justas expectativas em
questoes que envolvem, sobretudo, responsabilidade civil por ato ou omissao irregular de parti-
culares. Aplica, nesses casos, o que se denomina de “doutrina da perda de uma chance”. Para o
referido Tribunal, “desde que essa seja razoavel, séria e real, e nao somente fluida ou hipotética”
as expectativas sao justas e pode haver lesao indenizavel em caso de frustracao injustificada
(BRASIL, 2010).

O direito das relacdes civis, portanto, distingue a mera expectativa daquelas outras, mais
“sérias, reais e razoaveis”. Estas aparecem sempre que alguém, podendo evoluir para uma posicao
juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de
terceiro. Esse ilicito, por tudo que se sabe, pode ser uma omissao.

Ha outras ocasides para aplicacdao do argumento das justas expectativas ou expectati-
vas legitimas, como categoria diferenciada de expectativas. Trata-se de seu uso no ambito das
relacoes de trabalho. Nesse ramo é bem assentado, por exemplo, o uso do argumento da boa-fé
objetiva. E conceito que se aplica largamente, tanto nas relacdes pré-contratuais, quanto nas
contratuais e pos-contratuais .

No ambito das relacoes trabalhistas pré-contratuais, “[S]e a parte que deixa de celebrar
o contrato, apos gerar na outra a justa expectativa de que iria conclui-lo, desatende o dever de
lealdade, como também os deveres instrumentais de informacao, de aviso e esclarecimento, sen-
do passivel de reparar o correspondente dano.” (BARACAT, 2003, p. 123).

E mais, “[...] a responsabilidade pos-contratual tem como fonte a boa-fé objetiva. A con-
fianca requer a protecao, no periodo subsequente ao da protecdao do contrato das expectativas
provocadas na sua celebracao [...]” (BARACAT, 2003, p. 134).

Mas nao é sé nas relacdes contratuais que o conceito se aplica no direito do trabalho. O caso
da estabilidade provisoria (ou nao) dos membros eleitos como suplentes de uma Comissao Interna de
Protecao contra Acidentes é bom exemplo de aplicacao, pelo Supremo Tribunal Federal, do conceito
de justas expectativas noutro ambito, o da representacao profissional no ambiente de trabalho.
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Assim que publicada a Carta de 1988, havia dlvidas sobre se a imunidade provisoria con-
tra despedida arbitraria, ou sem justa causa, garantida para os empregados que ocupam cargos
de direcao nas Comissoes Internas de Prevencao de Acidentes (CIPA). A polémica era por causa da
pretensao trabalhista de estender tal estabilidade provisoria, igualmente, aos membros suplen-
tes da CIPA. E certo que os suplentes ndo tém as mesmas competéncias dos titulares, posto que,
a primeira vista, apenas os que ocupam cargo de direcao (€ o texto do Art. 10,Il, a do ADCT da
Constituicao da RepuUblica) deveriam aproveitar essa protecao especial. Numa leitura textual, o
suplente teria a mera expectativa de estabilidade, pois nao “dirige”, efetivamente, uma CIPA; o
que o suplente tem, prima facie, é mera expectativa de dirigi-la.

Essas sao hipoteses. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entendeu que essa
expectativa de direito do suplente da CIPA, ndao é mera, mas especial, ou justa. Por isso decidiu
que “[...] indeferir essa garantia e permitir a dispensa arbitraria ou sem justa causa [de suplen-
tes] seria [frustrar] a expectativa de direito daquele que, eventualmente, podera vir a exercer a
titularidade do cargo.” (BRASIL, 1997).

Como se vé, a doutrina das justas expectativas, ou das expectativas legitimas - razoav-
eis, sérias e reais, isto €, fundadas na boa-fé, na ética e na seguranca juridica - ja nao pode ser
tratada como questao de mera hipdtese tedrica: é nocao amplamente adotada pela jurisprudéncia
brasileira. Sua aplicacdao abrange as relacées politicas, civis, administrativas e trabalhistas; ou
seja, os dominios dos contratos de direito privado, dos atos unilaterais, dos contratos de direito
publico e dos contratos de direito social.

E evidente que tal orientacdo é construcdo jurisprudencial a desafiar o sentido ético dos
contratos e dos atos unilaterais de qualquer pessoa juridica, ao menos tal como desenvolvido mais
tradicionalmente pelo paradigma civil-liberal. Parece evidente, também, que em todos os casos
em que o conceito de justas expectativas foi invocado, nao era s6 um interesse particular que
estava em questdao. Em todos os casos, a jurisprudéncia procurou resguardar a forca juridica dos
atos e contratos desde que adequados a uma certa concepcao de bem comum, ou seja, a uma
concepcao que nao tolera um uso arbitrario do direito.

Essa atuacdo da jurisdicao em defesa de justas expectativas - e ndo so de direitos - ou seja,
a atuacao da jurisdicao em defesa de uma nocdo ampliada de bem juridico, parece ser em tudo,
e por tudo, perfeitamente captada pela categoria das expectativas imperativas, quando aplicada
no ambito dos direitos fundamentais densamente prestacionais. Nesse contexto as expectativas
decorrem dos principios do sistema de direitos constitucionais, principios que sao admitidos como
normas juridicas e que precisam, por isso, ser efetivadas na maior medida possivel, pelos poderes
da Republica (6rgaos legislativos, instituicdes de garantia) e pela sociedade.

3.3 OMISSOES INCONSTITUCIONAIS

As omissOes inconstitucionais relevantes, isto €, que obstam a efetivacao dos direitos fun-
damentais de Seguranca Social, ndo tém natureza apenas legislativa. Ainda que a integracao ju-
dicial de omissoes legislativas contemple um evidente aspecto inovador - e, seguramente, impul-
sionador da eficacia dessa categoria de direitos fundamentais - a arena legislativa (e o respectivo
dever de prestacao legislativa) é apenas, e talvez, a primeira forma de satisfazer as expectativas
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de efetivacao desses direitos fundamentais. A prestacao legislativa, a rigor, € apenas a forma ci-
vil-liberal de responder a essas expectativas.

Omissoes relevantes, e que afetam a eficacia dos direitos fundamentais de Seguranca
Social podem ocorrer, igualmente, na arena civil. As omissdes civis sao pouco exploradas pela
dogmatica dos direitos fundamentais densamente prestacionais. Isso porque a complexidade e
grandeza da natureza prestacional desses direitos € subdimensionada pela teoria. Ha uma forte
inclinacao da doutrina juridica em atribuir deveres prestacionais de Seguranca Social ao Estado.
O que é absolutamente certo, dada a profusao de regras e principios que constituem obrigacoes
prestacionais para o ente estatal. Por outro lado, quase nada se diz quanto aos deveres dos parti-
culares para com o sistema de Seguranca Social.

Vejam-se, para ilustrar, as obrigacoes de fazer que a ordem juridica dirige a empregado-
res, nas relacoes de trabalho. Ha muitas obrigacoes desse tipo destinadas a proteger, por exemplo,
a salide dos trabalhadores. E evidente que toda omissdo em relacdo a esse tipo de obrigacdes é
ilicita e pode causar danos a direitos fundamentais. O controle judicial dessas omissoes, no Brasil,
é plenamente institucionalizado, especializado e justificavel. Injustificavel é, no entanto, atre-
lar essas omissdes exclusivamente aos direitos fundamentais do trabalho quando, por evidente,
agridem também os direitos fundamentais de Seguranca Social. As omissoes civis também podem
ocorrer também no ambito das relacoes juridicas tributarias. Nesse caso, como decorréncia do
dever universal de financiamento solidario do sistema de Seguranca Social. Omissdes em relacao
ao custeio do sistema nao sao apenas ilicitos tributarios, mas evidentes ilicitos securitarios.

Além da arena legislativa e civil, muito afetam a eficacia dos direitos fundamentais de
Seguranca Social as omissOes da arena administrativa, posto que o Estado assume, perante o con-
certo internacional de nacdes, o dever de implementacao progressiva dos direitos fundamentais
sociais'. E no ambito do direito interno, o Estado democratico assume o encargo de ser responsivo,
ou seja, de nao ser omisso em face das expectativas de concretizacao de direitos fundamentais.

Tudo parece indicar que, em sede de direitos fundamentais sociais, um adequado tra-
tamento das omissdes e das prestacoes insuficientes pode fornecer elementos capazes de escla-
recer quais sdo as circunstancias causadoras de restricao toleravel. Ou seja, o delicado tema da
violacao do nicleo essencial dos direitos fundamentais densamente prestacionais, como sao os da
Seguranca Social, demanda uma abordagem tedrica propria em relacao ao problema das omissoes
e das prestacodes insuficientes. Mas o ponto de partida dessa abordagem ha de ser uma teoria das
expectativas adequada a natureza prestacional desses direitos a saude, previdéncia e assisténcia
social; e (2) capaz de iluminar a atuacao judicial diante de omissdes excessivamente restritivas
ou violadoras desses direitos. Esse parece ser um aspecto central da teoria da eficacia dos direitos
fundamentais.

3.4 EXPECTATIVA IMPERATIVA: CATEGORIA-CHAVE

As expectativas, normalmente, sao dadas como externas ao direito. Isso quer dizer que
a categoria tem sido Gtil no desenvolvimento de analises sociologicas, talvez mais até do que ao
desenvolvimento da dogmatica ou da teoria geral do direito. Um importante ramo da teoria so-

5 ONU. Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1966, Art. 2°.
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ciologica, denominado de escola funcionalista, deu ampla aplicacao ao conceito, com o intuito de
realizar uma analise do direito enquanto sistema autopoiético, componente essencial de um siste-
ma social complexo. Esse uso socioldgico, Util para a investigacao do direito e de suas funcoes no
sistema social, tem pouco efeito, até onde se pode ver, nos esforcos para compreender as funcoes
da jurisdicao na tutela dos direitos fundamentais densamente prestacionais.

Contudo, a aplicacao das expectativas que, de fato interessa, aqui, é a que lhe toma
como categoria justiciavel. Ha algumas areas que especializaram o uso desse termo e que, segu-
ramente, sensibilizaram a jurisprudéncia. Uma é a area do direito contratual (civil, trabalhista,
consumo) em especial as discussdes sobre a protecao das relacoes pré-contratuais. A outra é a do
direito administrativo, com aplicacao inovadora do conceito nas relacdes de tolerancia fiscais e
de poder de policia do Estado para com situacoes aparentemente ilicitas dos administrados. Nes-
ses casos, a expectativa protegida é a decorrente da protecao da confianca estabelecida entre as
partes. Nos dois casos o que se almeja € a nao turbacao do status alcancado pelas partes, se esse
status decorre de relacionamento baseado na boa fé das partes. Ai se enquadram situacées como
a do beneficio fiscal invalido, a seguranca do consumidor em face do risco do consumo de massa,
a tolerancia do locador para situacdes nao previstas no contrato, a tolerancia da administracao
publica para com praticas irregulares, porém de baixo efeito lesivo ao interesse publico. Essas
variacoes interessam muito a teoria dos direitos fundamentais de Seguranca Social, visto que re-
velam uma aplicacao inovadora da nocao de expectativa, de modo a protegé-la como verdadeiro
direito subjetivo.

A teoria garantista do direito, que € uma teoria geral do direito e da democracia con-
stitucional, no entanto, elevou a categoria das expectativas ao primeiro nivel de importancia. A
razao disso ndo é meramente especulativa. E que, como demonstra Ferrajoli na sua recente obra
(FERRAJOLI, 2007),'" as expectativas desempenham um papel central para a compreensao da
fenomenologia do dever ser constitucional. Essa €, seguramente, uma abordagem que muito inte-
ressa a uma teorizacao das funcdes constitucionais da jurisdicao diante de direitos fundamentais
densamente prestacionais.

Ferrajoli explica que se, por um lado, o direito poderia continuar a ser interpretado como
um sistema dedntico semelhante aos demais (moral e costumes) ja que, como qualquer sistema
deodntico seria estruturado por meras expectativas, frustracoes e condutas convergentes com as
expectativas (espontaneas ou forcadas). Por outro, adverte, o direito € um sistema dedntico com
especificidades. Tal distincao reside no fato de que o direito é um sistema deontico estruturado
por garantias primarias e secundarias. As primarias significam a previsao de uma obrigacao ou de-
ver, as secundarias, a sancionabilidade de comportamentos ilicitos ou anulacao de atos invalidos
(FERRAJOLI, 2007, p. 166). Ora, essa especificidade garantista do direito esta a servico, precisa-
mente, da neutralizacao das frustracées de expectativas.

E bom notar que em nome de uma adequacdo da expectativa juridica a uma teoria po-
sitivista do direito, o uso da expressao teve de ser especializado. As expectativas assumiram, em
Ferrajoli, um status imperativo porque sao garantidas por obrigacoes e proibicdes (FERRAJOLI,
2007, p. 651, traducao nossa). As expectativas juridicas garantidas por obrigacdes e proibicoes
foram transformadas, por Ferrajoli em direito subjetivo. Assim, quando ha um direito em sentido

6 Ver, também, Cademartori e Strapazzon (2010).
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positivo ou em sentido negativo, para Ferrajoli, o titular do direito subjetivo tem, em favor de
si, uma expectativa imperativa (positiva ou negativa). Ai estao as obrigacoes de prestar e as proi-
bicdes de causar lesao (FERRAJOLI, 2007: 653, traducao nossa). Para o garantismo, portanto, “[...]
direito subjetivo é qualquer expectativa [garantida] de prestacdo ou de nao lesdo.” (FERRAJOLI,
2007, p. 641, traducao nossa).

As expectativas decorrentes de obrigacdes e proibicdes nao sao, portanto, para o garan-
tismo, elementos externos ao direito; meras intencdes ou quase-direitos. Para Ferrajoli, todas as
expectativas juridicas, mesmo quando incluem uma faculdade, podem ser caracterizadas como
direitos subjetivos de ndo lesao ou de prestacao (FERRAJOLI, 2007 p. 86 e 641, traducao nossa).
Isso significa que se é permitida uma comissao, entao nao pode haver expectativa de sua omissao;
se é permitida uma omissao, entao nao havera expectativa de comissao. Por outro lado, se nao é
permitida uma comissao entao, sim, havera expectativa de omissao; se nao € permitida a omissao,
seguramente havera expectativa de comissao (FERRAJOLI, 2007, p. 152, traducao nossa).

De acordo com garantismo, reitere-se, as expectativas de comissao e de omissao sao fe-
nomenos juridicos imperativos, porque nao ha direitos nao garantidos, todos sao perfeitos direitos
subjetivos justiciaveis (FERRAJOLI, 2007 p. 151 e 651, traducao nossa; FERRAJOLI, 2008, p. 63).
Para nao deixar duvidas, Ferrajoli classificou os direitos subjetivos em quatro tipos. Essa € uma
classificacao que assume alta relevancia para este trabalho, sobretudo a definicao proposta para
direito-pretensao, em face de sua correlacao com a nocao de expectativa e, até mesmo, com a
nocao de pretensao de correcao moral, elaborada por Alexy.

Assim explica o autor do Principia luris:

O uso corrente do termo “direito subjetivo” em direito revela quatro tipos de
direitos: 1. Direitos-potestade: do qual decorrem os direitos potestativos que con-
sistem na faculdade de criar atos preceptivos (imperativos), como ocorre com o di-
reito de propriedade; 2. Direitos-faculdade: do qual decorrem os direitos de mero
comportamento, de palavra, de associacdo, reunido. Sao as classicas liberdades
fundamentais. 3. Direitos-imunidade: do qual decorrem os direitos negativos de
néo violacdo, como o direito a vida, a liberdade pessoal, integridade fisica, a paz,
defesa do ambiente; 4. Direito-pretensao: do qual decorrem as expectativas posi-
tivas de prestacao, como os direitos de crédito e os direitos sociais. (FERRAJOLI,
2007, p. 639, traducao nossa).

Por outro lado, ha autores, como Neil MacCormick (2007), que rejeitam a existéncia de
pretensdes ou expectativas no ordenamento juridico. A critica sugere que o direito, diferente das
pessoas naturais, € uma ordem normativa e, nessa medida, é um estado de coisas, nao € um ser em
condicbes de produzir qualquer tipo de pretensao ou de expectativas. Essas seriam caracteristicas
dos seres humanos; nao do ordenamento juridico.

0 que importuna MacCormick, na verdade, é a tese de Robert Alexy (2011) segundo a qual
o direito tem uma dimensao ideal caracterizada por uma pretensao de correcao moral. A dimensao
factual do direito seria formada por elementos de autoridade e de eficacia; a ideal pelas diretrizes
morais dos direitos humanos. Para Alexy, ndo é correta a definicao de que o direito sao fatos (atos
humanos e normas), nao, ao menos, nos regimes democraticos e fundados num constitucionali-
smo discursivo. Nesses regimes o direito objetivado nos ordenamentos sempre é guiado por uma
pretensao de correcao moral que nao autoriza afirmar que os fatos sejam, por si sos, jurigenos.
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A melhor prova disso seria imaginar um dispositivo constitucional como o seguinte: “[...] X é uma
nacao soberana, federal e injusta” (ALEXY, 2011, p. 40). Esse dispositivo € considerado tao absur-
do na cultura juridica ocidental que, segundo Alexy, bem revela o quanto a justica, nos Estados
Constitucionais, funciona como um caso especial de correcao moral do direito.

Alexy deseja evidenciar, com isso, que nos regimes democraticos que contemplam direi-
tos constitucionais, o ordenamento juridico é formado por uma dimensao moral decorrente da
natureza moral dos direitos humanos. A seu ver, todo o esforco internacional de positivacao dos
direitos humanos, ou seja, de conversao dos direitos humanos em direitos positivos internos, é
um esforco que visa, precisamente, conectar a dimensao ideal a dimensao real do direito (ALEXY,
2011, p. 48). Desse modo, os ordenamentos juridicos que contam com (1) procedimentos demo-
craticos de producao legislativa, (2) com procedimentos juridicos de judicial review e com um si-
stema complexo de (3) direitos fundamentais sao ordenamentos que, inafastavelmente, tém uma
ordem juridica positiva dotada de uma pretensao de correcao moral.

A critica de MacCormick, se acertada, pode comprometer a funcionalidade técnica de
categorias juridicas que tém conexao explicita com a dimensao ideal do direito, isto &€, com sua
dimensao moral. Por outro lado, nao ha dividas de que no ambito das delicadas questoes de efi-
cacia dos direitos fundamentais densamente prestacionais, a judicializacao das omissdes e das
expectativas esta fortemente atrelada a essa dimensao moral do direito. E que a interpretacédo das
condicoes de eficacia dos direitos, como os de Seguranca Social, € uma interpretacao informada
pela filosofia, doutrina, estatutos e pelos precedentes relativos a direitos humanos.

Muito embora as objecdes de MacCormick merecam atencao, a doutrina e a jurispru-
déncia brasileira parecem adotar o alinhamento doutrinario de Alexy. Ja admitem, como visto nos
casos antes analisados, que o direito é impregnado de conteldo ético, social e juridico, e que as
relacdes juridicas formais estao profundamente afetadas por elementos morais, tais como a boa-
fé objetiva e a protecao da confianca, mesmo em direito publico (BRASIL, 2004).

Aceitar o argumento de MacCormick significa recusar, para dizer o minimo, a natureza
dual dos direitos fundamentais constitucionais. Em consequéncia, significaria recusar amparo judi-
cial a “expectativas de direitos” que nao sejam “direitos subjetivos” em sentido tradicional. Mais
ainda, seria recusar protecao judicial a direitos fundamentais nao compativeis com os da nocao
civil-liberal. Significaria, por fim, abandonar qualquer projeto que exija a protecao juridica de
institutos que divisam o juridico e a ética. Isso, no entanto, nao se coadunaria com a evolucao da
doutrina jurisprudencial e teodrica brasileira.

Hoje é possivel afirmar que a teoria brasileira da eficacia dos direitos fundamentais de
Seguranca Social deve partilhar dos avancos ja alcancados pela doutrina das justas e legitimas
expectativas. Nao ha mais razoes para que todos os institutos juridicos que produzem expectativas
sejam tratados pela doutrina dos direitos fundamentais como externos ao direito. Expectativas, no
Brasil, ndo sao meras esperancas sem consequéncias justiciaveis.

Partilhar dos avancos alcancados pela doutrina civil-liberal, no entanto, nao € o mesmo
que reproduzi-la fielmente no ambito dos direitos de Seguranca Social. E que essa doutrina ndo
alcanca a natureza e forca normativa dos direitos sediados no texto constitucional. E por isso que
neste trabalho sustentamos que as expectativas em relacao a efetivacao de direitos fundamentais
sociais densamente prestacionais devem ser protegidas de modo ainda mais cuidadoso, dado que
as expectativas de status constitucional sao revestidas de especial rigidez. Sao expectativas du-
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radouras, transgeracionais e irrevogaveis. Como nao ha promessas constitucionais inconsequentes
(BRASIL, 2000), a teoria brasileira dos direitos fundamentais deve reconhecer a natureza impera-
tiva das expectativas prestacionais inerentes aos direitos fundamentais de Seguranca Social.

E por isso que as expectativas geradas pelos direitos fundamentais densamente presta-
cionais, como sao os direitos fundamentais de Seguranca Social, nao podem ser destituidas de
protecao juridica. Ha de serem desenvolvidos critérios razoaveis para que as omissoes legislativas,
civis, administrativas nesse ambito possam ser criteriosamente analisadas pelo Poder Judiciario.
Comportamentos omissivos em face de expectativas imperativas sempre podem ser judicializados
a fim de se constatar a razoabilidade dos motivos da omissao. Toda e qualquer omissao em face de
expectativas imperativas ha de ser, por isso, plenamente justiciavel. Um bom parametro, nessa
direcao parece ser o seguinte: se o Estado de Direito nao tolera ilicitos (por acao ou omissao); o
Estado Constitucional nao tolera ilicitos nem arbitrariedades, sejam elas decorrentes de acoes
ou de omissdes. Numa palavra, nenhuma omissao em face de direitos fundamentais de Seguranca
Social podem ser arbitraria.

Portanto, neste trabalho se pressupde que instituicdes, institutos, principios e razoes
destinadas a garantir relacdes juridicas ndo arbitrarias (de particulares entre si, ou da cidadania
em face do Estado, ou do Estado em face da cidadania), representam claros avancos civilizatérios.
Tais avancos alinham-se ao desenvolvimento de uma cultura juridica que ha muito protege interes-
ses e expectativas particulares contra omissoes ilicitas. Alinham-se, igualmente, com os esforcos
envidados para aprimorar o inacabado regime republicano. Regimes republicanos bem acabados
nao toleram o exercicio arbitrario do poder, seja por acao, seja por omissao.

Nos regimes republicanos (ao qual a nocao de Estado de Direito e a de Estado Constitu-
cional se filiam) o controle judicial das omissoes civis ilicitas € uma sofisticacdo do modelo de
responsabilizacao civil, pois tanto a cidadania quanto as autoridades, em condicdes de igualdade,
sao responsabilizadas civil e penalmente pelos danos causados. Nesses regimes, o controle judi-
cial das omissdes politicas e legislativas € uma sofisticacao, porém do modelo de responsividade
democratica. E que o dever de responder as expectativas politicas de eleitores, e de corresponder
as expectativas imperativas positivadas no direito constitucional, é condicao de legitimidade da
democratica dos Estados Constitucionais (DAHL, 1997).

O movimento de controle judicial das omissdes arbitrarias em sede de direitos funda-
mentais densamente prestacionais é, assim, muito mais importante para a democracia do que
as analises exclusivamente dedicadas a politizacdo da justica costumam sugerir. Se € um meio
de expandir as funcoes politicas da jurisdicdao, por outro lado, € um passo decisivo para garantir
a responsividade do sistema de governo e, nessa medida, a legitimidade da democracia. Essa di-
mensao garantista do judicial review é uma relevantissima caracteristica do sistema brasileiro de
direitos constitucionais, e decorre do desenho institucional oferecido pela Constituicao de 1988 a
esta Republica.

3.5 TUTELA JUDICIAL DE EXPECTATIVAS IMPERATIVAS

A posicao mais recente do STF, como se pode ver na analise do caso da STA 175, no Ultimo
capitulo, em relacdo a intervencao do Poder Judiciario nas politicas pUblicas de saude é muito
moderada. Mas o Poder Judiciario brasileiro tem-se posicionado como guardiao da responsividade
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governamental e vem tutelando pedidos de judicializacao de omissées reputadas inconstitucio-
nais, mesmo em sede de politicas publicas. As bases doutrinarias para judicializar politicas de
fornecimento de medicamentos, a rigor, vem do entendimento esposado na ADPF 45 MC/DF, de
04.05.2004, ocasiao em que o Supremo Tribunal Federal afirmou a plena legitimidade constitucio-
nal do controle e da intervencao do Poder Judiciario em tema de efetivacao de politicas pUblicas,
desde que configurada hipotese de injustificavel inércia estatal ou de abusividade governamental.

Quanto ao argumento de que a condenacao solidaria da Uniao, Estados e Municipios pro-
vocaria desordem ao sistema constitucional federativo, a Corte considerou que a decisao teria
deixado claro existir jurisprudéncia que afirma a responsabilidade solidaria dos entes federados
em matéria de salde (RE 195192/RS, DJU de 31.3.2000 e RE 255627/RS, DJU de 23.2.2000, RE
566471/RN, DJE de 7.12.2007). No Brasil, diferente do Sistema Nacional de Saude criado pela
Constituicao portuguesa, esse € um dever constitucional de todas as unidades federadas, visto que
o sistema de salde brasileiro € Unico, razao pela qual o Art. 23, Il da Constituicao determina que
€ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios construir um
modelo de cooperacao e de coordenacao de acées conjuntas.

3.6 CRITICA

As decisbes aqui analisadas, sobretudo a do Supremo Tribunal Federal em matéria de forne-
cimento de medicamentos, evidenciam a natureza garantista da jurisdicao constitucional contem-
poranea. Neste trabalho procurou-se evidenciar que tutela jurisdicional das legitimas expectativas
contra omissoes ilicitas, omissoes que causam danos e quaisquer formas de omissdes arbitrarias
que frustram expectativas imperativas é plenamente justificAvel. E que, como demostra Robert
Alexy, em ordenamentos juridicos dotados de direitos fundamentais constitucionais, tais direitos
tém uma natureza dual, e a pretensao de correcao moral das acoes e omissdes é um imperativo
do sistema.

A visdo atual da indivisibilidade, irrevogabilidade, progressividade e interdependéncia
de todos os direitos fundamentais reclama que as funcdes jurisdicionais atuem como guardias das
expectativas imperativas do sistema de direitos constitucionais; e essa funcao garantista deve ser
exercida em sintonia com o ethos republicano vinculante da atuacao da Jurisdicao, qual seja, a de
atuar com o firme comprometimento de coibir todas as manifestacdes arbitrarias de dominacao
ou de exercicio do poder. Em sistemas constitucionais dotados de direitos fundamentais densa-
mente prestacionais a jurisdicao é funcao da republica e o Judiciario é instituicao de garantia de
efetivacao da responsividade do sistema de governo. Essa atuacao jurisdicional, quando prudente,
nao é inconstitucional. Bem ao contrario, € uma homenagem ao principio das relacées harmonicas
entre os poderes para cumprir a teleologia constitucional.
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Responsividade governamental, democracia...

As politicas sociais sao formas de intervencao estatal que afetam diretamente a dinamica
dos sistemas econdmicos, o bem-estar social, as instituicdes sociais e as relacoes sociais. Existem
para promover redistribuicao de riqueza, estimular a producao econdmica e a seguranca coletiva.
As politicas sociais, por isso, podem ser vistas como aliadas da politica econdémica na realizacao
dos objetivos nacionais.

Ha, no entanto, importantes criticas contra esse entendimento. Algumas delas tém matriz
acentuadamente ideologica, pois associam os principios da solidariedade e da universalidade, que
fundamentam o conjunto dos direitos do welfare state, ao avanco da estratégia comunista (GOL-
DWATER, 1987), outras sao estruturadas em argumentos de eficiéncia economica (FRIEDMAN, 1962;
GILDER, 1982), procuram evidenciar que os gastos publicos com politicas de protecao social re-
sultam em catastroficas inconsisténcias sistémicas, como a inflacao e a perda de competitividade
econdmica que pioram, no fim, as condicdes gerais de vida da populacao-alvo das politicas sociais.
Ha outras criticas baseadas em questoes morais, procuram salientar que a moral civica resultante
do welfare state é geradora de dependéncia. Muitos autores trataram dos processos politicos como
um caminho para a dependéncia (LIPSET; ROKKAN, 1967), mas ha criticas especificas dirigidas aos
programas do welfare state como solucdes que estimulam as pessoas a ficar em casa, em vez de
atuarem no mercado de trabalho, e de se tornarem produtivas (WILSON, 1985). E como se os pro-
gramas de Seguranca Social estimulassem uma cidadania dependente do Estado.

Mesmo diante desses, e de outros discursos criticos, a maioria dos quais oriundos do
pensamento liberal ou conservador,’” e outros tantos advindos até do pensamento progressista
(ESPING-ANDERSEN, 1990), as politicas sociais ainda sao uma forma de prestacao direta de bem-e-
star pelo Estado. Sao programas de saude, ajudas financeiras diretas a individuos ou a familias,
intervencoes regulatorias redistributivas que vao de reformas fundiarias a tributacao progressiva,
além de variadas modalidades de prestacao direta de bens (moradia, alimentos, educacao etc.)
(UNRISD, 2006).

Ampliar os horizontes da efetividade dos direitos humanos inscritos no sistema internacio-
nal é tarefa que exige superar essas criticas ideoldgicas, econdmicas e morais. Em sintese, tornar
os direitos de Seguranca Social, e outros direitos sociais adjacentes, mais familiares a linguagem
dos direitos fundamentais sem, no entanto, confundi-los com revolucao marxista, dependéncia
moral e ineficiéncia econémica.

O esforco para integrar os direitos de Seguranca Social definitivamente a categoria dos
direitos fundamentais exige, por um lado, reformulacao da agenda e das estruturas responsaveis
pelas politicas sociais convencionais para lhes dar sustentabilidade (ESPING-ANDERSEN; HEMERIJCK;
GALLIE, 2001). Exige também revisGes conceituais na teoria juridica dos direitos de welfare state. A
teoria dos direitos fundamentais precisa evoluir para uma concepcao integrada. As politicas public-
as precisam alcancar uma capacidade de acao que lhes dé condicoes de integrar politicas sociais e
politica de desenvolvimento econémico; liberdades individuais, direito civis e direitos sociais.

Se a visao integrada dos diretos fundamentais € uma exigéncia da cultura atual dos di-
reitos humanos, ainda assim as politicas sociais diferem das politicas econdmicas e as liberdades

7 A plena vigéncia dos direitos fundamentais sociais positivos enfrentam um amplo conjunto de objecoes, tais como as
orcamentarias (reserva do possivel), as regulativas (necessidade de intermediacao legislativa), as representativas (o
legislativo com locus da inovacao), as programaticas (de quem é a competéncia para estabelecer politicas pUblicas) e
coletivistas (o individuo nao é o destinatario natural de direitos sociais), sobre as objecoes, ver Michelman (2003).
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e direitos civis também diferem dos direitos sociais. A experiéncia dos Ultimos 60 anos mostra,
contudo, que a teoria dos direitos fundamentais tem se dedicado a identificar diferencas mais do
que identidades entre ambas (KONKAR 2009). Superar essa visao fragmentada é uma condicao que
se impoe a teoria dos direitos sociais fundamentais (PIOVESAN, 2004; MULLER, 2009). Politicas
sociais e direitos fundamentais sociais devem ser vistos, nao por contraste em face das liberdades
politicas e economicas, mas como evolucdo do sentido e do alcance das liberdades fundamentais.

Um passo nessa direcao € reler a Seguranca Social a partir da evolucao da seguranca
juridica. Outro é identificar evolucdes conceituais na experiéncia de organismos internacionais
supervisores da aplicacao de convencdes internacionais pertinentes. Outro passo, ainda, € analisar
a estrutura argumentativa da interpretacao constitucional que envolve essa categoria de direitos
e compreender particularidades e inovacoes das decisdes judiciais que precisam enfrentar as cri-
ticas e as objecdes correntes, mencionadas acima.

Este capitulo, por isso, esta dividido em trés momentos. No primeiro, dedica-se a re-
construir o sentido da Seguranca Social a partir da nocao de seguranca juridica com o intuido de
demonstrar a ligacao e a evolucao ocorrida entre ambos. Nas duas partes seguintes sao analisadas
duas experiéncias internacionais na area dos direitos sociais fundamentais. A primeira deriva da
atuacao de um organismo internacional responsavel pela supervisao das obrigacdes internacionais
com direitos de Seguranca Social. Sao os resultados de mais de uma década de supervisao de po-
liticas de Seguranca Social organizados num sé documento que ganhando a atencao de tribunais e
Cortes Constitucionais como fundamento de interpretacao constitucional dos direitos de Seguran-
ca Social: o Comentario Geral n. 19, do Comité de Direitos Economicos Sociais e Culturais (Comité
DESC). Depois, sao analisados quatro leading cases: dois proferidos pela Corte Constitucional da
Africa do Sul e dois pela Corte Constitucional da Coldmbia.

A eleicao dessas Cortes se deve ao fato de ser uma jurisprudéncia pouco conhecida no
Brasil, mas que vém chamando a atencao de muitos analistas internacionais (MAUS 2009; SUNSTEIN
2001), quer pelas solucoes criativas, quer pelas dificuldades dramaticas que precisam ser enfren-
tar na efetivacao de direitos sociais. Neste capitulo, defende-se a necessidade de uma investiga-
cao mais aprofundada dessas fontes internacionais nao sé por que as experiéncias internacionais
sao decisivas para o teste de validade das hipoteses de uma teoria local, mas também por que esse
parece ser o caminho adequado para o desenvolvimento de uma concepcao cosmopolita (HABERLE
2003) de interpretacao de direitos fundamentais.

4.1 CONTROLE JUDICIAL DO DEVER DE CONTROLAR A RESPONSIVIDADE GOVERNAMENTAL

A seguir serao analisados quatro hard cases relativos a seguranca social e a outros direi-
tos sociais. Os casos foram selecionados a partir de experiéncias da Africa do Sul e da Coldmbia.
Sao casos Uteis para a pesquisa brasileira em direitos fundamentais sociais porque sao Cortes de
paises com problemas sociais tdao dramaticos quanto os da sociedade brasileira. Além disso, sao
democracias novas, como a brasileira, mais, também tém um sistema de Constituicdes rigidas e
adotam uma concepcao ampliada de direitos fundamentais. Além dessas semelhancas com o Bra-
sil, essas decisdes utilizaram a experiéncia do Comité DESC e de outros organismos internacionais
supervisores de direitos humanos para fundamentar suas interpretacdes constitucionais, desse
modo, sao decisées que decidem sobre direitos constitucionais com uma abordagem orientada
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pela experiéncia em direitos humanos. Essa € uma novidade que precisa ser mais bem aproveitada
pela agenda investigativa e pela jurisprudéncia no Brasil no campo dos direitos humanos funda-
mentais de seguranca social.

0 objetivo, agora, como ja anunciado, é ver como essas Cortes estao promovendo a evo-
lucao dos direitos de Seguranca Social e de outros direitos sociais e como estao enfrentando as
criticas e as objecoes antes notadas, a partir de fontes e instrumentos internacionais.

O primeiro caso (Soobramoney case) envolve o direito a saude. Revela as dificuldades e
hesitacdes da Corte sul-africana em efetivar o direito a tratamentos médicos emergenciais. E um
caso que discute as condicoes de aplicabilidade do direito a vida saudavel quando a decisao afeta
apenas um interesse individual. Nao aplica principios estabelecidos em Convencdes internacionais
e da Constituicdo. E um caso relevante porque a Corte reconheceu as limitacdes da sua jurispru-
déncia passada e reclamou respostas evolutivas para casos futuros.

0 segundo caso (Grootboom case) envolve o direito a moradia e intervencao na discri-
cionariedade governamental. Revela o elevado senso de responsividade da Corte sul-africana em
efetivar o direito social de moradia condigna e de nao se omitir diante da necessidade de solucdes
sustentaveis para o grave problema da falta de habitacao adequada para um grande grupo de as-
sentados. E um caso que discute a clausula da reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana.
A decisdao nao entra no mérito administrativo, mas aplica o direito internacional e interpretacoes
do Comité PIDESC para determinar a adocao, pelo governo, de medidas razoaveis na solucao do
problema. E um caso que revela um novo sentido para o checks and balances.

O terceiro caso (Zoraide Sanches) envolve o direito do trabalho e a intervencao na discri-
cionariedade patronal. Revela o elevado senso de responsividade da Corte Colombiana em efetivar
os direitos sociais do trabalho e de nao se omitir diante das praticas arbitrarias de empregadores.
E um caso que discute a funcdo social da empresa, a natureza juridica e os fins sociais do salario
e a aplicacao da dignidade e da justica nas relacoes de trabalho. A Corte determinou a reparacao
dos danos causados a reclamante e também estendeu, sponte propria, os efeitos da decisao a
todos os demais empregados da empresa que se encontravam em situacao de semelhante. Aplica
principios estabelecidos em Convencoes da OIT e da Constituicao e supera nocoes civilistas quanto
a natureza do contrato de trabalho.

O quarto caso (vendedores informais de Bogota) envolve Seguranca Social, direito do
trabalho e direito administrativo. Revela, igualmente, o elevado senso de responsividade da Corte
Colombiana em efetivar direitos sociais do trabalho e de nao se omitir diante do grave problema
do desemprego e do amparo social. E um caso que discute a funcéo social do espaco publico e a
vinculacao da administracao publica aos direitos fundamentais sociais, mesmo quando pratica atos
de mera gestao patrimonial. A Corte interveio no mérito da decisao administrativa e julgou de-
sproporcional a solucao do simples desalojamento dos trabalhadores informais. Adotou principios
do PIDESC e da OIT para considerar imoral o agravamento do desemprego propiciado pelo préprio
governo. E um caso que revela um novo sentido para o checks and balances.

4.2 DIREITOS SOCIAIS APLICADOS 1: AFRICA DO SUL - SOOBRAMONEY CASE

Na Africa do Sul a justiciabilidade dos direitos fundamentais sempre foi restringida por
uma concepc¢ao de soberania parlamentar herdada, cum grano salis, do sistema de Westminster.
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Havia esperanca de que, a partir de 1996, a nova constituicao pudesse mudar as coisas, em espe-
cial, relativamente aos direitos fundamentais sociais. Dai o debate (KLAAREN, 2010; VOS, 2001)
sul-africano em torno do carater transformativo dos direitos constitucionais e da necessidade de
uma interpretacao constitucional evolutiva dos direitos sociais naquele pais.

O primeiro caso na Corte Constitucional em que tais esperancas foram testadas € o para-
digmatico Soobramoney case. Foi a primeira vez em que a Corte Constitucional teve que decidir
sobre os contornos do direito constitucional a salde, tendo em conta que o pedido provinha de um
cidadao e o problema da escassez de recursos.

O reclamante, Thiagraj Soobramoney, 41 anos, sofria de insuficiéncia renal cronica e,
para evitar a morte, precisava de um tratamento com hemodialise. Por nao dispor de recursos
suficientes, procurou o Hospital Addington, que é financiado pelo Estado, em Durban. O hospital
recusou o tratamento porque, segundo seus critérios de elegibilidade, Soobramoney apresentava
um estado fisico geral que nao o qualificava para o tratamento, isto é, ele nao seria curado ra-
pidamente, nem estava apto a receber um transplante de rim. Diante da negativa, Soobramoney
buscou uma tutela constitucional no intuito de tornar efetivos dois dispositivos constitucionais: o
do Art. 27 (3) da Constituicao - A ninguém sera recusado o tratamento médico emergencial, cumu-
lado com a Secao 11 do Capitulo 2, do Bill of Rights, onde se |é que: Todos tém direito a vida.

Seu pedido foi julgado improcedente. Segundo a Corte, as circunstancias de Soobramoney
nao seriam, propriamente, emergenciais. Seu caso seria uma deterioracao cronica das funcoes
vitais e o acesso ao atendimento emergencial previsto na Constituicao justificar-se-ia noutras
situacoes, tais como as catastroficas.’® Nos casos de catastrofes naturais ou de acidentes que en-
volvem muitas pessoas, o tratamento médico nao poderia ser retardado, por exemplo, por motivos
burocraticos. Este seria o sentido da norma do atendimento emergencial. Além disso, entendeu
a Corte que os recursos do Estado e dos hospitais sao escassos e “[...] ha momentos em que isso
obriga [a administracao] a adotar uma abordagem holistica em vez de se concentrar nas necessi-
dades especificas de determinados individuos.” (§31).

De acordo com essa decisao, o direito a tratamento médico emergencial, previsto no Bill
of Rights da Constituicao sul-africana, nao teria aplicacao imediata, ndo seria uma derivacao do
direito a vida, nem poderia ser invocado por uma acao individual, como pretendia Soobramoney. As
circunstancias emergenciais que obrigam o Estado sdao as que afetam uma coletividade e, mesmo
assim, o atendimento dependera da disponibilidade de recursos. Nesse caso, devido a limitacao
de recursos estatais e aos critérios que o Hospital elegeu’ para realizar hemodialise, a Corte se
omitiu, pois, a seu ver, a solucao do caso dependeria de decisdes de mérito politico e clinico (§29).

4.3 DIREITOS SOCIAIS APLICADOS 2: AFRICA DO SUL - IRENE GROOTBOOM CASE

0 segundo caso é o classico Grootboom case. Nele a Corte teve de se debrucar sobre o
direito constitucional a adequadas condicées de moradia (Secao 26, 1), e sobre o dever constitu-

® Como no episodio recente, mencionado pelo relator Arthur Chaskalson (§19), de um acidente de trem que feriu muitas
pessoas. O acidente com o trem indiano foi invocado pelo requerente, por analogia.

% 0 hospital tinha regulamento proprio para dispensar hemodialise a duas categorias de pacientes: os que podem ser
curados num curto prazo e os aptos a receber um transplante.
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cional de o Estado tomar medidas legislativas razoaveis para assegurar a progressiva realizacao
desse direito, com os recursos disponiveis (Secao 26, 2).

Uma comunidade foi judicialmente despejada de um assentamento informal e montou
precarios abrigos na localidade de Wallacedene, na Cidade do Cabo. Os assentados nao dispunham
de saneamento basico, nem de eletricidade. Irene Grootboom e outros ajuizaram, entdao, um pedi-
do de providéncias a High Court da cidade do Cabo, com amparo nas secoes 26 (o direito de acesso
a moradia adequada) e 28 (direito das criancas ao abrigo basico). Reclamaram providéncias emer-
genciais. A High Court, invocando o caso Soobramoney, entendeu que o governo ja havia tomado
medidas razoaveis, dentro dos recursos disponiveis - como exigido pela S. 26 (2) da Constituicao,
exceto o direito de habitacao basica (shelter) assegurado as criancas, pela S.28 (c) da mesma
Constituicao. A High Court decidiu, por isso, que os recorrentes tinham o direito de receber um
abrigo basico adequado.

Quatro meses depois as medidas judiciais determinadas ainda nao haviam sido efetivadas
pela administracao local. Dai veio o recurso a Corte Constitucional. Esta, por sua vez, resolveu
o caso de forma paradigmatica, a partir de cinco fundamentos: contexto historico, principios de
justica processual, natureza juridica dos direitos fundamentais sociais, postulados da hermenéu-
tica constitucional.

O primeiro fundamento tem bases na historia social da Africa do Sul. A Corte elaborou uma
critica moral as politicas discriminatdrias do passado (fundiaria e urbana): reconheceu que a expro-
priacao colonial e a distribuicao de terras em bases raciais, dos anos de apartheid, deslocaram a
populacao rural para os centros urbanos e precarizaram a atividade agricola (§6). Reconheceu tam-
bém que a cidade do Cabo adotava, naqueles anos, um controle racial de fluxo urbano. “O legado do
controle de fluxo urbano € a causa do agudo problema de falta de habitacao adequada atualmente”
(86). Eis por que tanta migracao rural e tanta concentracao em areas de alto risco social.

0 segundo fundamento tem bases no due process of law. A Corte criticou as arbitrarieda-
des cometidas no procedimento de despejo e asseverou que tal ato foi prematuro e desumano:
“[...] uma reminiscéncia dos despejos dos tempos do apartheid. Casas foram demolidas e queima-
das; pertences destruidos. Muitos moradores sequer conseguiram salvar seus pertences pessoais.”
(810). Eis porque aqueles assentados se encontravam, entao, em Walacedene.

O terceiro fundamento tem bases na justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. A
Corte afirmou que na Africa do Sul todos os direitos socio-econémicos sdo justiciaveis.2’ No Certi-
fication Judgement a Corte decidiu que:

[UIma Constituicao pode conferir aos tribunais tarefas que normalmente sao con-
feridas aos demais Poderes sem que isso implique numa violacao da Separacao de
Poderes e [...] porque muitos dos direitos civis e politicos inscritos no [texto consti-
tucional antes deste caso] originavam semelhantes implicacdes orcamentarias sem,
por isso, comprometer-lhes a justiciabilidade. (Case CCT 23/96, traducao nossa).

0 quarto fundamento tem bases nos postulados hermenéuticos?' assentados pela propria
Corte, no ja referido Certification Judgment e no proprio texto constitucional, Secao 39. A Corte

2 Esse entendimento vem da interpretacao proferida no Certification Judgment, Case CCT 23/96, 6 September 1996.
2 Nos paragrafos 34 a 38 desse Certification Judgment, ficou estabelecido que toda interpretacao da Constitucionagao
deve ser (1) teleologicamente orientada, isto &, coerente com o objetivo fundamental da Carta, que é estabelecer uma
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reafirmou, primeiramente, que todos os direitos constantes do Bill of Rights devem ser inter-
pretados em seu contexto (§21). Assim como os direitos a moradia constantes da S. 26.22 Depois
assentou que é seu dever a considerar o direito internacional e o direito estrangeiro como fontes
de interpretacao do Bill of Rights sul-africano?. Extraiu entdo que é obrigacio da Africa do Sul de
fazer cumprir o minimo essencial * desses direitos fundamentais sociais.

A tarefa desafiadora para a Jurisdicao Constitucional passou a ser, entao, determinar o
que seja a nocao internacional de nivel minimo essencial de obrigacdes sociais e, também, o que
sejam, no plano interno, medidas estatais razoaveis para realizar o minimo essencial dessas obri-
gacoes. A posicao da Corte foi a seguinte: como a Constituicao exige que o Estado adote medidas
razoaveis para realizar o minimo essencial dessas obrigacdes internacionais, o governo deve apre-
sentar “[...] um programa razoavel que atribua claramente as responsabilidades e tarefas para as
diferentes esferas de governo e que assegure os recursos financeiros e humanos disponiveis.” (839,
traducao nossa). O Poder Judiciario ndo indicaria nem escolheria “[...] quais medidas seriam as
mais desejaveis ou favoraveis para ser adotadas, ou como o dinheiro publico poderia ser melhor
aproveitado.” A questao juridica é, segundo a Corte, saber se as medidas adotadas sao razoaveis
(841, traducao nossa).

Entretanto, a intervencao judicial investigaria se o Estado dispée de um programa ra-
zoavelmente formulado e capacidade para que ele seja razoavelmente implementado. “Um pro-
grama razoavel que nao € implementado de maneira razoavel nao tera cumprido razoavelmente
suas obrigacoes.” (842, traducao nossa). O relator advertiu que a implementacao razoavel de um
programa social ndo significa apenas avancos estatisticos. “Se as medidas adotadas, embora esta-
tisticamente bem sucedidas, deixam de responder as necessidades dos que delas mais necessitam,
entdo nao passam no teste da razoabilidade” (844, traducao nossa).

A implementacao razoavel, contudo, tem outra face: a duracao. A Corte admitiu, no mes-
mo julgado, que é correta a interpretacao oferecida pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, da ONU, no Comentario Geral n. 3/1990, quanto ao significado que se deve atribuir a
expressao realizacao progressiva dos direitos sociais, expressa nao so na Constituicao sul-africana,
como no PIDESC-66. Interpreta-se a realizacao progressiva “a luz do objetivo geral (...) do Pacto,

nova ordem constitucional, de um estado constitucional democratico e soberano, no qual todos os cidadaos tenham
meios de participar e exercer seus direitos fundamentais e suas liberdades. Isso implica, por outro lado, que a Carta
(2) ndo deve ser interpretada com rigidez técnica, pois os principios constitucionais sdo meios para lidar com situacoes
presentes e futuras. Por isso, também, todos os principios constitucionais devem ser lidos (3) holisticamente, o que
significa, de forma integrada com outros principios e com seu contexto.

22 AS. 26 tem trés subsecoes. A primeira confere um direito geral de acesso a moradia adequada. A segunda estabelece
e delimita o ambito da obrigacdo positiva imposta ao Estado para promover o acesso a moradia adequada e tem trés
elementos-chave. O Estado é obrigado a: (a) adotar medidas legislativas e outras, (b) com seus recursos disponiveis, (c)
para alcancar a realizacao progressiva desse direito. A terceira subsecao fornece protecao contra despejos arbitrarios.
Interpreta-los em seu contexto exige partir do texto e complementar a decisao a partir do contexto historico e social
(522)

3 Ver o Art. 39 da Constituicao Sul-Africana. A tese de que acordos, tratados e cases internacionais relativos a direitos
humanos que nao tocam diretamente a Africa do Sul devem ser adotados como instrumentos de intepretacdo adotada
pela Corte a partir do case Makwanyane and Another 1995 (3) SA 391 (CC), 1995 (6) BCLR 665 (CC).

24 0 conceito de obrigacdo minima, ou de nivel minimo essencial, foi desenvolvido pelo Comité no Comentario Geral n.
3, de 1990 (ONU Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales 2008). Atender o nivel minimo essencial de suas
obrigacdes sociais € um piso abaixo do qual a conduta do Estado nao deve descer se quiser cumprir com suas obrigacoes
assumidas no PIDESC, ou seja, a obrigacdo minima, ou o nivel minimo essencial, é determinada, tendo em conta as
necessidades dos grupos mais vulneraveis.
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que é estabelecer claras obrigacdes (...) de avancar o mais rapidamente e eficazmente possivel
para alcancar esse objetivo (89, traducao nossa) (ONU 2008).

Com base nesses critérios a Corte avaliou o programa habitacional e constatou violacao
direta ao direito de adequada moradia.

4.4 DIREITOS SOCIAIS APLICADOS 3: COLOMBIA - CASO ZORAIDE SANCHES

O primeiro case colombiano a ser discutido decorre de uma paradigmatica Accion de tutela
por violacion de derechos fundamentales, que resultou na Sentencia SU-519/97 da Corte Constitu-
cional. Trata-se de um leading case trabalhista em que a Corte se vé obrigada a desdobrar o signifi-
cado dos principios da dignidade e da justica nas relacoes de trabalho. Para isso, analisa as relacoes
de trabalho a luz de um principio geral de protecao, discorre sobre (a) relacées arbitrarias de subor-
dinacao; (b) aplicacao de direitos fundamentais nas relacoes contratuais trabalhistas; e (c) a luz da
maxima da proporcionalidade, discorre sobre os limites do poder dos empregadores na fixacao do
salario de seus empregados. Além disso, € uma decisao que revela emblematico contraste entre a
postura, por assim dizer, liberal do juiz de direito a quo (haja vista que sua decisao foi pela nao in-
terferéncia da jurisdicao nas relacoes contratuais), e a postura responsiva dos juizes constitucionais.

Areclamante Zoraida Toro Sanchez, que ja contava com varios anos de vinculo profissional
com a reclamada, foi discriminada por nao se submeter as disposicoes da Lei 50, de 1990. O tema
central da Accion era saber se o empregador podia fixar salarios (acima do minimo legal) segundo
seu exclusivo arbitrio, se o empregador podia exigir adesao de seus empregados a um novo regime
juridico e se poderia pressionar seus empregados a aceitar um salario inferior ao pago a outros
profissionais de mesmo nivel.

O teor da sentenca de primeiro grau, recorrida, revela o quanto o magistrado atuou sem
comprometimento moral e, por isso, foi conservador: o juiz de direito se absteve de adentrar
nas questdes principioldgicas que a Constituicao e as circunstancias reclamavam. A sentenca de
primeiro grau estabeleceu, basicamente, que nenhum juiz de direito pode solucionar conflitos de
interesses individuais decretando aumentos salariais ou criando outros beneficios extralegais, pois
a legislacao prevé que so os sujeitos do contrato de trabalho podem, e devem, acordar a remune-
racao pelo trabalho executado.

A Corte Constitucional nao entendeu assim. Comecou a revisar a mencionada sentenca a
partir de fundamentos constitucionais extraidos de sua doutrina jurisprudencial®: 1. O trabalho,
na Colombia, tem um valor social, tanto que € um dos fundamentos do Estado Social de Direito
(preambulo da Constituicao). 2. As relacoes laborais sao especialmente protegidas pelo direito
constitucional, tanto que toda pessoa tem direito de trabalhar em condicoes dignas e justas (Art.
25 da Constituicao), o que significa, para a Corte, que a colocacao profissional € um dever social,
que as relacoes de trabalho devem corresponder a dignidade do ser humano e realizar o conceito
de justica no caso concreto. 3. As no¢des constitucionais de dignidade e justica sao valores morais
nucleares do texto constitucional e significam que, na Colombia, os empregados nao podem ser
considerados meros fatores de producao. Isso seria considera-los meios para alcancar fins econom-
icos. 4. As inferéncias quanto a aplicacdo da dignidade e justica nas relacées de trabalho nao

% Sentencia T-483 de 27.10.93
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significam, no entanto, que os empregadores perdem a discricionariedade na gestao de seus subor-
dinados. 6. Indicam, porém, que a discricionariedade patronal (ius variandi) deve ser exercida de
modo razoavel, isto é, suas consequéncias nao devem ser calculadas exclusivamente a partir dos
custos e beneficios do sistema empresarial. O empregador, no exercicio de sua discricionariedade
patronal deve considerar, harmonicamente, as circunstancias que afetam o trabalhador enquanto
pessoa (sua familia, sua saude, o lugar e o tempo de trabalho, sua conduta e sua produtividade).

A solucao do caso provocou investigacao conceitual aprofundada quanto ao alcance das
referidas nocdes constitucionais de dignidade e de justica aplicaveis as relacoes de trabalho. A
Corte elaborou, para isso, uma decisdo estruturada numa interpretacao holistica dessas nocoes,
partindo do Art. 53 da Constituicdao.? O texto desse capitulo prescreve “relacdes de trabalho que
respeitem a proporcionalidade entre a remuneracao que recebe o trabalhador e a quantidade e
qualidade de seu trabalho”. A Corte entendeu, por isso, que a maxima da proporcionalidade, no
sistema constitucional colombiano, exige que, nas relacdes de trabalho, “[A] remuneracao nao
seja simplesmente simbdlica. Ha de ser adequada ao esforco que implica a tarefa realizada pelo
trabalhador, a sua preparacao, experiéncia e conhecimentos e ao tempo durante o qual vincula
seu potencial laboral aos fins que interessam ao empregador.” (traducao nossa).

Fica claro que o dever de remunerar, no caso, tem uma dimensao negativa (obrigacao de
nao fazer) e outra positiva (obrigacdo de fazer). E, por um lado, uma séria restricao ao exercicio
da discricionariedade patronal (ius variandi) quanto as suas possibilidades de definir, por critérios
exclusivamente de mercado, um plano de salarios. E também uma séria vinculacdo do empregado
quanto ao cumprimento dos fins sociais do salario, pois o empregador deve a gerir seus subordi-
nados, em todas as decisdes que os afetem qua subordinados, em conformidade com a maxima da
proporcionalidade. O empregador, em sintese, deve definir um plano salarial que assegure equi-
librio entre o valor do salario, a experiéncia, o conhecimento e o treinamento dos empregados.

4.5 DIREITOS SOCIAIS APLICADOS 4. COLOMBIA - CASO DOS COMERCIANTES INFORMAIS

Um sistema garantista de Seguranca Social deve proteger também os trabalhadores even-
tuais, os que trabalham por conta propria e os que trabalham na economia nao estruturada.?” Além
do dever de promover o emprego pleno, produtivo e livremente escolhido, os Estados signatarios
do PIDESC devem tomar medidas capazes de amenizar os efeitos da perda de renda devida a inca-
pacidade laboral ou ao desemprego. Isso significa que é dever do sistema de Seguranca Social pro-
teger adequadamente os trabalhadores que nao fazem parte do sistema econdmico estruturado.

0 caso a ser analisado agora, esta diretamente relacionado com essas diretrizes da ONU e
da OIT. Trata-se da Sentencia SU-360/99, proferida em Accion de Tutela pela Corte Constitucional
colombiana. O objetivo da acdo era saber se a administracao publica tinha autoridade constitu-
cional para desalojar vendedores informais de espacos publicos sem obrigacdo de realoca-los. O
caso envolveu 738 vendedores ambulantes e estacionarios informais da localidade de Novena de

2 Este Art. 53 fornece o que no Brasil se denomina de preceito fundamental, isto €, normas constitucionais consubstan-
ciadoras de principios.

27O conceito de economia nao estruturada foi admitido nas Conclusdes relativas ao trabalho decente e economia in-
formal, na Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), 90® reunido, §. 3. Significa, basicamente,
o trabalho realizado numa economia (a) sem relacao contratual formal, (b) sem unidade empresarial formal e (c) sem
enderecos - residenciais e profissionais - formais.
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Fontibon, na capital de Bogota. Eles exerciam suas atividades informais ha varios anos nas ruas da
cidade. Em associacao, contudo, assumiram um compromisso formal com o governo local de aos
poucos, desocupar as areas publicas. A nova administracao da localidade, contudo, ndo reconhe-
ceu esse acordo anterior e tomou medidas para retira-los dos espacos publicos. A administracao
editou uma resolucao administrativa que os declarou contraventores e, depois, deu ordem para
que a forca policial os pressionasse e os desalojasse das ruas e calcadas.

Os trabalhadores informais eram, em sua maioria, pessoas de idade avancada, de escassos
recursos econdémicos, sem formacao escolar, sem preparacao técnica ou profissional que lhes per-
mitisse concorrer a um emprego. Recorreram a justica pois consideravam que as medidas do poder
local violavam direitos constitucionais fundamentais como o direito a vida, a dignidade, a salde,
a integridade familiar, de terem um trabalho em condicoes dignas e justas, o direito de protecao
aos menores e o direito a tratamento igualitario. Além disso, consideraram que a municipalidade
quebrou o principio da confianca legitima porque nao reconheceu licencas expedidas, nem o com-
promisso formal com a administracao anterior. Alegaram, ainda, que a atividade que realizam nao
era proibida, nem regulamentada pelo Poder PUblico e que alguns vendedores estacionarios foram
realocados, enquanto outros nao. Pediram, com isso, a imediata suspensao do desalojamento e a
realocacao de todos em locais dignos, a fim de que pudessem continuar a exercer seu direito ao
trabalho e a renda.

As decisoes de primeiro e segundo grau, porém, foram adversas e se basearam nos seguin-
tes argumentos: 1. Quando ha conflitos entre interesses gerais e individuais devem prevalecer os
gerais; 2. Os vendedores informais ocupam ilegitimamente o espaco publico; 3. E dever da admini-
stracao proteger o espaco publico; 4. O direito do trabalho deve ser protegido quando se realizar
em condicoes licitas; 5. A atividade informal realizada pelos vendedores restringe o direito dos de-
mais cidadaos de usar os bens de uso comum; 6. As licencas expedidas pela administracao estavam
vencidas; 7. Quando a acao foi proposta o desalojamento ja se havia consumado; 8. Os vendedores
nao fizeram prova de dano concreto; 9. Os vendedores deveriam procurar outros meios de defesa,
especialmente a administrativa; 10. E in(til pedir o impossivel ao Judiciario: nao ha recursos para
realocar todos os informais.

0 entendimento da Corte Constitucional foi diferente. A partir de uma profunda digressao
sobre o significado de espaco publico, a Corte deixou claro que as concepcoes estabelecidas pelo
Codigo Civil foram superadas. Nao se restringe mais a bens fisicos de uso comum. “O que caracte-
riza os bens que integram o espaco publico é sua afetacao ao interesse geral e sua destinacao ao
uso direto e indireto em favor da coletividade.” (§2.2). Desse modo, as autoridades publicas tém
o dever de restringir liberdades quando for preciso preservar a ordem, a saude ou a moralidade,
mas devem fazé-lo de modo a realizar os mandamentos constitucionais de protecao a pessoa em
sua vida, honra, bens, crencas e demais direitos e liberdades. E que a busca da preservacdo do
interesse geral nao pode gerar danos aos direitos fundamentais (§3.2).

A Corte Constitucional vem se pronunciando pela aplicacao do principio da con-
fianca legitima como mecanismo para conciliar, de um lado, o interesse geral que
se concretiza no dever da administracao de conservar e preservar o espaco publico
e, de outro lado, os direitos ao trabalho e de igualdade das pessoas que exercem
o comércio informal. (84, traducdo nossa).
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Segundo a Corte, o principio da confianca legitima?® sempre deve ser aplicado para con-
ciliar conflitos entre interesses publicos e privados quando a administracao cria expectativas fa-
voraveis ao administrado e o surpreende ao elimina-las subitamente. “A confianca que o admi-
nistrado deposita na estabilidade de atuacdao da administracao é digna de protecado e deve ser
respeitada.” (85). Isso implica dizer que a administracao precisa dar solucées que contemplem
todos os interesses relevantes, publicos e privados. Por isso estipulou o dever de a administracao
publica nao negligenciar o tema do desemprego nas circunstancias do caso.

O entendimento foi pela inconstitucionalidade dos atos de desalojamento. E o fundamen-
to repousou na efetividade dos direitos sociais. Desalojar um vendedor ambulante tem o mesmo
efeito que desemprega-lo, o que nao so6 deteriora a sua condicao de vida como propaga a pobreza
a desumanizacao e o gravissimo problema do desemprego.

4.6 DIREITOS SOCIAIS APLICADOS 5: BRASIL - CASO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Passa-se, agora, a analisar uma das mais importantes decisées do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre o que, neste trabalho se denomina de judicializacao de expectativas imperativas.
Trata-se da Suspensao de Tutela Antecipada, n. 175, julgada em 18.09.2009 e que versou sobre as
condicdes para a determinacao judicial de fornecimento, por medida liminar em tutela antecipa-
da, de medicamentos a um so individuo.

A controvérsia teve origem no Tribunal Regional Federal da 5% Regiao (Recife-PE), que
determinou a Uniado, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza, em solidariedade, o forne-
cimento de certo medicamento a uma brasileira de 21 anos, portadora da patologia denominada
Niemann-Pick tipo C (doenca neurodegenerativa rara). Segundo o laudo emitido pela Rede Sara
de Hospitais de Reabilitacdo, esse medicamento poderia aumentar a sobrevida e/ou a melhora da
qualidade de vida da paciente. Nao teria efeito curativo. A familia da jovem nao provou nao ter
condicoes de custear o medicamento. Solicitaram-no aos poderes publicos, porém nao obtiveram
resposta. O custo estimado da dosagem mensal prescrita girava em torno de RS 52.000,00. O me-
dicamento deveria ser importado, porém, seu registro na ANVISA ainda nao havia sido realizado.

O Juiz Federal a quo julgou extinto o processo sem julgamento do mérito. A seu ver, o
Ministério Publico Federal nao detinha legitimidade ativa para propor a Acao Civil Plblica res-
pectiva, tendo em vista que a paciente ja contava com 21 anos de idade e poderia recorrer a
Defensoria Publica. O Ministério Publico opés Embargos de Declaracao contra a decisdao do juiz
federal, com pedido de efeitos modificativos, salientando que o provimento jurisdicional teria sido
omisso ao nao analisar a legitimacao do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais
indisponiveis,?® caso do direito a saude, de base constitucional.

Remetidos os autos a Procuradoria Regional da Republica, esta se manifestou dizendo que
o Ministério Plblico tem legitimidade para defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo
quando a acgdo visa tutelar pessoa individualmente considerada. Advogou também que o Sistema
Unico de Saide é composto pela Unido, Estados-membros e Municipios e que, por isso, os entes

2 0 principio da confianca legitima foi desenvolvido pela Corte Europeia de Justica, em 1965, na Sentenca de 13 de julho.
2 Art. 127, da CF/88 c/c Art. 5, V, da LC n° 75/93.
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federados encontram-se em legitimidade passiva solidaria nos processos que envolvem direitos
fundamentais a salde.

A Unido Federal recorreu ao STF. Alegou que a decisao judicial violara o principio da se-
paracdo de poderes, as normas e os regulamentos do Sistema Unico de Saude (SUS). Sustentou a
ocorréncia de grave lesdo a ordem publica - uma vez que o medicamento requerido nao foi aprova-
do pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e nao consta da Portaria n. 1.318 do Ministério da
Saude - e grave lesao a economia publica, em razao do alto custo do medicamento (RS 52.000,00
por més). Protestou, igualmente, quanto ao fato de o Judiciario desconsiderar que é funcao ex-
clusiva da Administracao definir politicas publicas. A Ministra Ellen Gracie determinou o apensa-
mento da STA 178/DF aos autos da STA 175/CE, por considerar idénticas as decisoes formuladas.

As normas que fundamentam o instituto da suspensao de liminar (Mandado de Seguranca -
Lei n. 12.016/2009, Art. 15; Medidas Cautelares contra atos do Poder Publico - Lei n. 8.437/1992,
Art. 4°; Tutela antecipada contra a Fazenda Publica - Lei n. 9.494/1997, Art. 1° e Art. 297 do RI-STF)
permitem que a Presidéncia do STF, a fim de evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e
a economia publicas, suspenda a execucdo de decisbes concessivas de seguranca, de liminar ou de
tutela antecipada, proferidas em Unica ou Ultima instancia, pelos tribunais locais ou federais, quan-
do a discussao travada na origem for de indole constitucional. A matéria constitucional, neste caso,
seria a ofensa aos arts. 2°,% 6°,3" caput; cumulados com os Arts. 167,32 1963 e 198%* da Constituicao.

O Ministro Gilmar Mendes ressaltou, primeiramente, que o direito a salde é estabelecido
pelo artigo 196 da Constituicao Federal como (1) “direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3)
garantido mediante “politicas sociais e econdmicas (4) que visem a reducao do risco de doencas
e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as acoes e
servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao”.

Na decisao que proferiu, como Presidente do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes
mencionou que em 5 de marco de 2009, a Corte convocou Audiéncia Publica em razao da profu-
sao de pedidos de suspensao de seguranca, de suspensao de tutela antecipada e de suspensao de
liminares em tramite no ambito daquela Presidéncia. Todos eram pedidos com vistas a suspender
a execucao de medidas cautelares que condenavam a Fazenda Publica ao fornecimento das mais
variadas formas de prestacoes de salde (fornecimento de medicamentos, suplementos alimenta-
res, orteses e proteses; criacao de vagas de UTls e leitos hospitalares; contratacao de servidores

30 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

31 Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a pre-
vidéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.”
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de 2010)

32 Art. 167. Sao vedados: Il - a realizacao de despesas ou a assuncao de obrigacoes diretas que excedam os créditos
orcamentarios ou adicionais;

3 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promogao,
protecao e recuperacao.

3 Art. 198. As acbes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacao, com direcao Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

Il - participacao da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da Seguranca Social,
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Unico renumerado para §
1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
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de salde; realizacao de cirurgias e exames; custeio de tratamento fora do domicilio, inclusive no
exterior, entre outros).

De fato, essa audiéncia trouxe muito aprendizado ao Poder Judiciario. A partir dela foi
possivel constatar, por exemplo, que na maioria dos casos, as determinacoes judiciais sdo para
determinar o cumprimento de politicas ja estabelecidas; ndao sdao decisdes que criam politicas puU-
blicas. Nessa medida, sao decisdes judiciais que garantem a responsividade governamental.

A audiéncia também permitiu ao Judiciario formular algumas medidas prudenciais®® ca-
pazes de evitar intervencdes judiciais abusivas em face da protecao ao direito de saude. Por
exemplo, o Judiciario sabe, desde entao, que diante de pedido de prestacao de saude o Juiz deve,
primeiramente, verificar se existe, ou ndo, politica estatal que abranja a prestacao de saude plei-
teada pela parte. Se existir, a decisao judicial nao estara criando politica, mas determinando seu
cumprimento. Ou seja, garantindo a devida responsividade governamental aos cidadaos.

Outra medida prudencial foi desenvolvida para os casos em que a prestacao de saude
pleiteada nao esta dentre as politicas do SUS. Nesses casos a Corte Suprema recomenda que o
Judiciario identifique a causa da omissao administrativa. A inexisténcia de politica distributiva
de certo medicamento pode estar fundamentada numa proibicao legal*. Logo, pode ser o caso
de a omissao administrativa ndo ser arbitraria. Isso também vale para a auséncia de registro de
farmaco na Anvisa. Inexisténcia de registro nao €, necessariamente, ato de negligéncia. Além de
poder decorrer de vedacao legal, o nao registro pode ter sido recomendado por avaliacao técnica
que concluiu pela sua inconveniéncia. E que ap6s verificar a eficacia, seguranca e qualidade do
produto e conceder o registro, a Anvisa analisa também a fixacao do preco do farmaco, e leva
em consideracdo o beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto assemelhado, e
se 0 novo medicamento ndo trouxer beneficio adicional, nao podera custar mais caro do que o
medicamento ja existente com a mesma indicacdo. Precos extorsivos de medicamentos que tém
genéricos no mercado pode motivar a nao recomendacao de registro pela anvisa.

Ha outra situacdo prudencial recomendada pela Suprema Corte. O Sistema Unico de Saide
adotou “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”. Esses protocolos representam um conjunto
de critérios que permitem determinar o diagndstico de doencas e o tratamento correspondente
com os medicamentos disponiveis e suas respectivas dosagens (¢ a medicina com base em evidén-
cias). Assim, um medicamento ou tratamento, pode ndo estar sendo oferecido pelo SUS porque
esta em desconformidade com esse Protocolo. Isso significa que sua distribuicao pelo SUS contraria
um consenso cientifico vigente. Significa, também, que o Poder Judiciario nao poderia, prima fa-
cie, determinar a distribuicao de um farmaco nao constante desses protocolos. Presume-se, nesse
caso, que nao ha evidéncias de efeitos esperados pela area técnica da salude.

Se o tratamento nao existe na rede publica, entdao o magistrado deve identificar se o pe-
dido do paciente €, ainda, um experimento laboratorial ou se € um novo tratamento, porém ainda
nao testado pelo SUS. Quanto aos farmacos que estao em fase apenas experimental, o Estado bra-
sileiro ndo pode ser obrigado a fornecé-los, pois ndao ha consensos cientificos quanto a eles. Ja em
relacdo aos outros (os novos tratamentos ainda ndo incorporados ao SUS) é preciso redobrar a cau-
tela judicial. Pode o Judiciario determinar seu fornecimento, mas o provimento do pedido deve

* Ver a Recomendagao-CNJ n. 31, de 30.03.2010.
3 E vedado a Administracao Publica fornecer farmacos nao registrados na ANVISA (Art. 12 da Lei Federal n. 6.360/76).
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ser lastreado em ampla producao probatoria capaz de evidenciar que a nao incorporacao ao SUS,
até o momento da decisao judicial, decorre de negligéncia do SUS por um de dois motivos: pela
desatualizacao cientifica dos Protocolos, ou pelo simples retardo burocratico com providéncias de
registros. Sem prova adequada quanto a essas informacdes, a edicao de medidas cautelares ficara
comprometida. Superadas as dividas quanto a situacao excepcional, até mesmo a importacao de
medicamento nao registrado podera ser determinada judicialmente, haja vista que a ANVISA tem
autorizacao legal®” para importar medicamentos nao registrados em situacées excepcionais, desde
que adquiridos por intermédio de organismos multilaterais.

O Min. Gilmar Mendes concluiu, entdo, que essas informacdes fornecem uma diretriz
geral de acao judicial: o tratamento tal como fornecido pelo SUS deve ser priorizado pelo magis-
trado. E dnus do paciente comprovar a ineficacia ou a impropriedade da politica de salde exis-
tente para o seu caso. Essas circunstancias, no entanto, podem existir, haja vista que Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, do SUS, sao questionaveis em juizo, haja vista que podem estar
desatualizados. A necessidade de medicamento certo para caso especifico, bem como a atualidade
cientifica dos protocolos do SUS também sao plenamente justiciaveis. Desse modo, vé-se que para
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o sistema SUS tém, a favor de si, apenas uma pre-
suncao iuris tantum de atuacao eficaz. E o Judiciario esta autorizado a garantir a responsividade
governamental se houver arbitrariedades (por acdo ou por omissao) do Sistema Unico de Saude.

4.7 RESPONSIVIDADE GOVERNAMENTAL E INTERPRETACOES JUDICIAIS EVOLUTIVAS

Em que pese a insensibilidade da Corte no caso Soobramoney quanto aos seus deveres
republicanos e quanto a responsividade estatal diante de direitos fundamentais sociais, o caso fez
a Corte reconhecer que sua jurisprudéncia vinha tratando do direito a vida no contexto da pena
capital e que, nunca antes (§15), havia sido chamada a decidir sobre parametros do direito a vida,
ou quanto a sua relevancia, em face de obrigacoes positivas impostas ao Estado pelas disposicoes
do Bill of Rights. Em seus debates, alguns juizes destacaram até jurisprudéncia da Suprema Corte
da india nesse sentido® e que reclamara que também a Africa do Sul deveria aprofundar sua con-
cepcao atuacao diante de dramas pessoais que envolvem direitos sociais.

O caso Grootboom manifesta todos os contornos de uma interpretacao evolutiva dos direi-
tos fundamentais sociais, na medida em que resulta numa sofisticada construcao jurisprudencial
sobre os propositos igualitarios (igual dignidade) do direito constitucional de morar. E, por um
lado, uma séria restricao ao exercicio da discricionariedade politica em matéria habitacional, e
uma séria vinculacdo quanto a fins coletivos dessa mesma politica. E um caso paradigmatico, por
isso, de contornos sofisticados de uma jurisdicao responsiva: a tutela jurisdicional nao se omitiu
diante de um tema de elevada importancia moral que, por isso, afeta diretamente o nucleo es-
sencial de um direito fundamental. E exemplo relevante de jurisdicao responsiva, ainda, por que
posiciona a tutela jurisdicional no debate republicano. A Corte nao se omitiu do dever de renovar

37 Lein®9.782/99, Art. 8°, § 5°.

3 Baseando-se no direito a vida, a Suprema Corte da india determinou que o Estado prestasse tratamento médico aos
que dele necessitam, que prestasse assisténcia juridica a quem nao pode paga-la, e que proporcione acesso entre areas
isoladas e areas mais desenvolvidas. Ver VD Mahajan Constitutional Law of India. 7a. ed (Eastern Book Company, Luc-
know 1991), 230-234, BL Hansaria Right to Life and Liberty under the Constitution (A Critical Analysis of Article 21) (NM
Tripathi Private Ltd, Bombaim, 1993), 24-40.
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sua atuacao no sistema de checks and balances, tanto que nao atuou apenas negativamente na
delimitacao dos limites da discricionariedade politica em matéria de politica habitacional. Em
vez disso, formulou parametros juridicos para vincular o governo a agir conforme as expectativas
fundamentais da Constituicao.

O caso Zoraide Sanches revela importantes tracos de interpretacao evolutiva porque é
uma construcao jurisprudencial do propdsito social, ou fins coletivos do salario (justica e digni-
dade). O proposito constitucional do salario nao é ser, apenas, a contraprestacao pecuniaria dos
servicos ou produtos gerados pelo trabalhador, nao €, portanto, um assunto restrito a esfera das
relacoes contratuais. A decisao holistica da Corte colombiana ensina que a falta de explicitacao,
pelo texto constitucional, quanto aos objetivos do salario®®, nao exime os empregadores (publicos
ou privados) do dever de compd-lo a partir dos parametros da dignidade e justica, seus fins sociais.
O caso é uma decisao exemplar, também, para o estudo da jurisdicao responsiva, na medida em
que a tutela jurisdicional nao se omitiu diante de um tema de elevada importancia moral e que,
por isso, afeta diretamente o nucleo essencial de um direito fundamental (relacées de trabalho
dignas e justas). Por essa razao, e para a surpresa de alguns juizes da Corte que foram vencidos,*
seus efeitos nao se limitaram as partes do processo. A Corte determinou que a empresa procedesse
a uma revisao de sua politica de remuneracao e nivelasse os salarios de todas as operadoras que
exerciam funcoes semelhantes a da reclamante.

O caso dos vendedores informais revela a forca dos direitos fundamentais sociais na gestao
do espaco publico. Asentenca € um importante exemplo de como se articulam e se influenciam, mu-
tuamente, administracao publica e direitos fundamentais sociais, com uma ordem de precedéncia
destes sobre aquela. E uma decisdo paradigmatica porque reconhece que as relacdes de trabalho
tém um propdsito: aprimorar as condicoes de vida das pessoas. E que esse direito/dever fundamen-
tal vincula a administracao publica, em quaisquer de suas acoes que tendam a restringi-lo.

4.8 CRITICA

Qual é o modo correto de avaliar essas experiéncias e interpretacoes? Tanto os direitos
constitucionais liberais quanto os direitos constitucionais de Seguranca Social e do trabalho sao re-
gidos por principios. E todos, por igual, sio mandados de otimizacao sujeitos a juizos de pondera-
cao e a solucoes proporcionais, quer diante da colisao dos direitos sociais entre si, quer diante da
colisao deles com os direitos liberais. Nao ha mais motivos para tratar os direitos constitucionais
do trabalho ou da Seguranca Social como regras quando colidem com principios ou com direitos
de primeira geracao/dimensao; tampouco ha motivos que justifiquem o ativismo irresponsavel. A
jurisdicao constitucional, por tratar diretamente da ponderacao de principios, nao pode se afastar
de uma correta avaliacao dos propositos e fins moralmente adequados de cada instituto de direito
da Seguranca Social e do trabalho. Nao ha como fazer uma adequada ponderacao de principios
sem desenvolver uma argumentacao equilibrada sobre os contextos e valores que consubstanciam
a noc¢ao constitucional de bem comum. Disso deriva a responsividade judicial.

3 Como faz a Carta do Brasil, em seu art. 7°. IV.
40 Ver o salvamento de voto elaborado pelos magistrados Jorge Arango Mejia, Hernando Herrera Vergara e Vladimiro
Naranjo Mesa.
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Nao parece mais haver justificativas convincentes para que as criticas (ideoldgicas,
econdmicas e morais), bem como as objecoes (orcamentarias, regulativas, representativas, de
competéncia programatica e coletivistas) se sobreponham aos valores morais da dignidade, da
liberdade, da igualdade, da protecao e do bem estar coletivo. Estes sao elementos consubstancia-
dores da nocao constitucional de bem publico. Tanto os compromissos assumidos perante a ONU
quanto as decisdes analisadas revelam que a implementacao progressiva de direitos fundamen-
tais sociais € um dever de todos os poderes do Estado. E mais, que a implementacao progressiva
exigida pelo PIDESC tem um sentido de envidar o maximo esforco possivel, com o maximo dos re-
cursos disponiveis para efetivar a Seguranca Social e os demais direitos fundamentais sociais. Essa
€ a dimensao, propriamente responsiva da democracia. O Judiciario participa dessa acao respon-
siva controlando a razoabilidade e proporcionalidade das acées administrativas e legislativas. Isso
significa que pode, e deve, declarar inconstitucional o uso irracional de escassos recursos publicos.

A consubstanciacao moral das decisoes judiciais é plenamente justificavel e ao fazé-lo, os
tribunais também atuam com responsividade. Nao se omitem diante de graves problemas morais
e se envolvem na construcao de solucées em harmonia com a atuacao de outros poderes pUblicos
ou sociais.

Fica a tese, entao, de que a teoria dos direitos fundamentais sociais evoluira para uma
concepcao integrada de direitos humanos, com horizontes cosmopolitas. E por isso que a Segu-
ranca Social de hoje é parte da seguranca juridica de ontem. Os direitos fundamentais sociais,
como direitos humanos, receberao interpretacao evolutiva pelo aprendizado que a teoria dos di-
reitos fundamentais pode fornecer diante das experiéncias responsivas (democraticas e judiciais)
elaboradas pelas Cortes Constitucionais.

Ajurisdicao constitucional em sede de direitos fundamentais, maxime em sede de direitos
sociais, & uma jurisdicao de natureza evolutiva. A analise dos comentarios gerais do Comité DESC
e os leading cases discutidos revelam importantes caracteristicas republicanas dessas solucoes.

Se o pensamento liberal pouco se importou com as formas de governo e com o desenvol-
vimento de teorias sobre praticas e funcées da autoridade (ARENDT, 1972, p. 133) judicial; se a
filosofia do direito deixou de ser uma filosofia dos bens publicos para ser uma filosofia das liberda-
des; se a propria teoria constitucional deixou de ser uma doutrina sobre a organizacao do Estado
e da conformacao de autoridade,*' para ser uma doutrina, sobretudo, preocupada com os limites
da atuacao estatal; apesar disso € possivel constatar o surgimento de uma pratica jurisdicional e
de um discurso sobre autoridade judicial baseados nas exigéncias de responsividade constitucional
(OLDFATHER; BOCKHORST; DIMMER 2010; STRAPAZZON 2010).

Tanto a nova pratica quanto a teoria da responsividade sao parte de uma nova politica
de bem-estar social, que €, também, uma discussao sobre uma politica de bem comum. E toda a
discussao sobre bem comum nao pode se resumir numa questao de escolher politicos escrupulo-
sos. E também uma questao de saber o que significa a dimensdo republicana da atuacao dos trés
poderes. Para isso, todos os atores envolvidos nas questdes substanciais do direito constitucional
precisam se engajar seriamente e diretamente na solucao de questdes morais relevantes.

4 A Ultima grande teoria constitucional orgdnica €, sem dlvidas, a teoria do Poder Constituinte, com suas raizes em
Sieyés.
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A deliberacdo sobre isso, caso a caso, é onerosa para a cidadania. E por isso que insti-
tuicoes especializadas devem ser estimuladas a promover esse debate qualificado. Parece que,
diante do atual desenho institucional do Estado brasileiro, o Judiciario, o Ministério PUblico e as
Universidades sao as instituicoes muito apropriadas para isso.

Todos esses temas, hipoteses e dividas remetem a questao de revitalizar o discurso publi-
co na linha da responsividade e das interpretacoes evolutivas. Sua hipétese de base é que o Estado
nao pode ser moralmente neutro quando trata de direitos e de justica. Por isso, a solucao liberal
pela neutralidade é errada. Respeitar os outros nao € o mesmo que ignora-los.
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