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RESUMO

A linha de pesquisa adotada é Critica aos Fundaseld Dogmatica Juridica. O Estado
brasileiro apresenta uma feicdo social, que seafmedta em seu comprometimento com a
igualdade material, revelada na consagra¢éo doipiinda dignidade da pessoa humana. Tal
significacdo, concebida pelo Estado Brasileiroglase na Constituicdo Federal, a qual adota
como objetivo fundamental, a constru¢cdo de umaedade livre, justa e solidaria. Assim, a
Constituicdo Federal concebe que somente € pogsvel justica em um horizonte em que
exista 0 reconhecimento do proximo, como integratde comunidade de pessoas que
constituem o Estado. Por tal razdo, consagra, esttireitos sociais, o0 direito constitucional
a seguridade social. E, a partir dessa derivacd@omstituicdo concebe um sistema
institucionalizado de seguridade social, estrutnirdd forma sistematica e descentralizada,
escoimada em preceitos normativos desenhados twodexstitucional, que apresentam a sua
significacdo baseada em enunciados éticos, os gqaaibeberam de uma concepcédo social
fraterna. Tal base conceitual de justica fora cbideea partir da sedimentacdo dessas ideias
em uma base juridica, derivada da génese dosadirgdiciais, que se ligam, diretamente, a
concepcgao basilar de dignidade da pessoa humamaesente discussdo, de outra parte,
apresenta-se emoldurada pela evolucdo do paradegtedal, o qual se verifica com o
surgimento do Estado e suas derivacdes, ao londpistiaia, vicejando na figura do Estado
Social. Assim, os direitos sociais apresentam-saocama vertente fundamental em um
Estado que se pretende minimamente justo. Por enaavseguridade social representa o
ponto nodal, desse projeto de Estado, vez quensiaifitenta em um imperativo de inclusédo
do proximo historicamente excluido de qualquerrgée social, pelas limitacbes de varias
ordens de que € sujeito. Assim, a presente pesdemacomo objetivo evidenciar a
importancias dos direitos sociais, propugnando pmlocater fundamental do direito a
seguridade social, como mecanismo constitucion@ apyestar uma sociedade fraterna, no
contexto do Estado Social.

Palavras-chave 1. Principio da Fraternidade; 2. Direitos Fundarais; 3. Direitos
Fundamentais; 4. Direitos Sociais; 4. Direito auBetade Social.
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ABSTRACT

The line of research adopted is the Critical Fotinda of Legal Dogmatics. The Brazilian
state has a social feature, which is based oroitsngtment to substantive equality, revealed
in the consecration of the principle of human dignSuch significance, designed by Brazil,
is revealed in the Federal Constitution, which aslogs its fundamental objective the
construction of a free society, justice and soltgairhus, the Constitution conceives that it is
only possible to have justice on a horizon wheesghs recognition of others, as a member of
the community of people who make up the State.tRisrreason, enshrines between social
rights, the constitutional right to social securidnd from this derivation, the Constitution
conceives an institutionalized system of social usgg structured and systematic
decentralized, based on normative precepts drawmomstitutional text, presenting its
meaning based on ethical statements, which fee& @ocial conception fraternal. This
conceptual basis of justice was conceived fromstt@imentation of these ideas on a legal
basis, derived from the genesis of social rightsictv bind directly to the basilar conception
of human dignity. The present discussion, on theemhand, presents framed by evolution
paradigm state, which occurs with the emergendbefktate and its derivations, throughout
history, thriving in the figure of the welfare satThus, social rights are presented as a
fundamental component in a state that is to be mahy fair. In turn, social security
represents the nodal point, this state projectesihis based on an imperative inclusion of
historically excluded from any close social inclrsi by several orders of limitations that is
subject. Thus, this research aims to highlightithportance of social rights, advocating for
the fundamental character of the right to sociausgy as constitutional mechanism able to
gestate a fraternal society, in the context oftkHare state.

Keywords: 1. Principle of Fraternity; 2. Fundamental Righss;Social Rights; 4. Social
Security; 5. Right of Social Security.
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INTRODUCAO

O Direito se apresenta com uma significacao pladyo

Ante tal constatacdo, uma opcdo metodologica segara os caminhos que se
pretende trilhar com esse trabalho, € apontaryaedesignacdo que aponta o Direito como
um ordenamento juridico.

Assim, volvendo-se os olhos para sua face normatovadireito, evidencia-se o
fenbmeno juridico como um sistema de normas.

E nesse sentido, evoca-se a natureza alograficRirgito; considera-se que sua
natureza ndo se revela no conjunto de disposiciEmiaadas em um sistema, mas sim,
entendendo-se norma como o resultado da ativigaekpretativa.

Entretanto, ndo se pode olvidar que o Direito arsum comprometimento com a
justica. Podendo-se afirmar, nesse sentido, questacga apresenta-se como significacdo do
Direito.

Tal desiderato, entretanto, somente pode ser a@dang partir da consideracdo do
carater normativo dos principios.

Esses, constituindo-se em ferramental necessapeomover o didalogo entre o
Direito e a moral, como caminho seguro a promoveesgate de um minimo ético que
promova a legitimacdo material daquele.

De outra parte, o Estado brasileiro apresenta witéd social, fundada em seu
comprometimento com a igualdade material, que gelaena consagragcdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Essa significacdo da dignidade pessoa humana, lmdocpelo Estado Brasileiro,
revela-se na Constituicdo Federal, consubstan@atdaeu Art. 1°, inciso Ill, como valor
fundamental.

De outra parte, a mesma Constituicdo Fedadta como objetivo fundamental, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e salidéomo se pode depreender de seu art. 3°,
inciso 1.

Tal acepcdo evoca uma base valorativa mais antpla, também leva em
consideracao o valor da fraternidade.

Tal acepcdo, portanto, preconiza que somente éivpbdsaver justica em um
horizonte em que exista o reconhecimento de sirogimo, e, portanto, esse, como nés,

integrante da comunidade de pessoas que consiitistado.
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Evidencia-se, desse modo, em Ultima andlise o hemdmento da necessidade de
consideragao do proximo, como necessario ao recoméeto de si como ser humano.

A imantar tal paradigma, o horizonte dos direitosias, os quais se constituem em
pressupostos faticos para o exercicio dos direitiberdade.

E, somente o Estado Social se incumbe de posaibég condicbes faticas para a
fruicAo dos direitos sociais, visto ser um Estatimiogicamente voltado a redistribuicdo de
renda e a concretizacao da justica social.

Sob o signo da justica social evoca-se o diregeguridade social, a qual tem como
objetivo intrinseco a justica social, fundada nkafboracdo de todos, através do trabalho, ja
fulcrada em um paradigma solidério.

Pretende-se, portanto, adensar tal paradigma d¢oaceue embasa a seguridade
social, transformando a solidariedade em fratedd@dale modo que a justica social seja
abracada a partir da consciéncia de si no proxinejceje a nogdo concreta de uma
comunidade de seres humanos, ainda que sob a denma Estado Social.

Nesse sentido, quanto a teméatica adstrita a cdidetgsse trabalhado, propriamente
considerada, valeu-se dos métodos dedutivo, itstércomparativo. Para tanto, utilizou-se
do auxilio da doutrina e da jurisprudéncia nacienej na medida do possivel, do auxilio da
doutrina estrangeira.

Assim, o presente trabalho foi estruturado em éht¢do, quatro capitulos, conclusédo
e referéncias.

Quanto ao primeiro capitulo, abordou-se a tematasdirita a aproximacao entre o
Direito e a Moral. Para tanto, discutiu-se os elgio®e essenciais adstritos ao Direito e a
Moral, trazendo a lume seus pontos de aproximaghst@nciamento. A partir desse dialogo,
evocou-se a justica como elemento inerente aotbif@onto de partida para a introducéo dos
principios no discurso normativo, notadamente ogppio da dignidade da pessoa humana e
da fraternidade.

O segundo capitulo é dedicado a explicar a géneseegolucdo dos direitos
fundamentais, pincando, nessa digressdo evolubisagireitos sociais. E, nesse viés, ao
elucidar a natureza desses direitos, evidencicussu carater intrinsecamente ligado a acéo
estatal para sua concregéo.

O terceiro capitulo trouxe uma abordagem dedicaéapdanar o surgimento e a
evolucdo da seguridade social, tendo como panamigof o papel dos direitos sociais na

consecucao da justica, a partir vivificacdo da lidpde.
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O quarto capitulo, ao evocar os conteudos inerataonstitucionalismo fraternal,
apresentou argumentos no sentido da categorizagébca do principio da fraternidade,
postulando, a partir dessa derivacdo, por sua mtigetade.

Ao cabo, foram enunciadas as principais conclugdesse pode aferir, levando-se

em consideragdo a tematica esposada, a metodalbgfiada e a deontologia pretendida.
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CAPI'TL'JLO 1 - DA TEORIA E EVOLUCAO HISTORICA DOS
PRINCIPIOS

O fendbmeno juridico apresenta feicdo plurissigatfi@. No entanto, a elucidacéo do
fendbmeno normativo aponta para algumas direcoes.

Nesse sentido, de partida, € possivel concluirajéreito tem origem social e se
apresenta como um fenémeno cultural.

A par dessas designacdes, entretanto, chega-selas@o da existéncia de multiplos
direitos, em acepc0Oes tédo dispares como possaas s@rias sociedades em que se organiza a
humanidade no planeta.

Tal situacgdo, por si, inviabilizaria qualquer catcscdo que se pudesse conceber,
visto que nao seria possivel apresentar uma acepigiizante que levasse em consideracao
todos os aspectos fundamentais do Direito.

Portanto, a abordagem do Direito aponta necessamignpara sua designacado como
um ordenamento juridico.

Assim, volvendo os olhos para a face normativa ueitd, evidencia-se o fendmeno
normativo como um sistema de normas.

E nesse sentido, ante a natureza alografica dadio®nsidera-se que sua natureza
nao se revela no conjunto de disposi¢cdes orgarszamaum sistema, mas sim, entendendo-se
norma como o resultado da atividade interpretativa.

De outra medida, ao se buscar o comprometimentoacjustica, a conceituacao do
Direito ndo pode passar ao largo da insercdo doegli® deontoldgico, que, se em um Vviés
estruturante classico, colocava-se fora do sisteonmativo; hoje, ndo mais é apartado do
Direito.

Portanto, tal consideracdo, como acepcdo propriasisiema normativo € a
abordagem que, a par da organizacdo sistematiirdibo, insere-se em uma pauta atual,
gue pergunta se o Direito injusto é valido.

Tal desiderato, entretanto, somente pode ser a@dang partir da consideracdo do
carater normativo dos principios. Esses, que em wig## classica do fendbmeno juridico,
foram renegados a fonte supletiva do Direito.

Entretanto, com a percepcao do valor além da foorsstema normativo passa a

considerar axiologicamente o disciplinamento spogsgatando sua deontologia.
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Nesse momento apresentam-se 0s grandes vérticaspmidégicos a imantar o
Direito; como por exemplo, o Principio da Dignidatke Pessoa Humana e o Principio da

Fraternidade.
1.1. O Direito enquanto sistema normativo

Pondere-se, inicialmente, que o Direito se marifpstra 0 seu intérprete de varias
formas, a partir dos varios modos que é vistojmagsimo se nota os multiplos aspectos, a
partir de nosso sentir, da realidade.

Apresenta-se, o Direito, plurissignificativamentspmo um objeto complexo;
prestando-se as indagacbes varias que remetem adesrd#ologia, sua ontologia e
fenomenologia.

Tal estado de coisas é preconizada por Karl Larep®, ao tratar do Direito, em seu
viés ontologico, aponta para a sua complexidadeetendo a sua fenomenologia adstrita,

necessariamente, ao seu carater deontoldgico:

7

O "Direito” € um objecto por demais complexo; a eportam-se ndo s6 as
distintas ciéncias particulares como também a dilas A metodologia
juridica ndo pode existir sem a filosofia do DweiNao pode, por exemplo,
responder a questdo de se devera o juiz contenteoi® uma “correta”
(independentemente do que por tal se entenda)agfbic das normas
previamente dadas ou procurar, para além delas, sah@édo do litigio
“justas” — e em que poderemos reconhecer se unisadet “justa’”.

Dessa forma, sem querer recorrer a nenhuma comtersemplificacdo, o Direito
podera ser entendido, por exemplo, como objetorda ciéncia, como regra de conduta
obrigatéria, ou mesmo como faculdade de que dispielividuo de exigir a satisfacdo de
seus interessés

Assim, para o Direito, ndo existe uma “definicacdegleira e uma falsa, mas apenas,
quando muito, uma definicdo mais oportuna e umaoseportuna®

Portanto como premissa inicial, tem-se que o @réium produto cultural, visto que
é fruto de uma determinada cultura. Assim, suaejpgéo deve ser necessariamente datada

geograficamente e historicamente.

! LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direitd* &d. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 199%.p

2 BOMFIM, Thiago Rodrigues de Pontes. Os Principmnstitucionais e sua Forca Normativa. Salvador:
Juspodivm, 2008, pp. 24 e 25.

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S&0 Paiartins Fontes, 2008, p. 13.
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O carater social do Direito deriva da coexistémina variados modos de producao
social, de forma que sua producdo Estatal resddacbexisténcia histérica de todos esses
modos de produca”

O Direito podera, dentro dessa linha de pensame#o,concebido como um
fendbmeno social; e, portanto, ndo existe senaco@dade e ndo pode ser concebido fora
del@. Tem sua origem na complexidade da vida sociphrtir da relacdo dos componentes
sociais, de forma a possibilitar a concretizacdounte projeto social de harmonia e paz,
prestando-se a moldar a sociedade e sendo moldadelqn a partir de sua concepc¢ao
cultural.

Nesse sentido, ensina Pietro de JesUs Lora Alamqén

Assim, muito embora exista uma pluralidade conetit® possivel afirmar
com tranquilidade que o Direito tem natureza spajake € uma criagdo
humana, que obedece a uma ldgica resultado dayérieia e da criatividade
do ser humano e que é uma construcdo de alta itkméc E, portanto,
resultado da cultura dos povos. Dai poder-se remmmhque o Direito,
embora molde realidades diferentes, é também imgaceé moldado por
elas.

Assim, a ciéncia juridica esta associada, de fonehelével, ao fendbmeno social.

Portanto, a partir do critério nominalista, ondeDaeito € reconhecido como
sinbnimo de lei, ndo apresentando uma existéneia meas uma “designacéo compreensiva
para o conjunto de leis, cujo conteudo € arbitrd@elo menos no quadro da ordem
constitucional), defende-se que a realidade doitDiepenas pode transparecer na’leral
linha de pensamento parece, a nés, que somentsefdlo se levada em consideracao
juntamente com uma corrente dogmatica, que pretemdeonceito de direito, que seja mais
do que uma formal designacéo compreensiva do ctanglelei, e diga algo sobre a realidade
do contetido do Direit&”

A par dessas consideracdes, a premissa que se pdatafins de elucidagéao do
fenbmeno juridico, € voltada para o estudo do Direipartir de um ponto de vista normativo,

visto que, que sob esse enfoque, concebe-se queeftzor maneira de se aproximar da

* GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direitegauposto. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, 17.

°® REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. Ztf Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 02.

® ALARCON, Pietro de Jesls Lora. Ciéncia Politicatalo e Direito Publico. So Paulo: Editora Verbati
2011, p. 29.

" KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 42 ed. Lima: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 201

8 KAUFMANN, lbid., p. 202.
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experiéncia juridica e compreender seus tragosteaisticos é considerar o direito como um
conjunto de normas ou regras de conduta”

E nesse viés, ndo se ignora que Direito pode seiderado sob um enfoque que
afasta o fenbmeno normativo para inseri-lo em umepgdo institucional; levando em
consideragdo, na composi¢cao do fendmeno juridiamneeito de sociedade, como base de
fato em que o Direito passa a existir, e o conatordem social, como fim pretendido pelo
Direito.

Do mesmo modo, também € corrente a existéncia d@ @scola teodrica que
preconiza que o0 elemento caracteristico da exmésiéjuridica trata-se da relagéo
intersubjetiva por ser o Direito um fenOmeno sogmdrtanto, com origem na sociedade,
como um todo.

Assim, qualquer fato classificado como juridicoo@stituidos por dois elementos, o
primeiro elemento correspondente a um ato humatesndmado no tempo e no espacgo, seja,
singular ou encadeado em um feixe de condutassems®rialmente perceptivel; e o segundo
elemento, correspondente a sua significacao jaridic

Tal constatacéo é apontada por Hans Kéfserqual explica que:

Se se parte da distingdo entre ciéncia da natwezéncias sociais e, por
conseguinte, se distingue entre natureza e soaeztado objetos diferentes
destes dois tipos de ciéncia, pde-se logo a quektdsaber se a ciéncia
juridica é uma ciéncia da natureza ou uma ciérugals se o Direito € um
fendbmeno natural ou social. Mas esta contraposiedoatureza e sociedade
nao € possivel sem mais, pois a sociedade, quaneiodida como a real ou
efetiva convivéncia entre homens, pode ser pensamia parte da vida em
geral e, portando, como parte da natureza.

Portanto, € a partir da conjungcédo dos fatos seaiswnte perceptiveis associada a
significacao juridica, que se extrai, racionalmeatBireito.

Nesse passo, portanto, avoca-se que tanto a wmrialacdo, a qual evidencia o
fendbmeno da intersubjetividade; quanto a teoriainddituicdo, focada no fenbmeno da
organizacdo social, e a defendida teoria normatjua, leva em consideragcdo o aspecto da
regularidade do fendbmeno normativo; antes de seeb@n que se excluem mutuamente,
conclui-se que as mesmas se complementam, eviddocia aspecto multiforme da

experiéncia juridica; visto que a essa revela umdaule relacdes entre sujeitos humanos,

°® BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S40 Paiartins Fontes, 2008, p. 24.
19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; TraducdooJ&aptista Machado. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997, p. 02.
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organizados de maneira estavel em sociedade, niediarso de regras de conduta. Portanto,
quanto ao aspecto multiforme da experiéncia jusidicteoria da relacdo evidencia o aspecto
da intersubjetividadg a teoria da instituicdo, o aspecto ol@anizacdo sociak a teoria
normativa, o aspecto dagularidadé™.

Assim, a “intersubjetividade e a organizacdo sandighes necessériaspara a
formacdo de uma ordem juridica; aspecto normat¥@e@ndicdmecessaria suficiente®.

Portanto, quanto aos aspectos complementares dari@pa normativa, 0
fundamental continua ser o aspecto normativo, daifoque pretendido para a caracterizacao
do Direito; sob o viés de ordenamento juridico.

Nesse sentido, Norberto Bobbipontua que:

A exigéncia da nova pesquisa nasce do fato dengueealidade, as normas
juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre natexto de normas que
tém relacdes especificas entre si (e essas relagt&s em grande parte o
objeto do nosso estudo). Esse contexto de nornssnca ser denominado
“ordenamento”. E convém observar desde o inicio ajypalavra “direito”,
dentre 0s seus muitos significados, também queer diprdenamento
juridico”, por exemplo, nas expressfes “direito aoof', “direito italiano”,
“direito candnico” etc.

Desse modo, ndo descurando da perspectiva criticierbmeno juridictf, ou
mesmo de seu imanente aspecto cultyrahfoca-se a “descricdo do direito como sistema de
normas que regula — para assegura-la- a preserdagdoondicdes de existéncia do homem
em sociedade [...}%.

Assim, sob tal perspectiva, o Direito pode serrdgdi como “o0 complexo de normas
que regem o comportamento humano, prescrevendo usarEcao no caso de
descumprimentd”. Ou ainda, como “o conjunto de normas impostas BEstado, de carater
geral, a cuja observancia os individuos podem serpelidos mediante coercaf” bem

2 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S0 PaMartins Fontes, 2008, p. 24.

12BOBBIO, Norbertolbid., p. 24.

13 BOBBIO, Norbertolbid., p. 173.

4 visto que a consideracdo do Direito como sistemandrmas “é tipicamente descricdo de expositor do
direito”, ja que ndo leva em consideragéo a tematitstrita ao “expositor ou censor (critico) deitli, daquele
que explica o direito, tal como se entende, e daqyuee indica o que deve ser no direito (Benthai@RAU,
Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Presstqpd® ed. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 18).

> GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direitesauposto. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,8e.2D.
® GRAU, Eros Robertdbid., p. 18.

" DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdio ar€ié do Direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
246.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileirParte Geral, v 1. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,200
06.
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como, “um sistema de normas cuja unidade € codstrpélo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validad®”

O Direito, portanto, sob esse viés, € norma, cpomedente a um ato advindo do
Estado, com carater imperativo e forca coativa.

E, nesse sentido, Arthur Kaufm&Apondera que:

O ponto crucial é o facto de, paravaidadeduma lei, apenas interessar a
observancia das formalidades do processo legiglatijue exista uma
auténtica vontade do soberaiita (us est), independentemente do contetdo
da lei. O conteudo da lei é arbitrario, diz HandsKe, bem ao espirito de
seu tempo. A positividade tornou-se a “naturezadidaito.

Assim, de um ponto de vista formal, norma é umeggsitdo; e dessa forma,
podemos concluir que um cédigo, ou uma constituicéim conjunto de proposicéés

Frisando, nesse sentido, “que o sistema € um cammlee se compde de uma
estrutura e de um repertério. Nesse sentido, orden é sistema®

Tal acep¢éo do Direito acompanha o surgimento deigsdades complexas, onde é
imprescindivel a presenca da lei, como enunciado®ricos, abstratos e reacionais, a
promover a seguranca juridica necessaria a egeatil social.

Tal conclusdo é explicada pelo Arthur Kaufm@nao elucidar a por ele chamada,
marcha triunfal da ideia de lei

S6 o século XIX trouxe marcha triunfal da ideia de lgja preparada pela
nova concepc¢ao de Estado dEan BodinEsta marcha triunfal assenta em
multiplos factores. Contam-se, para além do medbaninio dos métodos de
abstraccdo, por exemplo, o inicio do capitalismo,surgimento da
industrializacdo e o aparecimento do Estado Sod@h sociedades
complexas com uma economia desenvolvida é necessarelevado nivel
de seguranca juridica; ora os tradicionais sisteteadireito natural ndo a
podem garantir; sdo para tal necessarias leisnasioformuladas geral e
abstractamente.

No entanto, o sistema juridico percebe-se inacdbd@wveinacabado, restando ao

intérprete solver as aparentes antinomias e tradeceas significacdes obsoletas dos

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; TradugdooJ&aptista Machado. 52 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997, p. 33.

2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 42 ed. Lima: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 202.

21 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S0 Railartins Fontes, 2008, p. 52.

22 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao Esuol Direito. 62 ed. S0 Paulo: Editora Atlas, 2008
145.

2 KAUFMANN, Arthur. Op. cit, p. 202.
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preceitos normativos. Ou seja, apresenta um cagl@émico, em oposi¢cdo ao estético; no
sentido em que capta as normas dentro de um poodesntinua transforma¢io

Assim, explica Juarez de Freftague:

Nessa evolugdo, o sistema juridico resta percebielizmente, como

inacabado e inacabavel, donde se infere que toéipiate precisa assumir a
condicdo de permanente vivificador do sistema esujgerador das suas
antinomias axiolégicas. Com efeito, verifica-se, ptano concreto, a

continuidade de contradicBes valorativas, ao merasiodo transitorio, até
dirimente ato legislativo e, sobremodo, solucacicjat integrativa, que

solva determinada situacdo antinbmica, pacificandsistema, sem dele
afastar a hip6tese de reinstauragdo, noutras eh@urias, da aporia
topicamente superada.

Nesse passo, portanto, o sistema juridico € umstrogdo cientifica que tem como
funcado explicar a realidade a que ele se refeten Ehapa, um redutor em relacéo a realidade,
o qual permite que o investigador compreenda ecocapentido da realidade que ele esta a
investigar.

Desse modo, o “direito é alogréfico. E alogréaficoogque o texto normativo nao se
completa no sentido nele impresso pelo legisl&for”

Assim, o interprete quando “desvencilha a normaelo involucro (o texto); nesse
sentido ele ‘produz’ a norm&” Portanto, o significado, ou seja, a norma, ésoltado da
atividade interpretativi

Desse modo, as normas resultam da interpretacamode que o ordenamento “é
um conjunto de interpretacéeisto é, unconjunto de normas®.

Portanto, “as normas ndo sao textos ou conjuntesdehas sentidos construidos a

partir da intermediacéo sistemética dos textos atvis™’.

24 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao Esuol Direito. 62 ed. S0 Paulo: Editora Atlas, 2008
174.

% FREITAS, Juarez. A Interpretacdo sistematica deifdi. 52 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 291@9.

%6 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre arpré¢acdo/Aplicacdo do Direito. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 30.

2" GRAU. Eros Robertdbid., p. 31.

%8 Esclarece Eros Roberto Grau que: “o intérpretadintle poder suficiente para criar as normas éiete
auténtico, no sentido conferido a essa expresséd&@sen [...]. Quenproduzumanormaexerce um ato de
poder. E é certo ainda que ndo apenas o intérpreémtico interpreta. Também o fazem os advoganos,
juristas, o administrador publico e os cidaddos,camomento anterior ao da definicdo da norma desae
Ora, se as normas nascem da interpretacdo, tan#s&@s iatérpretesio-auténticosproduzenrmormas (GRAU.
Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Intergetaplicacdo do Direito. 5% ed. Sdo Paulo: Mallei009,
pp.89 e 90).

2 GRAU. Eros Robertdbid., p. 85.

39 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. $&ulo: Malheiros Editores, 2009, p. 30.
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Assim, o “conjunto das disposi¢fes (textos, enwlush é apenas ordenamento em
poténcia, um conjunto de possibilidades de int¢éagé®, um conjunto de normas
potenciais®".

No mesmo sentido, Friedrich Miilférexplica que o texto da norma no Cédigo legal
trata-se apenas de um dado de entrada do processidlho, onde a norma juridica esta por
ser produzida no decurso temporal da deciséo.

De outra parte, o sistema normativo funciona, mbotacom um intermediario entre
o intérprete e o objeto cientifico que pertencead@ea de investigacdo. E um objeto-modelo.
E uma espécie de tipo id&4l

Nesse sentido, a evidenciar a acepc¢ao cientificastema normativo, explica Tércio
Sampaio Ferraz JuniSmue:

A concepgdo do préprio ordenamento como sistemapogem, uma
tendéncia historicamente localizada na Era Modefndem da verdade,
podemos, por exemplo, falar do ordenamento juridec&oma Antiga, mas
o sistema do Direito Romano é uma criacdo do sétxo

Entdo, em sintese, o ordenamento juridico comens&shao é um dado da realidade,
€ uma construcéo cientifica composta por um coajdetelementos que se inter-relacionam
mediante regras. Tais regras determinam as relagies os elementos do sistema, ou seja,
formam sua estrututa

Nesse sentido, Rizzatto Nufigexplica que:

Além de ser um objeto construido, o sistema € upet@inodelo que funciona
como intermediério entre o intérprete e o objetmitfico que pertence a sua area de
investigacao. [...] O sistema, como construidog-igeal, objeto-modelo, € uma
espécie de mapa, que reduz a complexidade do meafla qual se refere, mas é o
objeto através do qual se pode compreender a adalid

Portanto, no sistema juridico o repertério sdo@asas juridicas, e sua estrutura é

formada pela hierarquia, pela coeséo e pela unidade

%1 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre arpré¢acdo/Aplicacdo do Direito. 52 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 27.

%2 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direitotrioducéo & Teoria e Metddica Estruturante. SaooPaul
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 11.

¥ Explica Rizzatto Nunes o uso da expresséo “tigalidse faz a partir da doutrina propugnada por Maeber
(NUNES, Rizzatto. Introducédo ao Estudo do Direfbed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 264).

% JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao Esuml Direito. 62 ed. S0 Paulo: Editora Atlas, 2008
147.

% NUNES, Rizzatto. Introducéo ao Estudo do Direfoed. Sdo Paulo: Saraiva, 20p8264.

% NUNES, Rizzattolbid., pp. 264 e 265.
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A hierarquia permite que a norma juridica fundamlermu seja, a Constituicdo
Federal determine a validade de todas as demaisasquridicas de hierarquia inferior.

Por seu turno, a coesdo demonstra a unido intimael@onentos; normas juridicas
como um todo (sistema juridico), apontando para gorexdo, para a ampla harmonia e
importando em coeréncia.

Ja a unidade da um fechamento no sistema juridicm exm todo que ndo pode ser
dividido. Assim, qualquer norma juridica é recontl@accomo referéncia ao todo unitario
(sistema juridico).

Portanto, o conceito de ordenamento é importanta @alogmatica juridica, visto
que a partir dessa significagdo consegue-se vishmatfendmeno juridico como um sistema.

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jahexplica que:

7

[...] o conceito de ordenamento é operacionalmemigortante para a
dogmatica; nele se incluem elementos normativom@asias) que sdo os
principais, e ndo normativos (definicbes, critériadassificatorios,

preambulos, etc.); sua estrutura revela regraséd®svtipos; no direito

contemporaneo, a dogmatica tende a vé-los comoamjurto sistematico:

guem fala em ordenamento pensa logo em sistema.

Ainda nesse passo, como ja referido, o Direito s significacéo plurivota e
aventando mais uma aspecto dessa complexa plaifgsagdo, aquele refere-se a trés
realidades, ou seja, norma, permissao e qualidade.

Assim, Goffredo Telles Junidrexplica que: “A primeira realidade chamada Direito
é norma(é o Direito Objetivo). A segunda € permisséo (@ireito Subjetivo). E a terceira é
qualidade(é o justo, ou qualidade do gtrstg)”.

No entanto, ao se considerar essas trés realiddel®so de uma acepcao dogmatica,
o Direito pode ser entendido como sinbnimo de sigtaormativo; na medida em que essa

ordem normativa revela-se fundamental para a vidaseciedade e aspira expressar “0s

37 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducéo ao Esuml Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008
147.

% Assim, Goffredo Telles Junior explica que o Diseét uma palavra que ndo apresenta um s6 sentitEsse
sentido, ndo se constitui em uma palavra univoogaRto, como referido, trata-se de uma palavrevuoa. As
palavras plurivocas poderéo, segundo ensina, stégainas ordens: equivocas ou analdgicas. Assipaléara
equivoca é termo de sentidos diversosseaieexosisto €, termos de sentidqae ndo se relacionaoms com o0s
outros [...]. A palavra analdgica é termo de segtidiversos, masonexos isto é, termo de sentido que se
relacionamuns aos outros [...]". (JUNIOR, Goffredo Tellesiclacdo na Ciéncia do Direito. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, pp. 373).

39 JUNIOR, Goffredo Telle®pus cit, 2002, p. 374.
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valores ou elementos de consenso, escolhas questmiledade faz com relagdo ao que
considera bom ou mau, correto ou incorreto, safistaou insatisfatorio™.

E nesse ponto emerge uma pergunta que se apregewctal no que tange a
delimitacdo dos campos em que se insere a defidigddireito, enquanto sistema normativo;
qual seja: o Direito injusto € Direito? Até, porgédoi afirmado, com relagdo ao Direito, que
a premissa ontoldgica somente faz sentido, junteamesm a premissa fenomenoldgica, se
lastreada na premissa deontologica.

Ocorre que a sociedade clama por é€tica, visto goeeito formal somente € capaz
de produzir a justica formal. Tal justigapriori, € dissociada da moral, ndo se coadunando,
portanto, com as atuais aspira¢des sociais quesogem para o Direito.

Assim, em postulado inicial, coloca-se em xeque@stionamento que pondera pela
possibilidade de estabelecimento de critérios d&icp ou injustica em uma escala
universalmente valida, como quer a escola de pesrganmominada de jusnaturalismo; sem
levar & destruicdo dos valores fundamentais ensg@poia o Direito.

E nesse sentido, argumenta-se que a justica € ooeitm variavel, de modo que o
alcance de um conceito universal que lastrei sneettmacao é muito dificultoso.

A par disso, pondera-se que o Direito Natural, @ago ao contetido deontoldgico,
por ndo cumprir seu papel, deu ensejo ao surgimémtDireito Positivo, esse adstrito ao
elemento ontolégico; e que, portanto, associadeuegimento do Estado, guindou a justica a
premissa valorativa de quem detém o poder.

Uma proposta para contornar tal arbitrio, resideedaicdo da justica a validade do
Direito. Esses, que defendem tal acepcéo, propugetarvalidade como signo da justica.

Tal acepgédo evoca um sistema de normas, logicamegémizadas, a partir de um
ideal de harmonia social com justica.

Entretanto, sob esse viés, o0 elemento justica @edocaliza no Direito, ante a base
positivista da caracterizagcdo do sistema normativodado na Teoria Pura do Direito,

concebida por Hans KelsEr{?.

40 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia PoliticataBo e Direito Publico. Sdo Paulo: Editora Verbati
2011, p. 31.

! Kelsen explica que o Direito pode ser moral, ga,sesto. No entanto, ndo tem necessariamente sk¥;0
visto que uma ordem social que nao seja justa,, Edeetanto, ser Direito; apesar de admissiveigéacia de
que o Direito deva ser moral, ou seja, justo. (KENSHans. Teoria Pura do Direito; Traducdo JoaotiB@p
Machado. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 199771 e 72).

42 Orlando Gomes ao tratar da Teoria Pura do Dirgitonta que “Kelsen reconhece que o Direito é um fat
historicamente condicionado, pelo que fica abegiassibilidade de conhecer a intima conexado qustecgntre
técnica socialde uma ordem de coacdo estado sociahjue, por meio dela procura manter-se”; no entanto,
declara que tal circunstancia é irrelevante, quaréaa abordagem do Direito, visto que “a sua dwufrdo se
interessa pelo fim que se tem em vista alcancaraonienacéo juridica, mas, tdo-somente, pelaiproptem
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Assim, na abordagem do problema da justica comblgma deontoldgico do
Direito; ndo se perquire sobre a validade da nopmalica, somente se aponta que o
problema da validade esta adstrito a legitimidaaleautoridade que emanou o comando, a
partir do estabelecido pela norma fundamental.

Portanto, evoca-se a tormentosa questao que ensadildgo entre o Direito e a
Moral, e, ao se trilhar tal caminho, fica em quegiéal a caracteristica peculiar das normas
juridicas quando consideradas em conjunto com agideregras, na medida em que se
apresentam com forca coatigai generisyisto poderem se valer da violéncia estatal para
fazerem-se cumprir.

Ocorre, ao revés, que tal prerrogativa, entretandm se verifica em relacdo as
normas morais, as quais, se descumpridas, valae-sancfes, muita das vezes, intimas e
ineficazes quanto ao seu papel de doutrinacaatespua pessoa humana.

De outra ponta, emerge a questdo adstrita as nonmaess, com uma significacdo
axiologica, que, portanto, aproximam o Direito dsstiga. Discussdo que emerge da
moralidade do Direito e toca no problema de su#ige;édo, ou da busca de seu fundamento.

Ocorre que o Direito ndo pode ser definido unicam&omo lei, unicamente, ou
mesmo como norma de conduta. O Direito, anteshéiméanizacdo da justica”

Por tal raz&o, portanto, coloca-se em xeque a suprdibilidade da relacdo entre
Direito e Moral, como significacdo de se alcancan Direito lastreado em acepcoes
axiolégicas fundantes, ou em uma acepcéo formsirelzdo na forca coativa do aparato

estatal.

1.2 Da heteronomia; da imperatividade; da coatividde, e do autorizamento

ou atributividade das normas juridicas

Tanto a moral como o Direito constituem-se em egla conduta. Desse modo,
ambos expressam um dever ser.

Entretanto, a conformacédo da amplitude do fenémeridico € essencial para se
impedir a indevida ingeréncia do direito em aspeda natureza humana que pressupde seu
alheamento, a fim de que possam vicejar as noumialcas.

Nesse sentido, explica Paulo Nddejue:

juridica”. (GOMES, Orlando. Raizes Historicas e iSldgicas do Cdadigo Civil Brasileiro. 22 ed. Saaul®a
Martins Fontes, 2006).
43 LONGO. Ad3o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 26.
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O jurista e o legislador deste inicio de milénim rEodem confundir as
diversas esferas normativas. O conhecimento do @atepaplicacdo do
Direito € uma priori l6gico e necessério a tarefa de elaboracdo dasasor
juridicas. O legislador deve estar conscio dailegifaixa do ordenamento
que € reservada ao Direito, para ndo se exorliteancando fenébmenos
sociais de outra natureza, especificos de outsisuimentos controladores
da vida social. Toda norma juridica € uma limitagdibberdade individual e
por isso o legislador deve regulamentar o agir mandentro da estrita
necessidade de realizar os fins que estdo resenama®ireito: seguranca
através dos principios de justica.

Por tal raz&o, que certas regras sociais sao cdagpde maneira espontanea; visto
que alicercadas na moral vigente, enquanto outoa@®via, somente sdo observadas em
determinadas ocasides, mediante coacao.

Ademais, o fenbmeno normativo tem seu inicio apdatacdo das normas juridicas.

Nesse sentido, Miguel Re&le@xplica que:

[...] as normas juridicas projetam-se como feixemimhosos sobre a
experiéncia social: e s6 enquanto as relacbesispeissam sob a acdo desse
facho normativo, € que elas adquirem o significdeloelacdes juridicas. [...]
Quando uma relacdo de homem para homem se subsonmeodelo
normativo instaurado pelo legislador, essa reatidaahcreta é reconhecida
como sendo relacéo juridica.

Assim, ha, pois, uma distingcdo a fazer-se quantgusaoprimento espontaneo e o
obrigatorio das regras sociais, sendo essas mmrgigidicas. E nesse sentido, pode-se dizer
gue a moral € o mundo da conduta espontanea, dooctamento que encontra em si préprio
a sua razao de existir.

Tal acepcéo é apontada por Norberto BotSmagual explica que:

Ha um modo de definir as normas morais que seergiegcisamente a
sancdo. Afirma-se que sdo morais aquelas normassancdo € puramente
interior. Por sancédo, entende-se sempre uma carsgqidesagradavel da
violagdo, cujo fim é prevenir a violacdo ou, noccam que a violacao seja
verificada, eliminar as consequéncias nocivas. Acainconsequéncia
desagradavel da violacdo de uma norma moral ses@ntimento de culpa,
um estado de incémodo, de perturbacao, as vezasgiistia, que se diz, na
linguagem da ética, “remorso” ou “arrependimento”.

“NADER, Paulo. Introducédo ao Estudo do Direito. BéoJaneiro: Editora Forense, 2005, p. 32.
“>REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 22t S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 211.
4 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S&o BatVlartins Fontes, 2008, p. 155.
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O ato moral implica a adesdo do espirito ao cowtedal regra. Assim, somente
teremos, na verdade, moral auténtica quando o ithddy por um movimento espiritual
espontaneo realiza o ato enunciado pela norma.

Afigura-se, pois, claro que é impossivel conceleeo-sato moral for¢cado, fruto da
forca ou da coacdo. Ninguém pode ser bom peland@éSé € possivel praticar o bem, no
sentido préprio, quando ele nos atrai por aquil@ guale por si mesmo, e nao pela
interferéncia de terceiros; sim pela for¢ca que aetdnsagrar a utilidade ou a conveniéncia de
uma atitude.

Ao reveés, “a norma juridica € um mandamento. Elaoé forca, um imperativo, ou
seja, um enunciado de um devér”

De tal acepcao deriva a conclusdo de que, portantagral € incompativel com a
violéncia, com a for¢ca, ou seja, com a coacdo, megoando a forca se manifesta
juridicamente organizada.

A moral para realizar-se autenticamente, deve caam a adesao dos obrigados.
Quem pratica um ato, consciente da sua moraliga@eleriu ao mandamento a que obedece.

Assim, considerando as duas vertentes, corresptasd@norbita do direito e da
moral; existem preceitos (valores morais) que segside modo livre e conscio, tomando
esses preceitos como valores subjetivos para stag@to de um bem individual ou para a
realizacdo de uma vontade de espirito.

Desse modo, se respeito meu pai, pratico um apbena convic¢do da sua intrinseca
valia, coincidindo o ditame de minha consciéncia @oconteudo da regra moral.

Portanto, as demais normas, que ndo o Direito,pecdsamente a moral, séo
unilaterais, pois apenas impde dever, prescrevencamportamento, mas nao autorizam
ninguém a empregar coacao para obter o cumprincehds.

Assim, propriamente, ndo seriam as normas morgerativas, e com certeza, nao
coercitivas, sendo 0 seu cumprimento ou ndo depénd® carater de cada pessoa; uma vez
gue os valores morais encontram-se dentro da @msaide cada individuo, cabendo a este
julgar o que considera certo ou errado, tolerauehtoleravel.

No entanto, quanto ao Direito, nem sempre havera adequacdo entre a minha
maneira de pensar e agir e o fim que, em abstaatgra juridica prescreve.

Assim, no plano da moral, tal coincidéncia é fundatal, 0 que n&o ocorre no plano

juridico. Portanto, podemos criticar as leis, dasig dissentimos, mas devemos agir de

47 JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na Ciéncia deeido. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 59.
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conformidade com elas, mesmo sem lhes dar a adks@msso espirito. Portanto, as leis
(Direito) valem objetivamente, independentementa, despeito da opinido e do querer dos
obrigados.

Tal acepcéo é apontada por Miguel R&algue explica que:

Essa validadebjetivae transpessoatlas normas juridicas, as quais se pdem,
por assim dizer, acima das pretensdes dos sujeiéosuma relagéo,
superando-as na estrutura de um querer irredutheel querer dos
destinatarios, € o que se denontfietéeronomia

Chega-se, desse modo, a seguinte conclusao: enquardraé autbnoma, o Direito
€ heterbnomo.
Tal pormenor, através de um fato que ocorrera ea csuireira profissional de

advogado, é exemplificado por Miguel R&3ke partir da seguinte passagem:

[...] exemplo que vou dar esclarece o assunto. Eexemplo trazido de
minha experiéncia profissional, e que pode repeticom qualquer um dos
senhores, nesta vida cheia de imprevistos e deadgrajue nos deixam
perplexos. Certa vez fui procurado por um casaletteos - de quase 80 anos
— que me expods a sua situagdo de insuficiénciadetoa, carecedores que
estavam dos mais elementares meios de subsist@deiao diziam os
romanos, ha sua compreensdo realistica da vidalhicer é a pior das
doencas. Pois bem, o casal me revelou que tinhfilhomum industrial de
grande capacidade econOmica, possuidor de varidsricda e
estabelecimentos comerciais e que, entretanto, adinitia que seus
prepostos ou a esposa prestasse qualquer auwdéasapais. Ora o codigo
civil brasileiro, como o de todas as nag¢fes caiis, consagra o principio
da solidariedade econdmica entre os conjuguesentear Neste sentido, 0s
descendentes ndo podem faltar a assisténcia daeeglpais e avos, toda a
vez que estes se encontrem em dificuldades ecoa$impor motivos que
n&do possam ser superados. E, evidentemente, uitprde ordem juridica
e, a0 mesmo tempo, de ordem moral. E o principgotidariedade humana,
ou melhor, de solidariedade familiar que dita aaggridica consagrada nos
codigos. Se a lei civil estabelece a obrigagdordstg@r alimentos, por sua
vez, 0 Codigo de Processo assegura aos necessitainédios
indispensaveis a realizacao dedesideratungracas a interferéncia do juiz.
Admitamos — como no caso concreto que me foi dgol@car com
advogado - que o filho ndo ceda a qualquer razaseerecuse,
obstinadamente, a prestar assisténcia a seus rgsnilddo restara aos pais
sendo uma via — a de propor uma acgado que se clagha tle alimentos”.
Feita a prova, com a demonstracdo de caréncia micados interessados e
da abastanca do filho, para pagar a quantia athitpelos peritos, o juiz
proferiu a sentenca, condenando o descendente ar jp&ga prestacado
alimenticia mensal. Ap6s a decisdo judicial, ceetat® o filho passou a
pagar mensalmente a quantia arbitrada devido &&tedo juiz, no entanto,

“8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 22t S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 49.
‘9 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. ¢t S&0 Paulo: Saraiva, 2005, pp. 45 e 46.
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ainda que pague mensalmente sem atrasos, seusdatpsestacdo de
assisténcia aos genitores de forma alguma pertersaercampo da moral
enguanto ndo o fizer em livre e espontanea vonfaate, que se sinta bem
consigo mesmo em realizar uma agdo em prol do [stan de seus pais,
enguanto suas ac¢des nao partirem de sua livratingj ndo estardo mais a
acompanhar a moral, que somente regressara quatelpaerceber o bem
que estara fazendo e o fizer de livre e espontéoetade, 0 comprimento
obrigatério da sentenca satisfaz ao mundo juridicas continua alheio a
moral. Quando o filho passar a praticar um ato queenriquece
espiritualmente, ai estara prevalecendo a moral.

Portanto, o Direito é posto por terceiros como laggue somos juridicamente
obrigados a cumprir. Desse modo, o Direito € armad&o heterbnoma e coercivel da conduta
humana”.

Nesse sentido, explica Miguel ReZlgue:

Por outro lado, a coacao ja é, em si mesma, unedorjaridico, dando-se a
interferéncia da forgca em virtude da norma queeaéra qual, por sua vez,
pressupde outra manifestagdo de forca e, por coimseg outra norma
superior, e, assim sucessivamente, até se chegaa aorma pura ou a pura
coagédo. Foi essa objecao que Hans Kelsen procupauas com a sua teoria
da "norma fundamental”.

Assim, Miguel Reale, além da heterenomia, entemnigeoogue distingue o Direito da
Moral é a coercibilidade. Preceitua, portanto, qoercibilidade € uma expresséao técnica que
serve para mostrar a plena compatibilidade quéesgigre o Direito e a forta

Nesse pormenor, Maria Helena Difiexplica que:

A norma moral e a juridica ttm uma como base étoghas constituem
normas de comportamento. Por isso, a problematicAstingéo entre uma e
outra é velha questao doutrinaria.

Quando se examinam as idéias dos juristas e esgeitre percebe-se um
sem-numero de pontos de vista. Para respondeaanesgiacao é frequente,
como vemos, no meio juridico, recorrer-se as idéiassancdo, coacao,
coatividade, atributividade, mas é, na realidadeleaautorizamento que
permite solucionar tal questdo. Todas as normasirsgerativas porque
fixam diretrizes da conduta humana, entretanto gdidica é autorizante,
porque sO ela d4 ao lesado pela sua violacdo or pdeleexigir seu

cumprimento e a reparacdo do mal sofrido.

Do mesmo modo, Hans Kelsénao explicar a distingdo do Direito em relacdo as

Y REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 2t S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 48.

> REALE, Miguel.lbid., p. 49.

2 REALE, Miguel.lbid., 2005, pp. 46 e 47

3 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introduc&o arCia do Direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 209,
380.
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outras ordens sociais, aponta que:

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de autadens sociais. O
momento coacao, isto é, a circunstancia de que esatuido pela ordem
como conseqiéncia de uma situacdo de fato condalesacialmente

prejudicial deve ser executado mesmo contra a gerda pessoa atingida e
— em caso de resisténcia — mediante o empregorge figica, é o critério

decisivo.

Portanto, a caracteristica inerente a imperatiwdal coercibilidade, conjugada a
forca do Direito, como elemento caracterizadoret®meno juridico é pacifita

A divergéncia reside no enunciado que apresentariean juridica como norma
atributiva ou norma autorizativa.

Assim, para Miguel Reale, o Direito apresenta cormata distintiva essencial, em
relacdo & Moral, a chamada bilateralidade atribftiv

Nesse pormenor, Miguel Re3iepontua que: “ocorre a bilateralidade atributiva
guando duas ou mais pessoas se relacionam segunadoroporcao objetiva que as autoriza a
pretender ou fazer garantidamente algo

E nesse sentido ainda, Miguel Reale concluiu goiéateralidade atributiva pode ser
definida como “uma proporcédo intersubjetiva, emcoda qual os sujeitos de uma relagcéo
ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fagarantidamente, alg®®

Assim, exemplifica, Miguel Real@ que:

Imaginemos que um homem abastado, ao sair de saasEencontre com
um velho amigo de infancia que, levado a miséhia sbolicita um auxilio de
cinco rublos, recebendo uma recusa formal e aténmesgolenta. Em
seguida, a mesma pessoa toma um coche para ieandetdo lugar. Ao
terminar o percurso, o cocheiro cobra cinco rubAodiferenca de situagéo é
muito grande entre o cocheiro que cobra cinco muldoo amigo que
solicitava a mesma importancia.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; TradugdooJ&aptista Machado. 5% ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997, p. 37.

* Apesar de Goffredo Telles Jinior apontar gumacéo é ato do lesade ndo elemento da norma. (JUNIOR,
Goffredo Telles. Iniciacdo na Ciéncia do Direitd.edl. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 89).

*6 Somente apontando, como referido, por Maria Helziniz; essa, devota discipula de Goffredo Tellesal,

a distincdo de entendimentos, desse em relacdge@eMReale. Assim, Goffredo Telles Junior, aponieana
juridica como um “imperativo autorizante”. E negsento aduz que “a palavra autorizamento designa a
autorizacdo enquanto qualidade da norma jurid{@@NIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na Ciéncia dioeido.

22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 45).

>" REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 2t Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 51.

8 REALE, Miguel.lbid., p. 51.

¥ REALE, Miguel.lbid., pp. 50 e 51.
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Portanto, tem-se que sem uma relacado que una duasie pessoas ndo ha Direito;
assim, a bilateralidade em sentido social, comateneer subjetividade.

Ainda, para que haja Direito, é necessario quelacde entre os sujeitos seja
objetiva, ou seja, insuscetivel de ser reduziddatemalmente, a qualquer dos sujeitos da
relacdo; entenda-se, bilateralidade em sentiddégiem ou proporcionalidade de valores.

Finalmente, da propor¢cao estabelecida deve resultdribuicdo garantida de uma
pretensdo ou acdo, que podem se limitar aos sujeiaelacdo ou estender-se a terceiros,
entenda-se: atributividade.

Ainda, “a relacdo deve se estruturar segundo um@optdo que exclua o arbitrio e
que represente a concretizagcdo de interessesregjtisegundo critérios de razoabilidades
variaveis em funcéo da natureza e finalidade daceiff.

Por seu turno, para Goffredo Telles Junior, apaput@ “a norma juridica ndo é
atributiva porque néo atribui a ninguém a faculdddecoagir, uma vez que ela prépria nao
possui essa faculdade”. E mais, que “a norma paidéo € atributiva porque a faculdade de
coagir ndo é atributiva ao lesado, uma vez quefaalildade pertence ao lesado por
natureza®.

Nesse sentido, conclui Goffredo Telles Jdffique:

A norma juridica ndo atribui ao credor, por exemplfaculdadede exigir o
que |Ihe é devido. Tal faculdade, o credor a possuiy ou sem norma
juridica. E uma faculdade natural do ser humannovna juridica se limita
a autorizar o credor a fazer uso dessa faculdade; autoriz&xigir, pelos
meios e formas legais, 0o pagamento devido. Autarjzaté mesmo, a
exercer coagao sobre o devedor, para deste ohi#o agque o credor tem
direito. E essa coacdo, quando assim autorizadmaédoa servico do
Direito [...]. Depreende-se, do que se acaba de demongtrara norma
juridica ndo atribui faculdade nenhuma. O que liped@rio é exprimir uma
autorizacao dada pela sociedade. A norma jurid@@nétrumento pelo qual
o lesado, para os fins legaf;a autorizado a exercer sua faculdade de
exigir e de coagirA norma juridica nao étributiva. Ela éautorizante.

De forma totalizante, portanto, a norma juridicahéterbnoma, imperativa,
coercitiva; atributiva, segundo Miguel Reale; otoaaativa, segundo Goffredo Telles Junior.

Ja a Moral, retomando os pontos anteriormente tms;arata-se de uma palavra
com origem no latinmores significando os modos de comportamento ou cogume

Tem como nota caracteristica, como referido, arewnga. Trata-se de um conjunto

60 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. ¢ S&o Paulo: Saraiva, 2005, pp. 52.
61JL}JNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na Ciéncia deeido. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 53.
62 JUNIOR, Goffredo Telledbid., pp. 53 e 54.
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de convicgbes de uma pessoa, de um grupo, ou mesnsociedade inteira, sobre a nogcao de
bem ou de mal.

E por tais razbes, a Moral tem como objetivo esakrx aperfeicoamento do
individuo.

Assim, as normas morais, nas pegadas de DimitrioDiisi®, prestam-se a duas
funcgBes: (a) orientar o comportamento dos indivédu® vida cotidiana; ou seja, todos devem
fazer o bem e evitar o mal; e (b) servirem comtégd de avaliacdo da conduta humana, a
qual é aprovada ou reprovada, conforme correspodamdo aos imperativos morais.

De sua parte, sob uma visao positivista; e, partaatb um viés classico, o Direito
tem como desiderato facilitar o convivio socialngedo a prevenir conflitos. Assim, sob esse
aspecto, o Direito ndo se preocupa com atos dogduos que nédo toquem a ordem publica.

De outra parte, assim como o fenémeno juridicoermdineno moral provém da
sociedade, a partir da sedimentacao de seus valores

Considerando, no entanto, como um dos principamdis transmissores" destes
preceitos, a familia que nos ensina, desde pequemuuais sdo os limites entre 0 moral e 0
imoral; destoando, nesse aspecto do Estado, esse fumte formal, por exceléncia do
Direito.

E no mesmo sentido, os valores morais variam dedade para sociedade e de
época para época.

Assim, explica Dimitri Dimiouli&* temos que:

Devemos partir da constatagdo de que hoje existetosnsistemas de
regras morais. A pluralidade dos sistemas morprinéipalmente devida ao
fato de serem as sociedades modeimdigidualistas [...]. Os vinculos entre
0s membros das sociedades modernas se baseiammianagdo de
interesses e visdes diferentes, no respeito der@maia reciproca.

Portanto, as san¢des morais sdo de natureza difuarmal, ndo sendo possivel a
sua aplicacao por meio da coer¢do. Isso, ao re@ésguer dizer que para a violacdo de uma
norma moral ndo exista uma censura social.

Tal acepcdo é evocada, por exemplo, por Pietro edgisJLora Alarcdti, ao

pronunciar-se da seguinte forma:

%3 DIMIOULIS, Dimitri. Manual de Introducéo ao Estudio Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Trilisina
2003, p. 97.
% DIMIOULIS, Dimitri. Manual de Introducéo ao Estudio Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Trilisina
2003, p. 98.
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[...] a violéncia da norma moral ndo origina autbose necessariamente
uma acao estatal, é dizer, uma coacao manifestangpega ao individuo de
obrar daquela forma que deseja, enquanto que maanjoridica deve estar
explicita ou implicitamente consignada a coacaajudd somente € possivel
resistir atendo-se a sanc¢fes juridicas. Por issooral estabelece sangdes
COmo 0 remorso, 0 desgosto ou a censura da cdidiei

Portanto, afirmar-se que nao € possivel constramgarpessoa a aceitar uma norma
moral, visto que a mesma apresenta autonomia, rgeise no foro intimo do individuo; é
academicamente aceitavel, mas ndo totalmente \ardad

Desse modo, é necessario o entendimento de queotiaa moral é vinculante,
levando-se em consideracdo os sopesamentos refeqdando as consequéncias de seu
descumprimento, que apesar de ndo serem formalnmastiuidas pelo Estado, sao
veiculadas difusamente pelo meio social.

O Direito, por sua vez, possui, como ja referidono Unica fonte o Estado. Assim, a
avaliacdo de uma conduta como “legal” ou “ilegablgetiva.

Tais normas, desse modo, identificam-se por meiardério da validade formal.
Assim, as sanc¢fes de natureza juridica séo fisawais, aplicando-se, caso haja necessidade,
por meio de coacédo fisica, independentemente ddéag®e do individuo, ou seja, por
heteronomia.

Portanto, quanto ao conteudo, ha regras moraipossiem um carater juridico, ou
normas juridicas com carater moral, e, outras mabidentidade ou separacao, partindo de
um nucleo comum, entre normas de natureza jur@diamoral, decorre da finalidade de cada
um dos sistemas normativos. Preceituando-se, aotengue “a norma moral e a juridica tém
uma base comum étic&”

Ainda, pontue-se que a Moral € simples. Oferecaentagdes gerais. Suas normas
morais sao de conhecimento comum. S&0 em numeuepeq

O Direito, por sua vez, trata-se de um sistema ativan denso e concreto, extenso e

sofisticado, onde nem mesmo seus estudiosos atbamteor de todas as normas em vigor.

% ALARCON, Pietro de JesUs Lora. Ciéncia Politicatalo e Direito PublicaSao Paulo: Editora Verbatim,
2011, p. 34.

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introduc&o arCia do Direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 209,
387.
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Assim, para Miguel Redlé como j& referido: “o Direito é a ordenacdo haterfa,
coercivel e bilateral atributiva das relagbes davi@ncia, segundo uma integracdo
normativa de fatos conforme valores”.

Ainda, o Direito estabelece complexas e detalhegtgas a incidir nos mais variados
temas da vida social, regulamentando o modo dea@@dio das sancgdes.

Por tais razdes, portanto, explica, Dimitri Dimisti, que “o direito é um sistema
denso e concreto e a Moral um sistema ‘rarefeitgéreérico”.

Assim, o Direito, sob o enfoque objetivo, constigai na significacdo de sistema
normativo, que se trata de uma construcdo légiomptexa e unissona; constituida por
normas juridicas; as quais se apresentam difedasiem relacdo as normas madrais

Entretanto, apesar da apontada diferenca entreisggdipos de normas. Ao reves,
como referido alhures, existe uma identidade esdr@ormas juridicas e as normas morais.
Visto que o “Direito ndo se divorcia totalmenterdaralidade®. E, como ensina o Pietro de
Jesus Lora Alarcén, é como se as normas moraisnfoasantessala das normas juridicas. De
modo que existe uma dificuldade crénica em se edaham critério totalizante de forma a
separar as normas juridicas das normas nfarais

Tal acepcgédo, também € apontada por Norberto Bobbio.

Desse modo, o filésofo italiano aduz, nesse sentjde a diferenca entre as normas
morais e as normas juridicas corresponde a umgplsindiferenca de grau no ambito da
mesma ordem normativa’, de forma que a “lei moralnéa prescricdo com eficacia

"2 E, as leis juridicas as normas com eficacia ragfitque é uma “prescricéo cuja

imediata
efichcia ndo depende da norma que prescreve um octamento, mas da norma que
prescreve uma consequéncia desfavoravel (a sadgd@)m comportamento considerado
como ilicito™>.

No entanto, tanto € relevante tal similaridade, gne as normas juridicas e as

normas morais pode-se evidenciar que ambas apmesemh carater prescritivo, vinculam e

®” REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 2t Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 67.

% DIMIOULIS, Manual de Introducédo ao Estudo do DiveiS&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
103.

% Explica Norberto Bobbio que “a experiéncia jurédéuma experiéncia normativa. A nossa vida sendebe

em um mundo de normas. Acreditamos ser livres, maasealidade, estamos envoltos em uma rede muito
espessa de regras de conduta que, desde o nasceterst morte, dirigem nesta ou naquela direcdmssas
acOes”. (BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juriditaaducédo: Fernando Pavan Baptista; Ariani Bueno
Sudatti. 22ed. Bauru: Edipro, 2003).

" ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia PoliticataHo e Direito PublicaS&o Paulo: Editora Verbatim,
2011, p. 33.

"L ALARCON, Pietro.Ibid., p. 33.

2BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S0 Paartins Fontes, 2008, p. 119.

3 BOBBIO, Norbertolbid., p. 119.
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estabelecem obrigacdes de forma objetiva, ou sejapendente do consentimento subjetivo
individual, e mais, tratam-se de elementos fundaai®a convivéncia humafia

Vislumbra-se, portanto, que apesar das normas sn@adas normas juridicas
apresentarem caracteristicas proprias, que aswdiem; apresentam, o Direito e a Moral,
um fundamento ético comum, o qual da uma legitimagéstancial aquele.

Assim, o Direito apartado da moralidade perde dentapesar de nao representar,
numa seara, a perda de sua validade; ou mesmoaddicacia. A arbitrariedade nunca € bem
vista, apesar do Direito erigido sob esse signdaagervir para alguma finalidade.

Desse modo: “é possivel implantar um direito a m@rgu até contra a exigéncia
moral de justica. Ai esta a fragilidade. Todavianpossivel evitar-lhe a manifesta percepcao
da injustica e a consequente perda de sentidostAizeforca™. Assim, pressupondo que o
que confere sentido ao Direito € a justica, o Drénoral pode existir, no entanto, perde o
seu sentido como Direito.

Tal constatacdo, portanto, evoca o problema demgital do Direito e a solucao
aponta para o dialogo entre as normas juridicasrmas morais. O que, olhando mais de
perto remete a consideracdo dos principios na@adedas normas juridicas.

Portanto, a alma do Direito é a justica. Sem “disento do justo ndo se corporifica
em substancia o auténtico Direito”.

A axiologia associada aos principios evoca esshigg® entre as normas juridicas e
as normas morais, resultando em uma maior derggficdo Direito em direcao a justica.

Assim, vislumbra-se 0 momento de se examinar ogtinde principios juridicos;
bem como, a sua necesséria contextualizacdo, naanedth que os mesmos, apesar de
comporem 0 mesmo género das normas juridicas,empees-se com uma logica de aplicacao

diversa, que em muitos casos, opdem-se as dirapdesadas pelas regras juridicas.

1.3. Da ambiéncia e evolucéao histérica dos princips

Como ja fora referido, o presente trabalho, comgdopmetodoldgica, estuda o
fendmeno normativo a partir de sua acep¢ao comensas E por tal razdo, a abordagem

conceitual das normas juridicas.

" JUNIOR, Tércio Sampaio Ferrantroducdo ao Estudo do Direito. 62 ed. Séo Pdtiiitora Atlas, 2008, p.
332.
5 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferrantroducdo ao Estudo do Direito. 62 ed. Séo Pdtiiitora Atlas, 2008, p.
334.
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Entretanto, a abordagem inicialmente desposadade8nudou completamente a
significacdo do ordenamento juridico, enquantoesist ou a enunciacado contingencial do
Direito, ou mesmo a sua acepc¢ao autografica.

Assim, sustentou-se que o Direito poderia ser éidencomo um ordenamento
normativo, o qual se estrutura em um sistema. Appgeé, também que a “esséncia do Direito
é sua contingénciéd®. Portanto, apesar do Direito somente estar ligdeldorma essencial, ao
homem; o mesmo se conforma as relacdes da vidamaea a elas no tempo e no espaco,
mesmo que se fragmentando sob a variacdo das péesep conceituacdes; e até mesmo,
eventualmente, contradizendo-se.

Aduziu-se, ainda, nas pegadas de Eros Roberto’Ggue o Direito é alografico,
porque necessita de uma mediacdo de significadiesse modo, ndo possui um sentido em
si, ou mesmo um sentido que dispense a teoria tmor&zacdo advinda da histéria e da
tradicao.

De outra parte, mas ainda nessa toada, ponderquesas normas juridicas, como
tais, apresentam-se com caracteristicas proprags|tornam peculiares em relacéo as outras
normas de conduta, e no caso apontou-se as norarasm

Assim, Eros Roberto Gr&texplica que:

Relembre-se: os textos normativos carecem de metegiio ndo apenas por
ndo serem univocos ou evidentes [...] mas, simysodgvem ser aplicados a
casos concretos, reais ou ficticios [Muller]. [Q]fato é que a norma é
construida, pelo intérprete, no decorrer do praceks concretizacdo do
direito. O texto, preceito juridico, €, como dizefdrich Muller, matéria que
precisa ser “trabalhada”. Partindo do texto da mor(e dos fatos),
alcancamos a norma juridica, para entdo caminha@t®sa norma de
decisdo, aquela que confere decisdo ao casoA[cdncretizacdo implica
um caminhar do texto da norma para a norma conaeterma juridica),
gue ndo é ainda, todavia, o destino a ser alcaneactincretizacdo somente
se realiza em sua plenitude no passo seguintedquadefinida a norma de
deciséo, [...]

E nesse particular, focando os aspectos caraalerzsa das normas juridicas, as
mesmas evocam duas figuras derivadas desse géasrmomc as regras juridicas e 0s

principios juridicos.

" LONGO. Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 35.

" GRAU. Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre arpne¢acdo/Aplicacdo do Direito. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009passim.

8 GRAU, lbid., p. 29.
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Ponderando sobre a essa figura dos principiodjcaese que os mesmos podem se
manifestar de forma explicita, com reconhecimeptwtanto, nas disposi¢ées legais; ou de
forma implicita. Esses “inferidos como resultado al@élise de um ou mais preceitos
constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textesrmativos da legislacao
infraconstitucional™.

E nesse sentido, os principios explicitos ou intpk¢ portanto, manifestam-se no
direito posto.

Por seu turno, existe a figura, ainda quanto acergéprincipio, dos chamados
principios gerais de Direito, esses coletados direito pressupostS, os mesmos s&o
descobertos no ordenamento juridico, por estareeméestado de laténcia. Sua morada nao
se verifica fora do ordenamento ou mesmo em unmenogliprapositiva. Assim, 0s principios
gerais do Direito “ndo sdo descobertos em um ideddireito justo’ ou em uma ‘ideia de
direito™ %,

Assim, considerando tal parametro, mas abrindo memwée nosso campo de viséo,
para incluir os principios juridicos no sistemamativo, temos a partir das explicacdes de

Eros Roberto Gr&4, a definicdo do fenémeno juridico, enquanto sistem

Podemos definir sistema juridico (cada sistemaligs) como umaordem
teleoldgica de principios gerais de direitGanaris, 1989/77). N&ao se trata,
note-se bem, de ordem de normas, conceitos, isttualores ou axiomas,
Mas de ordem de principios gerais.

Portanto, jA de saida, como se pode depreend@rimuspios se apresentam como
elementos fundamentais na estruturacéo do sistemaativo.

Assim, o0s principios sdo normas que estabelecerdafmentos para que um
mandamento seja encontrado. Funcionam como “fund@mermativo para a tomada de
decis&o™.

Os principios, portanto, “passam a ser a sintesg \dwores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologiact#edade, seus postulados basicos, seus

fins"®*,

9 GRAU. Ibid., p. 144.

8 Explica Eros Roberto Grau que: “os principios ed® um determinado direitos sdo encontradogimito
pressupostajue a ele corresponda. Nesfeeito pressupost@s encontramos ou ndo os encontramos; de la os
resgatamos, se nele preexistem” (GRAU, Eros Robé&rt®ireito Posto e o Direito Pressuposto. 7° €b S
Paulo: Malheiros, 2008, p.71).

8 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre arpne¢acdo/Aplicacdo do Direito. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p.155.

8 GRAU, Eros Robertdpus cit, p. 22.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. $&ulo: Malheiros Editores, 2009, p. 35.
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Assim, o principio abarca o seu carater fundameatalirecionador a qualquer
sistema de pensamento.

Em tal sentido, Ruy Samuel Espinddlexplica que:

Pode-se concluir que a idéia de principio ou sueeituacédo, seja la qual
for o campo do saber que se tenha em mente, desigstruturacdo de um
sistema de idéias, pensamentos ou normas por Ui ritkstra, por um
pensamento chave, por uma baliza normativa, dausestas demais idéias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzemesgulbsrdinam.

Fica claro, portanto, que os principios fazem pdetgsa ordenacdo composta pelas
normas juridicas, visto desempenharem um papelafoedtal em sua concepc¢do, como
elementos fundantes que informam todo o sistema.

Por tal razdo, Eros Roberto Gfaudeixa claro que: "As normas compreendem um
género do qual sdo espécies, as regras e os psicip

Portanto, o ordenamento ou sistema juridico néd@ jgenais integrado unicamente
por regras; e sim pela juncdo entre essas e osigida de direito; visto que os “principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando diteagntes partes e atenuando tensoes
normativas®’.

De outra medida, os principios representam a swndidogo entre o Direito e a
Moral; convergéncia que pavimenta a construcaondgneceito normativo justo, a partir da
preservacdo do minimo ético que fundamenta seurdi$t

Tal postulado é apresentado por Goffredo Tellemdino qual explica que:

7

A lei, bem o sabemos, é ummperativg um mandamentoMas ndo é um
imperativo qualquer.E um imperativonormativo, e isto quer dizer que a
norma verdadeiramente juridica é sempre um mandantemrmonizado

com a normalidade, com a ordenacao ética de uraéivédade humana.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacadlmnstituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Editora Sarava0,

p. 329.

% ESPINDOLA. Ruy Samuel. Conceito de Principios Gitinsionais. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 53.

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direite$guposto. 7° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,.p. 22

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdddonstituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

p. 329.

% O movimento neoconstitucionalista tem se reveltmoravel & idéia de uma aceitacdo moral do Direito
resultando na adocdo de perspectivas interna enaxtee compreensao do fendmeno juridico. Isto momu
legitimacéo do sistema juridico passa pela busaardequilibrio entre os pontos de vista de crititarna (cujo
parédmetro é a Constituicdo) e de critica exteringo(parametro é a moralidade social). (FREIRE, iRica
Mauricio. Direito, Justica e Principios Constitu@ds. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 80).

89 JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacéo na Ciéncia deei?o. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 209.
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Assim, tendo-se claro tal postulado, passe-seapmrtinicialmente, a sua definigcéo.

Desse modo, segundo Celso Antonio Bandeira de Refidncipio é, por definicéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro edicque se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo deérmitpara sua exata compreensao e
inteligéncia, visto que define a logica e a radiola@e do sistema normativo, conferindo-lhe
a tonica que lhe da sentido harménico.

De sua parte, Jediael Galvdo Miratdaxplica que principios “sdo proposicdes
gerais que informam um determinado sistema juridicwamo do direito, fixando as linhas
mestras que o conformarao”.

Ja Miguel Real®&, quanto a conceituacéo de principios, ponderapgueipios s&o:
“verdades fundantes de um sistema de conhecimento”.

Por sua vez, Robert AleX ao definir os principios juridicos, explica que:

principios sédo normas que ordenam que algo sdjaa@a na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas i mdstentes. Por isso, sdo
mandados de otimiza¢do, caracterizados pelo fatoquke podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida deweprimento ndo so
depende das possibilidades reais, mas também ddggs. O ambito do
juridicamente possivel é determinado pelos prinsipiregras opostas.

Ja Ronald Dworkitf, ao se referir aos principios, pondera que:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser obsdsyando porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica,icpolibu social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéagisstica e equidade ou
alguma outra dimenséao da moralidade.

Segundo apontou Paulo Bonavides, a juridicidaden{atividade) dos principios
passou por trés fases distintas, quais sejam:jadnaturalista, b) a positivista e ¢) a poés-
positivista®.

Portanto, a origem dos principios estd associadama perspectiva ligada,

originariamente, a uma afirmacéao de existénciand®ueito Natural.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de DireitorAidistrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
2008, p. 53.

. MIRANDA, Jediael Galv&o. Direito da Seguridade i&bdRio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 23.

92 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 2t S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 303.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaisaduc&o:Virgilio Afonso da Silva, S0 Paulo: Editor
Malheiros, 2008, p. 90.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tre@lo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002
p. 36.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior242. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 200959. 2
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Assim, os autores ligados a tal corrente de pens@nwdo associar 0s principios a
espécies supranormais, ou seja, elementos norésadiax conduta humana, que atuam
definindo padrdes substanciais de justica.

Desse modo, a escola jusnaturalista reconheceenso‘inspiradores de um ideal de
Justica, cuja eficacia se cinge a uma dimens&o-¢étiprativa do Direito™.

Portanto, em uma abordagem primeira do sistema atmon os principios eram
qualificados como meras exortacdes, destituidosadé@ter juridico, seja pela sua vagueza,
seja pela sua conformacéo destituida de sancao.

Nesse sentido, Walter Claudius RothenBlegplica que:

Uma primeira abordagem negava carater de autémarasas juridicas aos
principios. Por for¢a de sua suposta naturezastemdente”, ou em razéo
de seu contetdo e vagueza, bem como pela formulag@&yés de

dispositivos destituidos de sancao (imediata), @smprincipios qualificados
como meras exortagfes, preceitos de ordem morglotitica, mas néo

verdadeiros comandos de Direito.

Com o surgimento do positivismo juridico, os pnme$ deixam de ser considerados
como instancia supra-legal, carente de juridicid®dssam, portanto, a partir desse momento
historico, a adquirir dignidade de normas juridicaas funcionando como generalizacdes das
regras juridicas®

Nesse sentido, apontando para tal significacad@dosipios, quando do advento da

Escola Histérica do Direito, Paulo Bonavitfesxplica que:

A segunda fase da teorizacdo dos principios vear a gispositivista, com
os principios entrando ja nos Cédigos como fontenativa subsidiaria, ou
segundo Gordillo Cafias, como “valvulas de segufarmgae “garante o
reinado absoluto da lei”. Com efeito, assinala @Glor€afas, os principios
entram nos Codigos unicamente como “valvulas daraega”, e ndo como
algo que se sobrepusesse a lei, ou Ihe fosseantndo que, extraidos da
mesma, foram ali introduzidos “para estender sued@h de modo a
impedir 0 vazio normativo”.

% ESPINDOLA. Ruy Samuel. Conceito de Principios Gitinsionais. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 53.

°” ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitrgis 22 tiragem. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 65.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves Fernandes. 42 edioQie Direito Constitucional, Salvador: Juspodivm,
2012, p. 277.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior24@ ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, 9. 25
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Assim, os principios, apesar de localizados norawhento juridico, sdo dispostos
em uma posi¢ado subsidiaria, prestando-se a colrmati@cunas do direito, ante o preceito da
completude do sistema normativo.

Portanto, a doutrina classica, apesar de reconl@nermatividade dos principios,
delegou um papel secundario aos mesmos.

Prestavam-se, tdo somente, a funcionar como mevanepto a reafirmar a
supremacia absoluta da lei, com significacdo ads#i superacdo das incongruéncias do
dogma da completude.

Sob tal palio, portanto, os principios se voltaydasse modo, ao preenchimento de
lacunas deixadas pelo legislatfr

Em outra significacdo, mas dentro desse espirgoprincipios funcionavam com
elementos de interpretacdo do sistema normativgarir de sua positivacdo, e seu
consequente resgate do direito natural, num pron@iomento. Para, a partir de entdo, os
principios passarem a ser exaltados no direitdipostt

Nesse sentido, Ana Paula de Barcelos e Luis RoBartosd® elucidam que:

O jusnaturalismo moderno, que comegou a formargsata do século XVI,
dominou por largo periodo a filosofia do Direitocfenca no direito natural
— isto é, na existéncia de valores e de preterfafieanas legitimas que ndo
decorrem de uma norma emanada do Estado — foi usn tdmfos
ideoldgicos da burguesia e o combustivel das redek! liberais. Ao longo
do século XIX, com o advento do Estado liberalpasolidacdo dos ideais
constitucionais em textos escritos e o éxito doimemto de codificacdo, o
jusnaturalismo chega ao seu apogeu e, paradoxa@mimmh inicio a sua
superacao historica. Considerado metafisico eiantifico, o direito natural
é empurrado para a margem da historia pela onipat@ositivista do final
século XIX.

Entretanto, a assuncdo dos principios no positwiguidico, € a constatacdo da
sobrevivéncia do direito natural nas entrelinhas adaepsia juridica, proposta naquele

momento da evolugdo do pensamento juridico.

190 Nesse sentido, o Art. 4° da Lei de Introducdo asmds do Direito Brasileiro (Decreto n° 4657 de
04/09/1942), ao dispor que: “Quando a lei for omiss juiz decidira o caso de acordo com a analagga,
costumes e 0s principios gerais de direito”.

101 A “positivacéo” dos principios gerais do Direita éransformacéo deles em principios juridicos itp@slos”
operam-se entre duas alternativas metodoldgicés pFimeira, a “positivacéo” implica resgate degs@scipios
no universo do direito natural. Pela segunda, aitpacdo” é conseqiéncia do descobrimento dessedpos
no interior do “Direito positivo”. Esta Ultima pgsio é corolario da idéia da ndo transcendéncigdosipios
gerais do Direito (ESPINDOLA, Ruy Samuel. Concei®oPrincipios Constitucionais. 22 ed. So PauldoEd
Revista dos Tribunais, 2002, p. 58).

192 BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis RobertoigartO Comego da Histéria. ANova Inerpretacéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. p. 8 Disponivel em:
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistamevproc2003/arti_histdirbras.pdf, acessada e®712012.
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Tal acepcéo é explicada por Norberto BobBjoo qual aponta a sobrevivéncia do
direito natural no ordenamento juridico, como s@bstdo direito estatal; apontando que:

As consequéncias desta concepc¢do se manifestaicufzarhente num caso

muito importante e interessante, que indica o dimde onipoténcia do

legislador — 0 caso no qual o proprio legisladoixale de regulamentar

determinadas relacfes ou situacoes, isto €, paraadérmula tipica, o caso

da “lacuna na lei”. Enquanto 0s juspositivistagapserem coerentes até o
fim, excluindo o recurso ao direito natural, negaepropria existéncia das
lacunas, os escritores do século XVII e XVIII ndnegaram absolutamente
e afirmaram, ao contrario, que em tal caso o jaiedesolver a controvérsia
aplicando o direito natural.

Assim, 0s principios, por sua propria generalidanErta, de modo a se prestar a uma
séria indefinida de aplicacbes, sobreviveram noitip@eeno como solucdo da catarse
provocada pela falacia do dogma da completude.

Portanto, a presenca dos principios era o antiefataz contra as lacunas do direito
positivo.

Tal contextualizacéo é ainda apontada ainda pdoéytar Bobbid® ao explicar que:

Esta concepcéo do direito natural como instrumpata colmatar as lacunas
do direito positivo sobrevive até o periodo dadfaatdes, e mais, tem uma
extrema propagacao na propria codificacdo. No7att Cadigo austriaco de
1811 estabelece-se que sempre que um caso nao gerddecidido com
base numa disposicdo precisa de lei, nem recorr&ragdicacdo analdgica,
dever-se-a decidir segundomrincipios do direito natural.

Inobstante, a vislumbrar a complexidade da socedatemporanea, o intérprete
auténtico da norma percebeu que a justica nem sesgpencontra ao lado da lei. Ao se
atentar para essa descoberta, concebeu que coDireitta vez, em nome da racionalidade,
da ordem, da justica, perpetra a dominagéao, “digtl por uma linguagem que a faz parecer
natural e neutrd®.

Assim, “nas ultimas décadas desse século, com enfmya axioldgica-normativa
dos principios, que agora positivados nos novasseconstitucionais, assentam os principais
padrbes pelos quais se investiga a compatibilidddeordem juridica aos principios

193 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliese, Edgini,
Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 42.

194 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliese, Edgini,
Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 44.

195 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo. 72 ed. S&do Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 316.
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fundamentais de estaldo constituciolf&)"esses conquistam “a dignidade de normas juridicas
vinculantes*?”.

Portanto, com advento do pos-positivismo, objetianm desiderato pautado em
postulados de justica, essa escola de pensameetondeu ao Direito uma teleologia que
propugnou a inter-relacao entre valores, principiosgras; elementos, contemporaneamente,
considerados, por exemplo, na nova hermenéuticgtitiarional.

Em tal teleologia, os principios passam a ser denatlos tdo normas juridicas como
as regras juridicas.

Assim, aos principios, fora atribuida for¢ca normefdlena, passando, os mesmos, a
ter juridicidade equivalente a das regras juridfas

Esse fendbmeno culminou na conducédo dos principaza p centro do sistema
normativo, possibilitando a entrada de valoresgsapartados do fendmeno juridico, que se
restringia, na conformacdo do sistema normativoregsas juridicas, sob o palio de um
positivismo legalista.

Nesse sentido, Luis Roberto BarrB¥@xplica que:

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sist@sgrincipios tiveram de
conquistar cstatusde norma juridica, superando a crenca de que teniaan
dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficpiaidica ou

aplicabilidade direta e imediata. A dogmética moderavaliza o
entendimento de que as normas em geral e as nawonasitucionais em
particular enquadram-se em duas categorias diveosaprincipios e as
regras.

Portanto, o resgate ético do Direito comecgou a peragionalizar a partir da
consideragdo dos principios no sistema normatssgsecom a missao de inserir conteddo nas
formas juridicas, sob um viés ético.

Assim, explica Eros Roberto Gralique:

Por isso mesmo, a eticizagdo do direito pela gealamam apenas podera
ser realizada, no presente, mediante a adicdo dee(mm as formas
juridicas, o que importa desenvolvam os jurista® néna atividade

1% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Gitisionais. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 64.

07 ESPINDOLA, Ruy Samuelbid., p. 64.

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves Fernandes. 42 ecoQie Direito Constitucional, Salvador: Juspodivm,
2012, p. 279.

199 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 352.

110 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direite$guposto. 7° ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2008, fipel
112.
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exclusivamente técnica e significa atuem segunde @ética na lei (ndo
acima da lei). Essa ética € a ética dos principiddicos. Nos principios, o
conteudo das formas juridicas. O desafio com o gualsso tempo afronta
ao jurista é, precisamente, o da composicdo ddilmimientre contetudo e
forma.

Tal linha de pensamento, assim, encontra eco neepgéo de Direito haurida da
propedéutica juridica contemporéanea, apontandsteggucom valor fundante do fenémeno
juridico.

Por tais razdes, portanto, hodiernamente, a dautinurisprudéncia patria sao
unissonas ao reconhecer o papel fundamental eathjmedos principios para a aplicacao do
Direito.

Assim, os principios deixam de ser meros instruogede interpretacdo, passando a
ser a propria forma de expressao das normas, queubdividas em regras e principios.

Portanto, conclui-se, que nessa trajetéria de riatags principios deixaram de ser
vistos em sua dimensdo meramente axioldgica, sega faridica. Eles - assim como as
regras — passaram a ostentar forca imperativandeve&r observados em qualquer conduta, o
que demonstra 0 seu carater normativo e ndo metarnmdarmativo; de forma que qualquer
ato praticado sem a observancia dos principios d&mjusto, € invalido.

De outra parte, superada a conceituacdo e a ewoligiorica dos principios,
caminhando nessa tematica, uma vez reconhecidaratividade dos principios, evoca-se 0s
critérios distintivos entre esses e as regrasigasd

A primeira derivacdo dogmatica propositiva sobredigtincdo entre regras e
principios, nesse sentido, adveio dessa nocaoragalelade dos principios.

Tal acepcéo é tratada por Ruy Samuel Espiftdptaqual explica que:

A primeira acentuacédo distintiva entre principiosegras, de valor teorico
reconhecido, proposta por Boulanger, atentou pargredicado de
generalidades dessas duas espécies de normagieheaalidade da regra
juridica ndo se deve entender da mesma maneira geeeralidade de um
principio”. Ele demonstrou: “...que a regra € g@@igue estabelecida para
um numero indeterminado de atos ou fatos”. Issocob&tante, ela é especial
na medida em que reguéenao tais atos ou tais fato§ editada para ser
aplicada a uma situacéao juridica determinada. g@noipio, ao contrario, &
geral porque comporta ursérie indefinida de aplicacao.

111 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Gitisionais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 69.
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Nessa linha de pensamento, como consequéncia lagicamperatividade dos
principios, os conflitos entre dois ou mais primedpno estudo de determinados casos
comecaram a surgir.

Entretanto, em ocorrendo tais conflitos, a divecggmpassou a ser solucionada de
maneira absolutamente distinta daquela dada atitoaaritre regras.

Portando, por tal derivagdo, e nesse sentido déixa&taro a diferenca essencial
entre as regras juridicas e os principios, em ltaveivergéncia entre as regras, esta ocorre
no ambito da validez, fazendo com que uma delabeea chamada ‘clausula de excecao’, ou
mesmo, é declarada invélida. Tal solucédo, nessdt@md a necessaria para eliminar o
conflito.

Assim, explica Luis Roberto Barroséque:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritiveés tdrminadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado itleges. Ocorrendo a
hipotese prevista no seu relato, a regra deve iingetlo mecanismo
tradicional dasubsunc¢ép enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se a conclusdo. A aplicacdo de uma reg@pem na modalidade
tudo ou nadaou ela regula a matéria em sua inteireza ou @udgxida.

Ja no conflito entre principios, havera uma fldidhtdo, devendo um deles ceder
em relacdo ao outro, somente na solucéo do casmerse der o confronto.
No que diz respeito aos principios, o0 embate gedianbito do peso.

Portanto, explica Luis Roberto BarroStque:

Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de ajdsir nao
especificam a conduta a ser seguida e se apliaam @njunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagdes. Em uma ordemoatétita, 0s
principios freqiientemente entram em tenséo dialédpontando direcbes
diversas. Por essa razao, sua aplicacdo deven@ioowdiantgponderacdo

a vista do concreto, o intérprete ir4 aferir o pgge cada principio devera
desempenhar na hipétese, mediante concessbesoasipe preservando 0
méaximo de cada um, na medida do possivel. Suaagfli¢c portanto, ndo
sera no esquemtdo ou nadamas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situacdasode

Assim, a diferenca entre os principios juridicosegras juridicas é de natureza

l6gica.

112 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 353.
113 BARROSO, Luis Robertdbid., pp. 353 e 354.
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Desse modo, no caso concreto a regra aplica-sgepaalida ou ndo é aplicada, por
nao ser valida; a partir de uma regra do “tudo-adaf. Portanto, “no sentido de que, se a
hipotese de incidéncia da regra é preenchida, @wvegra valida e a consequéncia normativa
deve ser aceita, ou ela ndo é considerada v&ifda”

Tal acepcéo é explicada por Ronald Dwotkida seguinte forma:

A diferenca entre principios juridicos e regrasdigas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para degisisulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regragpi@@veis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estgnti@o ou regra é valida,
e neste caso a resposta que ela fornece de sk, acendo é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisao.

Ja os principios ndo seguem essa logica, ndo apmade consequéncias juridicas,
de forma automatica, quando as condi¢des sao dadas.

Assim, o0s principios apresentam uma dimenséao quegaas juridicas ndo possuem.
Trata-se da dimensdo de peso ou de importancipddstravel na hipétese de colisdo entre
0S principios, caso em que o principio com pesaiivel maior se sobrepde ao outro, sem que
este perca sua validad&”

Assim, Ronald Dworkitt” explica que:

Quando os principios se entrecruzam (por exemppmlitica de protecdo
aos compradores de automoéveis se opde aos princdgioliberdade do
contrato), aquele que vai resolver o conflito teenlel/ar em conta a forca
relativa de cada um. [...] As regras ndo tém essarddo. Podemos dizer
gue as regras sao funcionalmente importantes ampledantes (a regra de
beisebol segundo a qual o batedor que ndo consezhater a bola trés
vezes € eliminado é mais importante do que a reggando a qual os
corredores podem avancar uma base quando o aregfoesmete uma
falta, pois a modificagdo da primeira regra aliaranais o jogo do que a
modificagdo da segunda).

De outra parte, Robert Alexy, além de caracterzsrprincipios como normas
juridicas “por meio da qual sdo estabelecidos @svee otimizacdo aplicaveis em varios

graus, segundo as possibilidades normativas ea$dtie, pondera que a diferenca entre as

114 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. $&ulo: Malheiros Editores, 2009, p. 36.

15 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. $amilo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

118 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. $&ulo: Malheiros Editores, 2009, p. 37.

17 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. $&milo: Martins Fontes, 2002, pp. 42 e 43.
118 AVILA, Humberto.Op. cit.,p. 37.
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regras e 0s principios situa-se na no¢do de quegaas proporcionam o critério das acoes,
dizendo o que se deve ou ndo fazer em situacdesifisps, mas abstratas.

Por seu turno, os principios proporcionam critépgag o posicionamento diante de
uma situacdo concreta. Desse modo, aos principicse pode dar um sentido operativo,
guando aplicado a um caso concreto.

Assim, enquanto duas regras ndo podem existirguggaando sao contraditérias;
dois principios, por vicejarem no campo conflitah sendo contraditérios, podem coexistir,
sem invalidarem-se.

Nesse sentido, Robert Alexy aponta que, enquamtndito de regras s6 admite a
declaracdo de invalidez de uma das regras, oulasé&w de uma clausula de excecdo que
elimina o conflito; a colisdo de principios, poastez, ndo traz consigo uma invalidacao de
um dos dois principios, nem a inclusdo de uma alawe excecéao.

Assim, explica que no caso dos principios, o ctinfle resolve pela sua ponderacéo,
considerando-se, no caso concreto, qual principie der atribuido maior peso.

Desse modo, na concepcao de Robert Alexy, regras po@lem conviver se
contraditorias, visto que uma delas devera pregald2e outra parte, quanto aos principios
contraditérios, os mesmos podem conviver e seradgrados no caso concreto, sem poder-
se saber de antem&o qual principio prevalecera.

Nesse sentido, Robert AleXy explica que:

Um conflito entre regras somente pode ser soludorse se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excecao que elarinaflito, ou se pelo

menos umas das regras for declarada invalida PAs].colisbes entre
principios devem ser solucionadas de forma compkatée diversa. Se dois
principios colidem — o que ocorre, por exemplo,ngi@aalgo € proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outesmgido -, um dos

principios ter4 que ceder. Isso ndo significa, wdmt nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que relerdé ser introduzida
uma clausula de excecao.

Desse modo, o conflito entre regras ocorre no ptengalidade, ja que nesse caso,
ou as mesmas sdo cumpridas ou ndo cumpridas. eesuquando o conflito se da entre os
principios, esse ocorrerd no plano da aplicabifdatisto que os mesmos sao considerados
“mandados de otimizacaouja principal caracteristica esta no fato deepah ser cumpridos

119 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaisaducéo: Virgilio Afonso da Silva, Sd0 Paulo: Erito
Malheiros, 2008, pp. 92 e 93.
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em diferentes graus e da medida devida de seu ouemip ndo depender exclusivamente
das possibilidades materiais, mas também das jliksiles juridicas™® ',

Assim, o signo do fenémeno juridico em nossos, desde no reconhecimento da
normatividade dos principios; de modo a se teroclgue esse reconhecimento de
normatividade dado aos principios e a distin¢aditqtiga em relacdo as regras é uma marca
do pGs-positivismo.

Portando, podemos afirmar que o ponto de vistaalaguue véem o Direito como
um sistema puramente de regras ndo € o bastardeegplicar todas as dimensdes do
fendbmeno normativo.

Os principios constitucionais traduzem os direitohiomem e os grandes principios
de justica. Eles impdem ao legislador, aos magistiaa administracdo publica e aos
particulares, a aplicacdo do Direito de acordo asnvalores por eles espelhados, pois sao
normas consagradoras de determinados valores otaapobjetivos publicos que devem ser
atingidos através do emprego de meios distintos.

Assim, sendo os principios normas fundamentaissiensa juridico e, como tais, o
norte do qual o intérprete ndo pode se afastas &0 proclamados na propria norma —
como € o caso dos principios constitucionais-adstmativos insculpidos no art. 3@aput da
Constituicdo Federal - ou entdo sdo extraidos dguoth das normas vigentes em
determinado ordenamento.

O sistema normativo, portanto, em sua acepcao ,afmbsenta-se com uma
conformacéo dinamica; absorvendo as influénciamisoe respondendo a elas; por meio de
uma simbiose entre fato e norma.

A partir desse paradigma que se evidencia a fur@® principios, como
instrumentos de atualizacdo do sistema normati@anadida em que o seu carater vago e
impreciso funciona como porta de entrada dos veldi@e sociedade, atualizando todo o
sistema.

Tal acepc&o é pontuada por Thiago Rodrigues dee®&umfint? que ao se referir
a Constituicao, discorre sobre o carater norteadoformador a que os principios se prestam.

Assim, explica que:

120 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobreerpnétacéo/Aplicacéo do Direito. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 182.

121 No entanto, Humberto Avila pondera que no casaegiss se outras razdes forem superiores a prézéa
para cumprir a regra; essas constituem-se em E@aco seu hdo cumprimento. Tal situacao se d&lagéo a
regra, no plano concreto, sem afastar-lhe, inotst@walidade. Seja, a uma, por sopesamento. &djzgs, por
uma excecao a regra, essa prevista no préprio amEmo. Portanto, conclui, o autor que tanto ngsase
quanto nos principios “ha sopesamento de razdesteacrazdes” (AVILA, Humberto. Teoria dos Princigi 92
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, pp. 53554 56).
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A distincdo feita, em momento oportuno, entre regeaprincipios, é de
fundamental importéncia para que se demonstre el gigs principios na
atualizacdo da Constituicdo. Isto porque, é exattane partir da definicdo
do contetdo e da fungdo dos principios como pologeadores e
informadores de todo o Texto Constitucional e cowmeiculadores dos
valores e das diretrizes fundamentais deste ultbeay como da acepcado
dos principios como normas dotadas de um alto deageneralidade e
abstratividade, que se faz possivel demonstrar rgéfu da atividade
interpretativa como forma de atualizacdo da Carngéib. Isso porque é
nessas “zonas moles”, abstratas e genéricas, qué€prete tem sua
competéncias alargada, na exata medida em quenesssss possuidoras de
um alto grau de vaguidade e imprecisédo possibilgam flexibilizacdo em
face das novas realidades histéricas e sociaidgzdt: celas possuem uma
maior maleabilidade e adaptabilidade frente asseitaacoes.

Portanto, a maxima que estabelece que violar uncipid possui um maior gravame
que violacdo de uma norma, a partir dessas poriesaganha um significado mais definido;
na medida em que a desatencao a um principio ian@hitofensa a todo o sistema normativo,
e ndo tdo somente a um especifico comdnddoncluséo essa haurida, também, da diferenca
entre essas duas normas, na medida em gque as pegsaem uma aplicagdo mais restrita as
situacOes juridicas por elas preconizadas; e ogipidos, com alta carga emotiva e elevada
abstracdo, consagram os valores expectativas sgailanizadas pelo Direito.

Nesse sentido, Walter Claudius Rothenbtfrgxplica que:

Com efeito, sendo o0s principios manifestacdo pramedos valores
constitucionais, € certo que estdo carregados nEmsmtos e emocgdes.
Ignoré-lo seria desconsiderar a importancia sirchdtia constituicdo e seu
significado histérico enquanto projecédo de expa@atda comunidade. Vai
dai que é impossivel uma compreensdo exclusivametetectual dos
principios: eles também séo “sentido” (experimeogatb plano dos afetos).

Portanto, os principios juridicos se apresentam ocamormas juridicas de
conformacéao aberta.
Funcionam como mandados de otimizacdo, operandmsm concreto, segundo as

condicbes normativas ou faticas.

122 BOMFIM, Thiago Rodrigues de Pontes. Os Principimnstitucionais e sua Forca Normativa. Salvador:
Juspodivm, 2008, pp. 100 e 101.

123 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direitomidistrativo. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
2008, p. 53.

124 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitrgis. 22 tir. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2003.
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Prestam-se a fundamentar o ordenamento juridicejarido no campo conflitual, a
partir da regra da ponderagcao, no que tange apicalalidade, segundo uma dimenséo de
peso.

Carreiam em seu bojo, valores compartilhados samngnque lastreiam o minimo
ético necessario a qualificar o Direito como justo.

Por tal razdo, portanto, ao abarcarem os valoredafuentais do ordenamento
juridico, a violacdo de um principio representanséede maior envergadura ao Direito. Do
mesmo modo, a ndo consideracdo, na elucidacdo denomma, de um valor subjacente,
veiculado por um principio, ndo sera pecado de mmionta.

Assim, a axiologia imanente aos principios voltadieontologia do Direito, em sua
fundamentalidade, torna em continuidade a esseiei®elucubrativo, a ponderar quais 0s

valores fundamentais que sao aptos a lastreaeibodér seguridade social.

1.4. Do principio da Dignidade da Pessoa Humana

Pelas ponderacbes até aqui apresentadas, tem-seo gBestema Normativo
corresponde a um sistema aberto de principiosrageg

Assim, no sistema normativo, enquanto as regrgsopcmnam seguranca juridica;
0S principios, por seu turno, ambicionam alcangastica.

Nesse sentido, Luis Roberto BarrfS@xplica que:

O modelo tradicional, como jA& mencionado, foi cdmde para a
interpretacdo de aplicacéo de regras. E bem d@eamtanto, que o sistema
juridico ideal se consubstancia em uma distribugduilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o pepetnte &eguranca
juridica — previsibilidade e objetividade das condutasos @rincipios, com
sua flexibilidade, ddo margem a realizag&gudticado caso concreto.

Assim, quanto ao conteudo, como referido, os [iosie as regras apresentam uma
diferenca fundamental, qual seja, as regras limgam tracar uma conduta. Por sua vez, 0s
principios prestam-se a identificar os valores eemsepreservados ou os fins a serem
alcancados pela Sociedade. Apresentam, portartte(mo axiologictf®.

E nesse sentido, ainda, evidencia-se, como tambérido, que 0s principios se

apresentam como normas imediatamente finalisticas

125 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 354.

126 BARROSQ Ibid., 2010, p. 355.

127 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. $&ulo: Malheiros Editores, p. 79.
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Portanto, os principios estabelecem fins a sereimgidbs pela Sociedade,
pressupondo em certos momentos, a acdo do Estado.

Nesse sentido, Humberto Avifd explica que:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticeemariamente

prospectivas e com pretensao de complementaridddeparcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da cdicekagte o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentesodduta havida como
necessaria a sua promocao.

Assim, depreende-se que no Direito, podendo sabescido como um sistema
normativo, necessariamente verifica-se a presemaseu repertério, das normas juridicas,
enquanto regras e principios. Do mesmo modo, queftonstituicdo, € possivel conceber-se
a sua estrutura sob a mesma acepcao.

Assim, como explica Dirley da Cunfia

Numa perspectiva juridica, compreende-se a Coiggtdlcomo um conjunto
de normas juridicas suficientemente aptas pardaetpdos os fendbmenos
da vida politico e social. Mas a Constituicdo naoréconjuntafechadode
normas, nem as suas normas revelam-se apenasf@wbaaderegras.|...]
Assim, uma Constituicdo s6 pode ser compreendidaocam sistema
juridico aberto de regras e principi¢s.] Isto significa afirmar que uma
Constituicdo é composta por regras e principiosdifierentes graus de
densidade normativa (concretizacéo), articulados\aeeira tal que, juntos,
formam uma unidade material (unidade da Constitjica

Dentro desse enunciado, a Constituicao brasileard 388, figurando no apice do
sistema normativo, em sua abordagem, sofreu o @avgoto da perspectiva teorética
axiomdtica; e vicejou na ascensdo da aplicacdo I6gkia, propugnada pelo
neoconstitucionalismo poés-positivista, espelhadgmpdsito dar plena efetividade as suas
normas, e notadamente, aos direitos fundamentais.

Portanto, ao evocar-se a Constituicao Federal, atipioma fundamental da ordem
normativa de um Estado que é; a mesma apresergagtivos, 0s quais se revelam como
os valores fundamentais daquela Sociedade.

Desse modo, a necessidade de concretizacdo dedeessyexige a conformacao

principiologica dessa Constituicdo, a partir dalgtea-se-a uma abertura conceitual que se

2% AVILA, Humberto. Ibid., pp. 78 e 79.
129 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Consiitmal. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, pp. 1284
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preste a disciplinar as mudancas sociais cambijaeneslirecdo principios fundantes daquele
diploma.

Nesse sentido, explica Carlos Maximiliatfo

Deve o estatuto supremo condensar principios e am@asseguradoras do
progresso, da liberdade e da ordem, e precisa rewtsuistica
minuciosidade, a fim de se ndo tornar demasiaddosigle permanecer
dactil, flexivel, adaptavel a épocas e circunst@diversas, destinado, com
€, a longevidade excepcional.

Portanto, verifica-se que a Constituicdo Federahi@ar e fundar o catalogo de
principios e valores de uma Constituicdo apressstam primeiro plano, o principio da
dignidade da pessoa huméita

Tal principio, na concepcdo de Jediael Galvdo Miaarconstitui-se em principio
matriz, suporte moral dos direitos, como fundameostitucional de maior envergadura,
diretriz de todos os demais principios constitugisnconsiderando ser inerente a pessoa
humana, com fundamento em valor moral que anteéedeyanizacdo social e tem como
destinatario o préprio homerf??

A abertura conceitual do termo dignidade da pe¢somana é imensa e 0 seu
processo de construgdo conceitual ainda ndo estiédo.

Assim, a titulo de adverténcia, h4 que se pondemno assevera Fabio Konder
Comparatd® ao se buscar elucidar juridicamente a densidaé#égica que permeia a

dignidade, que:

Seja como for, se a pessoa — e ndo todo e qudltiieiduo, como queria
Protdgoras — é fonte e medida de todos os valoteseja, se 0 proprio
homem, e ndo a divindade ou a natureza de um nmaad ¢ o fundamento
do universo ético, a Historia nos ensina que onleecmento dessa verdade
s6 foi alcancado progressivamente, e que a suaciacem termos juridicos
jamais sera concluida, pois ela ndo é sendo oxeoefto estado de
“permanente inacabamento” do ser humano, de qoe Feidegger

130 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo doirBito. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1996, p. 304.

131 Ainda, ao longo de seu texto, faz referéncia esgaren tal principio. Assim, por exemplo, em seu Bt
inciso I, ao dispor que: “ninguém sera submetdortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

132 MIRANDA, Jediael Galv&o. Direito da Seguridade i@bdRio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 24.

133 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dBsreitos Humanos. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 37.
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A percepcao da dignidade da pessoa humana, abdbesarda doutrina Crista, deu-
se a partir do momento em que se agregou ao corseipessoa, a nogado de valor em si
mesmo, como ser de fins absolutos, e que, consexiente, é titular de direitos.

A proclamacdo do valor distinto da pessoa humana ¢emo conseqiéncia a
agregacdo de direitos fundamentais em cada peasoanh, imprimindo-lhe um traco
distintivo do Estado.

Dentro de uma acepcao filosofica, a origem da daphe pode ser vislumbrada, a par
de registros anteriores, na doutrina crista, arphas sagradas escrituras.

Nesse sentido, Lafayette Pozzoli e Otavio Augustist@io de Lim&* explicam
que:

O cristianismo retoma o ensinamento judaico e grpgirurando aclimatar
no mundo, através da evangelizac¢éo, a idéia deajflgepessoa humana tem
um valor absoluto no plano espiritual, pois todosain chamados para a
salvacdo. Neste chamamemi@o ha distincdo entre judeu e grego, pois, ja
nao ha judeu nem grego, nem escravo nem livre, mmmem nem mulher,
pois todos vés sois um em Cristo Jedlesse sentido, 0 ensinamento cristédo
é tido como um dos elementos formadores da meathidjue tornou o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana

Por seu turno, dentro da Escolastica, Santo Tomagjdino elucida que a dignidade
da pessoa humana advém da semelhanca do homem eagsn éDporquanto, justifica-se na
sua consequente razao, que lhe possibilita agiracgonomia.

Nesse sentido, Eduardo C. Bittar e Guilherme Adsif\lmeida® ao tratar sobre a

doutrina filosofica de Santo Tomas de Aquino, eogh que:

O homem (animal racional) vale-se de sua razdounvisla pratica, seja
para realizar tarefas, seja para encontrar solusegs para sobreviver, seja
para desenvolver técnicas, seja para defendef-s¢ Deus ndo determinou
0 homem como escravo de um destino absoluto, o oguigniria sua
liberdade de ser, de decidir e de agir; ao cootréd teoria tomista, Deus
langcou no homem, como motor universal que € (Mbtaivel), a vontade
para que siga no sentido do Bem (o proprio Deusylepdo escolher
livremente os meios para a realizacdo deste Bem.

Posteriormente a essa no¢cdo humanista derivadawtena Cristda, o pensamento

filosofico, na pessoa de Emmanuel Kant, passodemder a idéia de que o homem é um fim

134 pOZZOLI, Lafayette; LIMA, Otavio Augusto Custédidireito Previdenciario. Sdo Paulo: Primeira
Impresséo Editora & Distribuidora Ltda, 2009, p. 15

15 BITTAR, Eduardo C. B. ALMEIDA, Guilherme Assis démeida. Curso de Filosofia do Direito. 72 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 233.
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em si mesmo e, por isso, tem valor absoluto, n@lenmo, por conseguinte, ser usado como
instrumento para algo. Por tal razdo, é dotadoigeidhde, possuindo a qualidade de ser
pessoa.

Nesse sentido, Emmanuel Kant se expressa da sedorma: "o homem, e, duma
maneira geral, todo o ser racional, existe comodimsi mesmo, ndo s6 como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontadé"

Assim, a consideracao a dignidade evoca ndo soncetrigamento adequado que
deve ser dispensado ao ser humano, visto ndo pmmfetratado como coisa. Mas, a
ponderacdo de que o ser humano € um fim sem si oneshmiscui de sua vontade racional,
escoimada na nogdo de que sO a pessoa humana “eimecondicbes de autonomia, isto &,
como ser capaz de guiar-se pelas leis que eleipmgita™®’.

Portanto, a dignidade é vinculada a um fundamemtorativo, que justifica e
antecede a construcao de qualquer tecitura noraniatvente aos direitos humanos.

Assim, “a dignidade humana é hoje um axioma jusfifico e, além disso, no nosso
sistema, um comando juridico dotado de superioeidiberarquica™®,

Desse modo, Kant promovera a conceituacéo de didaitbndada em uma acepcao
exclusivamente filoséfica, a partir da autonomiaahdo individuo.

Nesse sentido, J. B. Schneewind explica que:

Kant encaixa sua concepc¢ao de autonomia em unealgae metafisica que

vai além de qualquer coisa em Hume ou Rousseawt@ghna@mia kantiana

pressupde que somos agentes racionais cuja lietdatcendental nos tira
do dominio da causacado natural. Ela pertence aitaliidduo, no estado de
natureza e também na sociedade. Por meio dela, meskoa tem uma
blssola que permite “a razdo humana comum” dizgreoé consistente e o
gue é inconsistente com o dever. Nossas habilidad®wsais tornam-se

conhecidas de cada um de nos devido ao fato da,raz#ossa consciéncia
de uma obrigacao categérica que podemos respeitacoatraposicdo ao
atrativo do desejo. Como elas estdo ancoradas essantiberdade

transcendental ndo podemos perdé-las, ndo impog@ado corruptos nos
tornemos.

Tal acepcédo, defendida por Kant, adensada porsoctrecepcoes filoséficas, como a
idéia de reciprocidade, a partir do pensamento egeH° é incorporada pela dogmaética

juridica, fundamentando o conceito de dignidadpefsoa humana.

136 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Col. Ossaelores. Sdo Paulo: Abril, 1993, p. 68.

137 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dBsreitos Humanos. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 22.

138 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica deméfpios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Ren®@s, 2. 29.
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Nesse pormenor, evidenciado essa juncdo de hoeofiloséfico e juridico,
Bernardo Goncalves Fernanf@explica que:

Apenas em Kant, no iluminismo aleméao, veremos aatealizacdo da idéia
de dignidade humana. A partir da defesa da autanomoral do individuo, o
filosofo alemé&o afirmara que o homem deve ser leeasério, sendo sempre
o fim maior das relagBes humanas e nunca um meim méuenciados por
Kant, a grande maioria dos tedricos do direito turtsonal irdo identificar
a nogao de que a dignidade representa o reconh#oirde singularidade e
da individualidade de uma determinada pessoa; fel@oqual ela se mostra
insubstituivel e igualmente importante para a orflgidica.

A partir de um viés juridico, a dignidade da pedsomana € revisitada a partir dos
varios documentos internacionais, em um primeironerto, surgidos no final do século
XVIII, e posteriormente, na primeira metade do #&&X, apds a Segunda Guerra Mundial.

E nesse pormenor, evidenciando a umbilical coneddéodignidade da pessoa
humana, com os direitos fundamentais, e desses,acpoiitica, depreende-se, a partir da

doutrina de Jorge Mirandfd, que:

Ndo é por acaso que isso sucede: ndo apenas par@erlaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 a Declardgdioersal dos
Direitos do Homem se desenvolve o percurso decis@vaquisicao juridica
dos direitos fundamentais mas também porque a &dqwdraduz a ideia de
direitos do homem, s6 por ser homem, e direitos poeisso mesmo, sdo
comuns a todos os homens.

Assim, cada homem é um fim em si mesmo. E dess@afaronsiderando o teor do
texto constitucional, no sentido de atribuir a digue da pessoa humana fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como se pode warifilo artigo 1°, inciso lll, conclui-se, por
decorréncia, que o Estado existe em funcédo de amlpsssoas e ndo o contrario.

Identificada como signo distintivo do homem, canstse em identidade humana a
diferencia-los das demais espécies constitutivgéth@ro animal.

Tal acepcéo é apontada por Pietro de Jesls Loredhtd’, o qual explica que:

Observe-se que, nesse sentido, a Constituicdo &ated 988 € muito clara
no artigo 5° Ill, “ninguém serd submetido a taturem a tratamento

139 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direitosfitucional. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, pp.
296 e 297.

190 FERNANDES, Ibid., p. 296.

I MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais - Introdud@eral. Lisboa: Apontamentos das aulas, 1999, p. 28
192 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politicatao e Direito Publico. S&o Paulo: Editora Verbati
2011, p. 270.
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desumano ou degradante”. De maneira que se o0 seanou ndo é
resguardado na sua dignidade, o levamos ao plaranidalidade. E por
isso a dignidade € uma valoracao que se tornaéaoh medida em que nédo
seja alvo do exercicio de disposicdo dos demaés sermanos. De fato, as
precariedades econbmicas originadas por sistemas rgproduzem as
desigualdades e as consideram naturais ou quas&isats crueldades de
toda indole e a exploragdo humana ferem a dignjgexique impossibilitam
a demonstracdo das potencialidades do ser o reltuzn coisa, bem
adquirivel, vendivel, negociavel.

Frise-se, portanto, que toda e qualquer acao do [Esthtal deve ser avaliada, como
inconstitucional, caso viole a dignidade da pe$smaana.

Desse modo, a garantia da dignidade da pessoa hurnastitui-se em um padréao
minimo que guarnece sua existéncialocus estatal. Constitui-se no chamado “minimo
existencial”.

Ao reves, ausente a protecao da existéncia humagna, @ Estado se mostra despido
de sua utilidade maior.

Portanto, como explica Rafael José Nadim de L¥Zari

Numa conceituacdo simpléria e de reducionismo Eptico proposital, pelo

“minimo” entende-se o0 conjunto de condicbes elearestao homem, como
forma de assegurar sua dignidade, sem que a faitrofe do estado

pessoal de subsisténcia seja desrespeitada.

Dessa maneira, ante o principio da dignidade dsopesumana, a interpretacéo dos
demais preceitos constitucionais e legais ha déazer, necessariamente, sob o enfoque
daquelas normas constitucionais que proclamam sagoam direitos fundamentais, sob pena
de serem acoimadas de inconstitucionais.

Portanto, valendo-se da expressdo “minimo vitalihhada pelo professor Celso
Pacheco Fiorill6* ainda que adstrita em seu sentido imediato, & seabiental, analoga a
ja referida expressdo “minimo existencial”; ambesppgnam, em sintese, que sem se levar
em consideracdo esse minimo, ndo ha como se faldignidade da pessoa humana.

Seguindo, portanto, a partir de um esforco conakitem-se que, em uma primeira
nogdo, como paradigma informativo, a acepc¢édo qupretende abordar de dignidade da
pessoa humana, em que pese apresentar um fundditomdtico, como que a viabilizar uma

maior densificacdo juridica, deve ser colocada am perspectiva mais ampla possivel, de

93| AZARI, Rafael José Nadim de. Reservado PossiWéiremo Existencial. Curitiba: Jurua, 2012, p. 92.
144 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Dirglimbiental Brasileiro. Sd0 Paulo: Saraiva. 62 eah S&
Paulo: Saraiva, 2005assim.
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forma a buscar sua esséncia em um espectro deosliefirangente a todos os aspectos da
personalidade humana.
Nesse desiderato, Ingo Wolfgang Saffe¢nsina que:

Nesse contexto, costuma apontar-se corretamergearcunstancia de que
o principio da dignidade humana constitui uma aaiagaxiolégica aberta,

sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixistaejaamais quando se
verifica que uma definicdo desta natureza nédo haima@om o pluralismo e

a diversidade de valores que se manifestam nasdsalds democraticas
contemporaneas. Ha que se reconhecer, portantéambém o conteddo do
conceito de dignidade da pessoa humana (a exeneplaldneros outros

preceitos de contornos vagos e abertos) carecemdedelimitacdo pela

préxis constitucional, tarefa que incumbe a tododrgaos estatais.

Tal acepcao vai derivar, portanto, na conclusaaue a afirmacado dos direitos
fundamentais que se verifica na atual quadra dendesvimento humano, em grande parte
do globo terrestre, faz-se a partir da considerdgadignidade da pessoa humana como vetor
primordial a imantar a concep¢ao do fen6meno novmat

O principio da dignidade da pessoa humana, portantegra toda a légica dos
direitos fundamentais; sendo que cada direito foneateial, em maior ou menor grau, objetiva
a protecéo da dignidade humana.

Tal nocdo esta ligada a concretizagdo do bem-estdal. Que, por sua vez, nas

palavras de Marisa Ferreira dos Satifog conceituada do seguinte modo:

Bem-Estar social € conceito ligado a erradicagdo pdareza e da
marginalizacdo. Garante ao individuo o direito apadrao minimo de vida
capaz de assegurar, a si e a sua familia, salidengcao, vestuario;
protecdo em casos de desemprego, doenca, invaldezz, velhice e
outros casos de perda dos meios de subsisténc@remstancias fora de
seu controle.

Ainda, sendo a dignidade da pessoa humana o ngiciexpioldgico da Constituicao
Federal, proceder de modo contrario, € violar mdstema juridico constitucional.
Portanto, fica clara a nogéo fundante que o prioalp dignidade da pessoa humana

exerce sobre o Direito.

145 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 6 ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado
Editora, 2006, pp. 117 e 118.

196 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Seilttide das Prestacdes de Seguridade Social. Sém Pau
Editora Ltr, 2004, p. 209.
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Considere-se, portanto, que tal acepcdo fundameraalscende a sua mera
positivacdo; visto que a importancia de sua preseagide na forma como se adensa ao
conteudo normatizado, dando significacdo proprisistema normativo.

Tal ponderacéo é apontada por Rafael José Nadlrazdei*’, que pontua:

A importancia da dignidade como “principio fundame¢h (ou como
subreprincipio), pois, reside na maneira como elacepla as outras regras,
principios e valores integrantes de todo o ordentone@ridico, e na forma
como se deve acoplar 0s argumentos regrativos,cipioiogico e
valorativos para derruba-la num caso concreto. L agimrca da dignidade
nao esta a sua positivacao (afinal, a forca destadanormas € a mesma, isto
€, sem qualquer hierarquia), mas no modo comousa gara interpretar o
direito. Dai sua importancia impar: funcionar comemominador comum de
toda espécie normativa.

Dessa forma, a efetivacdo dos direitos fundameui@iprestacdo depende de um
padrao uniformizado de atuacdo dos poderes estataigrcia do Poder Publico ou a adogéo
de medidas parciais, ndo logrardao éxito em atiaogdesiderato constitucional, quanto ao
fornecimento de prestacdes de carater universal.

Assim, o minimo existencial deve ser garantido @oteidaddo ndo de forma
individualizada, mas sim como objeto de politicabligas definidas e condizentes com a
nocdo de Estado Democratico de Direito, indepewrdesite de condicionamentos
financeiros, sob pena de ineficacia absoluta dositoé fundamentais, notadamente os
direitos sociais.

Nesse sentido, Rafael José Nadim de L&Zakplica que:

Apesar da auséncia de previsdo constitucional Bg@eado Minimo
Existencial nas Leis Fundamentais de Brasil (LEAQ10, p. 22) e
Alemanha, neste pais encravado no coracdo da AandoicSul se entende
gue este instituto pode ser extraido, numa anétisglobada da doutrina, do
sobreprincipio da dignidade da pessoa humanalfattl, CF), do principio
da igualdade substancial, e, sobretudo, do Estadoobratico de Direito
(art. 1°, caput, CF), o que faz com que o “minire¥a, ndo apenas para
assegurar direitos sociais, mas para garantir @ucas “tragic choices” de
Calabresi e Bobbit ndo sejam feitas ao livre dabio implementador de
direitos, bem como que o orcamento estatal o obsseempre.

Nesse passo, a acepcao da dignidade € necessaeamenm acepcao aberta que

transcende tdo somente um significado filoséficédmusomente juridico.

147 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do PossiWIinimo Existencial: a pretens&o da eficAcia danao
constitucional em face da realidade. Curitiba: dua012, p.41.
98| AZARI, Rafael José Nadim de. Reservado PossiWéiremo Existencial. Curitiba: Jurua, 2012, p. 92.
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Abarca, ademais, um conceito totalizante, que sgde de um viés axioldgico, em
sua ontologia e juridico, em sua fenomenologia.
Tal evidéncia é apresentada por Ingo Wolfgang 8&tl® qual, ao apontar para

tecitura aberta inerente a dignidade, ensina que:

Nesse contexto, costuma apontar-se corretamergeaircunstancia de que
o principio da dignidade humana constitui uma caiagaxioldgica aberta,

sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixistejaamais quando se
verifica que uma definicdo desta natureza nédo haima@om o pluralismo e

a diversidade de valores que se manifestam nasdsaolgs democréaticas
contemporaneas. Ha que se reconhecer, portantéambém o conteudo do
conceito de dignidade da pessoa humana (a exengpialeheros outros

preceitos de contornos vagos e abertos) carecemdedelimitacdo pela

préxis constitucional, tarefa que incumbe a todoérgaos estatais

Portanto, somente a partir de sua percepcao, fiwval @ construcdo de todo um
arcabouco normativo justificado por sua acepcaégdiica, a partir da doutrina de Kant.

Nesse sentido, Bernardo Gongalves Ferndntiesplica que:

Partindo das nocBes afirmadas pela teoria conistitalcmajoritaria — ainda
gue pesem as criticas feitas, bem como as incoaséinternas a essa teoria
— com fortes herangas germanicas e bases axiodogicignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll da CR/88) ¢é erigida a condigdameta-principio (sic).
Por isso mesmo, esta irradia valores e vetorestdgpretacdo para todos os
demais direitos fundamentais, exigindo que a fiduramana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitério, semiptando cada pessoa
como fim em si mesmo, nunca como meio (coisas) gaisfacdo de outros
interesses ou de interesses de terceiros.

E mais, dentro de tecitura, a ontologia ligadaghidade da pessoa humana transita
na preocupacdo com os direitos individuais do hopaamsim como, 0 exercicio democratico
do poder, a partir da consagracdo da regra majaritfomo instrumento apto a realizar a
igualdade material do homem, no ambito da delitéeraplitica™".

Nesse sentido, a doutrina de André Ramos TaVamsdencia que:

Dessa forma, a dignidade do Homem néo abarcarsot@iente a questao de
0 Homem nao poder ser um instrumento, mas tamb@rdeeorréncia desse

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A EficAcia dos Direitos Flamentais. 62 ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado
Editora SARLET, 2007, pp. 117 e 118.

%0 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direitm&Bitucional. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p.
298.

151 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica deméfpios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Ren®&s, g. 124.

12 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional. @ 840 Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 557.
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fato, de o Homem ser capaz de escolher seu préganminho, efetuar suas
préprias decisdes, sem que haja interferénciaadidet terceiros em seu
pensar e decidir, com as conhecidas imposi¢cdesimigocpolitico-eleitoral
(voto de cabresto), ou as de conotagdo econdmiasedda na
hipossuficiéncia do consumidor e das massas emn,gersem que haja, até
mesmo, interferéncias internas, decorrentes digdizimente usuais, vicios.

E nessa toada, ainda, a dignidade da pessoa humastabelecer como esséncia
fundante o imperativo kantiano, segundo o qualbmédm € um fim em si mesmo; tencionou
a seu favor ndo somente o Direito, mas o Estadagbpassou déominusa servo.

E nesse ponto, deita raizes, inclusive, na funga®ickito enquanto garantidor de
seguranca juridica, em prol do exercicio das lidged individuais, sem interferéncias de
qualquer ordem.

Ainda nesse passo, no intuito de se enunciar ¢gicéo, a doutrina de André Ramos

Tavare$>® explica que:

Dessa forma, a dignidade do Homem néo abarcarsot&iente a questao de
o0 Homem néo poder ser um instrumento, mas tamb@rdgeorréncia desse
fato, de o Homem ser capaz de escolher seu préganminho, efetuar suas
préprias decisdes, sem que haja interferénciaadidet terceiros em seu
pensar e decidir, com as conhecidas imposi¢cdesimigocpolitico-eleitoral
(voto de cabresto), ou as de conotagdo econdmiasedda na
hipossuficiéncia do consumidor e das massas emn,gersem que haja, até
mesmo, interferéncias internas, decorrentes digdizimente usuais, vicios.

De outra parte, demonstrando a amplitude de sogigdio do conceito de dignidade
da pessoa humana; essa abarcaria um plexo de\agjtstas a construcdo de uma rede de
protecdo a esse limiar existencial do ser humansistente em politicas publicas prestadas a
garantia de sua integridade multipla.

Assim, Ana Paula de Barcell3§ em uma abordagem voltada a tal desiderato,
defende a necessidade do Estado, em primeiro logatar um minimo social existencial,
objetivando a garantia, a todas as pessoas, dexisténcia digna.

Portanto, segundo o seu entendimento, faz-se rdgessatendimento a um nucleo
com um conteudo bésico.

Nesse sentido, Ana Paula de Barcéffbassevera que:

133 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional. @ 830 Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 557.

134 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Bifios Constitucionais — O principio da Dignidade d
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Editora Renovag, p0304.

1% BARCELLOS, Ana Pauldbid., p. 304.
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Esse nulcleo, no tocante aos elementos materigigigade, € composto de
um minimo existencial, que consiste em um conjdetprestacdes materiais
minimas sem as quais se podera afirmar que o chaivée encontra em
situacéo de indignidade.

Por conta dessa concepcédo, Ana Paula de Barcélieslui como integrantes desse
“contetdo bésico”, os seguintes direitos: educdgidamental, sadde basica, assisténcia no
caso de necessidade e 0 acesso a Justica.

Por seu turno, o art.,5 I da Constituicdo Fedefal, revela, em sua normatividade,
uma imposicao aos Poderes Publicos de alicercficaia maxima e imediata aos direitos
fundamentais.

Tal postulado busca apregoar a forca dirigente aestiuicdo e o carater vinculante
dos direitos e garantias fundamentais, irradiadiss EBstados e reciprocamente a todos o0s
cidadaos (considerados em uma acepc¢cao ampla).

N&o é sem razdo que Konrad Hé¥5aponta que:

Garcas a pretensdo de eficacia, a Constituicdou@dmprimir ordem e
conformacéo a realidade politica e social. Deteawddnpela realidade social
e, ao mesmo tempo, determinante em relacéo adelaenpode definir como
fundamental, nem a pura normatividade, nem a sBngficacia das
condicbes sacio-politicas e econbmicas. A forcadimionante da realidade
e a normatividade da Constituicdo podem ser difades; elas ndo podem,
todavia, ser definitivamente separadas ou confasdid

Portanto, a partir dessa pretensdo de eficaciaastificdo, € que se sustenta o
postulado da aplicabilidade imediata dos direitmelamentais.

Tal constatacéo é apresentada por Ingo WolfgargtS3rnos seguintes termos:

Tal se justifica pelo fato de que, em nosso diredtiostitucional, o postulado
da aplicabilidade imediata das normas de direitogdmentais (art. 5. § 1°,
da CF) pode ser compreendido como um mandado dezatido de sua
eficacia, pelo menos no sentido de impor aos psedaeiblicos a aplicagdo
imediata dos direitos fundamentais, outorgando;lhess termo desta
aplicabilidade, a maior eficacia possivel.

1% BARCELLOS, Ana Pauldbid., p. 305.

157 Art. 5° [...] § 1° As normas definidoras dos diveie garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadir 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.12).

1% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituichmducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1991, p. 15.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advagad
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Desse modo, é necessério conceber uma faixa dedéni, a partir da qual o Estado
deixa de cumprir com o seu papel de protecéo add#iga da pessoa humana, evidenciando
até que ponto, podem, os entes publicos, deixaefddvar a concrecdo das normas
constitucionais que disciplinam os direitos adstriti celebracdo da dignidade da pessoa
humana, sem que haja a traicdo ao projeto constitaicfundado na base axiologica da
Constitui¢ao.

E nesse sentido, Guilherme Amorim Campos da Sféaenfatico, ao explicar que:

No ambito do constitucionalismo contemporéaneo,aizagdo dos direitos
humanos e dos direitos sociais constitui-se em icandegitimadora de

qualguer ordem juridica estabelecida. [...] A fungas sistemas de direito,
na realidade contemporanea, deve ser orientadarnmesttalmente para a
traducdo de principios e previsdes normativas dmsapublicas e judiciais
vertidas para sua realizagdo. Caracterizando umeepgdo antropocéntrica
das Constituicbes modernas e contemporaneas, Halnhtifica nova

estrutura de fungBes e competéncias estatais,eqercentram a servico do
ser humano

Portanto, a consideracdo da dignidade da pessoanaurepresenta a salvaguarda de
“algo queeleva realiza, quequalifica, e que, portanto, sobre-passa os meros f&to3tata-
se de um canone mediante o qual se ensina queharsano é merecedor de “um tratamento
devidqg adequadoe ndo dejualquer tratamentd®?

Ao Estado, por seu turno, como justificacdo deesusténcia, ao confrontar-se com
principio em comento, cabe-lhe atuar em seu redguarstrumentalizando o normatizado na
Constituicdo Federal, por meio de politicas publimandizentes.

Ao revés, a malversacgdo do principio da dignidadpessoa humana, retira o carater
humano do homem. E, ao despi-lo dessa condi¢campeiin retorna a sua animalidade.

Assim, conclui-se que a acepcdo filosofica da digtée esta adstrita a uma
universalizagdo de um conjunto de valores que septam a salvaguarda do homem, em si
mesmo, plasmados em conjunto de direitos que sehauaar de direitos fundamentais, do
homem e humanos.

No entanto, a significacdo da dignidade da pessmaaha em seu desiderato de
celebracdo da vida humana valorada, ainda ficguara do sentido proposto nesse trabalho,
se nédo fosse conjugada com a fraternidade.

180 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao Degelvimento. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p.
39.

181 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politicatalo e Direito Publico. Sdo Paulo: Editora Verbati
201, p. 269.

162 ALARCON, Pietro de Jesus Lortid., p. 269.
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Desse modo, a densificacdo do principio da digeidaerpassa pela evocacgéo e
significacdo do principio da fraternidade.

1.5 Do Principio da Fraternidade

Como referido, os principios juridicos estabeledam a serem atingidos; tendo
importante funcdo harmonizadora de todos os disposi constituintes de um sistema
juridico.

S&o considerados como espécies do gémmrnas juridicase, portanto, apresentam
carater normativo.

De outra parte, como também mencionado, a Corggtdurederal apresenta-se como
diploma fundamental da ordem normativa de um EstAdsim, a mesma apresenta seus
objetivos, os quais se revelam como os valoresdimetitais daquela Sociedade.

Tal situacdo singularizada faz com que a mesmanspiadre em categorias
doutrinarias proprias, “identificadas como prinogpespecificos ou principios instrumentais
de interpretac&o constitucion&”

Tal acepcéo é apresentada por Ana Paula de Batééllgue em sua doutrina ensina

que:

O Estado e todo o seu aparato, portanto, sdo npai@s o bem estar do
homem e nao fins em si mesmos ou meio para ouinss Este €, bem
entendido, o valor fundamental escolhido pelo dtuiste originario, o
cento do sistema, a deciséo politica basica dal&stasileiro.

Com relacdo especificamente aos principios congiitais, importante levar em
consideracdo sua importancia, ligada a proeminédesses mandamentos dirigidos ao
intérprete.

Assim, os “principios instrumentais de interpretagéonstitucional constituem
premissas conceituais, metodoldgicas ou finalistigae devem anteceder, no processo
intelectual do intérprete, a solucdo concreta dsido postd®. Por seu turno, os “principios

fundamentais expressam as principais decis6escpslito ambito do Estado, aquelas que vao

183 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e AplicaggoConstituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 371.

184 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica deméfpios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Ren®@s, 2. 29.

185 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo. 72 ed. S&do Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 371.
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determinar sua estrutura essencf8incluindo-se também, nessa conceituacéo, “odivbfe
indicados pela Constituicdo como fundamentais &iBe@™°®".

Desse modo, na Republica Federativa do Brasil, ped@pontado o teor normativo
do preceituado no artigo 3° da Constituicdo Federajual fixa os objetivos fundamentais
dessa Nacéo.

Nesse sentido, a referéncia a fraternidade prov&rsed inciso I, ao determinar, a
construcao de uma sociedade livre, justa e sadidari

De outra parte, de forma mais explicita, a Coriglitu Federal faz mencédo ao
principio da fraternidade, em preambifpquando textualmente contextualiza a ambiéncia
dos direitos fundamentais em uma sociedade fraterna

Portanto, ante tais argumentos, afigura-se claeoagprincipio da fraternidade tem
assento constitucional. E mais, que o conceitaustich tecido na Constituicdo Federal dever
necessariamente passar, para sua significacaon@oalbiordagem fraterna do Direito.

A questao primordial, portanto, reside nesse senéth se saber a significacdo de
fraternidade, e nesse momento, dentro desse We&sgiologico; ou seja, valorativo.

Assim, em uma primeira abordagem, quanto a senaadtacpalavra fraternidade,
tem—se que a mesma tem origem no vocabulo ldtater, que significairmédo, e no seu
derivadofraternitas, fraternitatise fraternitate Trata-se de um substantivo feminino, que
apresenta trés significados; quais sejam: (a) fesen de irméaos; irmandade; (b) amor ao
proximo, fraternizacdo; e, (c) unido ou convivénd&a irmaos, harmonia, paz, concordia,
fraternizacdo. Por sua vez, o veflaternizar, de sua parte, provém da unido entre fraterno +
izar, e apresenta quatro significados, quais sejanv.{&) unir com amizade intima, estreita,
fraterna; (b) v.t.i., v.int. unir-se estreitamerntemo entre irmaos; (c) aliar-se, unir-se; e, (d)
fazer causa comum, comungar nas mesmas idéiasptiaemnse™®°.

Portanto, tem-se que numa primeira acepcao, arfrdéele podera ser localizada no

pensamento cristdo. Sua base conceitual, por@nttada ao pensamento cristao.

186 BARROSO, Luis Robertdbid., p. 376.

167 BARROSO, Luis Robertdbid., p. 376.

168 Nos, representantes do povo brasileiro, reunisosAssembléia Nacional Constituinte, para instituin
Estado Democratico, destinado a assegurar o0 ekerdas direitos sociais e individuais, a liberdade,
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igdalé a justica como valores supremos de uma salged
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundadahar@monia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das contsiaér promulgamos, sob a protecdo de Deus, a $eguin
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

189 VIAL, Sandra Regina MartinDireito fraterno na sociedade cosmopolita: RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 11911i3dlez. 2006.
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Assim, pela doutrina de Cristo fora estabelecidqmametro da igualdade entre as
pessoas humanas, visto serem todos, filhos de Denfrme prega sua teleologia.

Nesse sentido, S&o Palify exorta a todos que “j& ndo ha nem judeu nem grego
nem escravo nem livre, nem homem nem mulher”.

Ainda nesse sentido, France Fardj@xplica que: “E a experiéncia da contra-
intencionalidade que é fundamental, isto €, a épera do encontro do Outro e, através dele,
a experiéncia do que leva a Deus”.

A sua evolucdo no pensamento filosofico, sedimeltans valores fraternos na
evolucdo do pensamento humanista, vicejou na ge&laa.

Assim, na aurora do século vinte, valores adstritasl axiologia passam a ser
verificados em varios diplomas normativos.

Portanto, quando evoca-se o0 conceito de dignidadgedsoa humana, a dimenséao
coletiva ou social avulta, a preconizar que todés mjuais em dignidade e como tais
convivem em sociedade.

Nesse sentido, Ingo Wolfang Satléensina que:

Nesse contexto, assume relevo a licdo de Pérez, lqifey arrimado na
doutrina de W. Maihofer, sustenta uma dimensaassuabgetivada dignidade,
partindo da situacéo basica do ser humano em Bgdoecom os demais (do
ser com 0s outros), ao invés de fazé-lo em fungidamem singular,
limitado a sua esfera individual.

De nossa parte, como referido no texto constit@tjgomortanto, ao se evidenciar o
papel da ideologia estatal, como norte a volverolbmres do governo, na direcdo do
solidarismo; a presenca da fraternidade, em cotejoas finalidades buscadas pelo Direito se
apresenta.

A guiza de um conceito, sobre a fraternidade, M&r&s Chaves de Andrad@

explica que:

De toda forma, o principio da fraternidade, quask® to tempo, se quedou
como principio da solidariedade social a partiridiia de que um lago
fraternal une todos os homens numa sé familia, rér pge uma base

170 Epistola de S&o Paulo aos Galatas, 3r2BIBLIA, Portugués. Biblia sagrada. 702 ed. Traudos Monges
de Maredsous (Bélgica). Revisada pelo Frei JoséePadle Castro. Sdo Paulo: Editora Ave-Maria, 2007
"IEARAGO, France. A Justica. Traduc&o: Maria Jos#iB. Barueri: Editora Manole, 2004, p. 278.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advagad
Editora, 2007, p. 120.

173 ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cdbieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd,@ p. 28.
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religiosa. O confucionismo e o estoicismo podemedencados aqui numa
referéncia a Antiguidade: “A natureza fez de nés tamilia” (Séneca); “O
universo é como uma cidade” (Marco Aurélio).

A fraternidade presta-se, portanto, busca o recmesto do homem como pessoa
humana, a partir de sua inser¢cao organica na @strestatal, que, como uma grande familia,
realiza o ideal de humanidade, promovendo umadgudal de dignidade entre todos.

Nesse sentido, Maria Inés Chaves de Andrddsplana que:

Fraternalmente, 0 homem importa a todo como ag, tmtdemem, haja vista
que a justica se realiza quando cada um, desemmmbafuncéo que lhe é
prépria no corpo social, intenciona o individuoyetedo ser tratado por esse
mesmo corpo social individualmente, com necessidgafias préprios, de
modo que a felicidade, que € um fim individual prceléncia, se realize na
sociedade. Nesse diapasdo, ndo ha que se falanvensdo de direitos e
deveres, quando o tempo todo o Estado e individucomplementam na
realizacdo da idéia de fraternidade.

Nesse sentido, portanto, a fraternidade almejanagresso geral da moralidade, que
adstrita & imperatividade juridica, imputa, a cqdal, o dever inerente a tal condicao.

Acerca disso, o Direito fraterno propde, no seygboade justica, uma inclusao, sem
confins, em todos os direitos fundamentais e emstod bens comuns da humanidate

Destoa da conformacao social atual, onde sociedaderma a individualizacdo de
seus membros, como sua marca registrada.

Nesse sentido, Zigmunt Baunt&hpondera que:

A apresentacdo dos membros como individuos é aamagistrada da
sociedade moderna. Essa apresentacdo, porém,infndgeca de um ato:
€ uma atividade reencenada diariamente. A sociedaderna existe em sua
atividade incessante de “individualizacdo”, assiomo as atividades dos
individuos consistem na reformulacdo e renegocialjdoas da rede de
entrelagamentos chamada sociedade.

Portanto, “partindo-se do pressuposto da existéteiama justica social de fato,
tem-se uma sociedade que inclui todos somente aaguibém € possivel, ao mesmo tempo,
excluir os “ditos” incluidos*"”.

17 ANDRADE, Maria Inés Chaves dkid., p. 46.

5 VIAL, Sandra Regina MartinDireito fraterno na sociedade cosmopolita: RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 11911i3dlez. 2006.

" BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traduc&dofri®d Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 39.
Y7yVIAL, Sandra Regina MartiniOp. cit, p. 119-134.
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Assim, na medida em que ndo pensar o outro é ursacaldicbes do mal, a
“filosofia da diferenca se aproxima, como projeta, ética da alteridade de Levinas, ja que

procura descaracterizar 0 “eu-substancia’” como dodea superacdo do desinteresse pelo

outro™’®,

Explica Sandra Regina Martini Viaf que:

As licbes de Gandhi (1996) ensinam, em cada palguea a possibilidade
de mudar o mundo estd no interior de cada homentada nacdo. A
efetivacdo de um outro mundo deve partir do comlyadie-violento” das
injusticas de todos os tipos, entre os individuosnge os Estados [...].
Refere, ademais, que a capacidade de perdoar éoumea potente onda de
forca ndo-violenta, e mais: que cultivando a id#aafor¢a, torna-se ainda
mais fortes. Assim, para praticar essa forca nélemia, € preciso entender
gue o sofrimento é a lei da humanidade, enquagteaa é a lei da selva. O
sofrimento, ndo a espada, é o simbolo da raca lumancaracteristicas da
nao-violéncia de Gandhi (1996, p. 10-11) podemresumidas em alguns
aspectos: ela ndo esta relacionada com a defeganties ilegitimos, e sim
com a defesa e o respeito ao homem; é incompatoral o0 dominio de
paises e povos; € um poder que pode ser possuidodos, por isso deve
ser aceito como lei de vida, deve estar no cergreodo o ser. Segundo
Gandhi (1996), a forca do homem est4 na sua agiwioi@nta, que deve
ser coletiva, resultado da unido de todos. O &jirviolento apresenta-se
como uma lei da vida que pode ser implementadayuke imaneira, tanto
pelas criancas quanto pelos adultos, homens e msalhe

Faz-se necessario considerar, portanto, a prendesajue os homens, ao se
abstrairem de suas particularidades e idiossimsasjue 0s “acidentalizam”, podem ser
concebidos por sua estrutura comum, a partir de idewdificacdo profunda, chamada de
essencialidade. Portanto, cada “homem, como esséngei substancia necesséria, € o
mesmo™®,

Enfim, somos unicamente o que podemos ser na aihpljtista e possivel de nossa
humanidade. “O ser humano, ainda que existenciaéniedividualizado, é um ser plural,
complexo e hibridd®; de modo que somos “todos, por consequéncia el@eabmnente,
Criaturas e Criador, e, a0 mesmo tempo, somos digasires e pluralizadas que se integram

numa Criacéo singularizad&®

8ALVES, Fernando de Brito. Margens do Direito: a@adwndamentac&o do direito das minorias. Portorateg
Nduria Fabris, 2010, p. 23.

9 VIAL, Sandra Regina MartinDireito fraterno na sociedade cosmopolita: RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 11911i3dlez. 2006.

80| ONGO, Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 35.

81| ONGO, Ad&olbid, p. 49.

82| ONGO, Ad&olbid, p. 49.
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A fraternidade passa por esse contexto, que abamad)omem, “essa imensa
possibilidade de sef®: e evoca, por seu esquecimento, a crisetdosvalorativo do direito;
propugnando pela formulacéo de valores éticos eipatocios>”.

Assim, como explica Antdnio Carlos Wolkm&r

A crise doethosvalorativo vivenciada pelas formas de vida da sizae
contemporanea de massas tem sua razdo de ser foadprgerda de
identidade cultural, na desumanizacdo das relagdeso-politicas, no
individualismo irracionalista e egoista, na ausgnie padrées comunitarios
e democréticos, sendo ainda na constante ameacdesteuicdo da
humanidade e de seu meio ambiente. Tal situacéo wWea das grandes
dificuldades presentes, que é arquitetar as basesndconjunto de valores
éticos capazes de internalizar o “eu” individual'®6s” enquanto real.

De outra parte a fraternidade é uma caracteribticaana. Portanto, como explica
Maria Inés Chaves de Andrd8® “Se todos os homens s&o fraternos porque huneassim
se diga porque em sociedade apostos, assim, s e@dbomens sdo humanos devem ser
fraternos”.

Dai a nocdo adstrita ao direito a fraternidadesicemando que a mesma se posta
como elemento essencial da natureza humana.

Assim, o ser humano, por derivacéo ontolégicatérina®’”; no entanto:

[...] € necessario ter a humanidade como essénci@rdque nem sempre é
ser humano sendo homem, demonstrando a cisédo e & ser entre o

interior e o exterior, embora por meio da mediac@o esséncia e da
aparéncia, a totalidade do movimento conforme ogmmomo ser humano,

exatamente porque a esséncia aparece por interoedier [...188.

183 ONGO, Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 49.

184 \WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. 3f &&o Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p. 261.

185 WOLKMER, Ibid, p. 261

18 ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cdbieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd,@ p. 48.

187 Na verdade, Kant dizia que, juntamente com o sfelado, a consciéncia moral era uma das coisa®qu
deixavam maravilhado; mas a maravilha ndo sé néma explicacdo, mas pode até derivar de uma ilasdo
gerar, por sua vez, outras ilusdes. O que nds ahamde “consciéncia moral”, sobretudo em funcagrdade
(para ndo dizer exclusiva) influéncia que teve acaddo cristd na formacdo do homem europeu, é algo
relacionado com a formacgéo e o crescimento da #Ega do estado de sofrimento, de indigéncia, ataipa,

de miséria, ou, mais geralmente, de infelicidade, qpie se encontra o0 homem no mundo, bem como ao
sentimento de insuportabilidade de tal estado. (BIQB Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janekditora
Campus, 1992, p. 54).

188 ANDRADE, Op. cit, p. 52.
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Portanto, apesar da histdria da maldade humarentdido muitas bibliotecas com
seus volumosos tomos. Algumas prateleiras forararvadas a modestos opusculos que
dissertam sobre a bondade humana. Ai mora a fiddeka

Nesse sentido, explana Norberto BobBique:

Mas ndo posso negar que uma face clara apareceemges em tempos,
ainda que com breve duracdo. Mesmo hoje, quandoteira discurso
histérico da humanidade parece ameacado de martmnas de luz que até
0 mais convicto dos pessimistas ndo pode ignoraboticdo da escravidéo,
a supressdo em muitos paises dos suplicios querawcompanhavam a
pena de morte e da propria pena de morte. E nessade luz que coloco,
em primeiro lugar, juntamente com os movimentoségpoos e pacifistas, o
interesse crescente de movimentos, partidos e mowepela afirmacéo,
reconhecimento e protec¢ao dos direitos do homem.

Portanto, “temos que o homem é um conceito quesaparomo totalidade imediata
e em si, mas como ser humano é necessario quetlaciesse revele por meio do outro
homem e o ser humano se explique homem para si’opapel da fraternidade, visto que
uma “sociedade de homens n&do é necessariamentsociedade humand®.

Assim, mais do que uma acepcao teleologicdraker, identificada na constatacéo
de que todos por sermos filhos de Deus; adquireantido imanente, quando se percebe que:
“o ser humano é a identidade entre homens quebsensdiferentes, mas ndo desiguais. A
humanidade é a diferenca que exsurge na identiztaeeta, que tem em si a diferertéa”

E, ai viceja 0 elemento racional da fraternidades se expressa tanto logicamente
como fenomenolégicamente, na medida em que “o hopwmea de si mesmo cornonhe-
sendoa si mesmo quando se vai auto-revelando comouseaitno na dinamica do tempo que
perfaz a Histéria®?

Por tudo, a fraternidade € o amalgama entre adbloer e igualdade, na medida em

gue por ela:

0 ser humano se projeta na exterioridade e seegeancomo Espirito, uma
vez que, ao se exteriorizar o ser humano, € epsesba praxis se desdobra,
engquanto homem pela mediacdo da natureza vé o oo outro de si e
sendo livre sabe que o outro também é e

189 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de JaoeEditora Campus, 1992, pp. 54 e 55.

19 ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cdbieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd@ p. 53.

191 ANDRADE, Maria Inés Chaves débid., p. 63.

192 ANDRADE, Maria Inés Chaves did., p.101.

193 ANDRADE, Maria Inés Chaves diid., p.101.
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Dentro desse espirito assevera-se, mesmo quel@ diuesclarecimento, que a
fraternidade, em sua abertura conceitual, explcaesfato que sua conceituagéo esta adstrita
aguela nocéao sentimental que se insere na sigréficados principios.

E, como ja referido, a carga emotiva que esta italstrsignificacdo dos principios,
esses receptaculos de valores maiores da éticanaurtem a sua plena significagdo na
percepcéo dessas emocdes e sentimentos fundantes.

Tal nocdo é apresentada por Walter Claudius Rothighi que se expressa da

seguinte forma:

O aceso aos principios ndo se da apenas por imternd@ razdo, mas
também da emocé&o. Dito de outro modo: o0 acessmstittocdo ndo € so
intelectual; mas também é afetivo. Os principiagg gdo conseguem ser
perfeitamente formulados e compreendidos através lidguagem,
conseguem, porém, traduzir sentimentos. Quicagsor & apreensao que se
tenha dos principios €, muita vez ou em parteitive) € uma impressao.

O principio da fraternidade, assim como o princgtaadignidade da pessoa humana,
nao se afasta dessa acepcao.

Desse modo, ambos 0s principios somente podem asBpreendidos em sua
plenitude, quando interpretados, ndo somente ralcr@ante, mas sim, quando emergidos em
uma carga valorativa essencial, que emana das esecgentimentos que buscam traduzir.

Assim a percepcao do principio da fraternidade stené alcancada quando aflora-
se, em si, a sensibilidade necessaria para volotitan a tragédia humana circundante a nossa
racionalidade apaziguadora dos cédigos.

Trata-se, portanto, de colocar-se a racionalidatdperspectiva.

Nesse sentido, sobre a justica, explica EduardB.@ittar e Guilherme Assis de
Almeida®>

N&o é a mera imposicao silenciosa que constroisguigzdade justa, a partir
dos imperativos emanados da figura do pai-Estadopal-Leviatd, que
amedronta pela ordem e pela convencéo, para predemnal maior, para
prevenir a desordem total que levaria a experiédaienorte. Trata-se, com
isso, de pensar a feminilizacdo do direito. E gtoque se entende que
guando razéo e sensibilidade se encontram, oalopéra justica.

1% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitumgis. 22 tiragem. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 65.

1% BITTAR, Eduardo C. B. ALMEIDA, Guilherme Assis démeida. Curso de Filosofia do Direito. 72 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 671.
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Assim, a fraternidade apresenta-se com um ambitosigeificacdo de dificil
elucidacdo quanto a sua base axiologica. Nessel@etgm-se que a mesma “vem sempre
proclamada com um dos trés principios axiologicogldmentais em matéria de direitos do
homem, juntamente com a liberdade e a igualdadie”

Portanto, tem-se que a fraternidade, como se pedazi, ante a noticia de tal
principio na Constituicdo Federal, apresenta ursa paidica, além da sua axiologia inerente
a filosofia e teoldgica.

Assim, a fraternidade enquanto direito da pessoaaha pode ser localizada, na
Teoria das Geracdes dos Direitos Fundamentais,sqtee mais a frente abordada, como
direito de terceira geracéo.

Tal derivacéo é explica do Ingo Wofgang Saflatos seguintes termos:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, éamdenominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazemo nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figuraathem-individuo como
seu titular, destinando-se a protecdo de gruposahaosn(familia, povo,
nacdo) e caracterizando-se, consequientemente, diogitos de titularidade
coletiva ou difusa.

Como referido, se em uma primeira analise, a matade se trata, tdo somente, de
uma categoria ética e religiosa, associada a nbe&onsanguinidade, tendo sua significacao
imantada a identificacdo de pessoas constituintesird grupo familiar, a partir de uma
analise mais acurada, verifica-se sua base juridiem conceitualmente, como passa-se
abaixo a referir-se; seja, principiologicamentenodem-se referido alhures.

Portanto, como explica Ingo Wofgang Sarfet

Dentre os direitos fundamentais da terceira din@os@sensualmente mais
citados cumpre referir os direitos a paz, a autothercdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidadedis tiem como o direito
a conservacéo e utilizagdo do patriménio histéeorultural e o direito de
comunicacao.

Portanto, a fraternidade, em sua base conceitiglopiza que o0 homem para ser ser

humano, e, assim, realizar a sua humanidade, r@cgégsDutro.

1% ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cabieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd@ p.27.

9" WOLFGANG, Ingo Sarlet. A Eficacia dos Direitos amentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advagad
2007, p. 58.

19 \WOLFGANG, Ingo Sarletibid., p. 58.
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E nesse sentido, o principio da fraternidade pieaoo Direito como anaximum
ético. Aduz por uma concepcao fraterna de Diredtage os valores de igualdade e da
liberdade sejam realizados universalmente.

Dai a ideia de humanidade enquanto fraternidadeodeens livres e iguais. E, por
conta dessa acepcgao, o seu contraponto com argalade. Essa, como primeiro momento
da fraternidade, mas com ela ndo se confundidty gise “ser solidario se distingue de ser
humano haja vista que o homem aparece diante disetiade apenas como sujeito a quem
se lhe atribui o predicativo, como se Ihe fossesives ornamentar ao infinité*®. Portanto, o
“homem é fraterno na mesma proporcdo que é fiteA “solidariedade é um primeiro
momento da fraternidade como o livre arbitrio @dilerdade®”.

E, desse modo, o principio da fraternidade aptasan como base axiolégica
fundamental do sistema normativo, pois trata-seuh& perspectiva juridica voltada a
inclusdo universal, que conjugado como o princigao dignidade da pessoa humana,
apresenta o estofo necessério a construcao dereito dindamental & seguridade social.

E nesse sentido, ao se ponderar sobre a segursisid e todo o parametro
evolutivo conceitual e contextual que lhe posginilio surgimento; evoca-se a evolucdo do
paradigma estatal, conjugado com o surgimento dega$ fundamentais, na cadéncia dos
varios acontecimentos histéricos adstritos a caatiallhumana nesse planeta.

199 ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cobieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd,@ p. 81.

20 ANDRADE, Maria Inés Chaves dthid., 2010, p. 85.

21 ANDRADE, Maria Inés Chaves dtid., 2010, p. 85.
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CAPITULO 2 - DA TEORIA DOS DIREITOS SOCIAIS

O paradigma estatal fundado no modelo de Estadoolétos representou o
compromisso daquele ente com um modelo econdmicocamdista. Tal concepcéo
econdmica tinha como fim primeiro a riqueza. E aessncepg¢ao econdmica, ainda nao
existia o conceito de crédito, mas organizavafs&rtir da prépria mercadoria.

Tal acepcéo conceitual é apresentada por Amérié® Martins da Silv&? o qual
explica que:

A riqueza, que a Idade Médica por certo ndo desmmh mas que
desperdicou, disciplinou ou desdenhou, passouedestfio, a constituir o
centro da vida social. Acrescenta ALCEU AMOROSO KIMjue o
mercantilismo que era afinal capitalismode Estadocomo hoje se volta a
praticar em certos paises, fazia da riqueza o fieeipuo do Estado. E a
rigueza, nessa era de transicdo entreedievalisma ocapitalismo integral,
era ainda considerada em funcao do trafico de £aigacretas. A evolugéo
da economia concreta para a economia abstrata raapessagem para o
medievalismgoara ocapitalismo]...]. A riqueza ainda ndo chegou a girar em
torno do conceito derédito como no tempo do grande capitalismo. A

riqueza girava em torno da propria mercadoria, ntepa-se a objetos de
fato.

Por sua vez, quando o Estado algou uma conformedsiata ao Estado Liberal, em
que pese representar a assuncdo a uma ordem deoagced pretenso igualitarismo
alcancado, subjazia um sistema econdémico, repasepiela escola classica; profundamente
desigual, que determinou os beneficios advindosndastrializagdo, representados pelo
acumulo de capital e o crescimento econémico, fosagortados pelos trabalhadores.

Nesse sentido, quanto a ideologia fundante daa@stadsica, e 0os seus beneficiarios,
Stanley L Brué® explica que:

No longo prazo, a economia classica atendeu aaastzciedade porque a
aplicacdo de suas teorias promovia 0 acumulo diata@po crescimento
econdbmico. Ela dava respeitabilidade aos emprasaim um mundo que
anteriormente tinha direcionado as honras e a reada a nobreza e os
abastados. Os mercadores e os industriais obtiveiranmovo status e
dignidade, como promotores da riqueza da nac¢ae,eenpresarios estavam
seguros de que, ao procurar o lucro, estavam atdadie sociedade. Essas
doutrinas, em dUltima analise, levaram a mais beiosfimateriais para
proprietérios e gerentes de empresas, pois assidiasicas ajudaram a

292 SILVA, Américo Luis Martins da. Introducdo ao DiceEcondmico. Rio de Janeiro: Editora Forense 2200
p. 13.

43 BRUE, Stanley. Histéria do Pensamento Econdmiéeds Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005,
traducao Luciana Penteado Miquelino, p. 49.
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promover o clima politico, social, econdmico quénaglou a industria, o
comeércio e o lucro.
E, ainda Stanley L Brd& agora tratando acerca dos trabalhadores, os,quais
segunda aponta, recairam 0s custos desse sistamnaneco, reconhece tal condicao,
apontando, no entanto, que houve uma melhora readedsas pessoas, representada pelo

valor monetario que auferiam, a titulo de salassim, explica que:

Mas nem todas as pessoas compartilhavam igualn@enteonceitos do
classicismo. Havia custos, juntamente com os baaeftla industrializacéo.
Na Gra-Bretanha, os assalariados, em particufgranmn a maior parte dos
custos por meio de longas horas de trabalho corodaialarios. Mas, em
tltima anélise, o professo econémico permitia aasathadores melhorar
suas préprias posicdes e, nesse sentido, a ecorubdisisica também os
beneficiou. Hoje, os ordenados e os salarios gerabnconstituem dois
tercos da renda nacional total nas economias deah@industriais.

Assim, o Estado Liberal, se dentro de um prisman@tico representou alguma
melhora aos setores populares da sociedade de ®&#dam ponto de vista juridico, ainda
representou um marco que gerou profunda desigumldémire os detentores do poder
econdmico e os que dispunham unicamente de sumdertyabalho.

Portanto, somente com o advento do Estado Soamparametro ético necessario a
germinar os direitos sociais foi tracado, possdililo, nesse viés, que a estatalidade passasse
a olhar por esses pequenos, esquecidos na caddisipa, escoimados, que eram, de meras
engrenagens inanimadas.

A presenca do Estado Social se faz sentir, portarae Constituicbes Federais, a
partir de seu intervencionaismo na ordem sociaom@&mica. E tal significacdo, faz concluir
que “as constituicbes contemporaneas que se canfegsstituidoras do Estado Social
Democrético foram elaboradas sob a égide de ureallide formal e materiaf®.

Nesse sentido, Amartya S&hpondera que:

Um numero imenso de pessoas em todo o mundo éavitinvarias formas
de privacdo de liberdade. Fomes coletivas continumnocorrer em
determinadas regifes, negando a milhdes a liberoasiea de sobreviver.
Mesmo nos paises que ja ndo sdo esporadicamerdstaitos por fomes

204 BRUE, Stanley. Histéria do Pensamento Econémiéeeds S&o Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005,
traducao Luciana Penteado Miquelino, p. 49.

205 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos histéricos, pmiie juridicos da seguridade sodial. ROCHA, Daniel
Machado da; SAVARIS, José Antonio. Curso de Estieagio em Direito Previdenciario — vol 1, Curitiba
Jurua, 2005, p. 18.

208 SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade Baulo: Companhia das Letras, 2010, pp. 29, 30 e
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coletivas, a subnutricdo pode afetar numerosos semmanos vulneraveis.
Além disso, muitas pessoas tém pouco acesso acaerde saude,
saneamento basico ou agua tratada, e passam dutaddo contra uma
morbidez desnecesséria, com frequéncia sucumbindwrée prematura.
Nos paises mais ricos € demasiado comum haver ggess@nsamente
desfavorecidas, carentes de oportunidades basicasasso a servicos de
saude, educacao funciona, emprego remunerado ovaseg econdmica e
social. [...] No que se refere a outras privac@dilierdade, a um nimero
enorme de pessoas em diversos paises do mundoiss@imasicamente
negados a liberdade politica e os direitos civisides. [...] As evidéncias
empiricas indicam veementemente que o crescimemadenico estad mais
ligado a um clima econémico mais propicio do quarasistema politico
mais rigido. [...]JO desenvolvimento econbmico apnés ainda outras
dimensdes, entre elas a seguran¢ga econbmica. Camdegifrequéncia, a
inseguranca econdmica pode relacionar-se a ausdmdiaeitos e liberdades
democraticas. De fato, o funcionamento da demaxra&cidos direitos
politicos pode até mesmo ajudar a impedir a ocoiaéte fomes coletivas e
outros desastres econdmicos. [...] Deve ter ficgldm, com a discusséo,
precedente, que a visdo da liberdade aqui adoteddve tanto oprocessos
qgue permitem a liberdade de acgdes de decistes asapwrtunidadeseais
que as pessoas tém, dadas as suas circunstargsaeaipe sociais.

Assim, a nocao estratégica de asseguramento dowslifundamentais esta adstrita
ao aprimoramento da teoria social de Estado; a gpakar de sua inspiragdo na concepcao
marxista de sociedade, ante a preocupacao conal@agie material; ndo pode ser confundida
com outras teorias de carater marxista, essasadgatopor Estados socialistas; visto que a
teoria social do Estado se realiza nos marcos stensa capitalista, o qual é fundado no
liberalismo. O que se pretende, portanto, com dafid, ndo € a substituicdo do Estado
capitalista por outro tipo, mas tdo somente toonpadlatavel, diminuindo sua indole de mau
distribuidor de riqueza produzitfa

Ademais, “a realizagdo dos direitos sociais envalva definicdo de prioridades, de
opcdes politicas, acerca da canalizacdo dos reculisponiveis, mas pressupde também,
ainda, os necessarios gradualismos e flexibilidedealizacad.

Portanto, restituindo a humanidade aos pobres, @alasenvolvimento do Estado
Social, a partir de conquistas progressivas e @stelo sua conformacgao estrutural por
décadas, os direitos sociais representam um heéeizienabertura ética do Direito ao signo de
uma justica material e da conquista e preservaeaand patamar civilizatorio aceitavel que

pudesse dar enlevos para que a dignidade da gess@ama vicejasse.

27 ESTEVES, Jodo Luiz. Direitos Fundamentais SoamisSupremo Tribunal Federal. Sd0 Paulo: Método,
2007, p. 25.
28 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: i@bia Editora, 2010, p. 59.
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2.1 O conceito de Direitos Fundamentais

Em uma otica inicial, pode-se ponderar, quantorieg dos direitos fundamentais;
gue suas principais fontes de inspiracdo originesamo pensamento cristdo e na concepcao
dos direitos naturais.

Entretanto, como explica o professor José Afons&itle®, a evolucdo historica
através das varias acepcoes doutrinarias tem reéeympel na concepcdo desses direitos,
atraves de reivindicacdes e lutas sociais.

Do mesmo modo, Norberto Bobbld defende o carater histérico dos direitos

fundamentais, apontando que os direitos do homem.

[...] por mais fundamentais que sejam, sdo direfiz$éricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadosufas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nasdelasodo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Assim, desnudando a conformacdo evolutiva das @aigSes, tem-se que as
mesmas, em determinado ponto da evolugédo do pentajoeidico mundial, propugnaram,
em sua ideologia conformadora, pela delimitacaoet®mentos normativos delineadores dos
direitos sociais, nessa acepc¢ao supralegal queaedaatecitura constitucional.

Tal evolucédo da conformacéo constitucional teveaomivel a constatacao visceral
de que os valores mais caros da existéncia humamaciam ter seu resguardo em um
documento juridico com forga vinculativa méaxima.

Portanto, com a superacao da ideologia liberakidasa partir da luta de classes
sociais que se encontravam em posicoes antagon@asadeia de fruicAo dos bens
econdmicos, veio a lume a doutrina social.

Assim, se as “declaracdes de direito norte-ameaggantamente com a declaracao
francesa de 1789, representaram a emancipacagidasto individuo perante os grupos
sociais aos quais ele sempre se submetet!'[.e outra ponta, o “reconhecimento dos
direitos humanos de carater econémico e sociab fgiincipal beneficio que a humanidade
recolheu do movimento socialista, iniciado na piimenetade do século XIX*2 Onde o

29 SILVA, José Afonso. Curso de Direito ConstitucibRasitivo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros Edito2€%6,
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titular desses direitos néo se trata do ser hurabstrativizado, mas o “conjunto de grupos
sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fenmeagginalizacadg™>.

Assim, conceitualmente, tem-se que os direitosdarehtais do homem constituem-
se em situacdes juridicas, objetivas e subjetiekdinidas no direito positivo (Carta
Constitucional), em prol da dignidade, igualdadiberdade da pessoa humana.

De forma ainda mais clara, direitos fundamentaés, palavras de José Afonso da
Silva®** “sd@o aquelas prerrogativas e instituicbes que imitd Positivo concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igediadlas as pessoas”.

E ainda, sobre a tematica, Alexandre de Mdtaesnceitua os direitos fundamentais

da seguinte forma:

[...] direitos fundamentais do homem, caracteripagel como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatériauemEstado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condgdde vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igukldsocial, e séo
consagrados como fundamentos do Estado democrpétmart. 1°, 1V, da

Constituicdo Federal.

A consequéncia, por outro viés, da evolugdo dositdg fundamentais, inclusive
quanto a sua nomenclatura, visto que doutrinaritenésis direitos, em certo aspecto,
confundem-se com os direitos humanos ou os dirkitutamentais; reside na constatacao de
gue 0s mesmo inserem-se nos catalogos de diraisa encontram nas Constituicdes. E,
justamente por estarem inseridos formamente ness@®gos sado, esses direitos, nominados
de direitos fundamentais.

Sua caracterizacdo estd associada ao reconhecirdentegs niveis de direitos
fundamentais. Sdo os chamados direitos de prinsgigunda e terceira geracéo (dimensao).

Nesse sentido, pronuncia-se Celso de M&llms seguintes termos:

[...] enquanto os direitos de primeira geracaae(tdis civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativaormai — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segundagger (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com lasrtlades positivas, reais e
concretas — acentuam o principio da igualdade, iastad de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidadietica atribuidos
genericamente a todas as formacfes sociais, camnsagr principio da

213 COMPARATO, Fabio Kondetbid., p. 54.
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solidariedade e constituem um momento importante pnacesso de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dositogdirehumanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais inwligpis, pela nota de um
essencial inexauribilidade.

Assim, a primeira geracdo de direitos abrange aquékferidos nas Revolugbes
americana e francesa. Sao os primeiros a serertivades, dai serem ditos geimeira
geracad?’.

Seus antecedentes remontam aos direitos e garauiasiuais e politicas classicas,
surgidos institucionalmente a partir da Magna Cadta 1215, espraiando-se nos séculos
posteriores, através de documentos histéricos, gooneexemplo, a Paz de Westfalia, em
1648; oHabeas Corpus Actle 1679; dBill of Rights de 1688 e as Declaracbes Americana,
de 1776 e Francesa, de 1789.

Constituem-se em direitos de defesa frente ao &s&ib direitos que surgem frente
da idéia de submissdo do Estado a uma Constituigzeram historicamente da necessidade
de contencédo do Estado frente a pessoa humana.

Portanto, tratam-se de direitos que representavanidaologia de afastamento do
Estado das relac¢des individuais e sociais. “Dadsdgeitos traduzirem-se em postulados de
abstencao dos governantes, criando obrigacSesodiaze, de n&o intervir sobre aspectos da
vida pessoal de cada individGt”

Portanto, sob tal concepcéo, caberia ao Estadosdawnte, ser o guardido das
liberdades, permanecendo longe de qualquer inéexéex no relacionamento social.

Tais direito sdo nominados de “liberdades publiegativas” ou ainda, de “direitos
negativos”, ja que, como mencionado, exigem uméupmsle abstencao do Estado.

Nesse sentido, manifesta-se Paulo Bonatidems seguintes termos:

Os direitos da primeira geragdo sdo os direitokbdadade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucioaaaber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondemupoiprisma histérico,

aquela fase inaugural do constitucionalismo do @uel Se hoje esses
direitos parecem j& pacificos na codificacdo paljtiem verdade se
moveram em cada pais constitucional num procesgoniio e ascendente,
entrecortado ndo raro de eventuais recuos, confamatureza do respectivo
modelo de sociedade, mas permitindo visualizarda gasso uma trajetoria
gque parte com frequéncia do mero reconhecimentandior para

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MartireBRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 200333.
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concretizagdo parciais e progressivas, até ganmmadx@ma amplitude nos
guadros consensuais de efetivacdo democraticadis po

Quanto aos direitos de segunda geracdo, 0s mespossentam uma etapa de
evolucdo na protecdo da dignidade da pessoa humasan, uma vez conquistados os
direitos de primeira geracdo, o homem passa afatas direitos de segunda geracao;
redundando no surgimento do denominado Estado IS&3a inspirados pela Revolucao
Industrial européia, a partir do século XIX, ansepgssimas condi¢cdes de trabalho impostas
aos operarios. Porém, somente sdo institucionalizad inicio do século XX, com o fim da
12 Guerra Mundial.

Esses direitos tém de uma maneira abrangente, ess@ncia, a preocupagaéo com as
necessidades humanas. E nesse viés, buscam acsatisfas necessidades primordiais das
pessoas, a fim de que se possa alcancar patamaniesoside existéncia, desfraldando, em
sua marcha, a bandeira da dignidade da pessoa aumam intento de buscar uma
significacdo maior a vida, que uma sucessao deiassé&; no presente contexto, portanto, ao
Estado ndo é dado se abster. Ao revés, deveraagando no sentido de se buscar a
superacao das caréncias individuais e sociaignuwripio institucional.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mend@sxplica que:

Vinculado a concepcédo de que ao Estado incumbm, ddénao intervencao
na esfera da liberdade pessoal dos individuosnt@daapelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposi¢cdo os meiteriais e implementar as
condicbes féaticas que possibilitem efetivo exeocidas liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais a prestagbggivam, em ultima

andlise, a garantia ndo apenas da liberdade-auiar(bberdade perante o
Estado), mas também da liberdade por intermédi&stado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne auistage manutencao de
sua liberdade, depende em muito de uma posturaddisy poderes publicos.

Por tal razédo, os direitos de segunda geracdo sdondnados direitos positivos.
Possuem, também, a denominacao de “direitos dea&tema medida em que trazem em seu
bojo, a esperanca de uma participacao ativa dal&sta

Com relacdo aos direitos fundamentais de segundzcd®e manifesta-se Marisa

Ferreira dos Santffs, nos seguintes termos:

220 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais @ntBole de Constitucionalidade. 32. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 06.
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Os Direitos fundamentais de segunda geracao exidemEstado, ao
contrario, um comportamento positivo, ou seja, @endcimento de
prestacdes destinadas ao cumprimento da igualdiadizigdo dos problemas
sociais. Sdo exemplos de direitos sociais os deetlativos a Seguridade
Social, a subsisténcia, ao trabalho. Sua pres@agam, tendo em vista a
necessidade de meios e recursos, ja que se exigstagbes positivas do
Estado, esteve relegada, por muito tempo, a nodeasrater programatico,
situacao que vem sendo modificada ao longo do ted#ba Constituicdes,
inclusive a do Brasil de 1988, que deram aplicdhie direta e imediata a
certos direitos sociais, conferindo ao individueith subjetivo de exigir do
Estado prestacdes positivas, como, exemplificattras) a assisténcia a
saude (direito de todos e dever do Estado, confdispée o art. 196).

Séao direitos de segunda geracédo, por exemplo,regodi sociais, econbémicos e 0s
culturais; seja em seu viés individual ou em sés bletivo.

Por seu turno, no que toca aos direitos fundansedtiterceira geracdo, 0S mesmos
vieram a lume a partir de uma nova convergéncialid®tos, voltados a esséncia do ser
humano, no que tange a sua razdo de existir e stina@eda humanidade. Tais direitos
consideram o ser humano enquanto género, nédotadatriindividuo ou mesmo a uma
determinada coletividade.

Estdo fundados em um sentimento de solidariedadeaternidade, tendo como
fundamento ser a ligacdo imanente entre as pesswependentemente de quaisquer
fronteiras, sejam fisicas ou econdémicas.

Entretanto, por sua abrangéncia, os direitos fuedtars de terceira geracao, apesar
de consistirem uma categoria, a mesma se apresadtapor demais heterogénea e vaga.

Nesse sentido, Norberto Bobffidensina que:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamadoglidgtos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos aeirt@rgeracdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdadejaa@xcessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compredmdere efetivamente
se trata. O mais importante deles é o reivindicpdtds movimentos
ecologicos: o direito de viver num ambiente naaijata.

Figuram como mais uma conquista social, que caiitripara a ampliacdo dos
horizontes de protecdo e emancipacao da pessoanAuma
Assim, tais direitos sao representados pela aggraga paz mundial, do

desenvolvimento econdmico, da protecdo ao meio emtéyi da protecdo do patrimonio

222 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de JaoeEditora Campus, 1992, p. 54.
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comum da humanidade e o direito a comunicacdo. Madgente, a doutrina considera tais
direitos agregados aos difusos e coletivos.

Nesse sentido, manifesta-se Alexandre Sturion d&®®a

Evidencia-se que os direitos fundamentais de tarcdimensdo néo

representam mais uma utopia, no entanto ainda né@aam a efetividade

gue se espera para que a solidariedade e a fdatdeniassim como de regra
0s proprios direito fundamentais ndo representama metdrica. Apenas a

titulo de exemplificacdo, constatamos que, ao passd 0 terrorismo e

guerras motivadas pelos tanques ianques afrontagireitos fundamentais

apresentados, fatos com a recente tragédia oridodanaremoto e do

tsunami, que causaram milhares de mortes e degiraip grande escala no
sul asiatico, demonstram que a solidariedade erfiidade universal estédo
presentes no consciente das Nacdes, validando @etarexisténcia dos

direitos fundamentais de terceira dimenséo.

Finalmente, h4 aqueles que admitem uma quarta &erde direitos oriundos da
denominada globalizacdo do Estado neoliberal. damitos possuem foco na sociedade
globalizada, a qual ampliara os horizontes mateaantelectuais de todo o ser humano.

Nesse sentido, explica Paulo Bonavfdés

A globalizagdo politica na esfera da normatividquiédica introduz os
direitos da quarta geracdo, que, alids, corresporaelerradeira fase de
institucionalizacdo do Estado social. Sdo direitegjuarta geracao o direito
a democracia, o direito a informacdo e o direito pharalismo. Deles
depende a concretizagédo da sociedade aberta do,fata sua dimenséo de
méaxima universalidade, para a qual parece 0 mumdlimar-se no plano de
todas as relagdes de convivéncia.

Tais direitos, portanto, propugnam pela necesgaoi@cdo de toda pessoa humana a
fim de que n&o ocorra a dominagdo de um povo pto,ante o inexoravel processo de
globalizacéo, que redunda na relativizacdo da @olzEstatal, com seus consectarios legais
e axioldgicos.

Desse modo, tem-se claro que a afirmagao dosatireindamentais ocorre de forma
progressiva, porquanto, a sua historicidade € beste

Assim, ha que se advertir, que apesar de havematggérito didatico em se organizar

os direitos fundamentais em uma teoria de gerag@ebreito. De outra parte, tal abordagem

22 PAULA, Alexandre Sturion de (Org). Ensaios Comsiibnais de Direitos Fundamentais. Campinas:
Servanda, 2006, p. 45.
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nao revela com exatiddo o processo de aluvidao ge#d o plexo desses direitos foi se
delineando.

Desse modo, a utilizacdo do termo geracdes remetsmeepcao de “substituicdo
gradativa de uma geracao por outra”; o que nacespondente a verdade, visto que, por
exemplo, “os direitos de liberdade ndo desaparemedeveriam desaparecer quando surgem
os direitos sociais e assim por diafte”

E, ainda nesse sentido, tal conformacdo dogméainaém induz a percepcao de que
uma “nova geragcao somente pode ou deve ocorredquageracao anterior ja estiver madura
o suficiente?®. Tal abordagem torna extremamente dificultosocmmiecimento de novos
direitos. Notadamente nos paises de modernidadia téonde sequer se conseguiu um nivel
minimamente satisfatério de maturidade dos direleshamada “primeira geracad”

Por tais razdes, a terminologia que se prefere gsarespondente ao termo
dimensoes.

Entretanto, mesmo valendo-se da teoria das dimerdd® direitos fundamentais,
ainda sim, alguns problemas podem ser detectadesseDmodo, a ordem proposta de
ascensao desses direitos ao catalogo dos direitoarios, nem sempre fora na mesma ordem.
Notadamente nos chamados paises de modernidaide tard

De outra parte, os direitos fundamentais fazemepdd uma mesma realidade
dindmica. Portanto, é necessario observar o aspegazionado a indivisibilidade e
interdependéncia entre os direitos fundamentaastafdo a nocdo que possa pretender haver
uma relacao hierarquica entre as suas dimensoes.

Assim, “a afirmacéo positiva dos direitos fundaméenté progressiva, o0 que 0s
converte em algo inesgotav&® Portanto, “ndo existe possibilidade de fechaequé de
direitos fundamentais porque eles podem se redior@rsou mesmo podem projetar-se
novos direitos na medida em que avanca a sociealat®os patamares do progre$§b”
Assim, os direitos fundamentais constituem-se emnugieo de protecdo da dignidade da
pessoa humana; resultado de maturaco histdtica

2% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamenta? ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p.59.

26 MARMELSTEIN, Georgelbid., p. 59.

22T MARMELSTEIN, Georgelbid., pp. 59 e 60.

228 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politicatalo e Direito Publico. Sdo Paulo: Editora Verbati
2011, p. 271.

229 ALARCON, Pietro de Jesus Lorthid., p. 271.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MartireBRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 20033 p.
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Desse modo, Norberto Bobbio afirma: “[...] Saberhog que também os direitos
ditos humanos sao produtos ndo da natureza, mawitizacdo humana; enquanto direitos
histéricos, eles séo mutaveis, ou seja, suscethesisansformacéo e de ampliacgd”

Portanto, a guiza de uma concluséao possivel, egafirfundamentais representam
um construto dogmatico coeso e inseparavel, de njpp@douma geracdo de direitos ndo
implica na superacao da anterior. Portanto, adotanirminologia de dimensdes de direito,
tem-se a verberar pela sua esséncia totalizaptetiade espectros normativos.

Por outro lado, os direitos sociais, como partpldgo de direitos fundamentais, tém
sua importancia fulcrada ndo s6 em sua naturetegrante dessa significacdo, mas na sua
posicdo de centralidade, no debate do “comprongssatitucional possivel para manter a
forca normativa da constituicdo” e a “paradoxiaadaossuficiéncia das normas juridico-
constitucionais, sobretudo o superdiscurso soamta@no dos direitos fundamentais”; como
propde J. J. Gomes Canotiffio

Assim, ante o presente dilema. De um lado os dge&bciais, enquanto ponto de
tensdo mais destacado da tematica dos direitogrfugatais, exigindo o cumprimento de sua
proposta na integralidade, por medida de salvaguzadlignidade da pessoa humana.

De outro, a faticidade volatil do orcamento estatal justificativa de auséncia de
fundos; e da vacuidade de promessas politicasuflans presenca desses direitos, ausentes
em uma realidade de papel.

2.2 O conceito de Direitos Sociais

A tematica dos direitos sociais esta associada esendolvimento dos direitos
fundamentais.

Assim, é como derivacao dos direitos fundamentais,se evoca os direitos sociais.

Nesse sentido, quanto aos direitos sociais, Josasafda Silv&> manifesta-se no

seguinte teor:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, cdimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivagongionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em rsoooastitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mao¥, direito que tendem

231 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de JaoeEditora Campus, 1992, p. 32.

232 CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Galwes; CORREIA, Erica Paula Barcha. Direitos
Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

23 SILVA, José Afonso. Curso de Direito ConstitucibRasitivo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros Edito€66,
pp. 286 e 287.
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a realizar a igualizagéo de situagdes sociais d@isigSao, portanto, direitos
gue se ligam ao direito de igualdade. Valem conesgupostos do gozo dos
direito individuais na medida em que criam condiceateriais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o goesua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio da libdeda

Quanto aos direitos fundamentais, portanto, podeeselerar, quanto a génese dos
mesmos; que suas principais fontes de inspiraggmaram-se no pensamento cristdo e na
concepcao dos direitos naturais.

Entretanto, como explica o professor José Afons8illa®®*, a evolucéo histérica dos
direitos naturais se deu através das varias codespgoutrinarias, as quais moldaram a
acepcéao desses direitos, tendo como mote as rieizqies e lutas sociais.

Tal processo, ligado a génese e evolucdo dosadirindamentais, € apontado por

Lafayette Pozzoli e Otavio Augusto Custddio de Liihanos seguintes termos:

Identificados os valores pertinentes a dignidadpetsoa humana, inicia-se
um processo — ainda que gradativo — de codificdea®spectivos valores e
direitos, cujo principal objetivo nada mais & de dazer valer, de forma
respeitosa, tais direitos inerentes a cada seriufa@e a sociedade e suas
instituicdes. Dai a importancia de um elemento camBstado, de pleno
conhecimento contemporéaneo.

Portanto, direitos fundamentais possuem como aafatita essencial estarem
consagrados no texto constitucional.

Tal situagdo se verifica em nossa constituicdontuaos direitos sociais, esses
previstos, de forma ampla, em seu Art>%°

Desse modo, portanto, a partir desse critério formea direitos sociais se
caracterizam como fundamentais, considerando, coeferido, sua insercdo no texto
constitucional.

De outra medida, repisando, a doutrina constitatjamajoritariamente, reconhece

trés niveis de direitos fundamentais.

234 SILVA, José Afonso. Curso de Direito ConstitucibRasitivo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros EditoB8906,
pp. 172 e 173.

4% POZZOLI, Lafayette; LIMA, Otavio Augusto Custodidireito Previdenciario. S0 Paulo: Primeira
Impressédo Editora & Distribuidora Ltda, 2009, p. 16

238 Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saldémentacdo, o trabalho, a moradia, o lazergarseca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade eféndia, a assisténcia aos desamparados, na forgta de
Constituicdo. (BRASIL, Constituicdo da Republicalémtiva do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraivap2p1
12).
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Assim, a partir da chamada teoria das geragOesirdiod como explica George
Marmelsteii®” esses s&o nominados de direitos de primeira, daganterceira geracédo
(dimenséo).

Quanto aos direitos de primeira dimensao, os mesmstituem-se em direitos de
defesa frente ao Estado.

S&o direitos que se caracterizam por terem cometiobja instrumentalizacado do
direito de resisténcia a vontade Estatal. Repragant uma ideologia de afastamento do
Estado das rela¢bes individuais e sociais.

Assim, sob tal 6tica, ao Estado cabe simplesmeste gyuardido das liberdades,
permanecendo longe de qualquer interferéncia acioglamento social.

Tais direitos sdo nominados de “liberdades publeggtivas” ou ainda, de “direitos
negativos”, ja que, como mencionado, exigem uméupmsle abstencao do Estado.

Quanto aos direitos de segunda geracdo, oS mespossentam uma etapa de
evolucdo na protecdo da dignidade da pessoa humasan, uma vez conquistados os
direitos de primeira geracdo, o homem passa afatas direitos de segunda geracao;
redundando no surgimento do denominado EstadolSocia

Sua inspiragdo remonta a Revolucao Industrial éi@p@ partir do século XIX, por
conta das péssimas condi¢cdes de trabalho imposta®erarios. Entretanto, os direitos
sociais somente sdo institucionalizados no ini@osdculo XX, com o fim da 12 Guerra
Mundial.

Tais direitos tém como esséncia a preocupacao comeeessidades humanas. E
nesse viés, buscam a satisfacdo das necessidatesdmis das pessoas, a fim de que se
possam alcancar patamares minimos de existénafaldando, em sua marcha, a bandeira
da dignidade da pessoa humana, com intento derbusaasignificacdo maior a vida, que
uma sucessao de miseérias.

Sobre tal teméatica, Celso Laf&pondera que:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmentemgiementada
historicamente pelo legado do socialismo, valerdigelas reivindicacoes
dos desprivilegiados a um direito de participar ‘bem-estar social”,
entendido como os bens que os homens, através dea®sso coletivo,
v&o acumulando no tempo. E por essa razao quesins elsamados direitos
de segunda geracao, previstos peddfare state sdo direitos de crédito do
individuo em relacdo a coletividade. Tais direitoscomo o direito ao

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundameita? ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 41.
238 | AFER, Celso. A reconstrucado dos direitos humanesdialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Cia. das Letras, 1988, pp. 127 e 128.
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trabalho, a saude, a educacdo — tém como sujesgivpao Estado porque,
na interacdo entre governantes e governados,doletividade que assumiu
a responsabilidade de atendé-los. O titular dessiéod no entanto, continua
sendo, como nos direitos de primeira geracdo, o0 ehormma sua
individualidade. Dai a complementaridade, na petsmeex parte populi
entre os direitos de primeira e de segunda gerpgioestes Ultimos buscam
assegurar as condiges para o pleno exerciciordnsims, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das cagasidlamanas. Por isso,
os direitos de crédito, denominados direitos ecocdsociais e culturais,
podem ser encarados como direitos que tornam ieegos formais:
procuraram garantir a todos o acesso aos meiosddesvde trabalho num
sentido amplo, impedindo, desta maneira, a invasétmdo em relacdo ao
individug que também resulta de escassez dos meios de dil&rabalho.

No presente contexto, portanto, ante o imperatavdignidade da pessoa humana, ao
Estado ndo é dado se abster. Ao revés, deveraagando no sentido de se buscar a
superacao das caréncias individuais e sociaignaripio institucional.

Tal paradigma é apontado por Gilmar Ferreira Mefides qual explica que:

Vinculado a concepcédo de que ao Estado incumbm, ddénao intervencao
na esfera da liberdade pessoal dos individuosnt@daapelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposicdo os meiteriais e implementar as
condicbes féaticas que possibilitem efetivo exeocidas liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais a prestagbgdivam, em ultima

andlise, a garantia ndo apenas da liberdade-auiar(bberdade perante o
Estado), mas também da liberdade por intermédi&stado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne auistage manutencao de
sua liberdade, depende em muito de uma posturaddisy poderes publicos.

Por tal razéo, os direitos de segunda geracdo edondnados direitos positivos.
Possuem, também, a denominacédo de “direitos deatama medida em que trazem, em seu
bojo, a esperanca de uma participacao ativa dal&sta

Portanto, resta evidenciado que os direitos fundéarse representam um construto
dogmético coeso e inseparavel, de modo que uma&gerde direitos ndo implica na
superacao da anterior.

Assim, a significacdo dos direitos de primeira ggoasomente podera existir se
levar em consideragdo, na sua aplicacdo, a eskéadeadeterminante do carater existencial
da pessoa humana, signo dos direitos de segune@ashiim

Ademais, abrindo um paréntese a defesa da tessigelacoes de direito, em que

pese as varias criticas que a mesma recebe, ardeda restrita que impinge aos direitos

2% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais @entiole de Constitucionalidade. 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 06.
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fundamentais, no plano conceitual e histérico, amaeapresenta algumas virtudes, seja, na
maneira didatica como séo classificados, seja,ensodstracdo de sua dificil aquisicdo pela
humanidade, a partir da marcha dos excluidos.

Nesse sentido, Vladimir Brega FiflfBexplica que:

Embora concordemos com o autor, ndo podemos dd&alestacar que a
classificagéo historica dos direitos fundamentaimahstra como foi dificil a
conquista desses direitos. Os direitos fundamefdgisa e ainda sdo muito
desrespeitados e talvez a lembranca dessa his®nalorize ainda mais.
Além disso, embora critiquem a referéncia as gesactodos os autores
brasileiros e estrangeiros fazem referéncia a @sissificacdo historica,
numa demonstracdo inequivoca de sua importancia.

Portanto, a partir de tal construcdo dogmaticacloaunse, pelo carater fundamental
que emerge dos direitos sociais, visto que se agregp plexo de direitos naturais do ser
humano, viabilizando uma existéncia digna.

De outra parte, aponta-se que os direitos soaidicionam os direitos individuais,
como por exemplo, o direito de propriedade.

Portanto, ndo se pode olvidar, com relacdo aostafirsociais, 0 seu carater de
complementaridade dos direitos individuais. E neseatido, a conexdao dos direitos
individuais, civis e politicos com os direitos sosj ha medida em que ausentes o suprimento
das necessidades basicas, ndo se pode falar, porplex em plenitude da liberdade.
Justamente nesse ponto reside a necessidaderdplementar a eficacia dos direitos sociais
na maior medida possivel.

Assim, valendo-se do preceituado por Amartya Seer, ge evidenciar a importancia
dos direitos sociais na existéncia dos direitosviddais, enfocando-os a partir desse prisma
de fundamentalidade na construcéo das liberdadssasiivas; e, ao reves, a constatacao, por
esse economista, de que as liberdades individoafsrtnam as liberdades sociais.

Nessa linha de raciocinio, Amartya $8rfiaz a mencao a ligacdo umbilical entre os
direitos de primeira dimenséo e os direitos de s@gulimensdo, através de uma derivacéo
reciproca de sustentabilidade mutua, onde a oaarée um viabiliza existéncia de outro e
vice versa.

Amartya Serf*? desse modo, propugna que:

240 FILHO, Vladimir Brega. Direitos Fundamentais nangtituicdo de 1988. S&o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 28.

241 SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade Baulo: Companhia das Letras, 2010, p. 32

242 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Sedgide das Prestacdes de Seguridade Social. Sém Pau
Editora Ltr, 2004, p. 32.
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Deve ter ficado claro, com a discusséo, precedquotea visdo da liberdade
aqui adotada envolve tanto p®cessogue permitem a liberdade de agdes e
de decis6es como aportunidadegeais que as pessoas tém, dadas as suas
circunstancias pessoais e sociais.

Dentro desse entendimento, portanto, é fundaméngaimir eficacia aos direitos
sociais, sob pena de se inviabilizar todo o sistdmalireitos fundamentais, na medida em
que, estando os direitos sociais carentes de &¢éty inaplicaveis se fardo os direitos
individuais, direitos inaugurais do sistema juridfrotetivo da pessoa humana, ante o fato
dos direitos sociais concentrarem, em sua essémaiazdo da existéncia dos direitos de
primeira geracao.

Nesse sentido, ainda, Ana Cristina Costa Meif&l@mndera que:

Em verdade, a garantia dos direitos sociais, h@presenta condicdo
necessaria para que se possibilite o efetivo gazoditeitos de liberdade
civis e politicos classicos. Sem aqueles, estanmessvaziados de contetudo
e ndo passam de meras promessas inscritas em @mapagual, inclusive,
nem todos tém acesso. Ora, os direitos sociaiesumguando, em uma
sociedade de relacbes mais complexas, jA ndo bastaemo direitos
fundamentais os direitos a vida, a liberdade eprfgdade.

Outro aspecto relevante, como se apontou alhuresnécédo de que os direitos
sociais tém sua existéncia vinculada a evolucapatadigma estatal, visto que necessitam
para a sua existéncia, precipuamente de acoepaperdo Estado, ndo se bastando, em sua
ontologia, pela previsdo em tabuas constituciothaidireitos.

Desse modo, no que pertine ao Estado, e a confamt seu papel, tem-se que tal
discusséo ja remonta de ha muito, na seara filesofi

Assim, Aristoteles, na antiguidade grega, ponderpeta necessidade de se
estabelecer um fim ético, como principio politi®ara tanto, Aristdteles defendia que o
Estado deveria se pautar pelo desenvolvimento nderagkeus cidadaos, visto que significa a
unido de seres humanos que partilhavam, entreegénga na construcédo de um modo de vida
digna e feliz**

Tal desiderato, dito utépico, € preconizado pelansfituicdo, que ja no seu
predmbulo, divisa, ainda que a distancia, os valsigpremos da igualdade e da justica,

norteados pela fraternidade, almejando um acoplemestrutural da sua teleologia a

243 MEIRELES, Ana Cristina. A Eficacia dos Direitosc®ais. Salvador: Editora Juspodivm, 2008, p. 93.
244 \WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. 3% &40 Paulo: Editora Alfa Omega, 2003, p.31.
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realidade social. Mesmo porque, como ja dizia dgpeebre as utopias: “Se as coisas sao
inatingiveis... ora! Nao é motivo para ndo quegé-l@ue tristes os caminhos, se ndo fora a
presenca distante das estrel&8!”

Portanto, a Constituicdo Federal pretende essaepoéo igualitaria e fraterna de
Estado, e nesse desiderato, constréi sua dogmfitictada em bases axioldgicas que
possibilitem, de forma gradual, mas definitival@aace de tal paradigma, ainda que distante
de nossos olhos nessa quadra da historia humana.

Assim, pondera-se que o Estado brasileiro tem cobjetivo a construcdo de um
Estado democratico e social, de forma a asseguwan@etizacdo dos direitos sociais.

E nesse desiderato, além da consagracéo do val@ateaidade, em seu preambulo,
a Constituicdo Federal, em seu Art. 3°, incisorécpniza a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Do mesmo modo, no mesnmb 3°, na parte final do inciso Ill,
compromete-se a reduzir as desigualdades socragianais. Preceito repetido no Art. 170,
caput,quando menciona a justica social e no inciso 8l,mesmo artigo, quando assevera
ser objetivo da ordem econdémica reduzir as desigdak regionais e sociais.

Dentro dessa Otica, portanto, “os direitos socisé® meios de atingir tais
objetivos®®. E ainda, nesse sentido, também Fabiana Okchkellrerf*’ assevera que:
“Admite-se hoje, que os direitos sociais sdo males atingir os valores eleitos pelo
constituinte, especialmente porque sao direitos \gsem a igualdade e a melhoria das
condicOes de vida da populacdo em geral”.

Surgidos por conta dos movimentos de resisténdadeadogia liberal, os direitos
sociais nasceram sob o signo da igualdade, deov@ggilhes molda a esséncia.

Nesse sentido, explica Paulo Bonavidggue:

Os direitos da segunda geracdo merecem um exarasemplo. Dominam o
século XX do mesmo modo como os direitos da premajeracao
dominaram o século passado. S&o os direitos socigigrais e econdmicos
bem como os direitos coletivos ou de -coletividad#roduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estadoiak depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexadilaetal do século XX.
Nasceram abragados ao principio da igualdade, @b mfio podem se
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-tosaddo de ser que 0s
ampara e estimula.

2454Das Utopias” — Mario Quintana.

24 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possiwebtetividade dos direitos sociais no direito beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 34.

24T KELBERT, Fabiana Okchsteitbid, , p. 34.

248 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior242. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 200964. 5
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Desse modo, a conformacéo dos direitos sociaisskga uma teméatica de acéo. E
nesse espirito, o legislador constitucional quis das direitos sociais o carater de
fundamentalidade, considerando que a dignidade essop humana €& uma norma
legitimadora de toda ordem estatal e comunit&tia

Portanto, os direitos sociais devem ser consideradmo direitos fundamentais. A
uma, por gozarem daatusde norma constitucional. A duas, por conta de estancluidos
no rol de clausulas pétréas

Assim, Fabiana Okchstein Kelb@texplica que:

A fundamentalidade formal se evidencia pela ingedg# direitos sociais no
Titulo Il. “Dos Direitos e Garantias FundamentaiSértamente que essa foi
uma opcéao consciente do legislador constituintdausaa dos fins do Estado
Democratico e Social. Numa estreita sintese, pedeffmar que a
fundamentalidade formal diz respeito a colocagéadeterminados direitos
sob ostatusde norma formalmente constitucional [...]. Dess&lo conclui-
se gque os direitos sociais gozam de protecao eefarprépria das normas
constitucionais, quer pelo seu carater de normargeicamente superior,
guer pela sua inclusdo no rol das clausulas pétreas

De outra parte, a interpretacdo sistematica da twigdo Federal justifica a
inclusdo dos direitos sociais na diccdo dos “dieei garantias individuafS®, prevista no
Art. 60, 8 4°, inciso IV. Assim, a partir da aplié@ do principio da unidade, visto que os
direitos sociais integram o0s elementos essencias igentificam nossa Constituicao,
considerando a concepcéo de Estado eleita, chegéaiseonclus&s®

O que se pretende, portanto, em Ultima andlisega¥amtia de que os direitos sociais
nao serao suprimidos, visto que se assim ocorseopfetivos constitucionais sufragam, e a
Constituicao se liquefaz pelo comprometimento @detmse axioldgica.

Assim, uma vez tecido tal panorama, o Estado n&te g® limitar a assistir a
estagnacdo dos mandamentos constitucionais, patifs pela auséncia de politicas tendentes
ao bem-estar de seu povo.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 82 ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado
Editora, 2007.

250 Art. 60, § 4°, Inciso IV, da Constituicdo Federal.

1 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possiwebtetividade dos direitos sociais no direito Beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 35.

%2 Notadamente quando se percebe que no caso dait@ioéet Brasileira ndo existe distingdo de regimes
juridicos entre direitos de defesa e direitos pidshais, a exemplo da Constituicdo Portuguesa BERT,
Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a efatigidos direitos sociais no direito brasileiro.t®détegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 38).

23 KELBERT, Fabiana Okchstei@p. cit, p. 39.
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Portanto, a inaugurar tais ponderacdes, evoca-sepuimeira abordagem, qual nos
faz volver os olhos no sentido de que a nocao datDisomente se justifica ontologicamente
como mecanismo provocador de transformacgdes sociais

A demonstrar tal acepcdo, Nagibe de Melo Jorge’Rfgiontua que:

O Direito, ja h& algum tempo, ndo € mais visto conayo instrumento de
pacificacdo de conflitos, assumiu definitivamenteigar de instrumento de
desenvolvimento econbmico e social, instrumento abmstrucdo da
sociedade com base nos valores idealizados evaakis na Constitui¢ao.

De mais a mais, acalentar direitos sociais vice@jagexigéncia de um caminhar no
sentido de guinda-los, esses direitos concebidegaginas dos diplomas constitucionais, a

realidade social.

Tal ponderacéo é apresentada por Virgilio Afons8itla’>>, o qual assevera que:

Se “proteger direitos sociais” implica uma exigénde acles estatais, a
resposta a pergunta “o que faz parte do &mbitcategéio desses direitos?”
tem que, necessariamente, incluir agdes. “Protéigeitos”, nesse ambito,
significa “realizar direitos”. Por isso, pode-sezati que o “ambito de
protecéo” de um direito social € composto palgies estatais que fomentem
a realizacdo desse direito

Assim, com o surgimento do constitucionalismo deizo, no segundo Pos-
Guerra, vem a lume a universalizacaojddicial review bem como, a afirmagao de leis
fundamentais que passam a impor limites a regraaiaria.

De outra medida, a Constituicdo, a par de todasrguementacdes que podem ser
lancadas em supedaneo a sua forga normativa, panmeselei deve ser cumprida, ante o seu
carater imperativo de norma juridica.

Tal derivacdo é apontada por J. J. Gomes Canofilam asseverar que:

A forgca normativada constituicdo visa exprimir, muito simplesmenige a
constituicdo sendo umigi como lei deve ser aplicada\fasta-se a tese
generalizante aceite nos fins do século XIX e nmamgiras décadas do
século XX que atribuia & constituicdo um “valor ldestorio”, “uma
natureza de simples direc¢éo politica”, um cargmtegramatico despido de
forca juridica actual caracterizadora das verdaddais.

%4 NETO, Nagibe de Melo Jorge. O Controle Jurisdialatas Politicas Publicas. 22 tir. Salvador: Juispod
2009, p. 19.

25 GILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. &, 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 77.

26 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucionalleoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 623.
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A dramaticidade de tal discussdo reflete questdes merpassam pela prépria
existéncia desses direitos, uma vez que, desloesmdacsua ontologia a uma acepcéo politica,
a opcao por sua implementacao no seio socialafidepender das ideologias de um governo
em patrticular.

Por outro lado, ao se pontuar a natureza juridieasabs direitos, a questao
fundamental que se apresenta, ainda quanto a ssi&nexa, repousa em saber em qual
medida se poderia obrigar judicialmente o Estador@ecer o acesso a bens econémicos,
sociais e culturais aos carentes.

Tal temética é abordada por Jorge Reis Né¥ais qual pondera que:

O “problema” dos direitos sociais é, antes, comoveg em todo o
desenvolvimento, uma questdo competencial ou daragio de poderes:
uma vez reconhecidos, mais ou menos controversanmemo verdadeiros
direitos fundamentais, coloca-se a questdo dedi\saber a quem compete
fixar o seu comando normativo definitivo, a quenbeca Ultima palavra
sobre o seu sentido, o seu conteldo e alcance.

Ainda, Jorge Reis Nov&® conclui que:

Enquanto problema juridico-constitucional, tudo resume em Ultima
andlise, em saber se 0 juiz, designadamente e@guigtitucional, pode, com
fundamento nas normas sobre direitos sociais, easm afirmativo, em que
medida e com que alcance, impor ao Governo/maidemocratica a
invalidacdo das respectivas decisées ou o cumprimsitivo de deveres,
ainda que contra a vontade ou a opgdo politicaedetstsilares do poder
politico.

Assim, pondera-se que o0 ambito de protecdo dessesosl estd fundado na
possibilidade de sua realizacdo, que se concigbizeneio das acdes Estatais.

Evoca-se, portanto, a no¢éo alhures desposadarega que os direitos positivos, e,
portanto, os direitos sociais, constituem-se entepsées ou deveres voltados ao Estado, de
modo a que 0 mesmo promova ou mesmo incrementess@aos bens econdmicos, sociais e
culturais. E, de outra parte, quanto aos direitosuhho liberal, chamados, nesse trabalho, de
direitos de primeira dimenséo, ou mesmo, direiegativos, fora-lhes aderido o epiteto que
condiciona a néo intervencao do Estado a acesgasgatidos a tais valores.

Portanto, como pondera Jorge Reis NdVais

TNOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: i@bia Editora, 2010, p. 33.
8 NOVAIS, Ibid., p. 33.
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Trata-se, sempre, em quaisquer dos casos, deodisgitiais, no sentido da
definicdo utilizada, ou seja, garantia juridica peestacfes materiais
destinadas a assegurar o acesso individual a hmmraicos, sociais e
culturais, tal como, nos direitos de liberdade rastae liberdade e autonomia
individual.

De outra parte, e lastreado nas ideias do propofegsor portugués, pondere-se que
a distingdo dos direitos sociais, como direitosegunda dimensao, em relagao aos direitos
de primeira dimensao pode estar inserta ndo n&tearacao de direito positivo/negativo,
como acabamos de mencionar, “mas sim na naturezireito fundamental que esta em
causa®®.

Portanto, no caso dos direitos da primeira dimens&oConstituicdo pode ela
propria, dada a natureza do objecto, assegurarquianatidade determinada ou determinavel
de acesso individual ao beff. Por outro lado, no caso dos direitos sociaisiparthmente,

“a Constituicdo ndo pode ou n&do deve fixar ela padgsses limite$®2

Concluindo-se, desse modo, que ha uma diferencieigéie a natureza, estrutura e
forca positiva entre os direitos. No entanto, “asbategram, como faculdades ou direitos
particulares, direitos positivos e direitos negai¢™.

Evidencia-se, assim, que a dimensado positiva degtal sociais ndo esgota a sua
esséncia, remanescendo, portanto, ainda que enr érgase, uma dimensdo negatia

Portanto, tracado esse paradigma, volta-se a figmastado. Em primeiro lugar o
reconhecimento da fundamentalidade dos direitoSaiso@ uma pauta politica, que
normativamente reconhecida, pela Constituicdo déssado, convoca-o a se submeter a
misséo de concretiza-los.

E nesse sentido, tendo os direitos sociais umadeigie se reconhece nos direitos
“dirigidos primariamentecontra o Estado ou face ao EstadS’ a questdo da sujeicdo a

obrigacédo juridica de fornecimento das prestacdatenmmais constitutivas desses direitos

29 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: iBbia Editora, 2010, p. 61.

20 NOVAIS, Jorge Reidbid, p. 64.

21 NOVAIS, Jorge Reidbid, p. 64.

262 NOVAIS, Jorge Reidbid., p. 64.

263 NOVAIS, Jorge Reisbid, p. 64.

%64 Assim, ter em conta a distingdo significa que, mesjuando se considere ser a dimensdo positiva de
promocéo a principal dimensédo dos direitos soc@#&ndo esgota o contelido deste tipo de diredto, gue a
discussdo sobre a natureza jusfundamental dosodisiciais seria unilateral e redutoramente aéanse nao
tivesse em conta o conjunto das virtualidades igagdque se abrigam no &mbito normativo das dispesi
constitucionais sobre direitos sociais (NOVAIS,g#Reis. Direitos Sociais. Coimbra: Coimbra Edit@®@10,
p. 64).

25 NOVAIS, Jorge ReiOp. cit.,p. 65.
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torna-se plausivel quando feita em um panoramaeyaeem consideracao a existéncia de um
Estado Social.

E, nesse sentido, tem-se, como mencionado, quegion&unto do Estado Social esta
ligado a superacéo do paradigma do Estado Liberal.

E nessa ambiéncia, ou seja, quando o Estado assumesponsabilidade de
efetivacdo desses direitos, que os direitos soc@asagrados, apdés alguma evolugéo
normativa, nas respectivas Constituicoes, adquiagmia que formalmente, como poderia se
advogar em alguns foros, o carater de direitosaomehtaig®

Portanto, a tematica dos direitos sociais esta ligalmente ligada a evolucdo do
paradigma estatal, de uma ponta, e do curso ddittmisnalismo ao longo da histéria, de
outra ponta.

Assim, por agora, quanto a evolucdo do paradignatads ante o que ja fora
ponderado, tem-se a mencionar que a insercdo dmwerlos socioideoldgicos nas
Constituicdes, como o amalgama que selou o compsarentre o Estado e a sociedade;
representaram a porta de entrada para os dir@itigiss plasmados em normas e principios
diretivos da ordem econdmica e financeira e a orsiacral.

O alcance de um novo modelo Estatal abriu espag @aurgimento dos direitos
sociais. Assim, por exemplo, veio a lume, uma pinaneoncepc¢éo de seguridade social, com
lastro na intervencao estatal, com o fito de garantais oportunidades a todos.

Por tais razdes, o Estado Social, fundado sob tulpd® do reconhecimento e
efetivacdo dos direitos sociais, rompeu com o pgnaa anterior, representado pelo Estado
Liberal.

Tal paradigma é apontado por Ingo Wolfgang S&fle qual explica que:

Os direitos sociais (na sua dimensdo prestaciomatpntram-se, nesse
contexto, intimamente atrelados as tarefas do Bstatho Estado social, o
qual justamente deve zelar por uma adequada e plistabuicdo e
redistribuicdo dos bens existentes.

%% No caso do Brasil, por todas as razdes apontdtiases, onde a eficAcia dos direitos sociais ters ma
pertinéncia quando se consideram as opc¢fes pstitlealdgicas do Estado nacional, estampadas ro tex
constitucional.

T SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentaisiais na ordem constitucional brasileia: Revista da
Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre: Pratania-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v.i2%35,
2002, p. 49.
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Assim, conclusivamente, o carater jusfundamentsldii@itos sociais € admissivel e
se fundamenta tanto doutrinariamente, adstritosohde direitos naturais do ser humano,
como positivamente, constando do texto escritoa@situicao Brasileira.

A partir dessa conclusdo, portanto, o direito ausdgde social, como
desdobramento dos direitos sociais, apresenteecduaidamental & preservacao da dignidade
da pessoa humana, de modo que todas as acepcieados que devem ser despendidos a
esses direitos se aplicam aqueles direitos, deafonais propria e intensa.

A argumentacao proposta nesse sentido se sustentagdida em que o direito a
seguridade social pressupde situacdes limites arndegédia, a doenca e a morte do homem,
entdo desvalido, sdo confrontadas pelo amparoaksésth uma conformacdo solidaria, ao

menos, e fraterna, muita das vezes.
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CAPITULO 3 - DO DIREITO A SEGURIDADE SOCIAL

Por tudo que se disse alhures, diante da evolugdidiceitos naturais do homem, a
mera proclamacdo desses direitos tende a ser dapecen o0 reconhecimento e garantia
juridica mais integral das distintas dimensdes o leimano, formuladas em termos de
direitos.

Dessa forma, a partir dessa concepcéo, sao erigidogixe de acepcoes juridicas,
correspondentes aos direitos individuais, politieosociais; cuja consagracdo possibilita
propugnar pela realizacdo dos principios da safidade e da igualdade material, a partir do
pressuposto de uma atuacao positiva, por parteadasres Publicos.

No presente estado de coisas, pressupondo a ddsigeidaumana, surge a ideia de
compensacao entre os desiguais, buscando-se mréasituacdo de oportunidade substantiva,
ligada & nocéo de igualdade de capacidities

E justamente nesse ponto que se origina a idéiamdedemocracia substancial, a
partir do alcance da liberdade por meio do Estadargidor das igualdades.

E nesse sentido, explica Paulo Bonavitfes

A clara opcao constitucional de alguns sistemaslitas por um Estado social tem
levado a fazer da ordem econdmica e social se néai® importante capitulo da
Constituicdo, pelo menos aquele onde se escreeedadeira esséncia e finalidade
de um novo modelo de Estado que, adotando a fordeutansenso, pretenda lograr
a consecucao de objetivos sem os quais princippogmngortancia da igualdade
ficariam consideravelmente deficitarios ou desfddsa de seus componentes
democraticos. Nesse caso a liberdade seria piiwilég ilusdo de teoristas, uma
fabula para diletantes académicos.

Assim, a busca da justica social, por meio de uagjefr econémico igualitario,
tendo por pressuposto as acdes estatais, passa asgeracao dos Estados Sociais.

Tal paradigma conceitual é apresentado por Josgsafda Silvd°, o qual aponta
gue a democracia tem seu nascimento derivado méernde do respeito as regras do jogo
democratico; mas, sobremaneira, no alcance de gmdydalitarios da “democracia social”.

Dentro desse contexto, o desenrolar dos direitosispem sua génese e evolugéo,

representaram o pano de fundo, que embalaram & da seguridade social.

%8 SEN, Amartya. A Idéia de Justica. Traducdo DerBsg¢tman, Ricardo Donineli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 339.

269 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. Sadd®adalheiros Editores, 2003, p. 288.

20 SILVA, José Afonso. Curso de Direito ConstitucibRasitivo. 272, Ed. S&o Paulo: Malheiros EditoR806,
passim.
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Assim, pode-se entender que os direitos sociaosstituem em formas de tutela
pessoal do Estado aos seus integrantes, justiicGagartir de um enunciado fraterno. Por sua
importancia na preservacao da pessoalidade dogénerano, em sua acepcao total, fazem
parte integrante do palio de direitos fundamerdaiBomem.

Os direitos sociais, portanto, apresentam-se ca@udatarios de fontes materiais que
resultaram em uma constru¢do doutrindria que lewnacensideracdo o plexo de direitos
fundamentais estruturados em dimensdes.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Inocénciotia Coelho e Paulo Gonet

Juaniof"* explicam que:

O descaso para com 0s problemas sociais, que veavaaterizar dtat
Gendarmeassociado as pressfes decorrentes da indusiti@izm marcha,
o impacto do crescimento demografico e o agravardss disparidades no
interior da sociedade, tudo isso gerou novas mdic@tdes, impondo ao
Estado um papel ativo na realiza¢do da justicaakd@iideal absenteista do
Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamentexégncias do momento.
Uma nova compreensdo do relacionamento Estadodsalgelevou os
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para gociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais.

Sua inspiragdo remonta a Revolucao Industrial éi@p@ partir do século XIX, por
conta das péssimas condi¢des de trabalho impossagperarios, apesar dos direitos sociais
somente serem institucionalizados no inicio dols€éX, com o fim da 12 Guerra Mundial.

Tais direitos tém, como esséncia, a preocupacaoamecessidades humanas. E
nesse viés, buscam a satisfacdo das necessidatesdmis das pessoas, a fim de que se
possam alcancar patamares minimos de existénafialdando, em sua marcha, a bandeira
da dignidade da pessoa humana, com intento derbusaasignificacdo maior a vida, que
uma sucessao de miseérias.

Nesse diapasdo, os direitos sociais sdo dotadamgl@tancia Unica dentro de
qualquer Estado Democratico de Direito. Entretantbferentemente dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, aqueles chamdedodireitos de defesa, ndo existe
consenso acerca da sua aplicabilidade e efetividaddiatas e, tampouco, em relacdo ao
carater de direito subjetivo que, porventura, possapressar. Tal € o cerne do problema
concernente a efetiva implementacao do direit@arg#ade social.

2’1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MarifeBRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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Inicialmente, claro se afigura que direitos sociasndicionam os direitos
individuais, como por exemplo, o direito de progade. Portanto, ndo se pode olvidar, com
relacdo aos direitos sociais, 0 seu carater de leongntaridade aos direitos individuais.

E nesse sentido, a conexdo dos direitos indivigdeais e politicos com os direitos
sociais, na medida em que ausentes 0 suprimentoedassidades basicas, nao se pode falar,
por exemplo, em plenitude da liberdade.

Justamente, nesse ponto reside a necessidade idepleenentar a eficacia dos

direitos sociais na maior medida possivel; viste: qu

[...] infringe-se a ordem juridica ndo apenas qoas&lutiliza a competéncia
para a realizacdo de uma finalidade distinta dagpebtegida pela ordem
juridica. Também ha antijuridicidade quando népreenove, por omissao, a
finalidade protegid%zz.

Portanto:

[...] Os direitos fundamentais ndo podem ser cema@bs apenas como
proibicdes de intervencgaoEifgriffsverbotg, expressando também um
postulado de protecdoS¢hutzgeboje Utilizando-se da expressdo de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundameptgisessam nado apenas
uma proibicdo do excessdlifermassverboje mas também podem ser
traduzidos como proibi¢cdes de protecdo insuficienténperativos de tutela
(Unterm;;xssverboté)73

Dentro desse entendimento, é fundamental imprifitd@a aos direitos sociais, sob
pena de se inviabilizar todo o sistema de dirditadamentais, na medida em que, estando os
direitos sociais carentes de efetivacao, inaplisase fardo os direitos individuais, direitos
inaugurais do sistema juridico protetivo da pedssaana, ante o fato dos direitos sociais
concentrarem, em sua esséncia, a razao da exsstxdireitos de primeira geracao.

Nesse sentido, Ana Cristina Costa Meirélésondera que:

Em verdade, a garantia dos direitos sociais, ha@presenta condicdo
necessaria para que se possibilite o efetivo gozoditeitos de liberdade
civis e politicos classicos. Sem aqueles, estanmessvaziados de contetddo
e ndo passam de meras promessas inscritas em @mapagual, inclusive,

nem todos tém acesso. Ora, os direitos sociaiesuiguando, em uma

22 F|ILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Adminisivat 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.
273 \oto do Min. Gilmar Ferreira Mendes (Brasil. Supe Tribunal Federal. Pleno, ADI n® 3.510, Rel. Min.

Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus/rquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3510GM.pdf>
Acesso em 01 jan. 2013.

2" MEIRELES, Ana Cristina. A Eficacia dos Direitosc®ais. Salvador: Editora Juspodivm, 2008, p. 93.
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sociedade de relacdes mais complexas, j& ndo bastaemo direitos
fundamentais os direitos a vida, a liberdade eprfgdade.

Assim, a partir do momento em que o Estado pass@mir na economia, objetiva
nao o fim da economia de mercado; mas, em verdedé&rnecimento de bens e servigcos
considerados essenciais a uma vida digna.

Desse modo, os direitos sociais exigem para a siséémcia recursos publicos
disponiveis para que sejam concretizados, visterdbgrem de prestacdes positivas por parte
do Estado, o que traz a lume o sempre atual ddbatado nas limitacdes de recursos
materiais e financeiros, a condicionar a atuacagsiado.

Por tal razdo, a consideracdo do paradigma Estdt#hdo € fundamental para o
surgimento e o desenvolvimento dos direitos saciais

Assim, somente se pode falar em uma politica séiean de implementacdo de
direitos relativos a previdéncia social, a ass@ténocial e a saude, a partir do surgimento de
um Estado comprometido com tal desiderato, escanemd uma normatizacao organica, e
subvencionado por um orgcamento especifico a tal fim

Desse modo, o desenvolvimento dos direitos soceiesar de declarados e
positivados nas primeiras décadas do Século XXivafaente ocorreu somente na segunda
metade do Século XX, com a organizacao efetivaslad® Social de Direito; comprometido
com a realizacdo da denominada justica socialprarsos do sistema capitalista

N&o é sem razao, portanto, ainda que com algunsalvas que ao se referir as
origens da seguridade social, aponta-se para aldsta Bem-Estar Social, nos Estados
Unidos; com oNew Deal capitaneado por Franklin Roosevelt; e para aategia, com o
Plano Beveridge, concebido por Sir William Beveed§

Essa mudanca significativa nas relacfes entreiadsmte e o Estado, com o advento
do Estado Social, passou a exigir também modif@cagaforma juridica até entdo conhecida.

Ao mesmo tempo em que se consolida a teoria dal&Sacial, surge a exigéncia
de uma teoria juridica que, ao menos no planodeogtutele e garanta os denominados
direitos sociais, superando o paradigma do Estadweral, entdo vigente, voltado

exclusivamente & tutela e garantia dos denomirtaii@stos individuais®”.

2> ESTEVES, Jodo Luiz. Direitos Fundamentais SoamisSupremo Tribunal Federal. Sd0 Paulo: Método,
2007, p. 26.

2’ NASCIMENTO, Sérgio do. Interpretacéo do Direit@Wdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, 2fpe

27.

2" ESTEVES, Jodo Luiz. Direitos Fundamentais SoamisSupremo Tribunal Federal. Sd0 Paulo: Método,
2007, p. 26.
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Assim, com fulcro nesse espirito, escoimada em dwmganatica juridica prépria que
lhe d& estofo, a ordem juridica nacional, inaugarpdla Constituicio Federal de 1988
preconiza que a Ordem Social € consagrada pelbedstamento da Seguridade Social,
dentre de uma acepcao que busca alcancar o “o $tameea justica sociaf®

A seguridade social, nesse sentido, tem como fuadomgarantir os minimos
necessarios a sobrevivéncia do individuo. Assideer qualificado como um instrumento
de bem-estar. Ainda, funciona como redutor dagydekiades sociais originadas da falta de
ingressos financeiros na renda familiar dos indie&d

Desse modo, os direitos sociais, e nesses incloidireito a seguridade social,
apresentam sua fundamentalidade justificada no mimmem que os cidaddos por néo
disporem dos meios materiais para acessar 0s bpresentados, por exemplo, pela saude,
pela habitacdo ou educacao, recorrem ao Estad@l®e| obriga a tais prestacdes.

Portanto, os direitos sociais tém sua expressagremndida como fundamental,
quando o circulo estreito delimitado pelo reconiecito constitucional das liberdades
inerentes a pessoa humana € esgarcado, passdmtcar a exigéncia de um minimo social.

E, nesse desiderato, a seguridade social, organgall o palio da justica social,
pretende promover a distribuicdo de beneficio ei@es sociais a partir da sele¢do de pessoas
e contingéncias sociais que ensejem a interveng&sthdo e provoquem, de um modo geral,
a atencdao social.

3.1 O conceito e evolucdo da seguridade social

O direito a seguridade social pode ser compreendiglatro da teoria das geracdes
ou dimensbes dos direito humanos, como direitosldmentais da segunda geracdo ou
dimensao.

E a partir de tal constatacédo, pondera-se que regodi sociais fizeram nascer a
consciéncia de que tdo importante quanto salvaguardndividuo, conforme ocorreria ha
concepcao classica dos direitos da liberdade, retager a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criatigavalorizacao da personalidade que o quadro
tradicional da solidédo individualista, onde se farano culto liberal do homem abstrato e

insulado, sem a densidade dos valores existenc@seles que unicamente o social

2’8 Conforme disp&e o Art. 193 da Constituicdo Federal
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proporciona em toda a plenitude, como um direital&imental de segunda geracgéo, naquele
rol de direitos umbilicalmente vinculados ao Estddd@em-Estar Socidl.

Esse, portanto, € o signo caracteristico da seaylgidocial.

Dentro do quadro evolutivo que abarca a géneselegio da seguridade social, o
primeiro marco histoérico relevante ocorre em 1@0Inglaterra editou Roor Relief Ac(Lei
de Amparo aos Pobres), que instituia a contribuigoigatéria para fins sociais,
consolidando outras leis sobre assisténcia social.

Assim, tal previsdo legal determinava que o inuligetivesse o direito de ser
auxiliado pela paréquia. E nesse sentido, determigge os juizes da Comarca tivessem o
poder de langcar um imposto de caridade, o qua pago por todos 0s ocupantes e usuarios
das terras, bem como, nomear inspetores em cadadasm@ardquias, visando receber e
aplicar o imposto arrecadado.

Outro marco relevante da seguridade social revelas ano de 1798, com a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,vags da Revolucdo Francesa,
determinou o dever do Estado de socorrer aquelesgo possuiam meios de subsisténcia,
fornecendo-lhe trabalho e meios de sustento aquglesndo pudessem exercer atividade
laborativa. Surge o intervencionismo estatal.

Tal acepcéo paradigmética € explica por Carlos rédbBereira de Castro e Jodo
Batista Lazzaff® ao ponderarem que:

A primeira vez em que em que tem lugar uma mudaacaoncepcdo da
protecdo ao individuo ocorre na Declaracdo dositbgelo Homem e do
Cidadao, em 1789, que inscreve o principio da Sdmge Social como

direito subjetivo assegurado ao todo: “Les secpuldiques sont une dette
sacrée”. J4 se esta diante do chamado liberalistiticp, influenciado por

movimentos de trabalhadores, o que vai acarretimflagragdo da idéia de
previdéncia social, publica, gerida pelo Estadon quarticipacdo de toda
sociedade.

Tal contextualizacdo remete a Alemanha de Otto Bmmarck, que optando por
uma solucdo exteriorizadora aos riscos sociais epi@vam submetidos os trabalhadores,
criou um sistema de amparo que se destinava ataodbdesses riscos sociais, ja na década de

oitenta do século dezenove.

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior242. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 200965. 5
280 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, JoaatiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 41.
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O pano de fundo para tais mudancas fora derivadoralesso de consolidacao da
sociedade liberal aleméa. A qual longe de um luthceh contra a ordem feudal, fora se
firmando por meio de reformas impostas pela elitiétipo-intelectual; o que contribui para
uma postura de submissdo e confianca no Estadonpldea, dando azo, portanto, a
implementacdo de programas de protecdo social,eosqmente ocorreu na Inglaterra na
década de dez do século vinte.

N&o se olvide, entretanto, que o Chanceler deoRerha, de indole imediata, o
objetivo de alquebrar o animo revolucionario dastatrabalhadora insuflada pelos ideais do
partido socialista, que com vitGria expressiva, &7, nas eleicbes parlamentares, incitava a
revolucdo proletarfg* 282253

Assim, explica, Augusto Massayuki Tsutiya, que rabdlhadores renunciavam,
obrigatoriamente, a uma parte de seus ganhos peesgara construir um fundo que seria
utilizado para cobrir — quando tivessem necessidade gastos com atengdo a saude, para
Ihes prover uma renda quando ndo pudessem trapséjarporque passaram de certa idade,
sofreram acidente, uma enfermidade ou se encontrameluntariamente desempregadd's

Tal sistema de protecdo social, através do segusials passou a ser conhecido
como Modelo Bismarckiarf®".

E dentro desse espirito, na Inglaterra, em 189v,irfstituido o Workmen’s
Compensation Acto qual criou um seguro obrigatério contra acidentk trabalho,

281 Assim, em 1883, foi instituido o0 seguro-doencd.bEmeficio previdenciario era custeado pelas dmrigbes
dos empregados, empregadores e o Estado. Em 18&34nftituido o seguro contra acidentes do trahalho
através do financiamento por parte dos empres&insl889 criou-se o seguro de invalidez e velliosteados
pelos trabalhadores e empregadores e pelo Ests80T(VA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da
Seguridade Social. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018).

2 Em 1869, o Parlamento da Confederacdo do Nortantali dos graves problemas trazidos pelo
desenvolvimento industrial na Alemanha, convidoDhanceler Bismarck a desenvolver um projeto deuiseg
operério”, apto a substituir a limitada assisténpitblica. Dessa forma, estudando as bases do aistem
cooperativo, do mutualismo do seguro privado eatmso mutuo, Bismarck e seus colaboradores chegara
conclusdo de que, com respaldo em tais idéias,rippdeeombater o socialismo e o capitalismo, em 6m s
tempo, que ameacgavam a estabilidade politica dérimp\lem&o. Como fruto de tal reflexdo, pela faperial

de 15 de julho de 1883, a Alemanha instituiu o segiwenca-maternidade, destinado aos operariasddiatria

e do comércio, criando um sistema novo, que, maief seria adotado por outros paises. Em 6 de §idl1884

foi criado o seguro de acidentes do trabalho, @2mie junho de 1889, o seguro invalidez-velhicORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcturso de Direito da Seguridade Social. 42 ed. S&
Paulo: Saraiva, 2008, p. 05).

283 ROCHA, Daniel Machado da. Direito Fundamental @Riéncia Social. Porto Alegre: Livraria do Advogad
Editora, 2004, pp. 34 e 35.

24 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito degGedade Social. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p
06.

285 Evidencia-se também nessa época a influéncia naeradoutrina social cristd; através, por exempb, d
EnciclicaRerum Novarumdo Papa Leao Xlll, a primeira enciclica sociad tempos modernos.
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apresentando o paradigma da responsabilizacadvabjétEm 1907 foi instituido o sistema
de assisténcia a velhice e acidentes do trabalinol®8 foi instituido dld Age Pensions
Act, 0 qual concedeu pensdes aos maiores de 70 awependentemente de contribuicéo;
para, em 1911, ser criaddN\ational Insurance Actleterminando a aplicacdo de um sistema
compulsorio de contribuicdes sociais, as quaisvéioa a cargo do empregador, do
empregado, e do Estado.

Com a normatizacdo dos direitos sociais, ocorrea sonstitucionalizacéo.
Figuraram como diplomas pioneiros, a incluir em Isejo, um catalogo de direitos sociais, a
Constituicdo do México de 1917, seguida da ConslituSoviética de 1918 e da Constituicao
de Weimar de 1919.

Tais acontecimentos historicos sdo delineados,odmaf abrangente, por Carlos

Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista LaZZads quais explicam que:

Os Estados da Europa, precursores da idéia de;@oostatal ao individuo
vitima de infortinios, estabeleceram, de manei@dagiva, da segunda
metade do século XIX até o inicio do século XX, sistema juridico que
garantia aos trabalhadores normas de protecdo ¢agdoe aos seus
empregadores nas suas relacbes contratuais, e ganose mediante
contribuicdo destes — que consistia no direito a tenda em caso de perda
da capacidade de trabalho, por velhice, doencawalidez, ou a penséo por
morte, devida aos dependentes. Assim se definenave politica social,
nao mais meramente assistencialista — esta larscaddra fundamental da
Previdéncia Social.

Nos EUA, por sua vez, Franklin Roosevelt, presigleém@ssa ocasiao, instituilNew
Deaf®® com a politica ddNelfare StatgEstado do bem-estar social), buscando com isso
resolver a crise econbmica que vinha se abaterute sguele pais, desde 1929. Baseava-se
no principio de que o Estado Democrético tem o ddgeassegurar a cada cidaddo um nivel
de vida suficientemente digno e colocar acima de tubem-estar socfA.

A partir de entdo, todo cidaddo americano, no momete seu registro de
nascimento, como primeiro ato, tem inscricdo oldiga Seguridade Social. Essa formula,
gue da amparo generalizado ao cidadao contra rimuais em geral, criadas pelos norte-

86 0 atual Cédigo Civil Brasileiro, em seu art. 9p@ragrafo Gnico, estabelece que havera obrigacéepaear

0 dano, independentemente de culpa, nos casosifesmkrs em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autato dano implicar, por sua naturezéco para os direitos de outrem, ou seja, adota
critérios de responsabilidade objetiva no ambitalideito privado.

87 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, JoAatiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 42.

288 Numa livre traduc&o poderia ser entendido comooNasordo.

ZTSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Sedade Social. 2° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp
06 e 07.



102

americanos, deu origem a Seguridade Social. Aordemtdo sistema protetivo criado por
Bismarck, que era de seguro social, protegendoaapgmem contribuia para o sistema, esse
tutelava todos os cidadaos, independentementendebeoczo.?*

Tal politica publica preconizava a luta contra aéria, buscando combater as
perturbacdes da vida humana, especialmente o desgong a velhice.

Nesse contexto, em 1935, foi aprovado no Congressacial Security Actcom o
fito de ajudar os idosos e estimular o consumo.diEbma legislativo instituiu o auxilio-
desemprego para os trabalhadores que temporariaficagsem desempregados.

Por sua vez, em 1941, na Inglaterra, o Plano Beyerielaborado por William
Beveridge, veio propor um programa de prosperigaditica e social, garantindo ingressos
suficientes para que o individuo ficasse acoberpacertas contingéncias sociais, como a
indigéncia, ou quando, por qualguer motivo, ndoegad trabalhar. A seguranca social
deveria ser prestada do bergo ao tumulo (relaBeiceridge de 1942).

Inspirado no relatério Beveridge, o governo Inglpsesentou, em 1944, um plano de
previdéncia social, que deu ensejo a reforma demseinglés de protecdo social, implantado
em 1946. O Sistema Beveridge tinha por objetivasufificar os seguros sociais existentes;
(b) estabelecer o principio da universalidade, pge& a protecdo se estendesse a todos os
cidaddos e nao apenas aos trabalhadores; (c) peonzovgualdade de protecdo e (d)
fundamentado na triplice forma de custeio, comedg@minancia do custeio estatal.

Assim, nesse periodo historico, 0 modelo de proteg@cial que se propunha,
tratava-se do Modelo Beveridgeano, o qual tinhaccoanacteristica o imperativo da protecéo
universal.

Finalmente, a Declaragdo Universal dos DireitodHdonem, de 1948, estabeleceu
como direito fundamental da pessoa humana, a @imteevidenciaria. Nesse sentido, seu
artigo XXV estabelece que: “todo homem tem diraitem padréo de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusiveertacao, vestuério, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispenséaveis,eitaia seguridade no caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros cas®gerda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle”.

No Brasil, por sua vez, houve paulatina evolugcadSdguridade Social, assim, a
Constituicdo de 1824 dispbs sobre a garantia desr®s publicos para quem deles

necessitasse (artigo 179, XXI); e a Constituicad 8@l foi a primeira a utilizar a expressao

20 TSUTIYA, Augusto Massayuklbid., pp. 06 e 07.
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“aposentadoria”, beneficio esse restrito aos fur@ios publicos em caso de invalidez a
servico da Nacéo (artigo 78)

O Decreto Legislativo n® 3.724/1919 foi o primedrdratar de acidente do trabalho,
adotando a teoria do risco profissional, onde bragacdo do empregador arcar com 0 seguro
para fins de assisténcia médica e indenizacdo dwegado (Antes, o Cddigo Comercial
esbocava forma rudimentar de seguro por acidentestrabalho e indenizagdo. O
Regulamento 737, de 25.11.1850, assegurava, de gedh aos empregados, vitimas de
acidentes de trabalho, a percepcao de salariosxt&olentes a trés meses).

No entanto, o marco da Previdéncia Social no paissé em 1923, com o Decreto
Legislativo n° 4.682, de 24 de janéito conhecido como Lei Eloy Chaves (nome do autor do
projeto respectivo), o qual determinou a criacadak@ Caixa de Aposentadoria e Pensdes
para os empregados de cada empresa ferroviariaamtedi contribuicdo dos empregadores,
dos trabalhadores e do Estado, assegurando apbm@gdaa estes e pensado aos seus
dependentes.

Tal contexto histérico é apresentado por Marinaguas Duarté®, a qual explica
que:

[...] No entanto, foi com a Lei Eloy Chaves (Deorkei n° 4682, de 24 de
janeiro de 1923) que se implantou efetivamenteecai@&ncia Social, com a
criagdo de Caixas de Aposentadoria e Pensdes mntada empresa
ferroviaria, tornando seus empregados seguradigatdmios.Para eles eram
previstos 0s seguintes beneficios:assisténcia médiposentadoria por
tempo de servico e por idade avancada, por inalags dez anos de
servico e pensao aos seus dependentes.

Outros marcos histéricos da seguridade social msiBpodem ser apontados, por
exemplo, em 1930, com o inicio da Era Vargas, quanillinistério do Trabalho da Industria
e do Comércio, responsavel pela organizacdo dadgresia social, através da reunido das
183 CAP’s existentes, da origem aos Institutos pes@ntadoria e Pensao substituindo as
Caixas de Aposentadoria e Pensédo. Em 1942, conagiarda LBA, Legidao Brasileira de
Assisténcia Social, através do Decreto n° 4890 co da assisténcia social no Brasil. Em
1960, com a edicdo da Lei Orgéanica da Previdéno@aB(LOPS), a Lei n° 3.807/1960, a
qual padronizou a concessao dos beneficios pelersds institutos. Em 1966, com a

unificagdo dos institutos de aposentadorias e psng®m a criagdo do INPS — Instituto de

21 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario B8 Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 24.
292 |nstituido como dia da Previdéncia Social.
23 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario B8 Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 24.
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Previdéncia Social, criado pelo Decreto n° 72/1866solidando-se o sistema previdenciario
brasileiro. E, em 1977, com a criacdo do Sistemeiddal de Previdéncia e Assisténcia
Social (SINPAS), através da Lei 6439/1977; o guakgrou as atividades de assisténcia
social, previdéncia social, assisténcia médica miradtracdo financeira e patrimonial.
Ocasido em que foram criados, por exemplo, o UetiNacional de Assisténcia Médica a
Previdéncia Social (INAMPS) e o Instituto de Adrsinacdo Financeira da Previdéncia
Social (IAPAS)***

Com o advento da Constituicdo de 1988, consagrono-seso da expressao
“seguridade social” abracando as novas tendéneiggatecdo social no mundo. E, foi por
meio dessa Constituicdo que se “instituiu um vesdadsistema de seguridade social,
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Risbécda sociedade, destinados a assegurar
os direitos relativos & saude, & previdéncia eiatéscia sociaf®”.

Assim, em 1990, foi criado o INSS — Instituto Na@ibdo Seguro Social, pela Lei n°
8029/90, advindo da unido do INPS e do IAPAS. Aindm 1990, a Lei n° 8080/90,
disciplinou a saude, criando o SUS — Sistema Ud&&aude, acompanhada, em 1991, pela
Lei n® 8212/91 e a Lei n° 8213/91, correspondera®lano de Custeio e Organizacdo da
Seguridade Social e Plano de Beneficio da Previdédaocial, ambas adstritas ao Regime
Geral de Previdéncia Social; e em 1993, veio a lameei n° 8742/93, chamada de Lei
Organica da Assisténcia Social, disciplinou a Aésisa Social.

A Constituicdo Federal de 1988, quanto a seguridadel, sofreu alteracdes pelas
Emendas Constitucionais n° 20/98, que alterou imeegeral da previdéncia social e 41/03,
gue alterou o regime previdenciario do setor pabliendo como razao principal o equilibrio
atuarial do sistema. Assim como, em 16/03/2007¢riada a Secretaria da Receita Federal do
Brasil, a partir da juncdo da Secretaria da Reded#dera como a Secretar da Receita
Previdenciaria, conforme o teor da Lei n® 114577200

Portanto, a Seguridade Social, na atual concegcsultado de um longo processo
histérico. Pode ser conceituada como “um instrumerstatal, especifico de protecdo das

% Na verdade, como explica Ivan Kertzman, o SINP#Sfermado por 07 6rgdos: 1- INPS- Instituto Naaion

de Previdéncia Social, tratava-se da autarquicoressvel pelo pagamento e administragdo dos ber&fizi—
IAPAS — Instituto de Administracdo Financeira d@waéncia Social, autarquia responséavel pela atesémo,
fiscalizacdo e cobranca de contribuicbes e deneaisrsos; 3 — LBA — Fundacdo Brasileira de Assis&énc
responsavel pela assisténcia social; 4 — FUNABBMirdacdo Nacional do Bem-Estar do Menor, tratavdese
fundacéo responsavel pela promocéo de politicalsesi relagdo ao menor; CEME - Central de Medicansen
O6rgdo ministerial que distribuia medicamentos e BRIREV - Empresa de Processamento de Dados da
Previdéncia Social, tratava-se de Empresa Publieagggrenciava os sistemas de informatica da presi@é

295 VIANNA, José Ernesto Aragonés. Curso de DireiteviRtenciario. 22 ed. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 26.
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necessidades sociais, individuais e coletivas, nsegas preventivas, reparadoras e
recuperadoras, na medida e nas condic6es dispestasnormas®®.

No Brasil, esta alicercada em trés fundamentosigéacia social, assisténcia social
e saude; tendo como objetivo primordial, e de nrangbrangente, fazer frente aos riscos
sociaig”’.

Nesse pormenor, Daniel Machado da Rocha e José Balthzar Juniér® explicam

que:

O termorisco socialé empregado para designar os eventos, isto éfass fa
ou acontecimentos que ocorrem na vida de todosmers, com certeza ou
probabilidade significativa, provocando um des&umsts condigbes normais
de vida, em especial a obtencdo dos rendimentazrdaetes do trabalho,
gerando necessidades a serem atendidas, pois mestesntos criticos,
normalmente ndo podem ser satisfeitas pelo individu

Portanto, a seguridade social tem sua base dentagite, por tudo o que se
ponderou, na evolucdo do perfil dos direitos hursaragregados ao epiteto de direitos
fundamentais, plasmados nos varios textos conistitais, ao longo do século XX.

Desse ponto de vista, associado a evolugédo doigarackstatal, vicejou a nogéo de
responsabilidade social sob as agruras que pudessenper sobre seus cidadaos. Dai, o
Estado abarcar sob suas atengdes, a prevencaeragagdo risco social, ja inaugurando, em
um panorama mais avanc¢ado, a ho¢ao de segurarngh soc

Desse modo, ocorre, junto a Sociedade, a redigtéibudos varios riscos sociais,
através do equacionamento da economia coletivaa eg) uma acepc¢do horizontal,
representada pelos grupos profissionais diversogno uma acepcao vertical, ou seja, entre
geracoes.

Essa nocédo de responsabilidade social é esmiugadaapiel Machado da Rocha e

José Paula Baltazar JurfiSrque explicam que:

2% CORREIA, Marcus Orione Gongalvez; CORREIA, EricauR Barcha. Curso de Direito da Seguridade
Social: Editora Saraiva, 2008, p. 17.

7 Considerando que a relac&o juridica de segurigladal apresenta caracteristicas diversas da cejagéica

de Direito Civil, apesar de serem assemelhadas; gise se aproxima de uma relagéo de seguro. Aasi tal
situacdo, por ser insatisfatoria “a nocao de riscgeguridade social adota a de contingéncia, gue g
consequéncia-necessidade objeto de protecdo” (SANMarisa Ferreira dos. Direito Previdenciarioed®Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 13).

2% ROCHA, Daniel Machado da; JUNIOR, José Paulo RaltaComentarios & Lei de Beneficios da Previdéncia
Social. 102, Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogadettitora, 2011, p. 31.

299 ROCHA, Daniel Machado da; JUNIOR, José Paulo BaltaComentarios & Lei de Beneficios da Previdéncia
Social. 102, Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogadettitora, 2011, p. 57.
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Segundo tal teoria, cabe a sociedade assegurasuséento ao individuo
vitimado por uma incapacidade laborativa, jA& quiata coletividade deve
prestar solidariedade aos desafortunados, sendoespbnsabilidade de
cunho objetivo — ndo se cogitando, sequer, de cdfpaitimado. Se a

protecdo dos infortinios decorrentes de acidentgat@lho, por exemplo,

vier a ser feita somente por intermédio de segpriv@dos, desaparece o
conceito de risco social, ficando a encargo do tmmade servicos,

exclusivamente, a obrigacdo de reparar o danoacickgule de trabalho.

Dentro desse espirito, portanto, em nosso paisgaridade social foi definida no
Art. 194 da Constituicdo Fedei®l

Tal artigo constitucional, em seu teor normatiasfrieado na contextualizacdo acima
apresentada, define o que o0 que vem a ser a sagesocial.

Desse modo, apresenta a seguinte diccdo, ao discigl seguridade social como
“um conjunto integrado de agfes de iniciativa daslePes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar o direito a saude, a pneidd€ a assisténcia social”.

Sua base conceitual esta escoimada no Ar£®18a Constituicdo Federal, o qual
estabelece que: “A ordem social tem como basemagio do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais”.

A significac@o do termo seguridade social abramgeverniz genérico que tem como
objetivo, como ja se deduz do enunciado normatbrsstitucional, nominar os trés programas
sociais mais caros a nossa conformacéo estatal.

Nesse sentido, como explica Daniel Machado da Rachksé Paulo Baltazar

Juaniof® tem-se que:

Pois bem, a express&eguridade socialcomo estad posta na nossa Carta de
Principios, é o termo genérico utilizado pelo ligisr constituinte para
designar o sistema de protecdo que abrange ogriw§samas sociais de
maior relevancia: a previdéncia, a salude e a @éssiat social, espécie do

género seguridade social.

Portanto, a previdéncia social s6 beneficia aguglescontribuem para o custeio e
da cobertura as necessidades decorrentes dasgémdiizis determinadas pela Constituicéo,

conforme enumeracéo disposta no Art.%3ddaquele diploma legal.

%0 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa dasiir 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 144.

301 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa dadir 442 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 144.

%2 ROCHA, Daniel Machado da; JUNIOR, José Paulo RattaComentéarios a Lei de Beneficios da Previdéncia
Social. 102. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogadettitora, 2011, p. 27.

303 Art. 201. A previdéncia social sera organizada adiorma de regime geral, de carater contributivieee
filiacdo obrigatéria, observados critérios que gresm o equilibrio financeiro e atuarial, e ateadeos termos

da lei, a I- cobertura dos eventos de doenca, itesl morte e idade avancada; Il - protecdo a migae,
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Assim, s6 quem contribui tem cobertura, dando @ig@acia social um carater de
seguro social.

Nesse sentido, pondera José Ernesto Aragonés Vfanna

A previdéncia social constitui forma de seguro alocontra os riscos a que
estdo submetidos os trabalhadores, visto que s&seseus segurados. E um
esquema de segurado, onde participam os trabadtsadempregadores e o
Estado, visto que instituido em favor de todosssse

Por seu turno, a saude e a assisténcia socialendem de contribuicdo. Sao direitos
fundamentais, como direitos sociais, oponiveis elacéo ao Estad®, na forma disciplinada
pela lei.

Desse modo, o Art. 188 da Constituicédio Federal prescreve que todos tégitald
saude; tratando-se, ao revés, de um dever do Estqde deve ser prestado,
independentemente de contribuicdo ao custeio, owodaicdo social ou econdmica do
postulante.

Quanto a assisténcia social, de forma especificagsma presta-se a auxiliar os
desamparados, independentemente de contrapartida.

A prestacdo da assisténcia social a pessoa queeatmasitar considera-se um direito
inerente a sua condicdo humana; sendo exigivekthul&, dentro das condi¢bes legais.

Tem-se, dessa forma, que a assisténcia social, g@nde protecao caracteriza-se
pela assisténcia aos individuos integrantes de esgigi estigmatizados, como as criangas, 0s
idosos, os mendigos, os desempregados, 0s quaisi@se enquadrarem nos padrdes sociais
estabelecidos e se inserirem em um contexto, fisa@venargem da sociedate

Seu disciplinamento, na Constituicdo Federal éfigado no Art. 203, onde se

podem verificar os seus objetiV8%

especialmente a gestante; lll - protecdo ao trabathem situacdo de desemprego involuntario; Idlars-
familia e auxilio-reclusédo para os dependentesegsrados de baixa renda; V - pensédo por mortegiaorado,
homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e depéss] observado o disposto no § 2°. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.et4?Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 149).

%04\/IANNA, José Ernesto Aragonés. Curso de DireiteviRtenciario. 22 ed. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 33.

%95 Assim, como é o direito & previdéncia social, weacumpridos os requisitos legais necessarioséesso
dos beneficios previdenciarios (qualidade de selgueacaréncia).

% Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever dadgs garantido mediante politicas sociais e ecirdgsmue
visem a reducdo do risco de doenca e de outros@geao acesso universal e igualitario as ac@eEsvE;os
para sua promocéao, protecéo e recuperacao. (BRARIbstituicdo da Republica Federativa do Brasit. €l
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 147).

S9"CEDENHO, Antonio Carlos. Direito Constitucional Aasisténcia Social. S&o Paulo: Editora Verbatin, 220
p. 106.

3% Art. 203. A assisténcia social sera prestada angdela necessitar, independentemente de contribaica
seguridade social, e tem por objetivos: | - a mé@bea familia, a maternidade, a infancia, a adélesa e a
velhice; Il - o amparo as criancas e adolescertentes; Il - a promocao da integracdo ao merdadoabalho;
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Assim, a seguridade social, surge ao longo da riasta partir do processo de
concepgao e evolucdo dos direitos humanos, quelagms a direitos fundamentais, por obra
das Constituicdes dos Estados, como caudatarididos socialis.

Sua concepcdao esta ligada ao surgimento do Estazal.Snicialmente concebidos
COMO seguros sociais, sob o viés comutativo, ar gituma otica voltada a contraprestacao
dos segurados, com a particdo do Estado; evolailprego de décadas, emergindo em uma
concepcao distributiva, voltada as necessidademdasbros da sociedade, sob uma axiologia
gue se baseia na ideia de solidariedade.

Portanto, a seguridade social apresenta-se comuerie fundamental para a
promocao da justica social, objetivo seminal daordocial, na medida em que abarca como
elemento fundante, quer se crer, a fraternifati8 representada no resgate, no outro, da
dignidade comum do género humano, dilacerada nodaba a que esse se encontra
submetido, pelos grilhdes da enfermidade ou d&iéatia.

E, desse modo, a fraternidade ao se lastrear i deéereciprocidade, pondo em
perspectiva a seguridade social, evoca a estrelidgdo entre a pessoa humana e a vida
politica; de forma alcancar um critério deontolégimltado ao bem comum do corpo social,
por meio de uma acdo emancipatdria dos poderegpsipinstados a concretizar os direitos

relativos a saude, assisténcia social e previdé&ociial.

3.2 A natureza juridica do direito a seguridade saal e sua conformacéao
constitucional

O direito a seguridade social constitui-se em airkindamental da pessoa humana.

Tal acepcéo é derivada da propria evolucdo dessikode a respectiva incluséo do
mesmo no plexo de direitos humanos; e, apos, aregaessiva previsao nos varios diplomas
constitucionais dos varios paises do globo. O @zesuupor que 0 mesmo apresenta-se

delineado, no Brasil, em sua Constituicao.

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas gorts de deficiéncia e a promocédo de sua integragada
comunitéria; V - a garantia de um salario minimobéeeficio mensal & pessoa portadora de defici@neia
idoso que comprovem ndo possuir meios de proved@rip manutencdo ou de té-la provida por sua famil
conforme dispuser a lei. (BRASIL. Constituicdo dgpBblica Federativa do Brasil. 442 ed. Sdo Pawdmi®a,
2010, p. 153).

%99 A ideia de se atingir um marco fraterno a bal@aseguridade social é o que se pretende alcangaman
ponderagBes que vem sendo lancadas ao longo daisathd. No entanto, atualmente, o marco informadia
seguridade social é a solidariedade, visto questensas de seguridade social, de uma forma genpédcdam,

ao longo do mundo uma concepcao distributiva e od@wmutativa, como fora, nas primeiras épocas de
desenvolvimento da seguridade social (CORREIA, Mg©rione Goncalvez; CORREIA Erica Paula Barcha.
Curso de Direito da Seguridade Social: Editorai8ar2008, pp. 16 e 17).

310 pondere-se que a solidariedade constitui-se namedro inicial da fraternidade. Assim, a solidaaidel
revela-se, metaforicamente, no livre arbitrio. &ar turno, a fraternidade revela-se na liberdade.
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Desse modo, o direito a seguridade social figuraccespécie dos direitos sociais; e,
portanto, € marcado pelo mesmo signo essencial.

Ou seja, como explica Fabiana Okchstein Kefbert

Os direitos sociais séo direitos que ensejam @é&snpositivas a serem
realizadas pelo Estado, ou seja, seu dever endicetag individuo ndo mais
se restringe a abstencdo de condutas lesivas adisidnais direitos de

liberdade. Nessa segunda dimenséo de direitostadd=assume o dever de
fornecedor de prestacfes, por meio de uma atuagitivp.

Desse modo, assim como os direitos sociais, de wdongeral, o direito a
seguridade social somente poderé se concretizaréatda intervencdo do Estado, visto que
pretendem legitimar a verdade igualdade, a pagtidickitos que assegurem um minimo de
condicbes materiais, com vistas a concretizacjostiga sociaf'2

Desse modo, tal classe direitos configura-se, assificacdo de Robert Alexy, em
“Direitos a prestacado em sentido estrito” que “déieitos do individuo, em face do Estado, a
algo que o individuo, se dispusesse de meios felascsuficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia obter de particafatd

Como a realidade fatica que subjaz a esses dirmftete o paradigma de uma
sociedade com graves problemas de distribuicAoceddare por consequéncia, iniquidade
social, os direitos fundamentais sociais s6 podarsigpridos pelo Estado.

Assim, € sob esse signo que a Constituicdo, quatypdficacdo desse direito, aponta
sua previsdo, em primeiro lugar, em seu Art. 6°enomerar os varios direitos sociais,
objetivando reduzir as desigualdades sociais ®@mags, constando, portanto, em seu rol, 0s
direitos & salde, & assisténcia social e a presi@éncial™”.

E nesse objetivo, ainda, o texto constitucionataval tal tematica, procedendo um
adensamento em sua axiologia, ao prever, a parfiitdlo VIII, dedicado a ordem social, de
maneira especifica, os direitos a seguridade salghheando sua natureza juridica.

Assim, o Art. 194 da Constituicdo Federal de 138®Biceitua seguridade social do
seguinte modo: “A seguridade social compreende wmuato integrado de acbes de

311 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possieebtetividade dos direitos sociais no direito bersi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 32.

312 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possiwebtetividade dos direitos sociais no direito bersi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 33.

313 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaisaducao:Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo: Editor
Malheiros, 2008, p. 499.

314 Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saldémentacdo, o trabalho, a moradia, o lazergarseca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade eféndia, a assisténcia aos desamparados, na forgta de
Constituicdo (BRASIL, Constituicdo da Republica &mdiva do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20102).



110

iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedadé¢inddas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e & assisténcia sGtial”

Ainda, a partir do enunciado no artigo 193 da dtngéo Federal, tem como
objetivos: “o bem-estar e a justica socidl”

Portanto, a base valorativa sob a qual sédo erigidogrincipios especificos da
seguridade social, e evocando o papel seminal diosigios, apresenta-se aos nossos olhos
como movel a desnudar esse instituto.

Dessa forma, considerando que a interpretacéo talaho pratico elaborado pelo
operador do Direito, através do qual ele busca fixeentido e o alcance das normas juridicas
ou das “expressées do Direitd*. A Hermenéutica, dentro desse processo, buscargions
um sistema que propicie a fixacdo do sentido enaicalas normas juridicas. Podendo-se
concluir, desse modo, que o objetivo da Hermeng&étic proprio ato interpretativo, ou seja, a
interpretacdo em si.

Assim, a esse ferramental, deve-se evitar agregaiquer subjetivismo, devendo
sempre o intérprete visar a aplicacao da justiga seguranca, bem como promover o bem
comum.

Assim, interpretar uma lei importa, previamente, @mpreendé-la na plenitude de
seus fins sociais, a fim de poder-se, desse maaterminar o sentido de cada um de seus
dispositivos.

Somente assim, ela é aplicavel a todos os casosoguespondam aqueles objetivos.

Desse modo, o primeiro cuidado do hermeneuta c@ueineo consiste em saber
qual a finalidade social da lei, no seu todo, goisfim que possibilita penetrar na estrutura de
suas significacdes particulares.

Portanto, no que tange a seguridade social, a mestdavoltada a fazer frente ao
chamado risco social. Nesse sentido, trata-senfladlinios causadores da perda, permanente
ou temporaria, da capacidade de trabalho e auéeritimento3™.

Assim, a seguridade social se constitui, portago,um instrumento de bem-estar,
uma vez que garante 0os minimos necessarios a t&uosdsdo individuo; e, desse modo,
reduz as desigualdades advindas da auséncia dessogrfinanceiros, conduzindo, dessa

forma, & justica social.

315BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa dadir 442 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 144.

318 BRASIL, Ibid., 2010, p. 144.

317 Frise-se, por oportuno, que na interpretacéo $evem consideracdo a norma juridica em si, masétamb
todo o contesto normativo em que ela esta inserida.

$18 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 57.
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Nesse sentido, Jediael Galvdo Mirattdaexplica que:

Os objetivos, propositos ou valores priméarios dajuddade social
propriamente ditos sdo, isto sim, extraidos do cwomado art. 193 da
Constituicdo Federal, e em certa medida se confurmben os proprios fins
de cada area de abrangéncia da seguridade sasgid@ncia, assisténcia
social e saude). A seguridade social, como dirgitcial que é, tem por
objetivos promover e assegurar o bem-estar e @isssgciais, propiciando
meios de subsisténcia ao desvalido e ao trabalhadimgido por
determinadas contingéncias sociais, a todos gadmts meios disponiveis
para promocao, protecéo e recuperacao da saude.

Assim, com base na solidariedade institucionalizadzhamada, na terminologia de
Durkheim, de solidariedade organita advinda da divisdo do trabalho, o Estado passa a
garantir o minimo necessario a sobrevivéncia aqugle nada dispdem.

A partir desse paradigma, concebe-se, portantegarislade Social, construida a
partir de um sistema que engloba trés subsistemnaalide, a previdéncia e a assisténcia
social.

E, a partir desse paradigma, a seguridade soniasu@s diversas espécies, presta-se
a promover, notadamente, nesse objetivo, por mai@rdvidéncia social; a reducdo das
desigualdades sociais e econdmicas, propiciandedsstribuicdo de renda, de modo a
alcancar a justica social.

Nesse sentido, explica Carlos Alberto Pereira der6& Jodo Batista Lazz&fique:

Assim, cabe a Previdéncia Social também a incunibéte reducdo das
desigualdades sociais e econbmicas, mediante ulii@gpde redistribuicado
de renda, retirando maiores contribuicbes das casnawis favorecidas e,
com isso, concedendo beneficios a populagfes debaixia renda.

O Poder Publico deve, nos termos da lei, orgamizaguridade social, com base nos
seguintes objetivos, segundo o teor do Art. 194adg?afo Unico da Constituicdo Federal: a)
universalidade da cobertura e do atendimento; ibpramdade e equivaléncia dos beneficios
e servicos as populacdes urbanas e rurais; c)vigdete e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos; d) irredutibilidade do vallms beneficios; e) equidade na forma de
participacdo no custeio; f) diversidade da basdirdamciamento; g) carater democratico e

319 MIRANDA, Jediael Galvao. Direito da Seguridade i@bio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 23.

320 RODRIGUES, José Albertino (org). Emile Durkheirfe®. Sdo Paulo: Editora Atica, 2004, p. 83.

$21 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 55.
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descentralizado da administracdo, mediante gesté@arigartite, com participacdo dos
trabalhadores, empregadores, dos aposentados eveéon@ nos 6rgdos colegiados.

Pela “definicdo” constitucional, portanto, ja épivel notar que a seguridade social
objetiva assegurar saude, previdéncia e assisti@eitprma que constitui-se em género, da
qual séo espécies a salde, a previdéncia e sasisBociaf>

Portanto, a seguridade social é um sistema degamtsocial constituido por um
feixe de principios e regras destinados a acudindividuo diante de determinadas
contingéncias socias, assegurando-lhe o indispensavel a uma vida digraliante a
concesséo de beneficios, prestacdes e servigos.

Desse modo, a previdéncia social s6 beneficia agugle contribuem para o custeio
e da cobertura as necessidades decorrentes dagyéantas determinadas pela Constituicéo,
conforme enumeracdo disposta no Art. 201 da Caigdt Federal. Assim, s6 quem
contribui tem cobertura, dando a previdéncia sasiakarater de seguro social.

Assim, para a previdéncia social, conforme o teor rdferido Art. 201 da
Constituicdo Federal, figuram como riscos sociais:cobertura dos eventos de doenca,
invalidez, morte e idade avancada; b) protecao @rmedade, especialmente a gestante; c)
protecdo ao trabalhador em situacdo de desempmeglumtario; d) salario-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de reada e e€) pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou compandeiependentes.

Por seu turno, a saude e a assisténcia socialendem de contribuicdo. Sao direitos
fundamentais, como direitos sociais, oponiveis elacéo ao Estado, na forma disciplinada
pela lei. Desse modo, o artigo 196 da Constituléderal prescreve que todos tém direito a
saude; tratando-se, ao revés, de um dever do Estqde deve ser prestado,
independentemente de contribuicdo ao custeio, owodaicdo social ou econdmica do
postulante.

De forma particularizada, mas ainda levando-se ensideracdo a auséncia de
contribuicbes ao seu custeio, a assisténcia spcedta-se a auxiliar os desamparados,
portanto, independentemente de contrapartida. stgg@o da assisténcia social a pessoa que

dela necessitar considera-se um direito inererdgaacondicdo humana; sendo exigivel do

322 Conforme dispde o Art.194, Paragrafo Unico, dasfitricdo Federal de 1988; o qual estabelece asiobg

da Seguridade Social.

323 0 termo contingéncia social, apesar de ser coidfortbm risco social, o que explica a variacio tdosi0s

ao longo do texto, constitui-se em situacdes prEvima legislacdo, que, quando verificadas, deflago
mecanismo de protecdo da norma (SANTOS. Mariseeiferdos. Direito Previdenciario. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 34).
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Estado, dentro das condi¢fes legais. Seu delingaroenstitucional encontra-se estabelecido
no Art. 203 da Constituicdo Federal.

Em sintese, Jediael Galvao Miraffdaontua que:

O art. 6° da Constituicdo Federal relaciona comeitds sociais, dentre
outros, a saude, a previdéncia social e a assiaténecleos da seguridade
social, que se constitui em direito fundamental domem. Com
especificidade, a seguridade social é tratada nastiddcdo Federal no
Titulo “Da Ordem Social”, que tem como base o pdmalo trabalho e
como objetivo o0 bem-estar e a justica sociais.

Nesse contexto, as normas que regem a seguridad¢ s#o destinadas a
regular interesses gerais da coletividade e nasddmetidas a uma relagéo
de voluntariedade entre o particular e o Estadmocee contrato privado
fosse; estdo jungidas ao poder de Império do Estadodisciplina das
relacdes de protecéo social. Disso se conclui cueanatureza juridica é de
direito social, inserido, no entanto, no ramalaeito publica

Desse modo, a seguridade social constitui-se enditeito social, considerando o
conjunto de acbes coletivamente prestadas, em gwobem-estar e da justica social,
resgatando a dignidade da pessoa humana.

A seguridade social pretende, nesse jaez, vamstanlo de necessidade da realidade
do homem; no entanto, as limitagdes conjunturaaseimes a complexidade desse problema,
condicionam esse objetivo a diversas variantes,sanpre soluveis.

Assim, apesar de todos os poderes constituidosesstanculados pelos ditames
constitucionais, a concretizacdo da seguridadealsooi reconhecimento desse direito
representa um dever juridico do Estado, faticams&utterdinado a um respectivo custo.

Portanto, assim como nos demais direitos somaditeito a seguridade social fica
intrinsecamente condicionado ao que o Estado podeder, levando-se em consideragéo
suas disponibilidades financeiras.

Tal paradigma conceitual é explicado por Wagnee®&f, nos seguintes termos:

Pode-se dizer que, para Beveridge e seus sequazesceito de seguridade
social se confunde com o de politica social. “AusiEtade social”, dizia no
afamado Relatorio “tem por objetivo abolir o estatdonecessidade”. [...]
Porém, a conta a pagar € bastante elevada e, patlisrde momento, custa a
crer que a economia nacional esteja preparadagoess com essdivida
social.[...] E talvez o traco mais significativo desse mlodvenha a ser o
ligame entre atuagdo do Poder Publico e dos pktésie a unificagdo das
politicas para o setor. [...] Trata-se, portan®,nabdelo insuficiente para

324 MIRANDA, Jediael Galvao. Direito da Seguridade i@bio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 09.
325 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direitovitenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. pd, 6
71e72.
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atuar os fins que a propria Carta Magna que vegidibs. O modelo
constitucionalmente proposto no Brasil, insistimogo pretende ser a
resposta definitiva para as graves contingénciasmp presente e de futuro,
perturbam a paz e o progresso social.

Portanto, a par de suas limitagcbes, a seguridatia goetende, de forma abrangente,
resgatar o ser humano quando mergulhado em umédiaagropria da condicdo humana,
representada pelo risco social, expressado na doeagniséria e na morte.

Para tanto, como referido, a seguridade socialndoomada em areas de atuacao.
Assim, cada uma dessas areas tem principios psé@dderentes objetivos.

A Saude vem garantida pela Carta Magna como dideittodos e dever do Estado,
que deve ser assegurada mediante acdes que viseduzr os riscos de doenca e seus
agravamentos. O acesso aos programas de SaudeaPabtiessariamente deve seguir 0s
principios da igualdade e universalidade do ateedim Logo, neste campo, o acesso deve
ser garantido a todos e de forma igual, sem qualgp® de contribuicdo, de forma que o
atendimento publico a saude deve ser gratuito.

A Assisténcia Social, por sua vez, tem como prinsipnformativos a gratuidade da
prestacdo e basicamente a protecdo a familia, @mudde, a infancia, a adolescéncia e a
velhice, bem como aos deficientes e a reintegragdonercado de trabalho daqueles que
necessitarem.

Note-se que a diferenca primordial entre as atdedada saude e da assisténcia
social, € que esta tem um espectro menor, ou &&jayde tem o carater de universalidade
mais amplo do que o previsto para a Assisténciaboc

A Assisténcia Social visa a garantir meios de si®scia as pessoas que ndo tenham
condicbes de suprir o préprio sustento, dando edpe&tencdo as criancas, idosos e
deficientes, independentemente de contribuicdgargade social.

A mais auténtica forma de Assisténcia Social éeaigta no Art. 203, Inciso V da
Constituicdo Feder¥’, onde fica garantido o valor de um salario minimensal & pessoa.

O chamado beneficio assistencial, conforme dispd€oastituicdo Federal, €&

disciplinado pelo Art. 20 da Lei 874233 Tal artigo de lei apresenta a seguinte redacao:

326 Art. 203 [...] V - a garantia de um salario minih® beneficio mensal & pessoa portadora de defiaiérao
idoso que comprovem ndo possuir meios de proved@rip manutencao ou de té-la provida por sua famil
conforme dispuser a lei (BRASIL, Constituicdo dp&aica Federativa do Brasil. 442 ed. Sdo PauloaiGa
2010, p. 153).
327 Brasil. Lei 8742, de 07/12/1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8742coitgrlo.htm. Acesso em 18.12.2012.
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O beneficio de prestacdo continuada é a garantiandesalario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso comsedsdnta e cinco) anos
OouU Mais que comprovem nao possuir meios de proped@ia manutencao
nem de té-la provida por sua familia.

E, nesse sentido, a Lei n°® 8742/93 previu pressopafgidos para concessao do
amparo a pessoa portadora de deficiéncia e ao,idspecialmente no tocante ao requisito
econdémico. Assim, conforme o teor do Art. 20, §2%, Lei 8742/9%% a renda do grupo
familiar ndo deve superar ¥4 do salario minipgw capitg sendo a sua constitucionalidade
guestionada perante o Supremo Tribunal Federalabagconsiderou constitucional em razao
de a propria Constituicdo Federal de 1988.

Ja o Estatuto do Idoso, veiculado pela Lei n® 102003, trouxe algumas alteracbes
no que se refere ao beneficio assistencial, a:s@ppassou a ser devido ao idoso a partir dos
65 anos de idade (art. 3gaput?®)**° e b) caso um outro membro do grupo familiar receba
beneficio assistencial, o valor deste deve seugalquando do célculo da renda famipar
capita(conforme o teor do art. 34, paragrafo ufico

A Previdéncia Social, por sua vez, tem por fim ggsm aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutencado, por motivmeigpacidade, idade avancada, tempo de
servico, desemprego involuntério, encargos de faraiteclusdo ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente.

Note-se, entdo, que o conceito de Previdéncia St@a insito o carater de
contributividade, no sentido de que s6 aquelescgnéribuirem terdo acesso aos beneficios
previdenciarios.

Portanto, ha diferenca entre os ramos da seguridad@l. Sendo claro que a
assisténcia social e a saude independem de cagfithlA previdéncia, ao reves, pressupde
contribuigao.

Quanto ao custeio da seguridade social, como seltem a atividade primordial do

Estado é a realizacdo do bem comum, que, apedidifidddade de conceituacdo, pode ser

328 Art. 20 [...] § 3 Considera-se incapaz de prover a manutencédo dagesm deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a 14 quarto) do salario-minimo. (Brasil. Lei 8742,0#%12/1993.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_&s/L8742compilado.htm. Acesso em 18.12.2012).

329 pos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco), @UESNA0 possuam meios para prover sua subsstéeen
de té-la provida por sua familia, € asseguradonefi@o mensal de 1 (um) salario minimo, nos teramd.ei.
(CLT, CPC, Legislacao Previdenciaria e Constituieéderal. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 1104)

%30 Na redacdo original da Lei Organica da AssistéBcieial, (a idade era de 70 anos, reduzida paen63 a
partir de 01.01.1998).

31 Art. 34. [...]. Paragrafo tnico. O beneficio jancedido a qualquer membro da familia nos termosagit
ndo serd computado para os fins do célculo da reamddiar per capita a que se refere a Loas. (CCPC,
Legislacédo Previdenciaria e Constituicdo Fedefabdr Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1104).
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entendida como “um ideal que promove o0 bem-estanduz a um modelo de sociedade, que
permite o pleno desenvolvimento das potencialidddesanas, ao mesmo tempo em que
estimula a compreenséo e a pratica de valorestagjst**>

Para tanto, o Estado deve dispor do ingresso dwidinnos cofres publicos. Nesse
desiderato, pode valer-se de duas alternativastimepa delas correspondente as receitas
publicas originarias. Ja a segunda alternativaju#eo Estado pode valer-se, corresponde as
receitas publicas derivadas.

Assim, o “poder tributario’ ndo € um podsui genereigjue teria caracteristicas

proprias e especificas. O ‘poder tributario’ € desmente uma manifestacdo do poder
estatal®®*,
Portanto, conforme explica Kiyoshi Hardtfa quanto as receitas originarias e

derivadas, temos que:

A primeira é aquela que advém da exploracdo, pstadd, da atividade

econbmica. A segunda é caracterizada por constnangd legal para sua
arrecadacdo. Sao os tributos, as penas pecuni@gasfisco e as reparacoes
de guerra.

Assim, afigura-se certo que os tributos, correspotes as receitas derivadas,
constituem-se na principal fonte de financiamerg@s politicas publicas objetivadas pelo
Estado.

Nesse sentido, segundo o art. 3° do Cédigo Triloubacional, temos que:

Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria,neada ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancatodécito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativagmeente vinculada.

Assim, afigura-se o papel primordial do tributotafao sustento do Estado.
Conforme disp&e o art. 149 da Constituicdo Fetf8rih referendado anteriormente,
as contribuicbes podem ser classificadas em ti@Scies: as sociais; as de intervencdo no

dominio econémico e as de interesse das categwadfissionais.

%32 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributarid0? ed. Séo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 03.

333 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do DireitdBiutario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noese, 2007, p. 284.

334 HARADA, HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario.0f ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p.
33.

335 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instittimtribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissi@maecondmicas, como instrumento de sua atuagdo n
respectivas areas, observado o disposto nos dfslll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsiw art. 195, §
6°, relativamente as contribui¢cdes a que aludspmoditivo.
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Assim, como explica Paulo Ayres Barréfo

As contribuicdes sociais gerais destinam-se amdéiamento das demais
areas de atuacgéo da Unido, no campo social, qoe dizssemos tem grande
abrangéncia. A ordem social é fundada no primadtvadmlho e objetiva o

bem estar e a justica social. Engloba o direitodacacdo, cultura e

habitacéo.

Por seu turno, as contribuicdes de interesse dagaraas profissionais tém sua
aplicacdo adstrita ao financiamento das respectiassgorias profissionais ou econdémicas;
figurando como instrumento de atuacéo do Estadsasaespectivas areas.

Finalmente, quanto as contribuicdes de intervenmga@ominio econémico, como
explica Paulo Ayres Barretd “séo tributos que se caracterizam por haver umgerémcia da
Unido sobre a atividade privada, na sua condicgmatiutora de riqueza”.

Nesse sentido, ainda, ha que se mencionar o disposArt. 149-A da Constituicao
Federal®® Tal artigo dispde sobre as contribuicdes parastein do servico de iluminagéo
publica. Trata-se de contribuicdo a ser institygdlms Municipios, com vistas ao custeio do
servico de iluminacao publica.

Assim, de modo mais proximo, lanca-se um poucadedbre uma das espécies de
contribuigcbes acima mencionadas, quais sejam,rdslmacdes sociais.

Portanto, como ja referido, as contribuicdes se@ab instituidas para o custeio
da Seguridade Social. Estdo previstas, respectiveemeo Art. 14%° e no Art. 198* ambos

da Constituicdo Federal.

3 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes. Sdo PauldtdEa Noeses, 2006, p. 104.

3"BARRETO, Paulo Ayredbid., p. 114.

338 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal pe@e instituir contribuicdo, na forma das respestilis,
para o custeio do servico de iluminacéo publicagolado o disposto no art. 150, | e Ill.

339 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instittimtribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissi@naecondmicas, como instrumento de sua atuagdo n
respectivas areas, observado o disposto nos dfslll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsiw art. 195, §
69, relativamente as contribui¢cdes a que aludspmoditivo.

30 Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @wsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamel@diao, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,
e das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade ajeipagada na forma da lei, incidentes sobre: (Reunlaada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos daltratpagos ou creditados, a qualquer titulo, agaefisica que
Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaficiduido pela Emenda Constitucional n°® 20, de8)99

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emag@dnstitucional n® 20, de 1998)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constituciona@?de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados dag@eeia social, ndo incidindo contribuicdo sobreseptadoria
e pensédo concedidas pelo regime geral de prevaléncial de que trata o art. 201; (Redacdo dadaEpeenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.
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Por seu turno, no Art. 195, §°4°da Constituicdo Federal existe a previsdo das
chamadas outras contribuicdes sociais. Tal diggossbnstitucional estabelece a criacéo de
novas fontes de custeio, destinadas a manutencaocegpansao da Seguridade Social. Para
tanto, amplia a competéncia residual da Unido, al@nprevisdo ja existente, quanto aos

impostos, correspondente ao disposto no Art. P44d& Constituicdo Federal.

Ainda, existe previsao das chamadas contribuigdeisis gerais, que sdo aquelas

destinadas a outras atua¢des da Unido na are& socia

Tratam-se, portanto, das chamadas contribuicfesis@ara 0s Servicos Sociais
Autdbnomos (SESI, SESC, SENAI), essas pessoasdasidie direito privado, ndo integrantes
da administracdo publica, mas que realizam ati@gatk interesse publico e, justamente por

isso, legitimam-se como destinatarios do produtardecadacéo de contribuic8&s

Nesse sentido, podem se destacadas as seguintabuiodes sociais gerais: (i)
COFINS,; (ii) PIS — Programa de Integracao Socia); PASEP - Programa de Formacao do
Patriménio do Servidor Publico; (iv) CSLL — Contripdo sobre o Lucro Liquido; (v) FGTS;
(vi) Contribuicdo para o Salario Educatde (vii) SAT.

Portanto, a seguridade social no Brasil tem defiveedo constitucional. E
constituida por trés ramos, a saude, a assistérecirevidéncia social.

Além disso, apresenta um sistema de financiamendprip, baseado em uma
espécie tributéria propria, correspondente as ibamgbes sociais.

De outra parte, apresentam um delineamento infatitocional, baseado em
legislacdes especificas, correspondente, em relagéevidéncia social, a Lei n° 8213/91,

chamada de Lei de Beneficios e a Lei n® 8212/9%omeada Lei de Custeio; no que pertine

IV - do importador de bens ou servicos do extemar,de quem a lei a ele equiparar. (Incluido peteida
Constitucional n® 42, de 19.12.2003. [...]

$4IAr, 195. [...]

§ 4° - A lei poderd instituir outras fontes dedfiema garantir a manutencdo ou expanséo da sedpisdaial,
obedecido o disposto no art. 154, I.

%42 Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo presisi artigo anterior, desde que sejam ndo-cumotaé ndo
tenham fato gerador ou base de calculo propriosidosminados nesta Constituigdo; [...]

%43 Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no afi.d9atuais contribuicdes compulsérias dos empoegad
sobre a folha de salarios, destinadas as entidpdeasdas de servico social e de formacdo profisdion
vinculadas ao sistema sindical.

%4 Art. 212. [...]8 5° A educagéo basica publica msmo fonte adicional de financiamento a contg@aisocial
do salério-educacao, recolhida pelas empresagma fita lei. (Redacao dada pela Emenda Constituai i,
de 2006)
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a Salde, a Lei n°® 8080/90, que organiza o Sistemeolile Saude e, finalmente, quanto a
Assisténcia Social, a Lei n® 8072/93, que discgbriei Organica da Assisténcia Social.

Assim, o direito a seguridade social trata-se de dimito fundamental. Seu
surgimento e evolucdo fazem parte da génese lkst@os direitos sociais. Para sua
concretizacdo, a seguridade social necessita devemicdo do Estado. Tem como objetivo
fazer frente as contingéncias sociais, fulcradaatdo de solidariedade orgéanica.

Como os demais direitos sociais, a seguridade tecsencretizacdo condicionada
ao contingenciamento orcamentario; no entanto.esgéncia vinculada ao fornecimento dos
minimos necessérios a sobrevivéncia com dignidadstyita a promocgéo da justica social,
nao poderdo ser comprometida por tal circunstaaai@ a sua natureza impositiva de direito

fundamental.

3.3. Da base principioldgica da seguridade social

A seguridade social € um sistema de protecado sooratituido por um feixe de
principios e regras destinado a acudir o individiemte de determinadas contingéncias
sociais, assegura-lhe o minimo indispensavel a vide digna, mediante a concessdo de
beneficios, prestacdes e servigos.

Da correlacdo umbilical entre a dignidade da pebsmaana e a seguridade social,

Jediael Galvdo Mirand® explica que:

Portanto, a dignidade da pessoa humana € valoafuental que da suporte
a interpretacdo de norma e principios da seguridadal, de molde a situar
o homem com o fim de seus preceitos, e ndo cormei@bju instrumento.
Em tema de seguridade social, garantir o minimstexcial (um dos
nucleos do principio da dignidade humana) significgorcionar condi¢des
materiais minimas (prestacdes e servicos) pargassesubsisténcia digna e
vida saudavel ao individuo atingido por determisacantingéncias sociais.

Por sua vez, contingéncias sociais sdo as situgp@ssstas na legislacdo que,

quando verificadas, deflagram o mecanismo de piotdescrito na normia 3.

Considerando que tais situacfes séo relevantesicofato social, visto que:

35 MIRANDA, Jediael Galvao. Direito da Seguridade i@bio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 24.

3% MIRANDA, Jediael Galvaolbid., p. 09.

37 Também chamada, por alguns doutrinadores de Eectal. Assim: [...] o risco social é o perigo, a
expectativa de ocorréncia de situacfes da vidaygream necessidade de protecao social. (NETO, Mchlit.
Auxilio-Doenca. Leme: J. H. Mizuno, 2006, p. 62).
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[...] a repercussdo que ela traz em suas consdgdé@acaba sendo
compartilhada na sociedade por todos, e ndo simplge por cada um dos
seus membros individualmente considerados, at@ipdeis situacdes estdo
a ocorrer a todo 0 momento numa sociedade dinZeratias*®

Assim, a sociedade deve responder, a partir daadeteoria do risco social, pelos
infortinios que recaiam sobre os individuos membeosomunidade social.
Nesse sentido, Carlos Alberto Pereira de Castrode Batista Lazzal® explicam

que:

Os infortinios causadores da perda, permanente emporaria, da

capacidade de trabalhar e auferir rendimentos foddnjeto de varias

formulacdes no sentido de estabelecer de quemasegiponsabilidade pelo
dano patrimonial causado ao trabalhador, partindoresponsabilidade
subjetiva ou aquiliana do tomador de servicos atéegar-se a

responsabilidade da sociedade como um todo, pefé& tdo risco social.

[...], Segundo tal teoria, cabe a sociedade assegeu sustento ao individuo
vitimado por uma incapacidade laborativa, ja quiata coletividade deve
prestar solidariedade aos desafortunados, sendoespbnsabilidade de
cunho objetivo — ndo se cogitando, sequer, da adpatimado.

Tais razdes, portanto, fundamentam e justificameguidade social, em sua
conformacéao atual, adotando uma principiologiarédds tal contextualizacao.

Nesse sentido, quanto aos principios, como jaidef@enteriormente, estes poderéo
ser principios sdo proposi¢ées gerais que informandetermina sistema juridico ou ramo do
direito, fixando as linhas mestras que o conformafssim, J.J. Gomes Canotilho explica
que “principios sdo normas que exigem a realizaghalgo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juriditas”

Da mesma forma, Daniel Machado da Rdthaguanto aos principios, evidencia
que:

O nucleo da distincdo entre regras e principiagrsdo a teoria talhada por
Alexy, seria o fato de os principios serem conaebicbmo imposicdes de
otimizagdo. Nessa perspectiva, eles sdo normasrgeeam a realizacéo de
algo da melhor forma possivel, mas ndo como impesicdefinitivas,
devendo considerar as possibilidades faticas digasd.

%8 NETO, Michel Cutait. Auxilio-Doenca. Leme: J. Hizdno, 2006, p. 63.

%9 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 57.

%0 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucionalleoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003, 273.

%1 ROCHA, Daniel Machado. O Direito Fundamental auietgde Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 125.
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Desse modo, a interpretacdo a seguridade socierdeer feita a partir dos seus
principios informadores, os quais, por sua confgéuoa contribuem para a formacdo da
seguridade social, conforme os objetivos propgsttes Constituicdo Federal.

Nesse sentido, explica Walter Claudius Rotenbamye:

Os principios, portadores dos mais altos valores wua dada sociedade
resolve transformar em preceitos juridicos, revetamr‘decisdes politicas
fundamentais” (Carl Schmitt), tendo, portanto, urmludivel carga
ideoldgica, que deve ser reconhecida, assumida&sigiada ou criticada.
Impossivel a assepsia por meio de principios ngutro

Portanto, a par das caracteristicas préprias dosipios, considerando sua natureza
fluidica, prestam-se, como referido, a alicercarsisggeemas normativos, funcionando como
disposicbes fundamentais que se irradiam sobreifesemtes institutos que o compde;
emprestando-lhes densidade e harmonia.

Assim, tendo como parametro tal tematica, os ppiasi poderdo ser designados
como gerais e especiais, adstritos a esse ramoamtddo direito.

Portanto, a inaugurar os principios gerais, aptasen o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual se caracteriza por ser otsuporal dos direitos; fonte motriz ou
matriz do enunciado normativo.

Presta-se a ser um fundamento constitucional derneivergadura; é o cerne,
funcionado como diretriz de todos os demais prinsipTal principio, como ja referido
alhures, é inerente ao homem, como seu atributo.

Tem origem no valor moral que antecede as orgabézagociais e tem como
destinatario o homem. E, assim, repousa no sertinam respeito aos direitos naturais e
inalienaveis do homem; como, por exemplo, direfda, a integridade fisica e psiquica, etc.

O segundo principio que pode ser evidenciado s&i@e principio da legalidade.

Tal principio corresponde a pedra angular do Estadio Direito. Além disso,
constitui-se em clausula constitucional que dispéerca da submisséo ou respeito a lei de
qualquer comando juridico que estabelece obrigagdb=/eres, conforme o teor do Art. 5°,
Il, da Constituicdo Federaf.

%2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constiamis. 22 tiragem. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 77.

353 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem didtrde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - négusera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguoisa sendo
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Ainda, a realizagdo das diversas funcdes (ative)lade Sistema de Seguridade
Social € de incumbéncia da Administracdo Publicgual tem como principio basilar, o
Principio da Legalidade, conforme disposicao exgaras caput do Art. 37 da Constituicdo
Federal®.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Piétrexplica que:

Este principio, juntamente com o de controle da ihthtracao pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e domsima das principais
garantias de respeito aos direitos individuai® ftrque a lei, ao mesmo
tempo em que os define, estabelece também os dimde atuacdo
administrativa que tenha por objeto a restrici@xarcicio de tais direitos
em beneficio da coletividade.

Portanto, implica que a atuacdo administrativaj@sten compasso com a lei e
autorizada por ela. Tal principio admite duas vees

Em primeiro lugar, o Principio da Supremacia da beiseja, a lei prevalece ou tem
preferéncia sobre os atos da Administracdo. Assinvinculacdo negativa, ooegative
Bindung estabelece que a legalidade representa um Ipaii@ a atuacdo do administrador
publico.

Em segundo plano, Principio da Reserva da Lei elsted que certas matérias
somente poderdo ser tratadas por meio de lei, ipduise a utilizacdo de outros atos
normativos. E a chamada pela doutrina da vinculpg&iiva, oupositive Bindungou seja, a
atuacao dos agentes depende necessariamente idegortévizacao legal.

Nesse sentido, frise-se, entretanto, que atualnoepticipio da legalidade encontra-
se contido em um principio mais amplo, chamadordeiio da Juridicidade. Tal principio
traduz com maior fidelidade a ideia de constitualimacado do ordenamento juridico.

Portanto, como explica Alexandre Santos de Arijaem-se que:

Principio que vem se afirmando na doutrina e n#&spguwdéncia mais
moderna como uma nova acepc¢do (ndo uma superagapjirgtipio da
legalidade, a juridicidade costuma ser referida@@rsubmissdo dos atos
estatais a um padrdo amplo e englobante de ledalidajos critérios nao

em virtude de lei (BRASIL, Constituicdo da Republieederativa do Brasil. 442 ed. Sao Paulo: SaradH), p.
04).

%4 Art. 37. A administragdo publica direta e indirdeaqualquer dos Poderes da Unido, dos Estaddisttiio
Federal e dos Municipios obedecera aos principiotedalidade, impessoalidade, moralidade, publiEda
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] (BRASIlgnGtituicdo da Republica Federativa do Brasil. edl2Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 42).

¥5D| PIETRO, Maria Zanella. Direito Administrative2?2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 63.

%% ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Adistrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.pe57
58.
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seriam apenas a lei estrita, mas, também, os piascgerais do Direito e,
sobretudo, os principios objetivos e valores cargtinais.

Assim, por conta de tal principio, a Administrag&iblica ndo esta sujeita somente a
lei; mas ao proprio Direito; incluindo, as regrgzmcipios previstos na Constituicdo Federal,
o chamado “bloco de legalidade”

O terceiro principio que pode ser apontado tratdeserincipio da proporcionalidade
ou razoabilidade.

Tal principio apresenta algumas derivacdes. Dessdomé necessario tecer
argumentos sobre o mesmo sentido dos referidososerou se 0s mesmos apresentam
sentidos diversos.

Portanto, a titulo de esclarecimento propedéuGdmar Ferreira Mendes, Inocéncio

Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Brarfbexplicam que:

[...] o principio da proporcionalidade ou da raibddéde, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégicemaea diretamente das
idéias de justica, equidade, bom senso, prudémcderacao, justa medida,
proibicdo do excesso, direito justo e valores affimecede e condiciona a
positivacao juridica, inclusive a de nivel congifibmal; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de pretacdo para todo o
ordenamento juridico.

Assim, ha que se ponderar que o Principio da ramede tem origem no sistema
dacommon law.

Tal principio desenvolve-se a partir do direitoteeamericano através da evolugéo
jurisprudencial da clausula do devido processollegmsagrada nas emendas 52 e 142 da
Constituicdo dos Estados Unidgsdcedural due process of law e substantive duege® of

law).

%7 Tal principio tem gerado algumas consequénciasinAs

1 - deslegalizacdo ou delegificacdo; operando uenaadeira degradacdo da hierarquia normativa de
determinada matéria que, por opcéo do legisladdxadie ser regulada por lei, e passa a ser normamdafera
normativa. A consagracao de tal tese é colocadanito das agéncias normativas.

2 — Decreto Autbnomo ou Poder Normativo Autbnomduafmente, a regra da inadmissibilidade dos
regulamentos autbnomos comporta trés excecoes:

A — Art. 84, VI, “a”, da Constituicdo Federal; despsa a necessidade de lei para o tratamento daizagao da
Administracdo Publica Federal, matéria agora teataat meio de Decreto.

B — Art. 103 — B, § 4°, |, da CRFB, disciplina odgo normativo do CNJ.

C - ART. 130 — A, § 2°, |, da CRFB, disciplina odeo normativo do CNMP.

D — Possibilidade de edicdo de Decretos Autbnomosetacao as matérias ndo sujeitas a reserva tpgahdo

a Administracdo Publica buscar o atendimento detivbg (deveres) constitucionais.

%8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MartreBRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008]1pp e 121.
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JA o Principio da Proporcionalidade apresenta mrigemota nas teorias
jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII; quando eeonheceu a existéncia de direitos
imanentes ao homem oponiveis ao Estado. EstaoligadDireito Europeu, sobretudo o
Direito Alem&o.

Foi consagrado apds a Segunda Guerra Mundidlen&undamental de Bonmle
1949; recebendo dignidade constitucional.

Tal principio foi consagrado no Direito Administvat, como evolucéo do principio
da legalidade. Ainda, apresenta lacos com o Dir8&mal, visto que o principio da
proporcionalidade tem sua génese associada a dimdas penas.

No entanto, o principio da proporcionalidade éasdo como sinénimo do principio
da razoabilidade e vice-versa.

Assim, os “alemaes utilizam, indiscriminadamentdgiomo proporcionalidadeou
proibicdo de excess(Ubermasy para designar o principio que os americanosnrgiar
razoabilidadé&>>”.

Quanto a significacdo, portanto, do principio dapprcionalidade, Suzana de

Toledo Barro¥° explica que:

A expressaoproporcionalidadetem um sentido literal limitado, pois a
representacdo mental que Ihe corresponde é a dibequha, nela, a ideia
implicita de relacdo harmdnica entre duas grandezilas a
proporcionalidade em sentido amplo € mais do qgse, ipois envolve
também consideracfes sobre a adequacgéo entre enksse a utilidade de
um ato para a protecdo de um determinado direito.

A partir dessa contextualizacdo, portanto, depreesedque o referido principio da
proporcionalidade é subdivido em trés subprincipgsAdequacdo; b) Necessidade e c)
Proporcionalidade em sentido estrito.

Desse modo; quanto ao Principio da Adequacdo meidade; o mesmo aponta que
a medida adotada pelo Poder Publico deve ser aptagbingir a finalidade pretendida. b)
Necessidade ou exigibilidade: o Poder Publico deagiotar sempre o meio menos gravoso
possivel para o alcance de determinados objetojoBroporcionalidade em sentido estrito:
encerra uma tipica ponderagdo, no caso concretrg endnus imposto pela norma e o

beneficio por ela produzido. Assim, devera haversopesamento de valores, a fim de que se

%9 BARROS, Suzana Toledo. O Principio da Proporcidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. 3% ed. Bea$rasilia Juridica, 2003, p. 74.
0BARROS, Suzana Toledthid., 2003, p. 75.
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busque a proporcionalidade, ou seja, verificar-s&da medida trard mais beneficios ou
prejuizos.

O quarto principio, ainda em uma seara geral,-fatdo principio da isonomia ou
principio da igualdade. Tal principio apresentaeseno inerente a base axiologica da
seguridade social. Disciplina, em uma acepcéaoahigue todos sao iguais perante a lei sem
distingcdo de qualquer natureza.

Nesse sentido, o disposto no artigo 5°, caput iedricda Constituicdo Fedetal
Assim, a Constituicdo Federal estabelece o Primapi Igualdade como um de seus pilares
estruturais.

Portanto, o principio da isonomia ou igualdade gmaeque tanto o legislador,
quanto o aplicador da lei devem dispensar trataonigiialitario a todos os individuos, sem
distincdo de qualquer natureza.

Desse modo, tal principio representa preocupagdio t@o legislador quanto ao
aplicador da lei. Busca-se o tratamento equitaifuita-se o tratamento abusivo ou absurdo.

Nesse sentido, Luiz Alberto David Araujo e Vitak@®o Juniags2explicam que:

No mais das vezes, a questéo da igualdade é tsthdavértice da maxima
aristotélica que preconiza o tratamento igual apsis e desigual aos
desiguais, na medida dessa desigualdade. A locugimuanto correta,

parece ndo concretizar explicagdo adequada quargerdido e ao alcance
do principio da isonomia, porque a grande dificdédeeside exatamente em
determinar, em cada caso concreto, quem sdo os$s,iggaem sSao 0s

desiguais e qual a medida dessa desigualdade.

Nesse pormenor, vem a baila, o fator do descrinifigavel, com previsédo contida
no artigo 201, § 7° da Constituicdo Fed®ahnte a sobrecarga de servicos das mulheres, as
quais acumulam a atividade externa com as tarefagsticas.

No ambito especifico da Previdéncia Social, o &i°ad. 201 da Constituicdo

Federadss, com a redacdo dada pela EC n° 20/98, veda a @disdiequisitos e critérios

%1 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem didtirde qualquer natureza, garantindo-se aos lasiteaos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidameliteito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens bareg sdo iguais em direitos e obrigagdes, noo&edasta
Constituicdo (BRASIL, Constituicdo da Republica &ediva do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20103).

%2 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vital Serran@urso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo:
Editora Verbatim, 2011, p. 131.

%3 Art. 201 [...] § 7° E assegurada aposentadoriaegime geral de previdéncia social, nos termoseia |
obedecidas as seguintes condicfes: | - trinta eocamos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher; Il - sessenta e cinco ato#dade, se homem, e sessenta anos de idadeyltser,m
reduzido em cinco anos o limite para os trabalteglourais de ambos 0s sexos e para 0s que exeugam S
atividades em regime de economia familiar, nestetuidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescado
artesanal. (BRASIL, Constituicdo da Republica Fatilea do Brasil. 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 201051).
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diferenciados para concessdo de aposentadoriasdeficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, ressalvados os casos de atesdaxercidas em regime especial.

Aventa-se, ainda, nessa linha de raciocinio, afpia do direito adquirido.

O mesmo figura-se como um garantia constituciar@h previsdo expressa no art.
59, XXXVI3e5 da Constituicdo Federal.

O referido principio presta-se a garantia da d#&fabie dos direito subjetivos. Desse
modo, caso determinado segurado tenha preenchidoedqssitos necessarios para a
concessao do beneficio previdenciario, sem queatembrcicio imediatamente seu direito,
podera fazé-lo posteriormente, ndo se aplicandmso eventuais alteracdes legais. Preserva-
se o direito ja incorporado ao patriménio do stulai e que estava somente na pendéncia de
Seu exercicio.

Nesse sentido, Marcus Orione Goncalves Correiai@ Etaula Barcha Corréfd

explicam que:

Nesta perspectiva, deve-se inserir a idéia de qudirgito adquirido

individual coincide com o cumprimento das obrigac@eiginariamente

contraidas pelo sistema previdenciario, com a pilisiside, apenas se for o
caso, da incidéncia imediata de normas mais besefic

Inaugurando os principios especificos da seguridadml, apresenta-se o chamado
principio do solidarismo ou da solidariedade.

E o principio diretor que ocupa o mais elevado gtauimportancia na seguridade
social, derivado da prépria natureza do direitdadpcujo conceito se expressa na cooperacao
de toda a sociedade na promocéo e financiamentg@es que visem cobrir necessidades
sociais.

Nesse sentido, Daniel Machado da Reehexplica que:

O principio portador das diretrizes essenciaisegaiigdade e da previdéncia
social, como, alias, de todos os direitos soc@is,da solidariedade, o qual

%4 Art. 201 [...] § 1° E vedada a adocao de requisitaritérios diferenciados para a concesséo deenfamoria
aos beneficiarios do regime geral de previdénci@akoressalvados os casos de atividades exercidas
condicBes especiais que prejudiquem a salde degritade fisica e quando se tratar de seguradtedpoes
de deficiéncia, nos termos definidos em lei comgletar. (BRASIL, Constituicdo da Republica Fedeeatio
Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 150).

35 Art. 5° [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o dite adquirido, o ato juridico perfeito e a coisdgada.
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa dadir 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 153).

%% CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Ericaula Barcha. Curso de Direito da Seguridade
Social. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 91.

%7ROCHA, Daniel Machado. O Direito Fundamental auietjde Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 06.
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se constitui no seu eixo axiolégico, podendo seminado, utilizando a
linguagem de Canotilho de principio estruturante messo sistema
previdenciario.

Assim, tal principio, como base da seguridade qmemove, por sua conjugacgao, a
redistribuicdo de riqueza, entre 0s varios segnsestiriais e entre as geracdes que se
sucedem no tempo.

Na medida em que representa o esforco comum deedso®, de forma
institucionalizada, ao combate das contingénciamis) evoca 0s conceitos de solidariedade
organica propugnada por Emile Durkheim.

Nesse sentido, preconiza Emile Durkheignsobre a solidariedade que:

Com efeito, onde existe solidariedade social, apsaeu carater imaterial,
ela ndo permanece no seu estado puro, mas marsfegstpresenca pelos
seus efeitos sensiveis. Quanto ela é forte, apeoxasmn homens uns dos
outros, coloca-os frequentemente em contato, niiadips oportunidades de
seus relacionamentos.

Assim, na solidariedade reside a equidade sociah uez que estd fundada na
responsabilidade coletiva e reciproca, vincularaing os membros da sociedade entre si,
entre as geracbes de trabalhadores, setores ecwmsorei regibes, tendo por fim a
concretizacao da justica social, 0 bem estar egBaddas desigualdades socais

Nesse sentido, Carlos Alberto Pereira de Castrode Batista Lazzario explicam
que:

A Previdéncia Social se baseia, fundamentalmeatephdariedade entre os
membros da sociedade. Assim, como a nocdo de bameefetivo repousa

na possibilidade de protecdo de todos os membreasldavidade, somente

a partir da acao coletiva de repartir os frutogrdbalho, com a cotizacdo de
cada um em prol do todo, permite subsisténcia deist@ma previdenciario.

Uma vez que a coletividade se recuse a tomar cantasuesponsabilidade,
cessa qualquer possibilidade de manutencdo de stemsi universal de

protecao social.

%8 RODRIGUES, José Albertino (org). Emile Durkheirfe@l. S0 Paulo: Editora Atica, 2004, p. 67.

39 Assim, a solidariedade aparece como um primeirmemo da fraternidade, mas com ela ndo se confunde.
Ser solidario se distingue de ser humano haja gistao homem aparece diante da solidariedade apenas
sujeito a quem lhe atribui o predicativo, comotse fbsse possivel ornamentar ao infinito. (ANDRADEria

Inés Chaves de. A Fraternidade como Direito Fundémhentre o Ser e o Dever na Dialética de Opodéos
Hegel. Coimbra: Almedina, 2010, p. 81).

370 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 112.
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O segundo principio que se apresenta, dentro deslsiio mais especifico adstrito a
ambiéncia da seguridade social, trata-se do chaprauipio da universalidade de cobertura
e do atendimento.

Assim, a universalidade da cobertura significa guseguridade social deve buscar
contemplar todas as contingéncias sociais que geesassidade de protecdo social das
pessoas.

Faz-se referéncia, portanto, as contingéncias geaadle situacdes de necessidade
aptas a ensejarem a protecao social. Tratam-stdedes de necessidade, portanto.

Nesse sentido, como exemplo da generalidade dtoakgeprotecéo, o artigo 196 da
Constituicdo Federal, no que tange especificanméentgide, dispde que:

A saulde é direito de todos e dever do Estadontiada mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo dos rigcdsenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario assagoservicos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

Quanto a universalidade de atendimento, tal endadez referéncia ao conjunto de
pessoas que fardo jus ao exercicio do direito aegqio social. E nesse caso, trata-se de todas
as pessoas gue estejam no territério nacional.

Significa dizer que todas as pessoas, nacionaistrangeiros residentes no pais,
serdo indistintamente acolhidas pela SeguridadealSatiante de riscos e contingéncias
sociais.

Esta ligado ao direito subjetivo dos integrantescdgo social as prestacbes e
medidas que o sistema da seguridade social prev&lidos os requisitos legais exigiveis.

Em suma, portanto, o principio da universalidadéldise em um aspecto objetivo e
subjetivo. Do ponto de vista subjetivo, preceituge @ seguridade social devera se tornar
acessivel a todas as pessoas. Do ponto de vistvobjpreceitua que a seguridade social
devera alcancar todos os eventos humanos que ieceds protecao.

Nesse sentido, explica Carlos Alberto Pereira ddrG& Jodo Batista Lazzatique:

Por universalidade da cobertura entende-se queoi@cAo social deve
alcancar todos os eventos cuja reparacdo seja pren@efim de manter a
subsisténcia de quem dela necessite. A univergalizalo atendimento
significa, por seu turno, a entrega das acOestgu@ss e servicos de
seguridade social a todos que necessitem, tantteenos de previdéncia

371 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 114.
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social — obedecido o principio contributivo — corm caso da saude e da
assisténcia social.

Assim, o principio da universalidade esta ligaddedivacao da dignidade da pessoa
humana, tornando os homens iguais.

Tal principio garante a todos os que estejam emitéigo nacional o minimo
indispensavel a sua sobrevivéncia com dignidade; wea que com a concretizacéo do valor
igualdade, através do principio da universalidad®, podera haver excluidos da protecéao,
gue cabe a Seguridade Social a todos fornecer.

Assim, dentre os principios diretivos da Segurid&deial, figura, com fulcro no
artigo 194, paragrafo Unico, inciso |, o princigida universalidade de cobertura e
atendimento”.

O principio da universalidade, primeiramente seéfigar figura em primeiro plano,
demonstrando posicéo hierarquica superior em @laga demais principios setoriais.

Nesse sentido, Marisa Ferreira Sastosnuncia que:

A universalidade da cobertura e do atendimento devebordado para que
0 principio da seletividade das prestacdes de iskegiger social possa ser
estudado em face de sua estreita ligacdo. Suaagédle@m primeiro plano
mostra a existéncia de uma hierarquia entre oscipios regestes da
seguridade social. “A universalidade da comecoctbgi enumeracdo dos
direitos constitucionais em matéria previdenciaria’

Desse modo, o Estado ndo faz diferenga entre oddods com relac@o as posi¢cdes
gue ocupem no corpo social. Para serem destinatdeodireitos fundamentais, basta a
condicéo de ser humanao.

Assim, o Estado passa a ser o implementador dddapley de modo que devera
garantir a todos o direito constitucional a um mimide bem-estar.

Frise-se, inobstante, que tal principio relaciomazem principio da seletividade,
delimitando-lhe a abrangéncia.

Assim, ha que se ponderar que nenhum sistema dedsae social possui aptiddo
para se prestar as necessidades de todos os uativid

E nesse pormenor, a seguridade social veio a lurpartsr de um contexto de

miséria, na qual tal realidade demonstrou a sodeedaurgéncia de meios para suprir as

372 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Sedgide das Prestacdes de Seguridade Social. Sém Pau
Editora Ltr, 2004, p. 174.
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necessidades basicas essenciais. E assim, aquelss gncontrassem nesse estado de coisas
fariam jus ao amparo social para que pudessem edrardignidade.

No entanto, a Seguridade Social esta adstrita,spar natureza prestacional, as
vicissitudes econémicas. N&o Ihe é dado o podenfllgr no volume da producéo global da
Nacéo, alterando o Produto Interno Bruto do pasnddo a verter contribui¢cdes financeiras
sem fim, aos seus cofres.

N&o ha meio, enfim, de influir nos ciclos econérsiggromovendo o pleno emprego
e primando pela absoluta distribuicdo de renda.

Em conclusédo, a Seguridade Social ndo pretendealpmiuta falta de meios, ser
universal.

Assim, Marisa Ferreira dos Sardasnanifesta-se no seguinte teor:

A justica social s6 se efetiva com a sele¢do dessatades a proteger e com
a distribuicdo de beneficios e servicos, consubistda nos direitos sociais,
cuja implementacéo so6 é possivel mediante politieadesenvolvimento que
privilegiem o valor social “trabalho”. A justica dal efetiva-se quando a
distribui bem estar social aos membros da comuridadom isso reduzem
as desigualdades sociais e regionais.

Ademais, aos Estados € atribuido o papel estabed@etrizes para a Seguridade
Social, de forma que, ao invés de tentar sanarst@danecessidades humanas, forneca
elementos para que a pessoa humana possa se desefiswa, psiquica e intelectual, e a
partir de entdo, atingir os meios de sua manuteagéalizagc&o social.

E nesse pormenor, pontua ainda Marisa Ferreir&dotsraque:

A solidariedade social ndo existe para que o iddiviseja um énus para o
Estado e para os demais membros da comunidade. p@iteesde
solidariedade faz com que o grupo social, recomittreseu dever de
proteger seus membros em situagdes de inseguréigae acomode diante
de situacdo de inexisténcia dos minimos necessariegisténcia digna.
Além das necessidades basicas, que cabe ao Estadoosunidade suprir
guando o homem néo tiver condicbes de fazé-lo potabe a cada um
buscar suas realizacfes e conquistar outros bep® j& esta fora do terreno
da seguridade social. Nao se tira do homem panaféndr & sociedade o seu
dever de lutar contra futuras situagdes de insegare necessidade.

Assim, ante a limitacdo dos recursos financeirpassados aos cofres da Seguridade
Social, € necessario limitar quais necessidadeg@oser atendidas pelo sistema de protecao

373 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Sedtide das Prestacdes de Seguridade Social. Sém Pau
Editora Ltr, 2004, p. 137.
37" SANTOS, Marisa Ferreira dodid., 2004, p. 179.
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social, bem como, quais pessoas serdo beneficiadaptando-se as contingéncias que sao
inerentes instrumentos governamentais insuflados pmiiticas publicas; e, portanto,
dependentes de ativos financeiros.

A prestigiar tal principio desde a redacéo origd@texto constitucional promulgado
em 05 de outubro de 1988, consta do Art. 195, §&ainte diccdo: “[...] nenhum beneficio
ou servico da seguridade social podera ser criadajorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total". Ainda nessgido, o artigo 201, da Constituicdo
Federal, estabelece que: “A previdéncia social seganizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatérayservados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, mombs da lei, [...]".

E o conhecido principio da correlacdo entre couigiies e beneficios, no campo do
direito previdenciario, que sera apontado, logeeaté.

Apds, vém a lume o chamado principio da uniformédad equivaléncia dos
beneficios e servicos as populagbes urbanas s.rurai

Assim, equivale dizer que as mesmas contingénoiast€, velhice, maternidade,...)
serdo cobertas tanto para os trabalhadores urbanuspara os rurais.

Além disso, deverdo possuir o mesmo valor econ@mico

Tal principio, portanto, coaduna-se com o dispastért. 7° da Constituicdo Federal
de 1988, que garante direitos sociais idénticograbalhadores urbanos e rurais.

Explicando melhor: ocorre que a nova ordem corwstinal, diante da historica
discriminacdo dos trabalhadores rurais, buscougomal problema. Assim, tal principio
baseou-se na igualdade e justica social, estalbelacaniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servigcos da seguridade social.

Portanto, a uniformidade deve ser entendida commsttuicdo de idénticos
beneficios e servicos para ambas populacfes, whanaurais. Ou seja, 0 mesmo rol de
medidas sociais (0s mesmos beneficios). Por sea,tarequivaléncia diz respeito ao valor ou
a qualidade das prestacdes, que devem ser cortesypes. Ainda vincula a nogcdo de serem
0os beneficios oferecidos as populacdes urbanasaes rdecorrentes dos mesmos eventos
(equivaléncia).

Vale lembrar que, a partir da Constituicdo Feddeall988, foi instituido o regime
geral de Previdéncia Social, deixando de existiremgmes especificos para trabalhadores
rurais e urbanos.
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E decorréncia também dos principios da solidariedada igualdade, acima citados:
sendo a area rural extremamente deficitaria, dalfinadores urbanos auxiliam no custeio dos
beneficios rurais.

Além do mais, a igualdade material determina algparaela de diferenciacdo entre
estes dois segurados, sendo que a prépria Cogatitprevé contribuicdes diferenciadas para
0 pequeno produtor rural (Art. 195, 88° da Conistiin Federal}7s.

Dessa forma, algumas distingdes no custeio e nosfibes entre urbanos e rurais
sdo possiveis, desde que justificaveis perant@reonsia material, e igualmente razoaveis,
sem nenhuma espécie de privilégio para qualquelados.

Outro principio apontado pela Constituicdo Fededit, respeito ao chamado
principio da seletividade e distributividade naspaedo dos beneficios e servigos. Trata-se
também de um principio setorial, adstrito a Se@aedSocial, como disciplina no artigo 194,
paragrafo unico, inciso Ill, da Constituicdo Fetlera

Esse principio apregoa que nem todos os seguradmsdireito a todas as prestacdes
que o sistema pode fornecer. Assim, os benefialdsig-familia e o auxilio-reclusao sé serao
pagos aqueles segurados que tenham renda merg@rid R$ 971,7876. Assim, em tal
situacao, o sistema previdenciario objetiva disiribenda, principalmente para as pessoas de
baixa renda, tendo, portanto, carater social.

Assim, a seletividade confere ao legislador a éscalas contingéncias sociais
merecedoras de protecdo social, estipulando bersefie servicos; resguardada as
possibilidades econdmico-financeiras para tanto.

J& a distributividade vincula-se a preceitos detigas social, reducdo das
desigualdades e erradicacao da pobreza. Condugistallor a processo de escolha que vise
contemplar as pessoas que possuem maiores nedessida

Portando, a escolha dos beneficios que serdo mfesepelo sistema deve levar em
conta a capacidade financeira, de acordo comériorila essencialidade.

Busca-se, com tal intento, realizar a justica $ogieavés da justica distributiva,

oferecendo maior protecdo social as camadas ddggdpumais necessitadas.

375 Art. 195 [...] §8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro arrendatario rurais e o pescador artesagal,domo os
respectivos cOnjuges, que exercam suas atividadesregime de economia familiar, sem empregados
permanentes, contribuirdo para a seguridade sowdlante a aplicacdo de uma aliquota sobre o agsutta
comercializacdo da producao e fardo jus aos bémefios termos da lei. (BRASIL, Constituicdo da lR#jga
Federativa do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: SaralVE),2p. 146).

378 portaria Interministerial n° 15, de 10 de janeiec2013, publicada no DOU de 11 de janeiro de 2013.
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Tem como consequéncia a impossibilidade de intexpdie extensiva do rol dos
beneficiarios e servicos expressos na Lei 8213@&se sentido, o Art. 16, da Lei 8213791

Assim, temos que o principio da universalidade dsarelido em conjunto com os
principios da seletividade e distributividade. Avensalidade objetiva fica condicionada a
seletividade, que permite ao legislador escolhexisgas contingéncias sociais que serao
cobertas pelo sistema de protecdo social em facsude possibilidades financeiras. A
universalidade subjetiva, por sua vez, é limitagla pléia de distributividade. A lei ira dispor
a que pessoas 0s beneficios e servigcos serdoids®nd

Como exemplo de aplicagdo desse principio, podesitas o salério-familia e o
auxilio reclusdo que, por forca da Emenda Congitat n° 20/98, sdo pagos apenas aos
segurados de baixa renda.

Ressalve-se, entretanto, que com relacdo a saudeyersalidade de dié totum
nao se lhe aplicando os principios da seletivigdadistributividade.

Outro principio que deve ser apontado trata-serdwipio da irredutibilidade do
valor dos beneficios. O referido principio tem jgé&e Art. 194, Paragrafo Unico, Inciso IV
da Constituicio Federaf.

Visa garantir o poder aquisitivo do beneficio. Brea o valor real do beneficio e o
valor nominal do beneficio.

Portanto, comporta dois aspectos: a Irredutibikdaoiminal e a irredutibilidade real.

Refere-se a dois momentos: (a) o da concessacedesitios e (b) do reajustamento
dos beneficios previdenciario.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o principiorédutibilidade impede que seja
imposta uma reducéo efetiva dos valores nominaspdastacdes da seguridade, garantindo
ao beneficiario, se ndo a manutencdo do seu paldrdada e do seu poder aquisitivo, ao
menos a capacidade de honrar os compromissosuy@iaes. Ha que se atentar, porém, para

o fato de que, no caso de indices inflacionariesaglos, a simples manutencdo do valor das

77 Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de ilémcia Social, na condigdo de dependentes do amguir
- 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o fifim emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor deie
e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncialéctual ou mental que o torne absoluta ou relatgrae
incapaz, assim declarado judicialmente; Il - os;pldli - 0 irm&o ndo emancipado, de qualquer cdwalignenor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenHai@acia intelectual ou mental que o torne absolot
relativamente incapaz, assim declarado judicialmgnt] (VADE MECUM. 132 ed., S&o Paulo: Sarai28]2,
p.1441).

378 Art. 194. A seguridade social compreende um cdojintegrado de acdes de iniciativa dos Podereidegb
e da sociedade, destinadas a assegurar os diaddtigos a salude, a previdéncia e a assisténcial sBaragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos deaotganizar a seguridade social, com base nos deguin
objetivos: [...]IV - irredutibilidade do valor ddseneficios; (BRASIL, Constituicdo da Republica Fatiea do
Brasil. 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 144).
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prestacdes ndo € capaz de garantir ao benefigjagdhonre os seus compromissos do més
seguinte. A interpretacdo dada por nossa CorterVidata veniaenfraquece a garantia.

Destaque-se que a Constituicdo Federal de 1988emairt. 201, § 3%, impde o
reajustamento periodico da renda mensal do beagfieimodo a preservar o seu valor real.

O principio da “equidade na forma de participacaocunsteio” corresponde a um
desdobramento do principio da igualdade, que ermasejp¢do mais conhecida, corresponde
ao postulado de “que se deve tratar igualmentguzsd e desigualmente os desiguais”.

Desse modo, para a seguridade social significa dize quem tem maior capacidade
contributiva ird contribuir com mais e quem tem oretapacidade com menos.

A equidade na forma de participagao e no custéawaese ao tratamento equilibrado
e equanime daqueles que devem participar do fiaaraito da seguridade social. Baseia-se
em nos principios: (a) Principio da Igualdade eRtjcipio da Capacidade Econdmica dos
Contribuintes (Art. 145, § 1° da Constituicéo Fatied).

Assim, como consequéncia, tem-se, portanto, emamac@ de que contribuintes
idénticos, ou seja, sob igual nivel de carga tébat devem ser tratados igualitariamente.

Ainda, nessa seara, evidencia-se o disposto nolA8, § 9%¥' da Constituicdo
Federal e Art. 20 da Lei n® 8212/ os quais estabelecem um postulado de proibicdo da
tributacé@o confiscatoria.

Outro principio apontado trata-se da “diversidadédse de financiamento”. Desse
modo, o financiamento da seguridade social (e eag#ncia) ndo pode se fazer com base em

uma unica fonte de tributos, sob pena de se omenamasiadamente uma classe social ou

79 Art. 201. A previdéncia social sera organizada adiorma de regime geral, de carater contributividee
filiacdo obrigatdria, observados critérios que gresm o equilibrio financeiro e atuarial, e ateadeaos termos
da lei, a: [...] 8 2° Nenhum beneficio que subatitusalario de contribuicdo ou o rendimento doatiab do
segurado tera valor mensal inferior ao salario mmdni (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa d
Brasil. 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 149).

380 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federals Municipios poderao instituir os seguintesutab: [...]

§ 1° - Sempre que possivel, 0s impostos terdoecgréssoal e serdo graduados segundo a capacataereca
do contribuinte, facultado a administracéo tribiataespecialmente para conferir efetividade a esbgdivos,
identificar, respeitados os direitos individuaiaas termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos atidades
econdmicas do contribuinte. (BRASIL, Constituicd@ Bepublica Federativa do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo
Saraiva, 2010, p. 115).

%L Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @wsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamel@diao, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,

e das seguintes contribui¢cbes sociais: [...] §9ta@ntribuicdes sociais previstas no inciso | dutaeste artigo
poderdo ter aliquotas ou bases de célculo difeadasj em razdo da atividade econémica, da utilizagénsiva
de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condgtédural do mercado de trabalho. (BRASIL, Cougt#o
da Republica Federativa do Brasil. 442 ed. SdocoP&alraiva, 2010, p. 146).

32 Art. 20. A contribuicdo do empregado, inclusivdaméstico, e a do trabalhador avulso é calculadiiami

a aplicacdo da correspondente aliquota sobre @aéatio-de-contribuicdo mensal, de forma ndo cutivala
observado o disposto no art. 28, de acordo congairde tabela [...] (VADE MECUM. 132 ed., Sdo Paulo
Saraiva, 2012, p.1422).
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atividade econOmica ou permitir que oscilagOes rse#so venham a comprometer a
arrecadacdo de contribuices. A diversidade faz qom se atinja um maior numero de
pessoas, garantindo uma constancia maior de esfralian de uma maior efetividade do
principio da solidariedade. Seguindo tal princijigoroprio constituinte reduziu os encargos
incidentes sobre os salarios, caréater inibidoratdratacdo e da manutencdo de vagas ativas
no mercado de trabalho, para uma maior concentragsidens faturamento e lucro.

Assim, a Constituicdo Federal prevé diversas fomoafinanciamento da Seguridade
Social, criando contribui¢cdes sociais que seratdasx ao Regime Geral de Previdéncia pelo
empregador, empresa ou entidade a ela equiparadfairfcidéncia sobre a folha de salarios e
demais rendimentos do trabalho, ou creditados ljgetitulo, a pessoa fisica que Ihe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio; sobreeiteeou o faturamento e sobre o lucro);
pelo trabalhador e demais segurados da previd&ocial, além do importador, de bens e
servicos do exterior (ou a ele equiparado). Aimtizgsse jaez, incidird contribuicdo social
sobre a receita de concursos de prognéstitos

Além dessas hipoteses previstas constitucionalmetde forma explicita. A
Constituicao Federal prevé a possibilidade de st#uir, através de lei complementar, novas
fontes de custeio (Art. 195, § 4° da Constituic@defaf®). Trata-se de norma dirigida ao
legislador, importa na responsabilidade compad#éhentre o Estado e a sociedade civil pela
manutencéo financeira da Seguridade St¢ial

33 Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @sds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamelatdido, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,
e das seguintes contribuic6es sociais: | - do egaplar, da empresa e da entidade a ela equiparddanmada
lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios ealemendimentos do trabalho pagos ou creditadggiaiquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servicopmesem vinculo empregaticio; b) a receita ou ardaento; c)
0 lucro; Il - do trabalhador e dos demais seguratioprevidéncia social, ndo incidindo contribuigibre
aposentadoria e penséo concedidas pelo regimedgerakvidéncia social de que trata o art. 2015 sibbre a
receita de concursos de prognésticos. IV - do itaglor de bens ou servicos do exterior, ou de quiainaaele
equiparar. (BRASIL, Constituicdo da Republica Fatiea do Brasil. 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2p1046)
34 Art. 195. [...] § 4° - A lei podera instituir oas fontes destinadas a garantir a manutencdo @nsip da
seguridade social, obedecido o disposto no art. ILFBRASIL, Constituicdo da Republica FederativaBrasil.
4423 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 146).

350 Art. 27, da Lei 8212/91, estabelece outras taseioltadas ao custeio da Seguridade Social. Nessielo,
tem-se que: “Art. 27. Constituem outras receitaSeguridade Social: | - as multas, a atualizacéoetdvia e os
juros moratorios; Il - a remuneracéo recebida jpovisos de arrecadagao, fiscalizacéo e cobrancsiapies a
terceiros; Ill - as receitas provenientes de pgdstade outros servi¢cos e de fornecimento ou arreed de
bens; IV - as demais receitas patrimoniais, indaiste financeiras; V - as doacgdes, legados, siie=sne outras
receitas eventuais; VI - 50% (cinquenta por cedt valores obtidos e aplicados na forma do pdi@graco
do art. 243 da Constituicdo Federal; VIl - 40% (gusa por cento) do resultado dos leildes dos bens
apreendidos pelo Departamento da Receita Fedelidl: \Butras receitas previstas em legislacdo déipac
Paragrafo Unico. As companhias seguradoras queemamtseguro obrigatorio de danos pessoais caugados
veiculos automotores de vias terrestres, de qte drdei n° 6.194, de dezembro de 1974, deveréassap a
Seguridade Social 50% (cinquenta por cento) dorvatal do prémio recolhido e destinado ao Sistemiao de
Saude-SUS, para custeio da assisténcia médicothlaspios segurados vitimados em acidentes deittans
(CLT, CPC, Legislacao Previdenciaria e Constituieéderal. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, ppe &%).
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O objetivo desse mandamento constitucional “é dimim risco financeiro do
sistema protetivo. Quanto maior o niumero de fod®gecursos, menor sera o risco de a
seguridade sofrer, inesperadamente, grande pewatecéira®®.

A participacdo no custeio, dessa forma, deverarl@ma conta as condicdes
contributivas do individuo (sua capacidade finar@deiSendo assim, a contribuicdo de cada
um deve ser proporcional ao seu poder aquisitivo.

Nesse sentido, a classe empregadora tende a cintdion parcela maior que a dos
empregados, e, dentre as empresas, aquelas ougaddi importa em maior risco social
devem verter maiores contribuigdes.

Veja, no entanto, que ndo se trata do conceitsicthAgle capacidade contributiva
com supedaneo na base conceitual do Direito Triloutéd qual até excluiria a contribuicdo
em algumas situacgoes.

Assim, estabelece a Constituicio Federal de 1988,seu Art. 1987 que a
Seguridade Social sera financiada por toda a sadédle forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos orcameta Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, da empresa incidente sobre a folhaatterie e demais rendimentos do trabalho
pago ao trabalhador, a receita ou faturamento e ldo estabelecimento empresarial, do
trabalhador, incidente sobre sua remuneracao, sof@eeita de concursos de progndsticos e
sobre o importador de bens ou servigos do exted@uem a ele se equiparar.

Frise-se, desse modo, que o sistema de financianmdmtseguridade social é
lastreado no sistema contributivo, mesmo que o PBdblico participe no orcamento da
seguridade, com a entrega de recursos provenidotescamento da Unido e dos demais
entes da Federagdo, com vista a cobertura dascidsefas do modelo, assim como para
facear a despesa com seus proprios encargos prenddes, recursos humanos e materiais
empregado¥®

Ademais, além das fontes de custeio com previgid (Art. 195, Incisos |, II, Ill e
IV da Constituicido Feder), outras poderdo ser instituidas, desde que n@@mse

36 KERTZMAN, lvan. Curso Prético de Direito Previdério. 72 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p
54,

7 Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @wsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamel@diao, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,

e das seguintes contribui¢cdes sociais: [...] (BRA8onstituicdo da Republica Federativa do Brdgif ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 145).

%8 CASTRO. Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&atiBta. Manual de Direito Previdenciario, 142 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 223.

39 Art. 195. A seguridade social seré financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @wsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamelatdido, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,

e das seguintes contribuicfes sociais: | - do egaglar, da empresa e da entidade a ela equiparddenmada
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cumulativas nem tenham idéntico fato gerador ow liscélculo de impostos previstos na
Constituicdo Federal, conforme determina o Art., B98° da Constituicdo Federal.

Portanto, a capacidade citada tem como limite &teanecessariamente contributivo
do sistema: ainda que dotado de parcos recurscshalhador € compulsoriamente filiado ao
regime, sendo obrigado a contribuir. Mas nada irepadreducdo de sua contribuicéo,
compensando esta perda com o aumento da cotizacadothbs mais abastados (interagao
com o principio da solidariedade).

Ainda, de outra parte, denote-se que a EC n° 43/R@luiu no texto constitucional
mais uma fonte de custeio para a seguridade sacsalber, a contribuicdo do importador de
bens e servicos do exterior, ou de quem a lei aegleparar (Art. 195, Inciso IV da
Constituicdo Federal de 1989.

Com base neste principio, qualquer proposta décagéo das contribuicdes sociais
em uma UuUnica, como se tem defendido, & evidentemeértonstitucional, além de
extremamente perigosa para a seguridade social.

Fala-se, outrossim, em principio da triplice fordeacusteio, jA que o custeio, de
acordo com o Art. 195 da Constituicdo Federal, kBmvaontribuicbes das empresas,
trabalhadores e do proprio governo.

Apresenta-se ainda, como principio informador dgusdade social, o “carater
democrético e descentralizado da administracdo, iamed gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadaresambsentados e do governo nos 6rgaos
colegiados”.

Este principio acolhe a tese segundo a qual havemd@rum, conselho ou 6rgao,
onde estejam em discussao tais direitos, tododesmgaavolvidos deverdo ter representantes

para melhor garantir seus direitos.

lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios eailemendimentos do trabalho, pagos ou creditadosiaiguer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste serviconmesem vinculo empregaticio; b) a receita ou adatento; c)
0 lucro; Il - do trabalhador e dos demais seguratioprevidéncia social, ndo incidindo contribuigibre
aposentadoria e pensédo concedidas pelo regimedgerakevidéncia social de que trata o art. 2015 sibbre a
receita de concursos de prognésticos; IV - do ingplor de bens ou servigos do exterior, ou de quinaaele
equiparar. (BRASIL, Constituicao da Republica Fatlea do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 201045).
390 Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @osds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamelatdido, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,
e das seguintes contribuicdes sociais: [...] I\ irdportador de bens ou servigos do exterior, oquien a lei a
ele equiparar (BRASIL, Constituicdo da Republicaldrativa do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: Saraivap2p1
145).
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Assim, o Art. 10 da Constituicio Fedéfal garante aos trabalhadores e
empregadores participar nos colegiados dos oOrgébticos em que haja discussdo ou
deliberacdo sobre questbes profissionais ou previdieas.

Conclui-se, portanto, que cabe a sociedade cig&mizada participar, de maneira
efetiva, da gestdo da Seguridade Social indicarglaepresentantes dos trabalhadores,
empregadores e dos aposentados.

Tal principio tem fulcro na concepc¢ao de que nadstDemocratico de Direito, é
necessario assegurar-se a participacdo socialmadé que, partindo das premissas da
cidadania, o governo possa executar acdes que meabaencontro dos reais anseios da
comunidade.

Além do mais, valendo-se dos ensinamentos de Aoigdiassayuki Tsutiyaz, temos

que:

[...], o elemento motor da Seguridade Social é |laatedade, que, nessa
instituicdo, adquire profunda conotacdo juridicar Bsso, os proprios
interessados sdo chamados a participar da discdssfeus problemas e a
propor solu¢des adequadas.

Desse modo, consoante se depreende do artigo A@4yrafo Unico, inciso VAt da
Constituicdo Federal, sdo trés elementos caraatkmies da administracdo da Seguridade
Social: O carater democréatico; A gestdo quadrifgagtio carater descentralizado.

Desse modo, o carater democréatico correspondeeaobeheidade da composicéo
dos 6rgaos colegiados, com igualdade participatéveepresentantes do governo e diferentes
setores da sociedade, respeitando-se a regra daigho na elaboracdo de programas da
seguridade social e o controle de execucao das acéles relativas.

A gestéo quatripartite faz mencéo a individualipagé identificacdo dos setores do
organismo social, em nimero de quatro, que se fa@@sentar nos 6rgdos colegiados de

%L Art. 10. E assegurada a participacéo dos trabatkad empregadores nos colegiados dos 6rgaosgsibiin
que seus interesses profissionais ou previdensid&am objeto de discussdo e deliberacdo (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.et4?Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 17).

392 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito dayGedade Social. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 2p07,
41,

393 Art. 194. A seguridade social compreende um cdojintegrado de acdes de iniciativa dos Poderedegb

e da sociedade, destinadas a assegurar os diaddtigos a saude, a previdéncia e a assisténcial sBaragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos deotganizar a seguridade social, com base nos deguin
objetivos: [...] VII - carater democratico e dedcalizado da administracdo, mediante gestdo quaritig, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadoss,agosentados e do Governo nos 6érgaos colegiados
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa dadir 442 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 144).
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administracéo da seguridade social. S&o elesaballradores; os empregadores, aposentados
e 0 governo.

Ja o carater descentralizado indica que a gestdeglaidade social ndo se fara de
forma isolada por um oOrgdo ou pessoa juridica. Aliadtracdo de forma integrada é
atribuida a diversos 6rgaos e pessoas juridicadirdgo publico, tais como: o Conselho
Nacional de Previdéncia Social; o Conselho NacialeaAssisténcia Social; o Conselho de
Recursos da Previdéncia Social e o Conselho déiGdatPrevidéncia Complementar; assim
COmMo 0s seus congéneres na esfera estadual e paboici

Assim, a gestao dos sistemas sociais se dara smmén@entos: (a) planejamento: na
formulacdo do planejamento para que o sistemaglegidade social funcione. Os respectivos
planos sdo concebidos e discutidos nos consellmosratarios; (b) atividade executiva: acao
social no momento em que o Estado implementa tisop, através acdes do Poder
Executivo e suas ramificagbes (Administracdo Péblidireta) e (c) momento do controle
das acoes: E efetivada através da acdo social @ws s niveis, com a verificacdo de sua
efetivacdo e verificacdo da eficacia desses ptanos

Ainda, evidencia-se o principio da preexisténciaukteio.

Nesse sentido, o Art. 195, § 5° da ConstituicAceFad® estabelece que nenhum
beneficio ou servico da seguridade social poder&rsado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total. E garaeti@icionalidade e subsisténcia do sistema.

Ocorre que o equilibrio atuarial e financeiro é essério para fazer frente as
necessidades sociais pela instituicdo de prestac8esvicos. Para cada despesa gerada pela
criagcdo, majoracdo ou extensdo de beneficios deceeré indispensavel que exista, na
devida proporcao, receita que a ela correspondaocgue se evita a faléncia do sistema.

Ainda, apresenta-se o principio do orcamento difgaelo. Assim, a Seguridade
Social deve ter orcamento proprio separado do daoJiom o objetivo de evitar que 0s
recursos destinados as suas atividades sejam des\yiara cobrir despesas deste Ente.

Tal deferéncia é explicada por Frederico Anmfatioos seguintes termos:

%9 V/ide artigo 3° da Lei 8213/91.

39 JUNIOR, Miguel Horvath. Direito Previdenciario.ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 78.

3% Art. 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta, @wsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamelatdido, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,

e das seguintes contribui¢bes sociais:§ 5° - Nertbemeficio ou servigo da seguridade social podarérgado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonteusteio total (BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 442 ed. Sdo Paulo: SaralVE),2p. 146).

397 AMADO, Frederico. Direito e Processo Previdenci&istematizado. 32 ed. Salvador: Editora Juspadium
2012, p. 46.
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De efeito, o Sistema Nacional de Seguridade Séciain instrumento téo
importante de realizacdo da justica social quegisledor constitucional
criou uma peca or¢camentaria exclusiva para faztdras despesas no
pagamento de beneficios e prestacao de servicos.

Tal principio tem previsdo no Art. 165, § 5°, 1# Gonstituicdo Federal de 1988

Portanto, a referida base principiolégica fundamemtcorporifica o Sistema de
Seguridade Social, apresentando-se como deternemagdrmativas, com uma axiologia
pertinente aos objetivos determinados pela CoiggdituFederal, imantados para o bem estar e
a justica social.

Fica-se, assim, em suspenso, ante a axiologiaipohigica fundante, o aspecto
pragmatico teologico voltado a concretizacdo dosmawos normativos estruturantes do
Sistema da Seguridade Social, pelas razdes praueasao adstritas as normas de natureza

programatica e a acepc¢dao propria dos direitosisocia

3.4 Da concretizac&o do direito a seguridade social

De forma primeira, como ja referendado, em algwmdqs até aqui apresentados, ao
longo desse trabalho; tem-se que o direito a séaypleisocial corresponde a uma derivacao do
género dos direitos sociais.

De um ponto de vista mais préximo, constituem-seuemtipo de tutela pessoal.
Assim, os direitos sociais; e, portanto, o dir@iteeguridade social; fazem parte do plexo dos
chamados direitos fundamentais.

A importancia desses direitos para o Estado reseelaa nocdo de que 0s mesmos
extrapolam a relagdo entre Estado e individuo,gpalesa ser reconhecidos como interesses
comunitérios, fornecendo diretrizes para toda d@oastatal.

A conformacdo dos direitos sociais liga-se a umaatiea de acdo. O Estado nao
pode se limitar a assistir a estagnacdo dos mamdaseonstitucionais, petrificados pela

auséncia de politicas tendentes ao bem-estar dmseu

3% Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivdtagelecerdo: | - o plano plurianual; Il - as dizs
orcamentarias; Il - os orcamentos anuais. [.5P 8§ A lei orcamentaria anual compreendera: | Tgamento
fiscal referente aos Poderes da Unido, seus furitgdios e entidades da administracdo direta eebadlir
inclusive fundacg@es instituidas e mantidas pelcePBdblico; Il - o orcamento de investimento dapm@sas em
que a Uniao, direta ou indiretamente, detenha anmaaio capital social com direito a voto; Il eocamento da
seguridade social, abrangendo todas as entidadegies a ela vinculados, da administracdo diretmditeta,
bem como os fundos e fundacgdes instituidos e m@ntklo Poder Publico (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. 442 ed. Sao P&dmiva, 2010, p. 130).
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Portanto, a inaugurar tais ponderacdes, evoca-sepuimeira abordagem, qual nos
faz volver os olhos no sentido de que a nogao datBisomente se justifica ontologicamente
como mecanismo provocador de transformacgdes sociais

A demonstrar tal acepcdo, Nagibe de Melo Jorge*Rfgiontua que:

O Direito, ja h& algum tempo, ndo € mais visto conayo instrumento de
pacificacdo de conflitos, assumiu definitivamenteigar de instrumento de
desenvolvimento econbmico e social, instrumento abmstrucdo da
sociedade com base nos valores idealizados evaakis na Constitui¢ao.

De mais, a mais, acalentar direitos sociais viogjaxigéncia de um caminhar no
sentido arrasta-los, esses direitos concebidospagmas dos diplomas constitucionais, a
lume.

Assim, os direitos sociais operam-se em verdade@f@senciais axioldgicos para o
Estado’®

Por tais razoes, inconteste que os direitos sos@sdotados de importancia unica
dentro de qualquer Estado Democrético e Socialidst®

Entretanto, diferentemente dos direitos fundamsndai primeira geracao, aqueles
chamados de direitos de defesa; ndo existe conseesoa da aplicabilidade e efetividade
imediatas dos direitos de segunda geracao, direttciais (direito a seguridade social); esses
chamados de direitos a prestacdo estatal, e, taxopemn relacdo ao carater de direito
subjetivo que, porventura, possam expressar.

Tal é o cerne do problema concernente a efetivéeimgntacéo dos direitos sociais,
e mais propriamente do direito a seguridade soecisip que esses “direitos trazem como
caracteristicas mais marcantes o fato de que séibodi que pressupdem uma conduta ativa
por parte do ente estatdl”

Assim, a partir do momento em que o Estado pagdar@ir na economia, de forma
a proporcionar a satisfacdo das necessidades dogdumns; a constituicdes refletem tal
situacao, apontando supremacia constitucionales @beitos a uma prestacao estatal.

No entanto, a simples previsdo desses direitosoragituicdes ndo é garantia de sua

efetivagao.

39 NETO, Nagibe de Melo Jorge. O Controle Jurisdialatas Politicas Publicas. 22 tir. Salvador: Juispod
2009, p. 19.

400 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possiebtetividade dos direitos sociais no direito beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 49.

401 KELBERT, Fabiana Okchsteitbid., p. 31.



142

Essa limitagdo intrinseca aos direitos sociaisiiasptuacdes em que mesmo que a
pretensdo de uma prestacdo apresenta conformagZmatvel, o Estado s6 esta obrigado a
realiza-la se dispuser dos necessarios recursiog;d#signacao mais expressiva de reserva do
financeiramente possivéf

Desse modo, os direitos sociais apresentam como densuas caracteristicas a
relevancia do conteddo econdmico, na medida em dprmandam recursos publicos
disponiveis para que sejam concretizados.

Tratam-se, portanto, de direitos subjugados a otunja econémica. E desse modo,
por dependerem de prestacdes positivas por parkEs@alo, os direitos sociais acabam por
esbarrar nas limitacdes de recursos materiais amdeiros que condicionam a atuagao do
Estado.

E mais, em um viés eminentemente pragmatico, eafreras especificidades
contidas no orcamento, que fixa as previsdes dastaee define a despesas a serem efetuadas.

Justamente por tais raz0es que se sustenta qh\adaefle dos direitos sociais se
encontra subordinada a chamada Teoria da “ReserPaskivel”, na medida em que o Poder
Pdblico somente podera implementar as politicasligash dentro de sua capacidade
financeira.

Nesse sentido, Rafael José Nadim de L&Zakplica que:

A Reserva do Possivel, assunto intrinsecamenteiopbdo ao “custo dos
direitos”, consiste, num conceito origindrio e dogicamente
despretencioso, na limitagdo argumentativo-faticamplementagdo dos
direitos constitucionalmente previstos, em razdo dwesuficiéncia
orcamentaria para tal.

Entretanto, e tal ponderacdo deverd ser apreseetadam enfatico, a “Reserva do
Possivel” jamais podera se tornar um 6bice a prags@o de um minimo necessario a garantia

da dignidade humana; sob pena de se esvaziaoétgieConstitucionaf”.

492 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: ibia Editora, 2010, p. 91.

403 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possi\Winimo Existencial: a pretenséo da eficacia danao
constitucional em face da realidade. Curitiba: du2012, p. 58.

4% Mas o que se deve dizer é que, independentementivel de aproximag&o entre a compreenso noranativ
a realidade féatica, “pontes” precisam ser constisijgiara encurtar essa distancia e facilitar a aeengéo, de
ambos os lados Estado e particular, dos motivosad@ um. Constituem, pois, a Reserva do Possieel e
Minimo Existencial em via de mao dupla, a sabeatam-se de institutos intermediarios nessa relagéo
Estado/sujeito, através dos quais a populacdoadizstado que carece de algum direito e o Estadqudiznéo
tem dinheiro para custea-la, ou o inverso, isto Estado nao cumpre com dever que lhe é constitaicieente
imposto e a populacdo lembra-o que, ao menos, unimminecessario a subsisténcia deve ser obserabuta
que o custo deste direito ndo esteja previsto ncgantento. (LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
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Como ja referido, sem o suprimento desse MinimstERrcial®, ndo ha que se falar
em liberdade ou igualdade, uma vez que a dignidadena é o alicerce e o ponto de partida
para a efetivacdo de qualquer direito fundamental.

Nesse sentido, manifesta-se Daniel Machado da Bchas seguinte teor:

Os direitos sociais prestacionais, tais como aesggigtvidéncia, habitacéo,
educacao, na medida em que sua implementacéo eealanediacdo estatal,
tém a sua realizacdo umbilicalmente relacionada eowrganizacdo de
politicas publicas. Fatores como o planejamento eriarizacdo de
determinadas atividades, os condicionamentos uogiitais — isto é, a
existéncia de uma estrutura administrativa dota@a odganizacdo e
capacidade técnica para a prestacdo de servicos um eorcamento
compativel, ndo podem ser ignorados. Na mesma, liDi2a ressalta que o
acolhimento nas Constituicdes e nas Declaracdesaestptais configura
apenas o ponto de partida, ja que, inexistindo onganizacdo social e
econbmica capaz de possibilitar a efetividade dositas econdmicos
sociais e culturais, o reconhecimento estatal ¢ernacional atuaria no
vazio, e as posicdes atribuidas aos sujeitos g@atede conteudo real. Por
for¢a de tais circunsténcias, os direitos a présw¢principalmente quando
se cogita de direitos origindrios a prestacdes) s&o objeto de uma
acirrada polémica que pode ser sintetizada enlittéss basicas: a) os que
reconhecem essa condicdo, mas negam o0 seu carétedireitos
fundamentais; b) os que reconhecem essa condig®,negam a mesma
eficacia dos direitos de primeira dimenséo; C) kgugue defendem tanto a
condicdo de direitos subjetivos quanto a eficacis direitos sociais
fundamentais.

Desse modo, impende fazer-se uma analise quandiredtm subjetivo de se exigir
do Estado a concretizacdo do direito social, aptasdo como paradigmas de
implementacéo, a conceitos diametralmente opostosespondentes a “reserva do possivel”
e minimo existencial”.

Inicialmente, ha que se referir a concepc¢éo de Afm#so da Silva, o qual entende
nao haver direito subjetivo individual em relacadiitos fundamentais sociais, exceto na
sua vertente negativa Essa postulacdo esta ligale @efinicdo por ele proposta no que

tange s normas chamadas de programéticas

Possivel e Minimo Existencial: a pretensdo da eificda norma constitucional em face da realidadeitiBa:
Jurud, 2012, pp. 52 e 53).

“% Numa conceituac&o simpléria e de reducionismaeigtico proposital, pelo “minimo” entende-se ojoato
de condicdes elementares ao homem, como formasgguaar a sua dignidade, sem que a faixa limitofe
estado pessoal de subsisténcia seja desrespdit#dZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possével
Minimo Existencial: a pretensdo da eficacia da moconstitucional em face da realidade. Curitibaudu2012,
p. 92).

4%® ROCHA, Daniel Machado da. Direito Fundamental @/R¥éncia Social. Porto Alegre: Livraria do Advogad
Editora, 2004, p. 96.

“"Também na jurisprudéncia do STF o conceito de @fidémitada é largamente utilizado, sobretudo camos
em que se faz meng¢do a normas programaticas. Eah) gerentanto, a mencdo a normas de eficiciaaliait
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Assim, explica José Afonso da Sit¥&que:

Aceitando as linhas fundamentais dessa doutrimaservando espaco para
esclarecimento e especificagbes ulteriores, podemmsceber como
programaticas aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediaai®, determinados
interesses, limitou-se a tragar-lhe os principi@gserem cumpridos pelos
seus orgaos (legislativo, executivo, jurisdicionaissdmnistrativos), como
programas das respectivas atividades, visando &zagio dos fins sociais
do Estado

Tal concepcdo, no entanto, retira a possibilidadesd pleitear juridicamente
condicdes mais dignas de Vit

Ademais, tal postulacéo, entretanto, ndo se sasteat medida em que o préprio
José Afonso da Silva defende que todas as normastitcg@ionais apresentam alguma
eficacia.

Ainda nessa vertente, uma segunda teoria, capdangar Ricardo Lobo Torres;
partindo da concepcao de cidadania de Marshattjirge a efetivacado dos direitos sociais, a
partir de postulados juridico-formalistas de inspdto liberal na interpretacdo e
iImplementacgéo desses direitos.

Entretanto, ndo nega, de forma peremptoria, a tudgde aos direitos
fundamentais sociais, dando-lhes maior amplitudsim, toma por base a doutrinastatus
de Jellinek, buscando, a partir dai, a delimitagéoatividade do Estado em relacdo ao
individuo Gtatus positivp

Assim, Jellinek pondera que as normas de direitogldmentais, ao objetivar
assegurar posicoes juridicas aos individuos, cumpdderentes funcbes; assegurando,
perante o Estado, diversas posic¢des juridicas, athasndestatus.Portanto, cstatus negativo
corresponde a esfera de liberdade na qual os sseEgessencialmente individuais encontram
sua satisfacdo. Por sua vezstatus passivestabelece uma situacdo na qual o individuo se
encontra em posicao de sujeicdo ao Estado. Trade-sena esfera de obrigacdes. De outra

parte, ostatus positivodota o individuo de prerrogativas juridicas degémrcia perante o

pelo STF é feita como sinbnimo de norma desprod&aualquer eficacia, nas situagées em que o #ilse
abstém, com base na sua compreensdo de separagdmdeles, de tomar uma decisdo que implique o
reconhecimento de alguma eficacia para a normaogm [SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentaia?

ed, 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 215).

08 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normam€titucionais. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros Editore
1998, p. 130.

409 ESTEVES, Jo&o Luiz M. Direitos Fundamentais Seaim Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método,
2007, p.28.
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Estado de prestacdes positivas. Desse modo, oidodiveclama algo para si, ao qual o
Estado esta obrigadfS.

Finalmente, uma terceira teoria, ligada a concemigid=stado Social ou Estado
Democrético de Direito, defendida por Paulo BonasjdAndreas Krell, Lenio Luiz Streck,
postula pela aplicacdo e efetivacéo dos direitbddmentais socidfs.

Tal teoria preconiza que os limites para o exevdids direitos fundamentais estao
vinculados a preservacdo das condi¢cdes sociaissypestos de uma acao estatal ativa e
positiva na efetivacdo desses direitos.

Nesse sentido, manifesta-se Dirley da Cunha Jifiao seguinte sentido:

Os obstaculos que usualmente se erguem contrénesdiata aplicabilidade
€ que, segundo pensamos, ndo podem prevaleceraamguestionavel
vontade do constituinte de ver os direitos fundamienque consagra
diretamente usufruidos por seus titulares, indepaied da vontade do
legislador ordinario. Esclarecemos, porém, que imo existencial” ou
“padrdo minimo social’, como objeto de imediataredusavel garantia dos
direitos sociais, compreende um completo, eficiemte qualificado
atendimento basico das necessidades vitais do ididiy como saude,
educacdo, alimentagdo, moradia, assisténcia, wdariaseu conteudo,
evidentemente, de pais para pais.

7

Frise-se, a titulo de adverténcia, que nessa pacéerde valores, € essencial a
invocacao do principio da proporcionalidade paraesguardar o equilibrio entre a Reserva
do Possivel e 0 Minimo Existencial, impedindo, rassi retrocesso nas conquistas sociais.

Nesse passo, manifestou-se o STJ, conforme o Re8al608/RS, onde figurou

com relator o Ministro Luiz Fi%® asseverando que:

Consoante os novos rumos interpretativos, a paadse eficacia imediata
aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intéepeetmissao de desvendar o
grau dessa aplicabilidade, porquanto mesmo qusagacetenda dar maxima
elasticidade a premissa, nem sempre se estar&aonferumainterpositio
legislatoris o que n&o ocorre, vale afirmar, na porcao datdicie trata do
minimo existencial

Outra argumentacao que defende a aplicabilidadedideos sociais, de um modo

geral, repousa na aplicacdo do Art. 5°, 8§ 1°, dasfitaicdo Federal, considerando que os

419 BARROS, Suzana Toledo. O Principio da Proporcidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. 32 ed. Bea$rasilia Juridica, 2003, pp. 134 e 135.

“1ESTEVES, Jodo Luiz Mbid., p. 29.

412 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Consiitmal. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p.273.

413 Superior Tribunal de Justica, REsp n° 811608/R&, Nin. Luiz Fux, DJU de 04.06.2007.
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direitos sociais, enquanto direitos fundamentatgream submetidos a sua Idgica, a partir do
impositivo da aplicagédo imediata, sob o enquadramfelas normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais”.

Nesse sentido, portanto, evoca-se o disposto ndbArg 1°, da Constituicdo Federal,
como elemento justificador da aplicabilidade im&l@os direitos sociais, de um modo geral;
visto que o referido dispositivo aponta para umstitutionalismo concretizadbf.

De outra parte, o fato dos direitos sociais seremwados por meio de normas
programaticas, e as mesmas, por sua naturezagrigmitse a prescreverem programas sociais
a serem adotados pelo Estado; ndo se constituiemmsuficiente para negar aplicabilidade
das mesmas.

Na verdade, como aponta Fabiana Okchestein Kélbert

[...] @ ndo realizacdo dos direitos sociais queadmm das aludidas normas
programaticas pela falta de regulamentacdo desmer@coprio direito, ou
seja, a inac¢ao estatal por falta de lei viola eittire a norma que o prevé, a
qual seria destituida de sentido caso ndo pudesaegualquer efeito.

Tem-se, de outra parte, como aponta Virgilio Afoda@ilvd'® que todas as normas
constitucionais, em maior ou menor medida, dependenatuacédo estatal; o que nos faz
concluir que as normas juridicas, constantes dat@uigdo Federal, que veiculam os direitos
sociais, e particularmente o direito a seguridaméat devem ter aplicabilidade tanto quanto
possivel.

Nesse sentido, Jo&o Luiz M. EstéVépondera que:

Mas, de forma contraditéria, ndo consegue enxetger € a propria
Constituicdo Federal que, taxativamente, pela digfo contida no §1° do
seu art. 5°, resolve expressamente a questdo @ar dige as normas sobre
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediat& necessario
compreender que cada vez mais vem perdendo fogamantativa a
doutrina que pretende restringir a aplicabilidadeediata dos direitos
fundamentais sociais, em vista de que se vem umizando o entendimento
de que o carater aberto dessas normas e seu qarat@pioldgico ndo sao
impeditivos & imediata aplicabilidade, e, confofnes Grau, podem ensejar
0 gozo de direito subjetivo individual, independen¢nte de sua
concretizacao legislativa [...].

4 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possieektetividade dos direitos sociais no direito beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 44.

“I>KELBERT, Fabiana Okchsteitbid., p. 44.

418 gLVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. 88, 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 2323 3

“" ESTEVES, Jo&o Luiz M. Direitos Fundamentais Seaim Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 49.
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Ainda, a reforcar tal argumento quanto a aplicdade imediata dos direitos sociais,
e por consequéncia, do direito a seguridade saerakse que muitos direitos dessa natureza,
seja por sua estrutura normativa, seja por suafyrapresentam-se como direitos de defesa,
n&o existindo maiores problemas em dar-lhes efidauediata™

Portanto, prudéncia é recomendavel na aplicacadéordea irrestrita, da Teoria da
“Reserva do Possivel” a realidade brasileira, vigte a mesma forma concebida levando em
consideracdao um parametro emanado da sociedadérgeanm

Ora, sao situacOes diametralmente opostas, quepodem ser regidas por um
mesmo paradigma.

De uma parte, tem-se um pais europeu, onde os rsewEnde protecao social ja
foram instalados e funcionam, possibilitando unapetr de igualdade sociologica aceitavel,
porém nao ideal.

Na outra parte, vislumbra-se um pais localizadperiferia do capitalismo global,
onde impera a desigualdade social e 0 quase abamgogrande parcela da populacéo pelo
Estado.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Jufiidexplica que:

O problema de “caixa” ndo podem ser guindados taobl®s a efetivacéo
os direitos fundamentais sociais, pois imaginar queealizacdo desses
direitos depende e “caixas cheios” do Estado s@nieduzir a sua eficacia
a zero, 0 que representaria uma violenta frustrdedmntade constituinte e
uma desmedida contradicdo do modelo do Estado doHar Social. A
inaplicabilidade do limite da reserva do possivetia é mais patente se fora
considerado mais de perto o caso brasileiro, pariadoxalmente o Brasil é
um pais que se encontra entre os dez paises comioa @onomia do
mundo, muito embora dados do IBGE mostrem que, 98,laproximados
14% (21 milhdes) da populacdo brasileira sdo fantidim renda inferior a
linha de indigéncia e 33% ( 50 milhdes) a linhgpdareza. A maioria desse
grupo, que representa hoje mais de 70 milhdes skoase, ndo dispde de um
atendimento de minima qualidade nos servicos mlie saltde, educacéo,
assisténcia social e vive, enfim, em condicbesgimai e subumanas, sem
alimentacdo, sem moradia, sem higiene, 0 que & pEm a minima
perspectiva de melhoria.

Dessa feita, tal teoria dever ser encarada com ramswnte a inexoravel

implementacdo do Estado Gerencial, sob o0s auspidensResponsabilidade Fiscal,

“8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advagad
Editora, 2007, p. 281.
“1% JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Consiitmal. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, pp. 1067
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notadamente apds a Lei Complementar 101/2000, oetay impositivo na propugnacao,
pelos gestores publicos, das politicas publicadadst

No entanto, também nédo se pode olvidar, que a sscasoderada, mesmo quando
estamos a falar de um Estado Social; e, portatdologicamente voltado a uma politica de
redistribuicdo de renda e concretizacdo da jusbceal, implica em eleicéo de prioridades.

E, portanto, tal situacao fatica resultante datéigio orcamentéria se impde, mesmo
guando se ponderando que a importancia dos digatoais transcende sua Orbita comezinha,
derivando para uma significacdo seminal. De modo“qa proprios direitos sociais acabam
por ser condi¢des da liberdade, pressupostosdaati possibilidade de exercicio dos direitos
de liberdade*”.

Desse modo, cabe ao Estado, portanto, demonstsduagdo ensejadora da reserva
orcamentaria, da ordem que impeca, com a profugsfiongntativa necessaria, investimentos
de qualquer ordem nessa seara.

Afinal, como j& referido, por varias vezes, a longesse texto, o imperativo
constitucional determina a implementacédo do Es&awal em nosso pais, como fundamento
dessa Republica Federativa.

Nesse pormenor, manifesta-se Marisa Ferreira dom&d, nos seguintes termos:

A Unica forma de dar cumprimento ao preceito canstinal que elegeu a
justica social como objetivo da Ordem Social, éefatividade aos direitos
sociais. A efetivacdo dos direitos sociais. De sauno, por expressa
disposicdo constitucional, tem ummodus operandiconstitucionalmente
estabelecido: é por meio do desenvolvimento, fundaa solidariedade
social, que se podera chegar a justica social. d&oomo se dissociar o
conceito de justica social dos objetivos fundanisrta Republica. O art. 3°
da Constituicdo, além de determinar que a Repupliceure a erradicagéo
da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo dagudkkides sociais e
regionais, promovendo, também, o bem de todos serirdinacdes,

determinou que se construa uma sociedade livréa jessolidaria, e se
garanta o desenvolvimento nacional. Todos os im&niios contidos na
Ordem Social sdo desdobramentos objetivos da Repulbomente o
desenvolvimento nacional, que se efetivard mediargelidariedade social,
€ capaz de garantir que todos os direitos so@gssefetivados.

Em outro ponto de vista, o imperativo constituclae concretizacado dos direitos

sociais tem grande apoio na chamada Teoria dabieéo do Retrocesso”.

420 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: iBbia Editora, 2010, p. 99.
421 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Seilgdide das Prestacées de Seguridade Social. S&m Pau
Editora Ltr, 2004, pp. 134 e 135.
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Tal teoria preconiza que apos a previsao legalirég¢ab fundamentais sociais, surge
para o cidadao o direito subjetivo de exigir a cetizacdo dessas prestacdes; bem como, o
preceito de que tais direitos incorporam-se aoimatrio juridico, ndo mais podendo ser
suprimidos ou terem a sua amplitude reduzida.

Trata-se da dimenséo negativa dos direitos sodaiguais sob esse viés, colocam-
se como instrumentos de defesa em relacdo a atgpsvdeno que importem em ofensa, pelo
Estado, aos direitos de seus cidadaos.

Caminhando nessa tematica, tem-se que com o0 sumginde® constitucionalismo
democratico, no segundo Pds-Guerra, vem a lumevarsalizagdo dgudicial review bem
como, a afirmacao de leis fundamentais que passampa limites a regra da maioria.

Surgem, ainda, mecanismos que assegurem condigbgsoskibilidade para a
implementacéo do texto constituciotfal

E nesse pormenor, o Poder Judiciério, ao assegsiraeondicfes de implementacdo
dos parametros constitucionais, assume sua coteggp®nsabilidade quanto ao sucesso
politico das exigéncias do Estado Social.

Ocorre que muitas derivacdes legais somente podesjar a partir da aplicacao
judicial do parametro legalmente estabelecido, ef®j@ com as varias huances sociais que se
verificam temporalmente e geograficamente.

Tal constatacdo nos é apresentada por Inocéncitrdda€oelhd™, o qual pondera

que:

A lei deve deixar muitas e importantes tarefas pdumc¢éo estruturadora do
direito inerente a profissdo judicial, uma atividague é autbnoma e que
opera sobre o singular da forma mais exata e digtdan possivel. A lei
opera com géneros de possibilidades reais, pelosgas determinacdes
juridicas sé@o condicionadas e abstratas, enquajtiz trabalha com fatos
individuais e concretos, devendo encontrar, em cadmento critico, as
suas determinacdes juridicas. Mais do que o lelgislaas cortes e os
tribunais estdo aptos a seguir, passo a passtteeszées da sociedade e a
estabelecer conexdes até entdo despercebidasardegrsentencas, aguelas
gue abrem novos caminhos para a vida juridica, egonessiva frequéncia,
sdo pronunciadas em que se mostra a existénci@mrdxd@es normativas
antes ignoradas; e o grande magistrado é aqueletegueo condado de
descobri-las e apresenta-las de um modo objetivinti@a convincente que
cause espanto terem elas permanecido inadvertdaaro tempo.

“?2 VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as CdimticFacilitadoras da Judicializagdo da Politica no
Brasil. REVISTA DIREITO G\SAO PAULO, Vol 4(2), p. 403, Jul-Dez 2008.

423 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica Fifas® & Hermenéutica Juridica. S&o Paulo, 2010, p.
184.
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Dentro desse nesse novo paradigma, portanto, emposemle Pds-positivismo e
Neoconstitucionalismo, a partir da ponderacdo deipios, 0s juizes buscam concretizar 0s
direitos fundamentais, apontando direcdes para alizagdo de politicas publicas

indispensaveis a esse desiderato.

Nesse sentido, ainda Inocéncio Martires CoBfhmnclui que:

A verdadeira questdo nao é se 0s juizes devem etan@ obra que as
convengdes constitucionais e as assembléias ligaslaleixam inacabadas,
mas se deverdo fazé-lo com plena consciéncia dieisg@o de criadores de
direito imbuidos de propdsito manifesto de servir bem-estar da
comunidade.

No Brasil, em especial, com a inauguracdo de unadéstConstitucional e
Democrético de Direito, por conta da nova ordemsttutional, a partir de 1988; a

radicalizacdo do processo democratico exige acgzatiao do Poder Judiciario na arena
politica.

Por tal razdo, por imposi¢cdo constitucional, ao éPadlidiciario ndo fora mais
consentido abster-se do encargo de conformar é&gpslpublicas do Estado aos imperativos

constitucionais; visto que no Estado DemocraticoDaeito, o Poder Judiciario tambéem

exerce uma fungéo politica.

Nesse sentido, Nagibe de Melo Jorge Rfémoutrina que:

Devemo-nos lembrar que a funcdo exercida pelo Rhd#iciario € também
uma fung¢do essencialmente politica e que, em alguetida e dentro de
certos limites, o Poder Judicidrio estd autorizgma Constituicdo a
pronunciar-se sobre as questdes politicas. Somastejuestbes ditas
meramente politicas ndo se submetem ao contrdRoder Judiciario. Isso é
decorréncia da opcdo politica fundamental do EstBeémocratico de

Direito, que importa ndo s6 na auto-limitacdo dtaés pelo ordenamento
juridico, com também na participacdo democratiatot mais ampla quanto
possivel, de todo os cidaddos e setores da soeiguiditica nas escolhas e
fixacao das politicas publicas pelo Estado, ingkisnediante a utilizacéo de
mecanismos outros de participacdo democratica aelas quais avulta o
processo judicial.

Do mesmo modo, Inocéncio Martires Coéfi@onclui que:

424 COELHO, Inocéncio Martiredbid., p. 185.

42> NETO, Nagibe de Melo Jorge. O Controle Jurisdialates Politicas Publicas. 22 tir. Salvador: Juispod
2009, p. 22.

426 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica Fifas® & Hermenéutica Juridica. S&o Paulo, 2010, p.
186.
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Semelhante postura faz tabula rasa do fato delddgi®s e juizes s&o
criaturas constitucionais de igual hierarquia e, qu& iSsO mesmo, as
prerrogativas de igual hierarquia e que, por issesmwo, as suas
prerrogativas possuem a mesma estatura, enquaibisi@g conferidos pela
Constituicdo. Mesmo quando declaram atributos cmife Constituicao.
Mesmo quando declaram a inconstitucionalidade das bs juizes néo
fazem por direito préprio, mas apenas como prepostduncionario do
povo, cuja vontade esta consubstanciada na CagatitiPara exaltar o juiz
nao € preciso desqualificar o legislador, até pmroggem a mediacdo
conformadora e atualizadora dos representantesram,pescolhidos em
eleicdes periddicas, 0s textos constitucionais eoorro risco de
permanecerem estaticos e fora de sintonia comidada social.

Ademais, considerando a Constituicdo Federal deB,188m sua conformacéao
analitica, o protagonismo judicial também €& conéagia de um processo de densificacdo
constitucional, o qual redundou na inser¢cdo de erasmatérias, que antes eram tratadas
pelo processo politico majoritario e para a legétaordinaria, no texto constitucional. Tal
conformacdao vicejou na ampliacdo do espectro dieegio dos direitos fundamentais, com a
consequente convocacgéo do Poder Judiciaria a igfidatconteido normativo.

Ao derredor, ainda a justificar o protagonismo giali como explica Luis Roberto
Barroso, a amplitude do controle de constituciol@ae brasileiro, de carater hibrido ou
eclético, ao reunir o sistema americano e o eutogelundou na possibilidade de todas as
causas de relevancia nacional baterem as port8sgtemo Tribunal Fedefal.

Ademais, no que toca especificamente aos direiboais, a teméatica adstrita a
concretizacdo dos direitos sociais afeta a Res#wovRossivel, enredado na necessidade de
harmonia entre os Poderes constitutivos do Esta@gondoratico de Direito, ganha
ponderacdes mais veementes.

Assim, Jorge Reis Nov&fS explica que:

Mais concretamente e em ultima analise, tratar-de-saber se, no controlo
das accdes ou omissbes dos poderes publicos teferarrealizacdo dos
direitos sociais, a Ultima palavra deve caber gisledor e a administracéo
ou ao juiz. E que, no fundo, uma vez situacbes stassez econdmica
moderada tudo reside numa definicdo de prioridadesna opcao

orcamental sobre a afectacdo dos recursos dispanieque se trata é de
saber quem define as prioridades, que faz as es;afjuem tem sobre a
matéria a Ultima palavra. Nesse sentido, o problesubjacente ao

reconhecimento da reserva do possivel e a relagé® legislador e juiz na
realizacdo dos direitos sociais ndo € um problemaahtabilizacdo de

42" BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismalidial e Legitimidade Democratica. Disponivel em: <
http:www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/128600174218181901.pdf>. Acesso em 03 out. 2010.
422 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: ibia Editora, 2010, p. 116.
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recursos existentes, mas um problema de competémcemental, de
divisdo e separacao de poderes em Estado democrétic

Corroborado nessas constatacdes, e notadamenteddesa em consideracdo o

carater programético das normas configuradoras diastos sociai¥®, faz-se coro a

argumentacao que verbera pelo cabimento da exdgideé desses direitos pela via judicial.

Nesse sentido, Fabiana Okchstein Kef3&gondera que:

N&o restam davidas de que grande parte dos disztmais so se realiza por
meio de politicas publicas, o que desperta novamanprobleméatica da
exigibilidade desses direitos, pois seria vedadBa@der Judiciario interferir

na adocdo e consecucdo das referidas politicagjuelése reconhecer, de
outra parte, que a efetivacao dos direitos sopieis via judicial atende aos
principios norteadores de um Estado social e deitioor ao qual a

Constituicé@o brasileira aderiu, especialmente asgurefere a justica social.

De outra ponta, o protagonismo judicial tem a sa#srdestacada fronteira pousada

na garantia da forca normativa da Constituicdo;e aat omissdo dos outros entes

constitucionalmente determinados a lhes conced=tci.

Tal situacao paradigmatica faz nascer a chamadssé@minconstitucional.

Nesse sentido, Walter Claudius RothenBtfrmentor de tal teoria, explica que:

Verifica-se desde logo que a tarefa de implementadas direitos
fundamentais propostos pelo constituinte ja na@féridla com prioridade
absoluta ao legislador. A implementacéo deles @stalcance de qualquer
sujeito e encontra no préprio quadro constitucigruaitivo instrumentos de
viabilizagdo (como mandado de injuncdo). Além deskggamento da
possibilidade de realizac&o dos direitos fundanmgrdaaplicabilidade direta
— com seu corolario, o principio da maxima efetidel — autoriza defender o
deslocamento de competéncia, com a mudanca dardisyino intuito de
obter-se uma maior implementacéo dos ditos direitos

Portanto, a apreciacdo dessas omissodes se desenudilvialmente, a partir ndo de

um modo meramente mecanicista, eivada de absastavidade perante o sentido literal dos

textos constitucionais, mas por meio de uma atiledaiativa.

Tal atuacédo judicial supletiva justifica-se, na idadem que, sendo as regras e 0S

preceitos constitucionais dotados de superioridad@mativa diante da legislacéo

429

Que Ihes imprime um conteldo valorativo.

430 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possiebtetividade dos direitos sociais no direito beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 58%

43 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidgsir Omiss&o e Troca de Sujeito. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 73.
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infraconstitucional, € dever do legislador infrastitacional a concretizagdo, na maxima
medida possivel, dos contetdos constitucionaisrgcl@mam uma atuacao legislativa para
sua concretizacgao.

Explica Luis Roberto Barro&¥ que:

A supremacia da ConstituicAo e a missdo atribuadualiciario na sua
defesa tém um papel de destaque no sistema gefedide e contrapesos
concebido pelo constitucionalismo moderno como &da conter o poder.
E que, através da conjugacdo desses dois mecapisatios-se do jogo
politico do dia-a-dia e, pois, das eventuais mafmleitorais, valores e
direitos que ficam protegidos pela rigidez consi@nal e pelas limitacGes
materiais ao poder de reforma da Constitui¢ao.

Além disso, ao legislador, apesar de gozar deivaliberdade quanto ao contetudo
normativo, ndo lhe é dado, entretanto, por ocadgioonformacao constitucional, liberdade
de se abster no seu mister.

Nesse sentido, Walter Claudius RothenBiirgxplica que:

CANOTILHO, versando sobre o espaco de conformaegislativa e seus
condicionamentos constitucionais, embora reconlitcenima certa
liberdade de contetudo (sempre constitucionalmealiedala), afirma: “No
entanto, o legislador ndo tem liberdade de esagliaamto ao se — eldeve
actuar para prosseguir os fins no programa”. A partir, daiia possivel
reconhecer que a exigéncia de atuacdo deveriaeocoum certo lapso
temporal (razoavel), além do qual ndo apenas #icpatenteada a mora
constitucional desse legislador, sendo que sessiya a sua destituicdo em
favor de outro sujeito mais diligente.

Dentro desse contexto, evidencia-se, como idealntke época de pds-positivismo e
concretizacao judicial da principiologia constitugl, a presenca, cada vez mais constante,
de uma atitude criadora do Juiz, em antitese as@mikegislativa, ao se desincumbir de sua
missao judicante. E, nesse sentido, o parcimoriabalho dos juizes é bem-vindo.

Nesse sentido, Luis Roberto Barr&$gpondera que:

o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte duc#o, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso devegentual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cueapansao do Judiciario

432 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o@bnstituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, pp. 162 e 163.

433 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidgsir Omiss&o e Troca de Sujeito. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 144.

43¢ BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismalidial e Legitimidade Democratica. Disponivel em: <
http:www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/128600174218181901.pdf>. Acesso em 03 out. 2010.
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ndao deve desviar a atencdo da real disfuncdo dige & democracia

brasileira: a crise de representatividade, legitade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma poliicessa ndo pode ser feita
por juizes.

Portanto, se de uma ponta, ndo é dado ao Podaiatiadise omitir. De outra, na
prestacao judicial, ndo deve pretender substigiiP@deres Executivo ou Legislativo, quanto
a decisao sobre a caracteristica a ser dada adoEsiato que a mesma tem como fonte a
Constituicdo Federal, em sua arquitetura funcipnapria.

E, com resguardo no mesmo fundamento constitugi@ngtiori, ndo Ihe é dado
definir politicas publicas, ante a auséncia de radas constitucionais.

Talvez Elival da Silva Ram8¥ estivesse delineando tal idéfaytatis mutandisao

afirmar que:

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que s& @ referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéiedigional, em
detrimento principalmente da funcao legislativasmambém, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de govétéo.se trata de exercicio
desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo nésdjaional), que, alias,
em circunstancias bem delimitadas, pode vir a séeridio pela prépria
Constituicdo aos oOrgaos superiores do aparelhociquidi, e sim da
descaracterizagdo da funcéo tipica do Poder Juddicidom incursdo
insidiosa sobre aucleo essenciale fung¢des constitucionalmente atribuidas
a outros poderes.

No entanto, como referido, ao Poder Judiciario cabear objetivamente na
concretizacdo dos preceitos constitucionais, quampeéta omissdo dos legitimados
originariamente previstos no texto constituciomiieitos fundamentais sociais deixarem de
ser efetivados, visto que, a omissdo estatal, nesslida, representa a negacdo desses
direitos, considerando que sua ontologia resideditegos as prestacdes sociais.

Notando que, se em qualquer nocdo de direitos guereze; o mecanismo
transformador é inerente. Nos direitos sociais iésexponencial, ontologicamente sao
mecanismos provocadores de transformagdes sociais.

Portanto, os direitos sociais se legitimam em farda construgcdo de um minimo de
condicOes existenciais do ser humano.

Assim, os direitos sociais operam como verdadeierenciais axioldgicos para o
Estado. Sua conformacdo liga-se a uma tematicedte a

4> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. S0 PaEditora Saraiva, 12 ed., 22 tir., 2010, pp. &16.7.
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Nesse viés, o Estado ndo pode se limitar a assigtstagnacdo dos mandamentos
constitucionais, petrificados pela auséncia detipa#i publicas préprias; visto que “proteger
direitos sociais” implica em uma exigéncia de agésatais, sob a significacdo de “realizar
direitos”.

J& a pergunta “o que faz parte do ambito de protdedses direitos?” comeca a ser
respondida a partir da proporcional conjugacdo Tearias da “Reserva do Possivel” e
“Minimo Existencial”; por meio da maxima eficaciagsivel implementada a tais direitos.

Dentro dessa dinamica, o direito a seguridade Iséa@anjugado sob a consideracéo
de estar dentro de uma acepcdo que tece o coniedfdstavel do “Minimo Existencial”;
guindado, portanto, por tal imperativo a sua negessconcretizacdo, em niveis

proporcionalmente mais satisfatérios, partido ddiomar razoavel.
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CAPITULO 4 - DA DIMENSAO FRATERNA DOS DIREITOS SOCI AIS

A justica necessariamente devera voltar os olhosusto. E, nessa identificacdo de
si mesmo no proximo, aproxima os individuos, deslewndo-lhe os lacos sociais que
fundamentam a vivificagdo do Estado.

Tem sua for¢ca motriz baseada na percepcao do ppcamo uma significacdo de si
mesmo.

Tal densificacdo remonta a uma tradicdo que seidbases ensinamentos de
Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino, 0s quais, examdio a relacdo entre a justica e o direito,
concebem uma acepcao de justica baseada na equoigdepieheia como sua expressdo mais
elevada; em uma conformacao mais adstrita a “salaeel@om o bom senso do que com a lei
escrita; ela tem algo de parecido com a caridadehgué ainda superiof=®

A significacdo essencial da solidaried&deara a sociedade, enquanto forcas morais
gue restringem 0 egoismo e unem as pessoas eneahtamunitario comum, € evidenciada
por Adam Smith, em sua obfide theory of moral sentimenesquecida sob o peso de sua
mais famosa obr@he Wealth of nationsnas que deveria completar-lhe o sentido, vis® qu
0s postulados dessa obra pressupunham um modelal soastruido a partir daquele
opusculo primeiro.

Assim, explica Adam Smiff que:

A solidariedade, afirmou Smith, supera até mesmoegmismo. A
solidariedade (ou empatia ou sentimento de compianin® desperta nosso
interesse pelo sucesso dos outros e faz a feleidalgs necesséria para noés.
Isso é verdade, apesar de ndo recebermos naddididatie dos outros,
exceto o prazer de vé-la. O sofrimento e a alegois outros estimulam
emocdes similares em nds mesmos. Se nos colocarnbgyar do outro,
nossa imaginagéo pode evocar a simpatia por umacdh da qual a outra
pessoa esta inconsciente. [...] Assim, a angustgasgntimos ao observar
tais pessoas ndo vem do seu sofrimento, mas da woasciéncia de sua
situagdo por meio do nosso poder de razdo e deanpelgto. Isso é a
solidariedade. Sentimos solidariedade até mesnmteddos mortos, porque
imaginamos nossa alma vivendo nos corpos inanimagosentao,
entendemos como nossas emocdes ficariam diani@ siasscao.

4 EARAGO, France. A Justica. Barueri: Editora Man@@04, p. 118.

43" E nesse sentido, considerando o tesympathya partir da diccdo original do livio de Adam Smitte
Theory of moral setimentgiue apresente um conteddo amplo, a abarcar unificicdo pretendida para
fraternidade.

438 BRUE, Stanley. Histéria do Pensamento Econdmigadicdo: Luciana Penteado Miquelino. 62 ed. S&o
Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005, p. 65.
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Desse modo, a correlagdo seminal entre a justiga featernidade deve ser
considerada como o elemento, a partir do qual satemuma significagcdo de verdade que
repousa na base ética de qualquer sistema norntptey@retenda consagrar a dignidade da
pessoa humana.

Assim, explica France Fara§que:

Enfim, a justica olha para o proximo como uma opasoa, como outra

pessoa, ela olha os direitos alheios, ela é esdemrite ad alterum
enguanto que a caridade que é superior a elapghdximo como um outro
nos-mesmos e da além do que os direitos alheiasssin que perdoar
significa dar mais do que € devido. A justica deez vivificada pela
caridade

A fraternidade deixa seus rastros ao longo darmastio género humano, vicejando
em concepcdes conceituais, onde menos se espeaian, Adgumas vezes ja fora apontado
nesse trabalho, a importancia do paradigma estakistente no Estado Social, para o
surgimento e celebracdo dos direitos sociais, ppes&lo que a concepc¢ao ideoldgica que lhe
anima a existéncia, assim como a doutrina econdsutgacente, propicia o ferramental
essencial a concretizacédo desses direitos de @oditvo.

Assim, quando feitas tais conceituacdes, afastasgneomo horizonte provavel do
surgimento dos direitos sociais, 0s modelos estatateriores. Desse modo, justificou-se que
o Estado Absoluto e, principalmente, o Estado labepontavam em outro sentido, quando
preceituavam o0s objetivos fundamentais de suaéexst, celebrando a acumulacdo de
riqueza, projetada na circulacdo de mercadoriasaatelebracdo do crédito.

Tal paradigma, entretanto, com a conformacdo dadgsEocial se altera, ante a
consideragao da pessoa humana como elemento ifieggab do Estado.

A celebragédo desse novo modelo estatal esta adaoa@ constitucionalismo, que
vicejando em uma constituicdo conformadora, forgmubases juridicas necessarias a tal
horizonte publico, dando azo, de sua parte, ao atlar@onstitucionalismo Fraternal.

E nesse sentido, procedendo a derivacdo dos dirgittiais ao direito & seguridade
social, evidencia-se, ainda mais de perto, a uaabiligacdo entre o Direito e a fraternidade.

Assim, quando Mozart Victor Russomaffpem sua classica doutrina, evidencia as

origens da previdéncia social, ele pondera que:

4 EARAGO, France. A Justica. Barueri: Editora Man@@04, p. 128.
440 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Previdénciai@bdelo Horizonte: Forense, 1979, p. 02.
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A Previdéncia Social tem sua historia ligada a deasléncias inatas no
homem: gpoupanca e a caridade.

Ela nasce, do ponto de vista de cada individunedassidade de amealhar o
necessario a seguranca do futuro; mas vai aléno ggodto de vista de
terceiros, resulta de um sentimento caritativo diédariedade, que se
manifesta na assisténcia aos necessitados.

Portanto a tematica a seguir tratada apresenteeptemque se relacionam em um
plano, que apesar de muitas vezes obscurecidanpressdes mal fundadas, apresentam-se

muito préximos e que, se complementam, em umaf&igeiio essencial.

4.1 Do Constitucionalismo Fraternal

A noticia da fraternidade na Constituicdo Fedetdiofa apontada alhures, em seu
preambulo e também, em seus principios fundamentais

Sua aplicacéo instrumental e comprometimento idgoddcom a construcdo de uma
sociedade fraterna se apresenta, de forma maisgrap concepcédo dos direitos sociais e na
estruturacéo da seguridade social.

Assim, a fraternidade se constitui no amalgama,umeepreceitos fundamentais, que
apontam a dire¢cdes opostas, conjugando-os em uidedds comum. Nesse sentido, a
fraternidade se interpde entre a liberdade e aldgda, promovendo sua integracdo ao
paradigma do Estado Social, fundado na valorizdeatignidade da pessoa humana.

Tal consideracéo é apontada por Agnes Berifiaaiqual explica que:

[...] a fraternidade esté ligada aos principiosliderdade e de igualdade,
assegurados por constituicbes em todos os Estadmderhbs. [...] a
fraternidade pressupde a liberdade individual gumldade de todos os
homens, e estd numa relagdo de interdependéncizanodin esses dois
principios. Os trés conceitos tém por raiz a digiédda pessoa humana. O
objetivo atingido de proteger os Direitos Humanoargo o alcance da tutela
e da garantia do individuo, deve valer — segundongeito de fraternidade —
como garantia minima para cada individuo, em caa@d e em cada lugar,
inclusive os direitos sociais.

Assim, ao se transitar pelo processo histérico dastcucdo de uma teoria
constitucional que abarcasse, em seus parametfmsnativos, um carater fraterno dos

direitos fundamentais, a abordagem do surgimenta evolugcdo dos direitos sociais,

44! BERNHARD, Agnes.Elementos do Conceito de Fraternidade e de Dir€nstitucional In; Direito e
Fraternidade: Ensaios/ Pratica Forens€oordenadores: Giovani Caso; Munir Cury; AfifergCarlos Aurélio
Mota de Souza. . Sdo Paulo: Ltr e Cidade Nova, 20@8.2.
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vicejando, no direito a seguridade social, impata consideracdo fundamental, para se
configurar de forma totalizando seus parametrosi@gicos fundantes.

Desse modo, o direito a seguridade social, comécesplos direitos sociais, pode
ser compreendido, na terminologia adotada por P&doavides, como um direito
fundamental de segunda geracao, naquele rol déoditenbilicalmente vinculados ao Estado
do Bem-estar Social.

Nesse sentido, Paulo Bonavitféexplica que:

Com advento dos direitos fundamentais da segunded@® os publicistas

alemaes, a partir de Schmitt, descobriram tambéaspecto objetivo, a

garantia de valores e principios com que escugoteger as instituicoes.

Os direitos sociais fizeram nascer a consciénciaquie tdo importante

guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorredeconcepcao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a insfityiguma realidade social
muito mais rica e aberta & participagdo criativaa evalorizacdo da

personalidade que o quadro tradicional da solidgd@ividualista, onde se

formara o culto liberal do homem abstrato e insulagm a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente alga@porciona em toda a
plenitude

Desse modo, como seria de esperar de uma corétitdicigente, propria de um
Estado Social Welfare Statg a Carta de 1988, superando concepcoes liberais d
individualismo juridico, conferiu, logo no seu Ar&° dignidade e fundamentalidade
constitucionais ao direito a saude, a previdénéassisténcia social.

Mais adiante, a ConstituicAo Federal, nos Arts. H3seguintes, tratou de
pormenorizar a disciplina juridica de tais direitoara globalmente considera-los como
elementos do sistema da seguridade social, irdditaifim de reduzir ou mesmo evitar os
riscos sociais.

Desta feita, como a Constituicdo de 1988 consumuEstado do Bem-Estar Social
em nosso territorio, a protecdo social brasileigariéritariamente, obrigagdo do Estado.

Assim, percebeu-se, a partir do alcance do EstadoialS que com a
constitucionalizacdo das normas de direitos soc@gsnada adiantaria um rol extenso e
analitico de normas garantidoras de direitos s& felssem vistas como algo metafisico e,

portanto, distanciadas da realidatfa”

442 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior2d@. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 200965. 5
“3MEIRELES, Ana Cristina. A EficAcia dos Direitoscsais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 62.
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Hoje, no Brasil, entende-se por seguridade soc@munto de a¢bes do Estado no
sentido de atender as necessidades basicas deosewngs areas de Previdéncia Social,
Assisténcia Social e Saddé

Nesse sentido, estabelece o Art. 193 da ConstittFedlerd!® que a Ordem Social
tem como base o primado do trabalho, e como objetikgem-estar e a justica sociais. Assim
harmoniza-se com a Ordem Econdmica, ja que a mesnmtz@m se funda na valorizagdo do
trabalho e tem como objetivo assegurar a todosvidaadigna, conforme o teor do Art. 170
da Constituicio Fedef4f.

A seguridade social, como ja referido algumas veesse trabalho, foi definida no
Art. 194 da Constituicdo Federal, nos seguintaadsr “um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedaddinddas a assegurar o direito a saude, a
previdéncia e a assisténcia social”.

Assim, o direito da seguridade social busca garantninimo de condi¢do social
necessaria a uma vida digna, conforme o teor dd%iinciso lll, da Constituicdo Federal,
visto que o principio da dignidade da pessoa hunm@ar@incipio fonte ou maior que
fundamenta e justifica toda a conformacéo constihad;, constituindo-se em suporte moral
dos direitos.

Portanto, o conceito de dignidade da pessoa hurestdaligado ao respeito aos
direitos naturais e inalienaveis do homem.

E mais, ao se apontar a fraternidade como elemeotdormador da ordem
constitucional, assevere-se que a prépria dignidgaesenta uma dimensdo comunitaria,
chamada ainda de social, a partir da qual todogys@aos em dignidade e como tais convivem
em determinada comunidade ou grtffo

Por tais consideracdes, portanto, o Constituciomali Fraternal preconiza, como
elemento axial em sua fenomenologia, um conceiton@l@mo existencial, a significar
condi¢cdes materiais minimas a assegurar uma vigltead® saudavel ao individuo atingido

pelas contingéncias sociais.

444 Adiantando que compete & Unido legislar privatieata sobre essa matéria conforme estabelece a24.
Inciso XXIII da Constituicdo Federal de 1988.

45 Art. 193. A ordem social tem como base o primadatrdbalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.

4% Art. 170. A ordem econémica, fundada na valoripagé trabalho humano e na livre iniciativa, tem foor
assegurar a todos existéncia digna, conforme asdg da justica social, observados os seguintasipos:

[.]
“"SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Flamentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advagad
Editora, 2007, p. 120.
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Por tal razdo, em obediéncia ao imperativo corrstitial, o Art. 1° da Lei n® 8213/91
estabelece que:

A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, temfppo assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencamr, motivo de
incapacidade, desemprego involuntéario, idade adEgampo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles wkmqgdependiam
economicamente.

E de outra parte, em apreco a dignidade da pessomna, e todos oS seus
consentaneos, ligados a nossa tematica securitdaastricdo dos teores infralegais a tal
acepcao. Ou seja, o esforco hermenéutico em sairesignificacdes dos textos legais que
evidenciem e protejam tais imperativos axiologicos.

Nesse sentido, a “missdo da hermenéutica, entatroddessa nova perspectiva, é a
de romper com esta paradigma estabelecido pelaatmgnjuridica que impede a efetivagéo
dos direitos sociai§*®.

Assim, quando o Art. 115, Inciso Il, da Lei n® 824113 determina que 0 pagamento
de beneficio previdenciario além do devido poderddescontado das prestacbes futuras;
guer se crer, ante o carater alimentar do bengftelaidenciario, e considerando a presumida
boa-fé do segurado, que tal desconto ndo poder&memontante que comprometa a
subsisténcia deste, deixando-o em total desampasa € a interpretacdo conforme, quando
se leva em consideracdo a tarefa construtiva dopirgte, no sentido de esgotar “todas as
possibilidades hermenéuticas de producdo de séntige emanam dos postulados
constitucionais lastreados na justica sé¢al

Assim, com essa conjugacdo de valores, busca-skilizaa o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasilfacore o teor do Art. 3°, da Constituicao
Social; notadamente na “constru¢cdo de uma socielilade justa e solidaria”, a partir do
ideal fundante da Seguridade Social, correspondeoreo referido, a justica social.

Essa tematica é abordada por Ronald Dw8tkimqual pondera que:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum govdegititno a menos

gue demonstre igual consideragéo pelo destinodies tos cidaddos sobre os
guais afirme seu dominio e aos quais reivindigdeliflade. A consideracdo
igualitaria é a virtude soberana da comunidaddig®mi- sem ela o governo

“® MEIRELES, Ana Cristina. A EficAcia dos Direitosctais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 66.

49 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m)s€riuma exploracdo hermenéutica da construcéo do
direito. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga@609, p. 233.

40 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Sdo Paulortiia Fontes, 2005, p. IX.
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ndo passa de tirania — e, quanto as riqguezas @esawito prosperas, entdo
sua igual consideracdo é suspeita, pois a digtébuilas riquezas é produto
de uma ordem juridica: a riqueza do cidaddo dependito das leis
promulgadas em sua comunidade — ndo sO6 as leisgquernam a
propriedade, o roubo, os contratos e os delitos, suas leis de previdéncia
social, fiscais, de direitos politicos, de regulatagdo ambiental e de
praticamente tudo o mais.

De outra parte, ainda dentro dessa concepc¢ao,-seogdematica adstrita as normas
programaticas.

De saida, tem-se que as referidas normas tambénapi@aveis em relacdo as
normas da constituicao preexistente.

Assim, impdem certos limites a autonomia de detgads sujeitos, privados ou
publicos, e ditam comportamentos publicos em rap&dnteresses a serem regulados.

Nesse sentido, sdo caracteristicas basicas dassaerprincipio programatico: tém
por objeto a disciplina dos interesses econdomicas) ndo tem forca para se desenvolver
integralmente, tornando-se programa a ser realipatipo Estado por meio de leis ordinéarias
ou outras providéncias; sdo normas de eficaciazigdundo sendo operantes com relagédo aos
interesses que lhes constituem objeto especifessencial.

Por tais caracteristicas, entdo, as normas coristitais programaticas sao dotadas
de carater imperativo e vinculativo. Nao se tradennormas de imediata aplicabilidade,
como ja referido. No entanto, isso ndo nega o eapalsitivo e juridico dessas normas.

Nesse diapasdo, ha que se ponderar que as norreagdisgiplinam as relacdes
econdmico-sociais sofreram duas transformacdeseonorger do século XIX. Em primeiro
lugar, deixaram de ser normas abstratas e passasannormas concretas juridicas positivas.
Ainda, tais normas integraram-se a outras normasndelas a atuar como uma completa e
pormenorizada regulamentacéo juridico-constitudidaaseus pontos mais delicados.

Tais normas, portanto, apresentam um carater égjieol, determinando a realizacéo
dos fins sociais, através da atuacdo de programmastervencdo na ordem econdmica, de
modo a concretizar o principio da dignidade dageebsimana.

O problema que se coloca € o de eliminar o caafigrato e incompleto das normas
definidoras de direitos sociais, ainda concebiadasacprogramaticas, a fim de possibilitar a
sua concretizacdo pratica. O simples reconhecingogalireitos sociais ndo é suficiente para
reequilibrar a situacao de inferioridade dos mdaesrecidos.

Ademais, ndo pode confundir disposi¢cdes prograasgcprincipios constitucionais.

As normas e principios assumem conotacdes diferente
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Assim, normas sao preceitos que tutelam situagdeetsvas de vantagem ou de
vinculo. Por sua vez, principios sdo ordenacfessquieradiam e imantam os sistemas de
normas contendo valores e bens constitucionais.

As normas programaticas sdo normas informadas elosipios, definidoras de
direitos econdbmicos e sociais especificos; umaquez revelam o compromisso entre as
forcas politicas liberais e tradicionais e as relidacdes populares de justica social.

Ainda, ha que se argumentar que por constaremxbo ¢enstitucional, ja afirma a
juridicidade das normas programaticas. Estas eaomobrmas juridicas que vinculam todas
as demais producbes normativas inferiores. S&oasegque cerceiam a atividade dos
legisladores futuros, que no assunto programaadopodem ter outro programa.

Finalmente, ha que se frisar, por fim, que o fatodépenderem de providéncias
institucionais néo quer dizer que ndo tenham afcac

E tal derivacdo evoca o problema inserto na agiwagesmedida da Teoria da
“Reserva do Possivel”, essa concebida para sopmsaparadigma contextual inserto na
realidade germanica, no contexto existente nadiaddi dderrae brasiles.

Ora, séo situacdes diametralmente opostas, quepodem ser regidas por um
mesmo paradigma. De um lado, tem-se um pais europeleé os mecanismos de protecao
social ja foram instalados e funcionam, possilitita um patamar de igualdade socioldgica
aceitavel, porém néo ideal. J4, de outra pontlmtera-se um pais localizado na periferia do
capitalismo global, onde impera a desigualdadeak@cio quase abandono de parcela da
populacao pelo Estado.

Dessa feita, tal teoria dever ser encarada, amg@lamentacdo do Estado Gerencial,
e 0s conceitos de Responsabilidade Fiscal, notadarapds a Lei Complementar n° 101/00,
como vetor orientativo, na propugnacao, pelos gesteublicos, das politicas publicas
estatais. Afinal, o imperativo constitucional detera a implementacdo do Estado Social em
nosso pais. E nesse sentido, a alegacdo de faltacdesos, por parte do Poder Publico,
devera ser provada, por meio de justificativas cawantes embasadas em provas irrefutaveis
de tal condicao.

Tal acepcéo é defendida por George Marmel&teinos seguinte teor:

Apesar de a reserva do possivel ser uma limita¢gad a possibilidade de
efetivacdo judicial dos direitos socioecondmicos,qoe se observa é uma
banalizacéo no seu discurso por parte do PodercBlplando se defende em juizo,

451 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentatsed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, pp. 357 e
358.
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sem apresentar elementos concretos a respeito plzssibilidade material de se
cumprir a deciséo judicial. Por isso, as alegagfiesegativa de efetivacdo de um
direito econdmico, social e cultural com base rquarento da reserva do possivel
devem ser sempre analisadas com desconfianca. défe $implesmente alegar que
ndo ha possibilidades financeiras de se cumprirrdeno judicial; é preciso
demonstra-la. [...] Assim, o argumento da resemapdssivel somente deve ser
acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientéengue a decisdo causara mais
danos do que vantagens a efetivacao de direitakfmentais. Vale enfatizar: o énus
da prova de que ndo héa recursos para realizareitodisociais é do Poder Publico.
E ele quem deve trazer para os autos os elementasentarios e financeiros
capazes de justificar, eventualmente, a ndo-efgivdo direito fundamental.

Ainda nessa seara, a dar embasamento ao impecatigtitucional da concretizagéo
do direito social; avulta a chamada Teoria “dalbicdio do Retrocesso”.

Tal teoria preconiza que apos a previsao legalirégas fundamentais sociais, surge
para o cidadao o direito subjetivo de exigir a cetizacdo dessas prestacdes; bem como, o
preceito de que tais direitos incorporam-se aoimatrio juridico, ndo mais podendo ser
suprimidos ou terem a sua amplitude reduzida.

Trata-se da dimenséo negativa dos direitos so@aiguais sob esse viés, colocam-
se como instrumentos de defesa em relacdo a atgysvedeno que importem em ofensa, pelo
Estado, aos direitos de seus cidadaos.

Tais signos apresentam-se como elementos que e@zaot o chamado
constitucionalismo fraternal, na medida em que &oncomo vértice ideoldgico da
Constituicdo Federal, elementos de acalento pslsopehumana, considerada de um ponto de
vista coletivo, em sua significagéo individual, retdnto, acolhidos como irmaos de uma
mesma grande familia estatal.

Assim, a elucidacdo do principio da fraternidadesim como a defesa de sua
categorizacgdo juridica se faz necessaria ante stipdibilidade de tal valor com fundamento
essencial a imantar o enunciado constitucionainedsionar a agéo estatal.

4.2 A fraternidade como categoria juridica

A natureza juridica do principio da fraternidadenga discussdo que se ocupam 0s
juristas ha pouco tempo. Tal situacéo explica-st&e a obscurantismo que fora impingido a
tal tematica.

Ocorre que a fraternidade, logo em seu nasceddara, a primeira vitima do
individualismo burgués, com sua ldgica voltada #izatdo egoista do bem privado e

orientada a acumulacdo desmedida de bens.
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Tal constatacéo é apontada por Alexandre José Ciosta>% o qual explica que:

Ora, a disputa por bens, associada a acumulacéofteeda tornou-se uma
l6gica excludente, que relegou a idéia de fratadedao conjunto dos
conceitos ultrapassados e dispensaveis, como s tios elemento de fundo
gue ndo merecesse voltar ao primeiro plano. [.;mdkal burguesa resume-
se a crenga de que o cuidado em proteger o intep8smdo promove o
interesse publico, pretensd@o inconcebivel, pararggyos, cuja idéia de
liberdade pressupunha o plano politico, e ndo &panada privada, como
pensa o burgués. O Estado burgués existiria pasatiyaa inteira liberdade
de comércio, alids, a unica fungdo imaginavel ngogedade na qual os
bens naturais e os artificiais se tornam mercasloriaeros artigos
intercambiaveis no mercado.

Entretanto, com a evolucéo histérica, a feicdo d@mdo burgués se modifica, e a
natural concepc¢éao do Direito se volta ao homems@adimensao fraterna.

Assim, Alexandre José Costa Liffidexplica que no plano politico, o século XVIII
reconhece a evidéncia do principio solene da igulel@ da liberdade de todos os homens nas
sociedades ocidentais. No século seguinte, vislawsbr a abolicdo da escravidado e,
finalmente, no século XX, da-se a universalizagi®edclaracédo dos Direitos do Homem.

Assim, a presenca da fraternidade, em cotejo corfinaBdades buscadas pelo
Direito em sua dimenséo atual, é inconteste. Diasaté mesmo, imprescindivel, apesar de
varias brumas terem-lhe obstado uma concluséo ipusobre a sua juridicidade, e a sua
consideracao como categoria constitucional.

O primeiro 6bice resulta do carater espontanecequerge da fraternidade, natureza
essa gque acompanha tal conceito ao longo da hidiarhana. Carater oposto a coatividade
que alimenta o fendmeno juridico.

Desse modo, questiona-se, em primeira andlise, faternidade se trata, tao
somente, de uma categoria ética e religiosa, agteé nocdo de consanguinidade, tendo sua
significacdo imantada a identificacdo de pessoastitbintes de um grupo familiar. Ou,
avancando-se, ao longo dos séculos, a fraternidage a identificar um séquito religioso,
ornado pela mesma fé. E, finalmente, vicejando,opoa do Novo Testamento Cristdo, numa
ideia que remete a nocao de uma familia universalgqual todos séo reconhecidos como

filhos de um mesmo pai.

452 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecidaol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, pp. 78.e 7
453 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecidwol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 81.
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No entanto, ante o desenrolar do processo de skeagio do Cristianismo, o que se
vé, apesar do passado historico remeter a realiddatada, é a fraternidade algada a pratica
politica, por imposicao juridica, mas com a mesasebeligiosa.

Pondera, nesse sentido, Giuseppe *fbsixpressando-se do seguinte modo:

Desse ponto de vista, seria ilusério pensar emegomsnos nos livrar
definitivamente da influéncia do pensamento cristi&cseus valores, de suas
coordenadas conceituais: embora secularizado, siiacismo continua
sendo o paradigma fundante do espirito do Ocidetiégs Blumenberg
respondeu a Lowith afirmando que, se é verdadegwenceitos modernos
encontram suas raizes no cristianismo e na teotoigith, desde as sinteses
patristicas até o nominalismo tardo-medieval, &@age também que tais
conceitos se emanciparam definitivamente dess&dimdadquirindo uma
legitimidade propria e ocupando um lugar novo eeidis, € uma nova
funcdo hermenéutica (cf. Blumenberg, 1992).

Assim, a fraternidade passa a representar umadaplglde dignidade entre todos os
homens, independentemente de qualquer conveng@maxtle qualquer natureza.

De um aspecto filoséfico, uma acepcao defensévelntk significacdo fraterna se
insere em um postulado que defende o dever de impeihfelicidade na maior medida
possivel e do maior nimero de pessoas.

Tal acepcdo de justica social, chamada por Arthaufitani®® de utilitarismo

negativo, € apresentada a partir da seguinte ¢éova

Devemos impedir anfelicidade na maior medida possivel e do maior
namero possivel de pessoas. E a infelicidade ous nigorosamente, a
aspiracao que cada pessoa tem de néo ser expoftticddade, € algo que
se pode universalizar. [...] Vejamos 0 que esciemmelo “Para mim, o
mais alto mandamento do ordenamento da justicaistensa supressao ou
na maior reducdo possivel da miséria. O principiatlitarismo positivo,
segundo o qual se deve procurar a maior felicidagesivel do maior
namero de pessoas, tem que ser posto em caushcidafte € apenas uma
guestdo de sorte... A minha preocupacdo dirigeasebdém para o0s
infelizes... Acresce que a felicidade da maiorianéito frequentemente
conseguida a custa do sofrimento das minorias”.

De outra medida, mas ainda dentro do campo filogpht fraternidade se divisa no
reconhecimento do homem como pessoa humana, vasengmra tanto, de sua insercado na

estrutura organica estatal, de modo a se ver umadsale humana, e ndo uma sociedade de

>4 BAGGIO, Antonio Maria (Org)lbid., p. 44.
5% KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 42 ed. Lima: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010, pp. 260 e
261.
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homens. Caminhando no sentido contrario da “ind@iidacdo”, pautada pelo coletivo,
postula pelo reconhecimento do outro como meio paezonhecimento de si mesmo.

Nesse sentido, portanto:

[...] se esse homem n&o se reconhece como um s@nbunfelicitado pela
ordem construida, além de se acomodar sobre odasicoisas mesquinhas
e miseraveis, enfim, se se deixa pér como um oldjepreciado ou anulado
no comércio convencional dos valores oferecidosioersse homem néo
sera capaz de receber as dadivas ou conquistagissacirealizar as
aspiracdes pessoais que as doutrinas, as legislagierevolucdes poderiam
proporcionat™®.

A fraternidade, como expressdo de sua génesesegpoel, portanto, 0 amalgama

entre a tradicdo politica, religiosa e filoséfiearomo explica Giuseppe T8

O cristianismo, embora polemizado com o panteismjasente & doutrina
estbica, identificou-se com o igualitarismo e ongopolitismo estdico, em
nome da fraternidade universal, sem distincdo €tidebaros ou gregos,
judeus ou romanos, escravos ou livres” (Pa@b3,11). O cristianismo
opera, assim, uma sintese entre as duas tradigbezatural e decalogo
identificam-se. O decalogo expressa o contelUdoafmedtal da lei natural,
explicita e sanciona as normas universais esgibadDeus no coragdo de
todos os homens e que todos, inclusive os pagadsejrpconhecer e devem
respeitar, como afirma S&o Paulo numa passagenséamo

De outra parte, a fraternidade e o Direito ndors®ssariamente excludentes, como
explica Carlos Augusto Alcantara Mach&tio

Assim, a fraternidade, enquanto valor, vem sendocl@mada em algumas
Constituicbes modernas, ao lado de outras categbrsdoricamente consagradas, como a
igualdade e a liberdatfé

Considerando que tanto para Kant como para Hedgileito € o lugar da liberdade,

e que a humanidade, porquanto, sobre o direitotmdns seu progresso técnféd a

56 | ONGO. Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de ifan€orense Universitaria, 2004, p. 128.
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em:
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fraternidade tem como premissa o reconhecimenigugddade entre todos os seres humanos,
consistentea priori, em uma igualdade de dignidade.

E por toda a significacdo vaga e ambigua que cere o principio da igualdade,
tem-se que a ascendéncia da fraternidade sobreaklagle, traz matizes enunciativos que a
aproximam de uma vertente justa.

Nesse sentido, Marcelo Ne¥&spondera que:

O principio da igualdade, entretanto, ndo se regra integracao igualitaria
no sistema. A nocao de acesso igualitario aos gimesatos pode ser lida a
partir de duas perspectivas diversas e, entretarseparaveis. Do ponto de
vista sistémico, a questao refere-se a neutratizde&esigualdades facticas
na consideracao juridico-politica de pessoas eogrugas, por outro lado, é

imprescindivel que na esfera publica pluralisténéese desenvolvido a idéia
de que as diferengas sejam reciproca e simetri¢amespeitadas. Isso exige
gue os procedimentos constitucionais apresentemnpsgo sensiveis ao

convivio dos diferentes e, dessa maneira, podsibiihes um tratamento

juridico-politico igualitario.

Assim, a fraternidade preconiza a dignidade de perapectiva dinamica e néo
estatica. Nocdo, a partir da qual se pode obsesvardividualismo se realizando por
consideracao ao coletivismo, em um contexto retetio

A fraternidade alcanca a extensdo da propria huade| visto que exige
necessariamente a presenca do outro com guem tseniza e de tantos quantos sejam
necessarios a expressdo “uns aos outros”, progaessite alcando o necessario ao 8o

Assim, evidencia-se 0 carater compromissario dderfimlade ao dever de
solidariedade universal de um homem em relacda#o.0

Nesse sentido, Marcio Aquffif explica que: “Nesse novo panorama, a evocacdo dos
deveres evidencia o significado da contribuicastaa por todo ser humano na construgao
da sociedade, local e nacional em primeiro lugas também internacional”.

A fraternidade remete, portanto, a uma noc¢édo dédilego entre direitos e deveres,
consubstanciada na ideia de solidariedade, confiageprio sujeito.

Essa nocdo, portanto, transcende a Orbita Estaal,se restringindo a acédo da

autoridade do Estado, como explica Filippo Pizodfat

41 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma rededficil. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, p. 170.
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Nesse sentido, podemos também dizer que a fradelmiparece uma forma
de solidariedade que interpela diretamente o caiapento individual e o
responsabiliza por sorte do (s) irmdo (0s). Poa especificacdo, portanto,
somos induzidos a considerar a fraternidade umsadatas com as quais se
manifesta o principio de solidariedade, de firmeaigamento juridico,
também na Italia. Assim, podemos identificar aefmsidade com aquela
solidariedade que chamaremiesrizontal uma vez que surge do socorro
mutuo prestado entre as pessoas, e que se coltadoataquela outra forma
de solidariedade, ligada a fraternidade por umuwiinde subsidiariedade, e
gue chamaremosgertical, baseada na intervencédo direta do Estado (e dos
poderes publicos) em socorro das necessidades.

A fundamentagéo da fraternidade, assim, transcand®@onismo associado a base
normativa estatal. Sua significacdo juridica € dsebaxioldgica, imanente a dignidade
humana, transcendendo as opc¢oes realizadas paladey, para, ao disciplinar as condutas,
estabelecer regras de convivéncia social.

Percebe-se, nesse viés, ao longo da histéria darfidade, um conjunto de direitos,
0S quais ndo sao suscetiveis de se submeterensigaohente ao alvedrio do Estado. Assim,
por exemplo, a Constituicho Federal, ao estabelacgrstica social, como um de seus
objetivos fundamentais, propugna a cada um dedesimatarios, o dever juridico de praticar
a solidariedade, ou melhor, o imperativo juridieovivenciar a fraternidade.

Tal constatacdo é apresentada por Wagner B3lesaqual, em sua doutrina, ensina

que:

A reducéo das desigualdades sociais — tarefa qge egforco colossal da
comunidade — prepara o terreno onde se assentaagimade mais justa.
Advirta-se, porém, que a reducdo das desigualdsadigais ndo pode ser
fruto, simplesmente, de programas de governo. &laesdara a partir da
mudanca radical de perspectiva dos atores so&aige-se, ao fim e ao
cabo, que cada qual pratique a solidariedade calerais.

No ambito internacional, por seu turno, a fratemdel se apresenta como direito
humano, a partir do momento em que passa a sdvebst@la no teor da Declaracéo
Universal Dos Direitos Humans.

Declaragao, essa, em seu Art. I, com o seguinte f€odas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S&o datatkrazao e consciéncia e devem agir em

relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade

46> BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direiteidenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004,23%e
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Desse modo, tal preceito estabelece que o “homenmpade considerar apenas a sua
existéncia individual. Deve sempre perceber guguamo homem, permanece em continua
relacdo com seus semelhantes, e tais relacionamedivem se desenvolver
fraternalmente®”.

Tal concepcéo revela-se, entretanto, mais que uamca&ado conceitual. Busca
apresentar-se como principio ativo a determinaomportamento da humanidade. Dessa
forma: “o reconhecimento e o respeito & alteriddgleem imperar nas relacdes humaffés”

Nesse pormenor, a explicar a expresséo universihtanidade, Marcio Aquiffi®
pondera que:

A fraternidade, todavia, ndo se apresenta aperas emunciacdo de um
conceito, mas como principio ativo, motor do cortgooento, da agédo dos
homens, com uma conotacdo essencialmente moramAsta deve ser
considerada — a meu ver- estreitamente ligada asmmetempo ao
Preambulo, nas partes em que evoca a idéia daddmfhana e considera a
Declaracdo um ideal comum a ser alcancado por wsl@®vos e nagdes, e

ao Artigo 29, que introduz a idéia dos deverestqde ser humano tem para
com a comunidade.

Tais razOes corroboram a origem comum, advinda dae bconceitual do
Cristianismo, da fraternidade, igualdade e libeedadlssim, esses conceitos s6 podem
alcancar sua significacéo plena, a partir da saasséria conjugacao.

Nesse sentido, Giuseppe T88explica que:

Se isso € verdade, podemos afirmar que nédo séeanidade mas também a
igualdade e a liberdade sdo conceitos que encongaas raizes no

cristianismo: os Direitos Humanos séo parte dagéadhistoérica-conceitual

do cristianismo, e a prova direta disso é que ass$im percebidos pelas
tradicbes nédo-ocidentais, que acusam os Direitanardos de n&do serem
universais, mas justamente ocidentais e cristaos.

O Direito, sob a perspectiva da fraternidade, \ngsfe aspecto, como uma categoria
juridica, ao lado da liberdade e da igualdade,rint para melhor realizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasilsgmes no artigo 3° da Constituicao

Federal de 1988, especialmente no que diz respettonstrucdo de uma socieddtiere,
justa e solidaria”.

4" BALERA, Wagner (Coord). Comentéarios a Declaracauversal dos Direitos Humanos. 22 ed. S&o Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 17.

48 BALERA, Wagner (Coord)lbid., p. 17.

49 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esqueciduol. 1. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 133.

4" BAGGIO, Antonio Maria (Org)lbid., p. 133.
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Tal derivagdo nasce da concepcéo de que qualqaedade, em que conformacéo
seja, deve pretender-se antes fraterna; aspeetpaessencial a sua génese e desenvolvimento.

Nesse sentido, Antonio Maria Baggfibpondera que:

A fraternidade fornece, portanto, a base categpaeh o desenvolvimento
de um pensamento da cidadania que possa ser aplé&cacbmunidade
humana; o que ndo exclui as outras comunidades, sea®-se delas,
realizando a “comunidade de comunidades”, [...] @oemos, porém, se
assim podemos dizer, em sentido kantiano, a forqualquer que seja a
estrutura desejada para si por uma sociedadesttatiga deve ser fraternal;
e a condicdo dos irmdos é viver em igualdade etifezentes. Parece,
portanto, que uma condi¢do basilar de qualqueedade fraterna seja levar
aliberdade e a igualdadaconviveremuma vez que a fraternidade se revela
como condi¢&o e principio regulador de ambas.

Nessa mesma toada, conclui-se, portanto, queaarfidéde esta a servico da eficacia
do Direito. Assim, é crivel considerar que o princida fraternidade € quem melhor realiza
os fins do Direito por estar intimamente relaciana principio da dignidade humana,
nacleo central do constitucionalismo contemporades, direitos fundamentais e do Estado
Democratico de Direito.

Nesse desiderato ainda, destaca-se a importangarddpio da fraternidade como
fundamento da ordem normativa constitucional, ndideeem que representa um importante
critério interpretativo sobre o conteddo de cen@snas para que se aplique a melhor solucao
do caso concreto.

Nesse sentido, Felippo Pizzoldfeexplica que:

Assim, a fraternidade age no ordenamento comoas@ithde que nasce da
ponderacao entre as esferas de liberdade, e qudiada ndo a intervencéo
do Estado enquanto sujeito ativo da relacdo juajdicas sim a acédo do
Estado enquanto ordenamento juridico. Portantmexsanismos (legislativo
e juridico) de balanceamento visam a evidenciarecdes de
desenvolvimento das liberdades individuais queagalardem, alids, que
promovam as razdes da comunidade e, dentro delelages dos mais
fracos.

Tal tematica é abordada, ainda, por Giuseppe' Fosiqual explica que:

Nesse sentido, seria preciso abandonar uma pasttimoderna e abrir um
diadlogo critico com a Modernidade: ndo se tratecalecar a fraternidade

4’1 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esqueciduol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 127.
42BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esqueciduol. 1. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 124.
4"*BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecidovol. 2. Sao Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 58.
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contra a liberdade e a igualdade, mas com elasylarido dialeticamente os
trés conceitos e retomando a antiga tradicdo doahismo cristdo. A
fraternidade podera desempenhar um papel politeofos capaz de
interpretar e transformar o mundo real em que vogmostrando assim um
valor heuristico e uma eficécia pratica.

Evidencia-se, ainda, que sob a oOtica da fratereidad incisos do Art. 3° da
Constituicdo Federal, conclamam a uma atuacéo miomal da pessoa humana, a partir de
uma premissa fundamental, sem a qual, tais obgtiuodamentais jamais poderdo ser
perseguidos; quais sejam, o reconhecimento dadgdealentre todos os seres humanos, além

da igualdade em dignidade.

Nesse sentido, Daniel Sarmelifpao se debrucar sobre o tema, pondera que:

z

Na verdade, a solidariedade [aqui também € possigtdrir-se a
fraternidade] implica reconhecimento de que, embmada um de nos
componha uma individualidade, irredutivel ao taekiamos também juntos,
de alguma forma irmanados por um destino comum.skgaifica que a
sociedade nao deve ser um lécus da concorrénci iedtviduos isolados,
perseguindo projetos pessoais antagbnicos, masmimspaco de dialogo,
cooperacdo e colaboracdo entre pessoas livresais,igiue se reconhecam
como tais.

Portanto, a recusa de qualquer distincdo entreres siumanos requer da sociedade
um esforco para a promocao dos menos favorecidos,de que sejam erradicadas a pobreza
e a marginalizacdo e reduzidas as desigualdadesiss@c regionais, conforme o texto
constitucional.

O principio da fraternidade, desse modo, esta digeak principios da liberdade e
igualdade, apresentando-se como imperativo a emdstrde uma comunidade politica coesa,
implicando, portanto, na expanséo da cidadania.

Tal panorama é apontado por Domingo Ighina@ qual explica que:

O principio da fraternidade, entendido como prilecigue implica na
construgdo de uma comunidade politica coesa e,argortmoderna,
reconhece, como sabemos, origens antigas [...]fale o principio da
fraternidade permite supor um cidadao equivalentautao, um cidadao
capaz de assumir sua situacao politica em paricamdeseu proximo, de tal
modo que a polis se torne algo que supere quatmumepartimento de casta
ou de classe. Sobre esse principio, explicito ay ftiam construidos os
Estados nacionais modernos, ao longo do século Xliaternidade exige,
com certeza, uma forte articulacdo com os prinsila liberdade e da

47" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacPesadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
20086, p. 295.

4> BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecidwol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, pp. 33.e 3
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igualdade, sem os quais € impossivel pensar naagocia politica dos
habitantes de uma nacao.

Ainda, Domingo Ighin¥® ao contextualizar historicamente e geograficament
fraternidade, teorizou sobre a situacdo colonial Adaérica Latina, apresenta-a como

alternativa a opressao. Assim, ponderou que:

A consciéncia dessa situacao colonial leva Ingesiarreivindicar liberdade
politica e justica social, principios que desapareem uma situagao
colonial. Nessa situacdo e nessa caréncia, Ingsnparcebe implicitamente
a possibilidade da fraternidade, pois esta tornasta conjunta, projetiva,
destinada a reverter a condicdo dos oprimidos. i@cipio politico da
fraternidade surge, entdo, como requerimento canb@resséo, por articular
o principio da liberdade — que ele denomina libdedpolitica — e o da
igualdade, expresso na justica social.

Assim, a sociedade, em qualquer de suas formasipag@as, somente se justifica
se fundada no reconhecimento subjetivo do ser hamaroutro, e ndo na certeza de si, de
modo a excluir tudo aquilo que n&do seja ele mé&mo

Tal acepcéo fundada no reconhecimento do outro ¢guadb a si, de modo a permitir
a conjugacédo da liberdade e da igualdade no camgal,ssomente pode ser concebida a
partir da fraternidade.

Portanto, os direitos sociais tém sua conformacéstrita ao principio da
fraternidade, e a sua tematica libertéria e ighrddit Tal adstricdo € justamente o estofo que
da sentido as bases dogmaticas humanitarias qpegram pela existéncia de um direito
fundamental a um minimo existencial.

Tal tematica é abordada por Fabiana Okchstein Kéffe que apresenta a
fundamentacédo fraternal & concepcdo de um diraitdadmental a um minimo existencial.

Nesse sentido, explica que:

Peter Krause salienta que € preciso registrar qligeratura pré-revolucionaria
derivava os direitos fundamentais sociais na Fralocprincipio da “fraternidade”,
pois se alguém que se alimenta por meio do préwabalho e esforco ficar
impedido de trabalhar em razao de doenca, idadecioiente, entdo a comunidade
precisa substitui-lo em seu socorro. Aponta, airalainclusdo de um direito
fundamental ao minimo existencial no projeto destiricdo de Emmanuel Sieyés

4’ BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esqueciduol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 38.

47" ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A Fraternidade cabieito Fundamental entre o Ser e o Dever na
Dialética de Opostos de Hegel. Coimbra: Almeditd@ p. 216.

48 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possieektetividade dos direitos sociais no direito beirsi.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 223
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(1748-1836), que partia da ideia de um individue Qusca o bem-estar e utiliza
todos os meios que estédo a sua disposicéo, deveceloer apoio do Estado.

Portanto, o resgate da significacdo plena dosta#esociais, inseridos em uma
dialética entre a subjetividade e alteridade, sten€npossivel a partir de uma insercao
axioldgica, representada pela consideracdo doiprinda fraternidade.

Tal circunstancia é apontada por Giuseppe*Tbsio explicar que:

A tese central pare-me ser a seguinte: ao enfaitberdade e a igualdade
em detrimento da fraternidade, a Modernidade aoentas aspectos
individualistas e egoistas dos Direitos Humanagi@sendo o carater social,
fraterno e solidario desses mesmos Direitos, qoeséa simplesmente do
individuo e dos grupos ou classes, mas tambémalaso$”, do mais pobre,
do mais desfavorecido. Se a liberdade remete advidod a sua
singularidade, e a igualdade abre para uma dimestsd@al que, no entanto,
permanece no ambito da identidade de certo grupdamse sociatontra
outros, a fraternidade remete a idéia de um “oufrgg ndo sou e nem meu
grupo social, mas o “diferente” diante do qual tendeveres e
responsabilidades, e ndo somente direitos a opor.

Tal derivacdo remete a um aspecto ainda mais aiisdorda fraternidade, o qual
reside na nocdo de que essa se imanta na justigantnto, esta acima dela, atuando em uma
esfera particular, que nesse jaez, tem uma efatieigpropedéutica que se insere na pretensao
do progresso geral da moralidade.

Abordando as limitagbes da justica, quanto ao sgelprestaurativo, Michael J.

Sandef®® sobre a fraternidade, pondera que:

Quando a fraternidade se desvanece, pode bemszesis justica, mas
podera ser necessario muito mais para restabajestatus quamoral. Para
além disso, nada garante que a justica e as virtudeis sejam
perfeitamente comensuraveis. O colapso de certosulos pessoais e
civicos pode bem constituir um perda moral de taymtude que nem uma
dose consideravel de justica a possa compensar.c8gb que uma ruptura
no tecido dos entendimentos e dos compromissosiditasl de uma
comunidade ficara devidamente restaurada a partinamento em que cada
um “cumpra o seu dever” dai em diante?

Portanto, a fraternidade apresenta uma naturezigicmr Pode ser situada
internacionalmente, na Declaracdo dos Direitos dmém de 1948. E, por sua vez, no plano

interno, situa-se delimitada no texto da ConstitniEederal, como categoria constitucional.

4" BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esqueciduol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 59.
480 SANDEL, Michael J. O Liberalismo e os Limites dsstica. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 2p05,
60.
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A partir de tais constatacdes, conclui-se, por fjme o principio da fraternidade
apresenta um conteddo imperativo. Representa desecais, juridicamente consagrados, de
uma pessoa em relacdo a outra. Promove o resgatdirgitos sociais, possibilitando-lhes
uma maior densificacdo, na medida em que Ihesanser carater axioldgico interpessoal,

apontando uma dialética entre a subjetividadeegiddtde, como requisito de sua existéncia.

4.3 A ideia de justica na fraternidade

A Constituicdo Federal de 1988 alcou os direitosias® a categoria de direitos
fundamentais.

Tal constatacao é facilmente verificavel no texdostitucional, ao se volver os olhos
ao Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamesitailaquele diploma normativo.

Tais direitos, diferentemente dos direitos indiady que surgiram no contexto das
Revolucdes Liberais, impregnados por uma acepcaoisterp, que caracterizou
ideologicamente o Estado Burgués, nos séculos X&IKIX; vieram a lume somente no
século XX, a partir do esgotamento desse modelodeaimo liberal. Ligados, portanto, em
sua génese, ao aparecimento do Estado Social, iems#ado por uma perspectiva
emancipatoria do homem, a partir de sua dignificaca

Em tal perspectiva, os direitos sociais, forjadosr pum modelo estatal
intervencionista, necessitam para sua existén@aymda base conceitual que justifique e
possibilite a existéncia desse modelo de Estaduo, sajual, perdem-se na provincia das
intencdes cristalizadas em diplomas normativos.

Assim, a esséncia desses direitos somente € @@efioo seu ambito de protecéo, o
qual depende da atuacéo do Estado.

De outra ponta, a acdo estatal € direcionada pelwfideologico que rege aquele
modelo de Estado. Além disso, as politicas estataifio conformadas pelos limites
orcamentarios que ditam o regime financeiro a baligua atuacdo politica. Assim,
considerando a esséncia dos direitos sociais, Weselque 0s mesmos nao podem prescindir
de um carater politico a ombrear com a sua natyuezica.

E, ao se evidenciar o papel da ideologia estatahocnorte a volver os olhares do
governo, na direcdo do solidarismo; a presencaad@rhidade, em cotejo com as finalidades
buscadas pelo Direito, vai além, permitindo o réemmmento do homem como ser humano, a
partir de sua insercdo organica na estrutura gstai®, como uma grande familia, realiza o

ideal de humanidade, promovendo uma igualdadegieddide entre todos.
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De uma ponta, a fraternidade almeja um progressd de@ moralidade, que adstrita a
imperatividade juridica daquela, como se defendsenrabalho; imputa a cada qual, o dever
inerente a tal condicdo, qual seja, o resgate @ximpp como fundamento de justica.

De outra ponta, o Direito se legitima na justicag qadvém desse dialogo com a
moral. Sem o conteudo justo, o Direito, perde satido.

Nesse sentido, Miguel Re&féexplica que:

A nosso ver, a Justica ndo se identifica com qealgesses valores, nem
mesmo com agueles que mais dignificam o homemgHate a condicdo
primeira de todos eles, a condicdo transcendeatalid possibilidade como
atualizacao histérica. Ela vale para que todosattses valham.

Assim, a “alma do Direito é a Justié%# Desse modo, sem “0 sentimento do justo
n&o se corporifica em substancia o auténtico DIFEt
Portanto, como explica Addo Lorfgo

Direito € sempre justica, se se conjugam o copalena na comunhdao vital.
N&o ha vida juridica, ou pelo menos uma existeizeigdio verdadeiramente
jurigena, se a lei ndo legitima, se a justica nftega, se o homem néo os
toma em comunh&o no exercicio do Direito.

No mesmo sentido, Rizatto Nufi&sapontando o Direito como projecdo do homem,

numa sua significacéo justa; consubstanciada renardento juridico, pondera que:

a Justica deve ser, complementarmente, subjetigetiva, envolvendo em
sua dialeticidade o homem e a ordem justa quenskaura, porque esta
ordem nédo é sendo uma projecao constante da fgessaaa, valor-fonte de
todos os valores através do tempo.

Desse modo, se, em uma primeira analise, a frdeataise trata, tdo somente, de
uma categoria ética e religiosa, associada a nbe&onsanguinidade, tendo sua significacao
imantada a identificacdo de pessoas constituirgesrdgrupo familiar.

A partir de uma investigagdo mais acurada, vergEaque em nossa realidade, a
fraternidade fora alcada a pratica politica, masimp@osicao juridica, mesmo que possa ser

derivada de uma mesma base religiosa, a parteadasizacdo do cristianismo.

“81 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 22t S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 375.
82| ONGO. Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 69.
83| ONGO. Adaolbid., p. 69.

84| ONGO. Ad&o. O Direito de Ser Humano. Rio de Jandiorense Universitaria, 2004, p. 69.
483 NUNES, Rizatto. Introducéio ao Estudo do Direifoe8. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 298.
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Portanto, a defesa do carater imperativo dos dgeibciais, somente faz sentido se
fundada no caréter juridico da fraternidade, engualemento fundante da justica.

Uma vez evidenciado, portanto, o carater juridizdrdternidade, a relacdo umbilical
entre os direitos sociais e a fraternidade é irestat

Nesse sentido, Fabiana Okchstein Kelbert assevera q

Peter Krause salienta que é preciso registrar quéteeatura preé-
revolucionaria derivava os direitos fundamentaisiag® na Franca do
principio da “fraternidade”, pois se alguém quealimenta por meio do
préprio trabalho e esforco ficar impedido de trbbalem razdo de doenca,
idade ou acidente, entdo a comunidade precisaitsiHistem seu socorro.
Aponta, ainda, a inclusdo de um direito fundamesataminimo existencial
no projeto de constituicdo de Emmanuel Sieyés (IB&B), que partia da
ideia de um individuo que busca o bem-estar ezatiibdos os meios que
estdo a sua disposicao, devendo receber apoiotadoEs

A partir dessa conjugacao de fatores, tem-se @raécsobre o qual se possa
conceber um conceito dindmico de dignidade, voltadoma igualdade material que se
constitua na dimenséo real da justica social, \gsi® “a alteridade, a relacdo com outro (do
latim: alter = outro), é nota essencial da justica. SO por foetgpodemos falar em fazer
justica a si proprio™®.

As investigacdes sobre o principio da igualdadeoe decorréncia, o direito de
igualdade, ligado a idéia de justica, remonta ssa@ores, antigos e contemporaneos, como
por exemplo, Platdo e Rawls, na concrecdo da @udligs antigos e da justica dos
contemporaned¥’.

No entanto, a acepcdo do termo igualdade € puramfemtmal e de dificil
compreensdao. A sua delimitacdo essencial, portanfm pode prescindir de uma
contextualizacdo adequada que traga a luz, setsroos.

Tal dificuldade de compreenséo, associado as gigaifes que remontam a idéia de
justica, € verificavel a partir das varias abordaggue se propdem a desnudar tal tematica, ao
longo da histéria.

De outra ponta, a investigacao sobre a discriciedade do legislador em conceber
a lei, fonte primeira do Direito, sem levar em édesacao o principio da igualdade também

se apresenta como um tema recorrente e contravertid

88 JUNIOR. Goffredo Telles. Iniciacdo na Ciéncia deeilo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 357.
‘8" MAFFETTONE, Sebastiano; VECA, Salvatore (orgs)ld&ia de Justica de Platdo a Rawls. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.
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Nesse sentido, buscando adentrar as minicias aeitmmle igualdade, debruca-se,
mais atentamente, sobre a doutrina de Robert Algxg, enfrentando a questdo, apresenta
critérios consistentes, quanto a esséncia do quénadalireito geral da igualdade.

A idéia de igualdade entre os homens busca fundanmem pensamento cristao,
exposto na patristica e escolastica, com as coasiiles que sustentavam a igualdade do
homem, enquanto irmaos, perante 0 mesmo Pai.

Assim, Giuseppe To¥E explica que:

O cristianismo, embora polemizado com o panteismjasente & doutrina
estbica, identificou-se com o igualitarismo e ongopolitismo estdico, em
nome da fraternidade universal, sem distingdo €tiiebaros ou gregos,
judeus ou romanos, escravos ou livres” (Pa@b3,11). O cristianismo
opera, assim, uma sintese entre as duas tradigbasatural e decalogo
identificam-se. O decalogo expressa o conteludoaimedtal da lei natural,
explicita e sanciona as normas universais esgibadDeus no coragdo de
todos os homens e que todos, inclusive os pagadenpconhecer e devem
respeitar, como afirma sdo Paulo numa passagensémg

Por seu turno, no pensamento moderno, a filosofiaHdbbes, por exemplo,
concebeu a igualdade de todos os homens, a padimdgostulado antropoldgico.

Tal circunstancia é apresentada por Simone Goyarté®®, a qual explica que:

O estudo antropolégico ensina que a igualdade @relato da postulacdo
individualista do sistema e tem uma dimenséo ffloadquase existencial —
isso, precisamente, marcard de modo duradouro sapwmto moderno.
“Todos os homens sdo naturalmente iguais”, dedthiabes. A favor da
ficcdo metodolégica da “condicdo natural dos horheete apresenta,
inicialmente, uma prova fisica-mecénica dessa dgasd: os homens tém
uma capacidade igual de se matar uns aos outrgsreesmo o0 mais fraco
sempre tem forca suficiente para matar outro nmaite fdo que 1€, seja
porgue recorre a uma “maquinagao secreta” sejaupdse alia a outros que
estejam correndo 0 mesmo perigo que ele”.

De outra parte, ainda, ao se investigar a sigmdicado termo igualdade, associa-se
tal postulagéo, frequentemente, a idéia de jusfiggevera-se, pois, que a igualdade constitui-
se 0 amago da justica.

Entretanto, torna-se impossivel pensar na justa@a sonteudo, visto que tal
principio & formal.

Por tal consideracdo, manifesta-se Artur Kafni&hm seguinte sentido:

“88 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecidwol. 2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 50.
489 EABRE, Simone Goyard. Os Principios Filoséficosieito Politico Moderno. S&o Paulo: Malheirospz0

p. 45.
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A diferenca entre forma, contetudo e funcéo dagastidica na necessidade
de analise sistematica das diferentes vertentedustica. Na verdade, a
justica é sempre simultaneamente forma, contedongdo. A realizacdo da

igualdade e do bem comum é funcéo da justica;nzipib da igualdade nédo

€ pensavel sem forma [...];

Desse modo, em uma analise recorrente, o prindgpigualdade se basta em afirmar
gue os iguais devem ter tratamento igualitariouantp que os diferentes deverao ser tratados
de modo diverso.

Tal concepcao é defendida por John Rawls, em suigimkn filosofica, ao conceber
que o principio da diferenca devera ser compengealdoprincipio da reparacdo, de modo a se
alcancar uma igualdade que represente justical socia

Nesse sentido, John Rafisse expressa do seguinte modo:

Em primeiro lugar, podemos observar que o prindflgigiferenca da algum
peso as consideracdes preferidas pelo principieghracédo. De acordo com
este Ultimo principio, desigualdades imerecidagesri reparacao; e como
desigualdades de nascimento e de dotes naturaisisggridas, elas devem
se de alguma forma compensada. Assim, o0 princigierishina que a fim de

trard as pessoas igualitariamente, de proporciomargenuina igualdade de
oportunidades, a sociedade deve dar mais ateng@teacqcom menos dotes
inatos e aos oriundos de posi¢cdes sociais menosafais. A idéia € de

reparar o desvio das contingéncias na direcao uktldgde. Na aplicacdo
desse principio, maiores recursos devem ser gasimsa educacdo dos
menos inteligentes, e ndo o contrario, pelo menocasnte um certo tempo da
vida, digamos, 0s primeiros anos da escola.

Entretanto, ndo € possivel se conceber uma igualdhdoluta entre dois seres.
Olhando mais préximo, somente é crivel alcancamséermo de comparacao.

Nesse diapasdo, ao procurar desnudar o sentidgudilade Alex Ro8¥ pondera
que:

Se a igualdade é tomada num sentido absoluto fismmjue todos, quaisquer que
sejam as circunstancias, deverdo encontrar-senegata na mesma posi¢cao que 0S
demais (a cada um o mesmo). No entanto, fica Gipwiotal uniformidade absoluta
ndo pode ser aquilo que se entende geralmente ysiicg. Tal falta de
reconhecimento de todas as diferencas reais signiide fato que todos ocupariam
uma posicéo juridica idéntica, sem considerar deida estado civil, se cometeu um
assassinato ou ndo, se celebrou um contrato oluEs&bclaro que ninguém jamais
pretendeu atribuir esse significado aquela idéia.

49 K AFMANN, Arthur, Filosofia do Direito. Lisboa: Futacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 228.
91 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo PaulotiMaFontes, 1997, p. 107.
492 R0OSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: Edipro, 20p0314.
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De outra ponta, ainda, tal postulado ndo esclajeem séo os diferentes, e quem séao
0s iguais, muito menos qual é o critério de desitaate ou igualdade que porventura se
prestaria a construir o itinerario a justica.

Nesse sentido, Arthur Kaufmafihiexplica que:

O principio da igualdade &, como se viu, antes dis mpuramente formal.
Ele afirma tdo-somente o igual deve ser tratadimigea igual e o diferente
de modo proporcionalmente diferente. Naoalgueé igual ou diferente (ou
gue € importante para a configuracdo das previE@gds) nem como se
deverd tratar o que é igual ou diferente (o queoiapsobretudo para a
determinagdo das consequéncias juridicas). Orajtex® que nada no
mundo é absolutamente igual ou diferente, sendopreerapenas, por
referéncia a um termo de comparag@&etium comparationispor ventura “a
ratio iuris”), mais ou menosemelhante dessemelhant@or isso € sempre
logicamente possivel em vez da analogia a conclas&ontrario). A
igualdade éabstraccdoda diferenca e esta, por sua vezgbstraccdoda
igualdade. N&o hé fronteira l6gica entre igualdademelhanca, a igualdade
material € sempre apenas semelhanca por refei@ncia

Do mesmo modo, ao ponderar sobre o carater rela@vigualdade, Alf Ro&¥

pondera que:

A exigéncia de igualdade deve ser compreendidaamtor num sentido
relativo, isto é, como uma exigéncia de que osisggejam tratados da
mesma maneira. Isto significa que, como um préiséqupara a aplicacdo
da norma de igualdade e com independéncia del@céisp que haja algum
critério para determinar o que sera consideradal;igum outras palavras, a
exigéncia de igualdade contida na idéia de justia € dirigida de forma
absoluta a todos e a cada um, mas a todos os nmerdbrama classe
determinados por certos critérios relevantes.

Lancando um pouco de luz sobre tais questdes, ,apteém dos enunciados
teologicos desenvolvidos pela patristica, Ariseggbonderava que o nucleo da justica se
situava na igualdade.

Sua concepcdo de justica baseava-se em uma mesaraétgca, situando a
igualdade em um meio termo e a justica na propoatidade.

Nesse sentido, Arthur Kaufmaiihexplica que:

493 K AFMANN, Arthur, Filosofia do Direito. Lisboa: Futacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 230.
49 ROSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: Edipro, 20p0315.
49 KAFMANN, Arthur, Filosofia do Direito. Lisboa: Futacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 231.



181

Ainda hoje o livro V da “Etica a Nicomaco” daristételesé o ponto de
partida para qualquer reflexdo séria sobre a quegustica. O cerne da
justica é, ensina ele, a igualdade. Mas enquantibo nmiais tarde (por
exemploKanf) ainda concebeu a justica como algo formal e nizméKant:
“se assassinou, tem que morrer..., assim exigetagguenquanto idéia de
poder judicial segundo leis gerads priori”), Aristételescompreendeu-a,
muito mais adequadamente, como algo proporcioeaingtrico, analogico.
O igual é um meio termo e portanto a justica éapg@rcional. A proporgdo
exige contudo um critério; a analogia, um termaad@paracaoAristoteles
chamou a este critério “valor”. E claro que conoise convocou o ponto
cardinal, mas também toda a problematica da qudstfigstica.

E, Arthur Kaufmanf® conclui que:

A igualdade é portanto uma igualdade de relacGes, correspondéncia,
uma analogia. O caracter analégico do ser (que Bé&o funda
necessariamente na doutrina teologicaadalogia entis= problema de
Deus) é o pressuposto para que possamos alcangaomg®m ao nosso
saber e nas nossas relagfes [...]. S6 existe azdembase na analogia do
ser, que € algo intermédio entre identidade e afif@, entre absoluta
igualdade e absoluta diversidade.

Tecendo consideracdes, ainda a essa acepcéo, timeddepossivel de igualdade é
apresentada por André Franco Monfdfoo qual pondera que: “A igualdade é pois uma
equivaléncia de quantidades. Na justica, de fomaddgica e adaptada a natureza moral das
relacdes humanas, € essa também a significac@oadade”.

De outra ponta, a evidenciar o parametro de igdaldgue se pretende referir

Marcelo Neve®® explica que:

O “principio da igualdade” € uma expressédo vagankigua, com enorme
conotacao retdrica, exigindo delimitacdo semantica.

Inicialmente, deve ser afastada toda e qualquecepmdo de que trata a
“igualdade de fato”. O principio da igualdade sumgeatamente como
instituicdo destinada a neutralizar as desiguakladedmbito de “exercicio
dos direitos”. Considerando-se o conceito de Esbsaocratico de Direito,
pode-se afirmar que se trata de igualdade juridddttica. Deve-se
acrescentar, contudo, para evitar, de um ladojeki®, de outro, criticas
ideologicas fundadas na sobrecarga do principie,egte ndo aponta para a
igualdade conteudistica de direitos e poder dogvitubs e grupos. O
principio refere-se antes a integracdo ou acesamlit@yio aos
procedimentos juridico-politicos do Estado Demacoate Direito.

49 K AFMANN, Arthur, Ibid., pp. 231 e 232.
497 MONTORO. André Franco. Introducdo a Ciéncia doefdir 242 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 135.

498 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdfcil. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, pp. ¥66
167.
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Nesse mesmo caminho, a ponderar sobre a naturgaaape obscura da igualdade,
Fernando de Brito Alvé®’ pondera que:

Ora, a despeito desse movimento da historia noidsertta tentativa
promoc¢do da igualdade, a questdo permanece: aeratfoi a primeira a
distribuir, de forma desigualitaria, as capacidadesontra isso ndo ha
remeédio natural.

A igualdade é por isso um artificio, algo intencibnproduzido em
determinado contexto historico, de acordo com nemnabsolutamente
particulares. Contar uma histéria da igualdade réstcoir uma arqueologia
dos direitos contra-majoritarios.

Assim, a significacdo da igualdade & aberta e wodf. Apresenta-se vertida em
multiplas vestes, tendo, no entanto, como sigmifioaessencial, uma correspondéncia
analdgica entre igualdade de relagdes.

De outra parte, sua esséncia reside em varios iadlascque refletem ora o ideal de
justica, enquanto objetivo do Direito; ora um desubjetivo frente ao Estado, que nao pode
prescindir de uma forma, uma contextualizacdo @assipilite a sua existéncia.

Como referido, o principio da igualdade, enquardoma de direito e postulado
interpretativo, apresenta varias acepc¢des em riodtgspectos.

Portanto, tais derivacdes se prestam a investiganoipio da igualdade, desde a sua
conceituacdo, ao ambito de aplicabilidade, no qued a nocdo de seus destinatarios.
Também se avizinha do debate que identifica otdicgim a justi¢ca, como referido.

N&o é sem razao, alids, que André Franco Montargupéa: “Mas até que ponto o
direito se identifica com o justo? Poder-se-a suiateque todas as exigéncias do direito sao
baseadas na justic@?”

Como a responder tais ponderacdes, Inocéncio Mgdpelhd’ pondera que:

A justica da resolucdo do caso é, certamente, a idetl da atividade

judicial, mas ndo um critério geral de interpretag@ sequer um critério

particular ao lado dos outros. E que a lei, nalgunmaatérias, da

fundamentalmente preferéncia a seguranca juridicasonveniéncia ou

praticabilidade, face a justica do caso; e isso p@ie ser desconsiderado
pelo juiz, a quem néo é permitido sobrepor-se asedscisdes valorativas do
legislador, nem introduzir na lei o que desejaaditiela.

499 ALVES, Fernando de Brito. Margens do Direito: avadundamentacdo do direito das minorias. Porto
Alegre: Naria Fabris, 2010.

*0 MONTORO. André Franco. Introducdo & Ciéncia doefdir 242 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 124.

1 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica filis®d & Hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 181.
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Portanto, o tema da igualdade, por sua correlagéo & tematica do Direito e da
Justica, constitui-se como objeto de disciplinamehe varios diplomas constitucionais e
textos normativos.

Em nossa realidade ndo € diferente, visto o quaddis Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°caput. In verbis:*Todos sao iguais perante a lei, sem distincaaukquer
natureza...”.

Da mesma forma, no artigo 150, Il a ConstituicAddral, ao tratar do sistema

constitucional tributario estabelece que:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas #&dbuorte, € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Nping [...] instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se néremo em situagao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razéi@clpacao profissional
ou funcdo por eles exercida, independentementeedantinagéo juridica
dos rendimentos, titulos ou direitos

Portanto, a Carta Constitucional jA assevera laaomnte que o legislador esta
adstrito, na confec¢éo da norma juridica, ao ginada igualdade.

Nesse sentido, Ednilson Donisete Machiftieondera que:

Para Canaris (1996, p. 75-76) a regra da justacaandicdo da possibilidade
de qualquer pensamento juridico, que por ser raktimnte orientado e

demonstravel, traduz o principio da justica deatratigual de modo igual e
o diferente de forma diferente, de acordo com aiagaeda sua diferenca.
Garantindo, assim, a adequacdo formal, em cons@n&uwm a sua

justificacdo, a partir do principio formal da igdatle e ndo da justeza
material. O ponto de vista interno do ordenamentpoéanto, distinto do

ponde de vista externo, posto que ndo se vincularaades de custo
beneficio, que é a justeza material, assinalada@a(1996). Devendo sim,
ser observadas as razfes de direito e moral, dalerpor meio de uma
interpretacdo do ordenamento.

Sob um viés estritamente doutrinario, tal acepcéoigiialdade, considerando a
confeccdo da lei, ndo é diverso.

De outra ponta, a doutrina assevera pela vinculai@@dntérprete, quando da
aplicacdo dessa norma.

Assim, Celso Antonio Bandeira de Méftdpondera que:

%2 PRADO, Alessandro Martins; CALIL, Mario Lucio Gamx; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de (Org.).
Constituicdo e Direitos Humanos. Birigui: Borealtbrh. 2009, p. 68.
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O preceito magno da igualdade, como ja tem sidinaado, € norma

voltada quer para o aplicador da lei quer paradpny legislador. Deveras,
nao so perante a norma posta se nivelam os indisjdoas, a prépria edicdo
dela assujeita-se ao dever de dispensar trataragnémime as pessoas.

Do mesmo modo, mas a partir de um viés tribut@ensiderando o j& mencionado
artigo 150, I, da Constituicdo Federal; Hugo déBMachadd® explica o principio da

igualdade da seguinte forma:

O principio da igualdade, numa visdo formalista iegido apenas ao
aplicador da lei, pode significar apenas o caftdifgtético da norma, a dizer
gue, realizada a hipdtese normativa, a consequélgsia ser igual, sem
gualquer distincdo decorrente de quem seja a pessmdvida. Assim, se a
norma estabelece qaeem for proprietario de imével deve pagar imppsto
imposto é devido, seja qual fora o proprietariondével, em cada caso.

Portanto, parece-nos que o legislador, ao conceleir ou mesmo o intérprete, ao
aplica-la, est4 adstrito ao principio da igualdad@) podendo olvidar os valores éticos
subjacentes ao espirito legislativo.

Nesse sentido, ainda, Celso Antonio Bandeira déoff@fundamentando eticamente

tal imperativo, assevera que:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perse@es, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar &ipamente todos os
cidadaos. Este é o contetdo politico-ideolégicomatido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucisnain geral, ou de todo o
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Portanto, o Direito, em sua expressao mais impiatau seja, o texto normado,
deve se pautar por uma teleologia imantada peéddgde.

Tal derivacédo se mostra fundamental na construg&istema normativo, visto que a
lei € um plano ideal, a partir do qual se vislunbgorvir.

Assim, o alcance da igualdade é um ideario cerstoafjual devem apontar as normas
juridicas.

%3 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Contetido JuridicoRtincipio da Igualdade. 32 ed. S&o Paulo: Malkeir
2006, p. 09.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéri30? ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 20099p.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Contetido JuridicoRtincipio da Igualdade. 32 ed. S&o Paulo: Malkeir
2006, p. 10.
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Nesse sentido, a verberar sobre a teleologia fuadimn Direito, Inocéncio Martires

Coelha®® verbera:

O fim cria o direito; o fim perseguido justifica osios empregados, € 0
direito em sua totalidade, seja publico ou privddterno ou internacional,

reduz-se a uma vasta teleologia social. O homenoljge n&o obra porque,
mas para que — a fim de realizar tal ou qual pitpoEste para que rege
iniludivelmente a acdo da vontade, como o porquéraigna o movimento

da pedra que cai. Um ato da vontade sem causaefimala impossibilidade
tdo absoluta como o movimento da pedra sem caicsangé. O homem né&o
€ uma pedra que cai; atua teleologicamente, voltada fins e governado
por valores.

Nesse sentido, fundamental precisar que o prind@igualdade se apresenta como
a pedra de toque, a partir da qual se erige o &dbminocratico de Direito, como bem
preceitua Marcelo Nev&¥,

Assim, o referido autor pontua que o ambito dasreifcas deve ser preconizado
pelo principio da igualdade, sentido sem o qualesmo ndo se configura tal desiderato
pretendido.

Assim, Marcelo Neve®® se expressa do seguinte modo: “Mas h& também a
alternativa de reconhecer e incorporar as difesersgm privilégios. Nesse sentido, o
principio da igualdade s se realiza enquanto Zabhas diversas esferas autbnomas de
comunicacao o respeito reciproco e simétrico &sehf;as”.

Por seu turno, quanto a essa tematica, Ronald Dwtk enfatico ao ponderar que:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum govdagititno a menos
gue demonstre igual consideragéo pelo destinodies tos cidaddos sobre os
guais afirme seu dominio e aos quais reivindigdeliflade. A consideracdo
igualitaria é a virtude soberana da comunidaddigmHi- sem ela o governo
ndo passa de tirania — e, quando as riquezas desaito prosperas, entdo
sua igual consideracdo é suspeita, pois a digtébuilas riquezas é produto
de uma ordem juridica: a riqueza do cidaddo dependito das leis
promulgadas em sua comunidade — ndo sO6 as leisgquernam a
propriedade, o roubo, os contratos e os delitos, suas leis de previdéncia
social, fiscais, de direitos politicos, de regulatagdo ambiental e de
praticamente tudo o mais.

% COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica Fifasda Hermenéutica Juridica. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 299.

" NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma reladiicil. Sd0 Paulo, Martins Fontes, 2008, p. 166.

%8 NEVES, Marcelolbid., p. 167.

%9 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Sdo Paulortita Fontes, 2005, p. IX.
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Por tais razfes, a significacdo dos direitos argdae social representa uma pauta
inerente a preservagdo da dignidade da pessoa hurd@tada a viabilizacdo de uma ordem
social justo, a partir da concretizacdo de umaldguke material entre as pessoas.

Assim, voltar as costas a igualdade; e dar de csribjostica.

E nesse ponto, como evocado por varias vezes agsa®ado, a igualdade por ser
expressdo da justica ndo podera se apartar dotdildais, a normatizacdo do Direito
somente tem significacdo se representar a sedigé&ntdo justo, o qual encontra sua
fundamentacédo na igualdade.

E a dimensao do justo, na proporcéo de iguaigjees fraternidade, na medida em
que resgata o préximo, em nés mesttfos

Portanto, somente a partir dessa conjugacao desfatgualdade, fraternidade e
justica, tem-se o alicerce sobre o qual se possaeber um conceito dinamico de dignidade.

Assim, quer-se construir um conceito de igualdadeeral que se constitua em uma
dimenséo alcancavel da justica social; a partirude carater axiologico interpessoal,
apontando uma dialética entre a subjetividade eriddtde, a partir da consideracdo da

fraternidade.

*1% 0 amor pelo préxime principio subliminar da ordem. E o sentimenimpirissimo, o primeirissimo ela da
alma, dos que sdo levados a conviver numa comumidddsmo quando obumbrado, ndo bem percebido ou
expresso, ele é o cimento subjacente da unidoedes sa sociedade. E o elo tacido da comunhéo laurBam
verdade, o amor constitui, no imo da consciéncildgisladores e intérpretes, a matriz silenciossybmerso
manancial, a inspiracdo geradora Bisciplina da ConvivénciaE a origem mais pura, mais profunda da
legislacdo: a causa das suas causas. E a fontalrgawDireito. (JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciac&oCiéncia

do Direito. 22 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2002, p).384
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CONCLUSAO

A par da significacdo plurivoca do Direito, o0 mespaalerd ser concebido como um
ordenamento juridico; que se constitui em um sigfecorrespondente a uma construcao
cientifica composta por um conjunto de element@ssguinter-relacionam mediante regras.

Assim, volvendo-se os olhos para a face normatiwaDiteito, evidencia-se o
fenbmeno juridico como um sistema de normas.

E nesse sentido, evoca-se a natureza alografibareito. Portanto, sua natureza nao
se revela no conjunto de disposi¢cles legislativggmrmizadas em um sistema, mas sim,
entendendo-se norma como o resultado da ativiceepretativa.

Desse modo, o Direito é alografico; visto que dderormativo ndo se completa no
sentido nele impresso pelo legislador. E sim orpméte, quando desnuda a norma do seu
invélucro, nomeado de texto, que produz a norma.

Dessa forma, o fendbmeno juridico enquanto ordenemrenela-se em um conjunto
de interpretagéo, qual seja, um conjunto de noewe® dispositivos legais.

Feita tal ponderacéo, ndo se pode olvidar que @tDipossui um comprometimento
com a justica. Desse modo, a justica do Direitoesgmta-se como seu sentido; e
metaforicamente, um homem sem sentido, € um horegmabna.

Portanto, a conceituacdo do Direito ndo pode passkrgo da insercédo do elemento
deontoldgico, que, se em um viés estruturante icgscolocava-se fora do sistema
normativo; hoje, ndo mais é apartado do Direito.

Tal desiderato, entretanto, somente pode ser a@dang partir da consideragao do
carater juridico dos principios. Esses, constitoisel em ferramental necessario a promover o
dialogo entre o Direito e a moral, como caminhause@ promover o resgate de um minimo
ético que promova a legitimacao material daquele.

Assim, a Moral pretende a valores que transcendeadefinicdo puramente formal
do fendmeno normativo. E, nesses, o sentimentostieg e aperfeicoamento dos individuos.

Por tal viés, o Direito (preservado o seu caraiagrafico) € representado por um
sistema normativo, que se trata de uma constriggical complexa e unissona; constituida
por normas juridicas; as quais apresentam-se ddadas em relacdo as normas morais.

Assim, o pretendido didlogo entre o Direito e a ahoconjugando a forma a
esséncia, de modo a possibilitar a insercdo dasipios no fendmeno normativo; a partir de
sua consideracao juridica, ao impingir-lhes umteatiénperativo.

Dentro dessa acepcdo, vem a lume um Direito axmmbdgessencialmente
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deontoldgico, caracterizado por valores carreadel®spprincipios, configurados como
normas juridicas.

Por tal concepcdo, os principios apresentam-se celamentos fundantes na
estruturacdo e harmonizacdo do sistema normatbsesecaracterizados como mandamentos
de otimizacdo, apresentam-se imantados por umaaldg ponderacdo e sopesamento de
valores.

Inauguram uma nova dimensdo quanto as normas dgasidalém do ambito da
validade; correspondente a dimenséo de peso ompmlataAncia (mesmo que tais conclusdes
hoje se mostrem extensiveis as regras e ndo sgusieas dos principios).

Por seu turno, ante a necessidade de concretizdgsees valores, exige-se a
conformacdo principiolégica da Constituicdo, a ipada qual, ter-se-a uma abertura
conceitual que se preste a disciplinar as mudasuaais cambiantes, em direcdo aos valores
fundantes daquele diploma.

Assim, o Estado brasileiro apresenta uma feicdoialsodundada em seu
comprometimento com a igualdade material, que gelaena consagracédo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Essa significagdo da dignidade pessoa humana, lmdocpelo Estado Brasileiro,
revela-se na Constituicdo Federal, consubstan@atdaeu Art. 1°, inciso Ill, como valor
fundamental.

De outra parte, a mesma Constituicdo Federal amwte objetivo fundamental, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e saliddomo se pode depreender de seu art. 3°,
inciso 1.

Tal acepcdo evoca uma base valorativa mais antpla, também leva em
consideracao o valor da fraternidade, expressanp@ de um principio.

Portanto, o referido paradigma preconiza que scemepbssivel haver justica em um
horizonte em que exista o reconhecimento de sirogimo, e, portanto, esse, como nés,
integrantes da comunidade de pessoas que consbtstado.

Evidencia-se, desse modo, em Ultima analise, onhemdmento da necessidade de
consideracao do préximo, como necessario ao reconéeto de si como ser humano.

A percepc¢do da dignidade da pessoa humana, abdbesama doutrina Crista, da-se
a partir do momento em que se agregou ao conceip@ssoa, a no¢ao de valor em si mesmo,

como ser de fins absolutos, e que, consequenteneetitidar de direitos.
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O principio da dignidade da pessoa humana veiagfm, a ideia de que o homem é
um fim em si mesmo e que por tal razdo, tem valsplaito, ndo podendo, por conseguinte,
ser usado como instrumento para algo.

Assim, é dotado de dignidade, possuindo a qualidadger pessoa, lastreado na sua
capacidade de autodeterminacéo conforme as leislguedprio concebe.

Tal principio, portanto, integra toda a légica diixeitos fundamentais; sendo que
cada direito fundamental, em maior ou menor grhjgtiva a protecédo da dignidade humana.

Tal nocao esté ligada a concretizacdo do bem-sstaal.

O principio da fraternidade, por seu turno, temb@m sua base conceitual voltada
ao pensamento Cristdo. Apresenta como teleologiegconhecimento do homem como
pessoa humana, a partir de sua insercao organieatmeura estatal, que, como uma grande
familia, realiza o ideal de humanidade, promoveamtia igualdade de dignidade entre todos.
Paradigma possivel a partir do alcance de uma@iststreada em uma derivacéo fraterna.

No entanto, tal horizonte somente sera possivehedida em que se preconize o
reconhecimento do préximo, como integrante da cadagle de pessoas que constituem o
Estado; visto que, ao se almejar tal patamar zatibrio, necessariamente devera se adotar
uma conformacédo ideoldgica voltada ao social, deav® se poder subsidiar as politicas
publicas tendentes a tal fim.

Acerca disso, o Direito Fraterno propde, no sejepale justica, uma inclusdo, sem
confins, em todos os direitos fundamentais e erostod bens comuns da humanidade.

Portanto, a fraternidade tem como pano de fundoisg co ethosvalorativo do
Direito; propugnando pela formulacdo de seus valétieos emancipatorios.

De outra parte, ainda, ao se investigar a siggficado termo igualdade, associa-se
tal postulacéo, frequentemente, a ideia de jusfigsgevera-se, pois, que a igualdade constitui-
se 0 amago da justica.

Entretanto, torna-se impossivel pensar na jusiéga sontetdo, visto que justica
apoditica € meramente formal. Nao esclarece quenosdliferentes, e quem sao 0s iguais,
muito menos qual € o critério de desigualdade oaléade que porventura se prestaria a
construir o itinerario da justica.

A fraternidade aproxima os homens em essenci@jdaafastando-se das
acidentalidades que os distinguem. A justica, nagguie tem de visceral desnuda-se ao
parametro fraterno.

Assim, a fraternidade é uma caracteristica humBoganto, todos os homens séo

fraternos porque humanos. Portanto, apesar do hoseermam conceito que aparece como
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totalidade imediata para si, para o ser humanaeéssario que a esséncia se revele por meio
do outro homem e, assim o ser humano se expligmemopara si. Nessa constatacao, reside,
pois, o cerne da fraternidade.

A imantar tal paradigma, o horizonte dos direitosias, os quais se constituem em
pressupostos faticos para o exercicio dos direitiberdade.

E, somente o Estado Social se incumbe de possibég condicbes faticas para a
fruicdo dos direitos sociais, visto ser um Estatdwiogicamente voltado a redistribuicdo de
renda e a concretizacdo da justica social.

Dentro desse entendimento, portanto, é fundaméngaimir eficacia aos direitos
sociais, sob pena de se inviabilizar todo o sistdmalireitos fundamentais, na medida em
que, estando os direitos sociais carentes de &¢éty inaplicaveis se fardo os direitos
individuais, direitos inaugurais do sistema jurddprotetivo da pessoa humana, ante o fato
dos direitos sociais concentrarem, em sua essénpidssibilidade realizacao dos direitos de
liberdade.

Assim, apresenta-se o dilema. De um lado os direstiwiais, enquanto ponto de
tensdo mais destacado da tematica dos direitogrfugatais, exigindo o cumprimento de sua
proposta na integralidade, por medida de salvagudeddignidade da pessoa humana. De
outro, a faticidade volatil do orcamento estatal,justificativa de auséncia de fundos; e da
vacuidade de promessas politicas a insuflar a pgasdesses direitos, ausentes em uma
realidade de papel, a regra da ponderacdo se tasg@ia; visto que em um cenario de
escassez moderada, o Estado Social apesar degideoi@nte imantado a efetivacdo da
justica social, na concretizagdo dos direitos $odevera eleger prioridades.

Tal é o cerne do problema concernente a efetiypdeimentacédo dos direitos sociais,
e mais propriamente do direito a seguridade socislp que esses direitos trazem como
caracteristicas mais marcantes o fato de que séibodique pressupdem uma conduta ativa
por parte do ente estatal no alcance da justigalsoc

Assim, 0 que ndo se pode admitir é a postura ogiédiva do Estado, frente as
iniquidades sociais que assolam seu povo; quapdéagara de ordem é a acéo.

E, porquanto, dada importancia dos direitos sqcas quais sdo-lhes agregados os
epitetos de direitos fundamentais, substanciadosirem significacdo material de justica; é
imperativo tal conformacdo Estatal (Estado Socip§radigma necesséario para que tais
direitos possam vivificar.

Tal afirmacéo apresenta maior sentido dramaticmessa realidade brasileira, onde

se constata a presenca (ou auséncia) de um paié gigmatario das promessas de uma
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modernidade tardia. Um pais que encolheu antesedear, queimando etapas, pretendendo
ser social, sempre foi liberal.

Assim, a pergunta “o que faz parte do ambito déegém desses direitos?” comeca a
ser respondida a partir da proporcional conjugalzio Teorias da “Reserva do Possivel” e
“Minimo Existencial”; por meio da maxima eficaciagsivel de ser implementada aos
direitos sociais.

E nesse passo, sob o signo da justica social eeoadireito a seguridade social, a
qual tem como obijetivo intrinseco a mencionadagasfundada na colaboracédo de todos,
através do trabalho, ja fulcrada em um paradignidésm, visto que ser presta a funcionar
como mecanismo estatal de redistribuicdo de riqueza

E, dentro dessa dinamica, o direito a seguridadsals@ conjugado sob a
consideracao de estar dentro de uma acepcao que teanteudo inafastavel do “Minimo
Existencial”; guindado, portanto, por tal imperat& sua necessaria concretizacdo, em niveis
proporcionalmente/imperativamente mais satisfasgpartido de um limiar razoavel.

E nesse sentido, a fraternidade apresenta-se canoessencial, visto que o
reconhecimento da igualdade entre todos os sersartas consistente em uma igualdade de
dignidade.

E mais, a fraternidade, em sua axiologia, pretashmlenm progresso moral
incondicional da humanidade, configura-se em uiritade, que transcende o bem advindo da
justicade per si.

E, porquanto, a fraternidade preconiza a dignidadeuma perspectiva dinamica e
ndo estética. Nocao, a partir da qual se pode \wser individualismo se realizando por
consideragao ao coletivismo, em um contexto retetjano qual o homem se reconhece no
outro.

Pretende-se, portanto, adensar tal paradigma d¢oaceue embasa a seguridade
social, transformando a solidariedade em fratedadale modo que a justica social seja
abracada a partir da consciéncia de si no proxinejceje a nogdo concreta de uma
comunidade de seres humanos, ainda que sob a deroma Estado Social.

Dessa forma, os direitos sociais; e, hotadamentiredo a seguridade social; por
sua conformagdo existencial, posicionam-se muitdxipros a uma ontologia que da
significacdo a dignidade da pessoa humana.

Tal conclusédo, por si sO, representa, para 0 Eswdpara sociedade, um

comprometimento com a sua existéncia; plasmadontité de protecédo desses direitos.
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