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Resumo: O presente artigo defende o carater juridico da fraternidade como elemento essencial dos
direitos sociais, apontando a sua fundamentalidade na Constituicdo, em sua misséo de alcangar uma
igualdade digna entre todos os integrantes da nacdo. Para tanto, apresenta a fraternidade, de base
conceitual cristd, como principio, defendendo a sua insercao juridica, como elemento integrativo da
solidariedade, de base constitucional. Nesse desiderato, defende a imperatividade das normas
constitucionais que veiculam os direitos sociais, ocupando-se em elucidar o conceito de fraternidade,
bem como defender a fundamentalidade desses direitos. Aponta que os direitos sociais sdo integrantes
de um plexo de direitos, os quais identificam o limiar minimo que deve ser garantido pelo Estado,
além dos préprios cidaddos, a fim que se possa conceber uma existéncia digna. Postula, nesse sentido,
que a fraternidade esta adstrita a uma ideia que remete a nogdo de equilibrio entre direitos e deveres,
consubstanciada na ideia de solidariedade confiada ao proprio sujeito, aquém da nocdo conceitual de
fraternidade integrante do solidarismo Estatal.
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Abstract: This article defends the character of the legal fraternity as a key element of social rights,
pointing to its fundamentality in the Constitution, in its mission to achieve equal dignity of all
members of the nation. It presents the brotherhood, the basic Christian concept, in principle, to defend
their legal integration, as integrative element of solidarity, constitutional basis. In this desideratum,
defends the imperative of constitucional rights that carriers of such rights, by enganging in elucidating
the concept of brotherhood and defend the fundamentality of such rights. Points out that social rights
are members of a plexus of rights, which identify the minimum threshold that must be guaranteed by
the state beyond its own citizens in order that we can conceive of an existence worthy. Postulated in
this sense that the fraternity is bound to an idea that leads to the notion of balance between rights and
duties embodied in the idea of solidarity vested in the subject itself, short of the conceptual notion of
brotherhood solidarism member of the State.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 alcou os direitos sociais a categoria de direitos
fundamentais. Tal constatagéo é facilmente verificavel no texto constitucional, ao se volver os olhos

sob o Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, daquele diploma normativo.
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De outra parte, os direitos sociais, diferentemente dos direitos individuais, 0s quais surgiram
no contexto de liberdade de perspectiva emancipatoria do individuo, que caracterizou o Estado
Burgués, nos séculos XVIII e XIX, vieram a lume, definitivamente, somente no século XX, com o
esgotamento do modelo econdmico liberal. Tais direitos, por sua acep¢do, preconizam acdes estatais
para sua existéncia. Assim, a jusfundamentalidade desses direitos somente pode ser constatada no seu
ambito de protecdo, o qual depende da atuacdo do Estado.

De outra ponta, a acdo Estatal € direcionada pelos ditames politicos que regem aquele Estado.
Além disso, as politicas Estatais estdo conformadas pelos limites orcamentarios que ditam o regime
financeiro a balizar sua atuagdo politica. O ponto nevralgico consistente no gargalo orcamentério e
na imperiosidade de concretizar a justica social, na concretizacdo dos direitos sociais traz a densidade
do debate a que se imiscui tal matéria.

Assim, a dimensdo politica dos direitos sociais mostra-se nas bandeiras levantadas pelo
governo. Desse modo, a preocupagéo coletiva com a satisfacdo das necessidades individuais de cada
individuo deve estar presente na agenda governamental, na medida em que, mesmo se
compreendendo a natureza juridica do principio da fraternidade e a caracteriza¢ao dos direitos sociais,
como direitos fundamentais, sem o reconhecimento politicos dessas acepcbes, muita dificuldade
haverd em se realizar a justica social.

Portanto, ao se evidenciar o papel da ideologia estatal, como norte a volver os olhares do
governo, na direcdo do solidarismo, a presenca da fraternidade, em cotejo com as finalidades buscadas
pelo Direito, em sua dimensdo atual, é inconteste, visto que tal conceito representa uma igualdade de
dignidade entre todos os homens, independentemente de convencéo externa, de qualquer natureza.

De outra parte, a fraternidade associada ao solidarismo, almeja um progresso geral da
moralidade, que adstrita a imperatividade juridica daquela, imputa, a cada qual, o dever inerente a tal
condicdo fraterna.

Se, portanto, em uma primeira andlise, a fraternidade se trata, tdo somente, de uma categoria
ética e religiosa, associada a nogdo de consanguinidade, tendo sua significacdo imantada a
identificacdo de pessoas constituintes de um grupo familiar, a partir de uma investigacdo mais
acurada, verifica-se, que em nossa realidade, a fraternidade fora alcada a préatica politica, mas por
imposicao juridica, mesmo que possa ser derivada de uma mesma base religiosa, a partir da
secularizagéo do cristianismo.

Portanto, a defesa do carater imperativo dos direitos sociais, somente faz sentido, se fundada
no carater juridico da fraternidade, enquanto elemento fundante da solidariedade.

A partir dessa conjugacdo de fatores, tem-se o alicerce sob o qual se possa conceber um
conceito dindmico de dignidade, voltado a uma igualdade material que se constitua na dimensao real

da justica social.



2. AFRATERNIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA

A natureza juridica do principio da fraternidade é uma discussdo que se ocupam 0s juristas
ha pouco tempo. Tal situacédo explica-se, ante o obscurantismo que fora impingido a tematica adstrita
a fraternidade.

Ocorre que a fraternidade, logo em seu nascedouro, fora a primeira vitima do individualismo
burgués, com sua ldgica voltada a utilizacdo egoista do bem privado e orientada a acumulacdo

desmedida. Nesse sentido, Alexandre José Costa Lima® pondera que:

Ora, a disputa por bens, associada a acumulagdo desenfreada tornou-se uma légica
excludente, que relegou a idéia de fraternidade ao conjunto dos conceitos ultrapassados e
dispensaveis, como se fosse um elemento de fundo que ndo merecesse voltar ao primeiro
plano. (...) A moral burguesa resume-se a crenga de que o cuidado em proteger o interesse
privado promove o interesse publico, pretensdo inconcebivel, para os antigos, cuja idéia de
liberdade pressupunha o plano politico, e ndo apenas a vida privada, como pensa o burgués.
O Estado burgués existiria para garantir a inteira liberdade de comércio, alias, a Unica funcao
imagindvel numa sociedade na qual os bens naturais e os artificiais se tornam mercadorias,
meros artigos intercambiaveis no mercado.

Entretanto, com a evolucdo historica, a feicdo do Estado burgués se modifica, e a natural
concepcao do Direito se volta ao homem, em sua dimensdo fraterna. Assim, Alexandre José Costa

Lima* explica que:

No plano politico, o século XVIII reconhece a evidéncia do principio solene da igualdade e
da liberdade de todos os homens nas sociedades ocidentais. No século seguinte, da-se a
abolicdo da escravidao e, finalmente, no século XX, da-se a universalizagdo da Declaragdo

dos Direitos do Homem.

No entanto, a presenca da fraternidade, em cotejo com as finalidades buscadas pelo Direito
em sua dimensdo atual, é inconteste. Dir-se-ia, até mesmo, imprescindivel. Ocorre que varias brumas
obliteram uma conclusao plausivel sobre a juridicidade da fraternidade e a sua consideracdo como
categoria constitucional.

O primeiro Obice resulta do carater espontaneo que emerge da fraternidade, natureza essa
que acompanha tal conceito ao longo da histéria humana. Carater oposto a coatividade que alimenta
o fenbmeno juridico. Desse modo, questiona-se, em primeira andlise, se a fraternidade se trata, tdo
somente, de uma categoria ética e religiosa, associada a nogdo de consanguinidade, tendo sua

significacdo imantada a identificacdo de pessoas constituintes de um grupo familiar. Ou, avancando-
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se, ao longo dos séculos, a fraternidade como a identificar um séquito religioso, ornado pela mesma
fé. E finalmente, vicejando, por obra do Novo Testamento Cristdo, numa ideia que remete a nogéo de
uma familia universal, na qual todos séo reconhecidos como filhos de um mesmo pai.

No entanto, ante o desenrolar do processo de secularizacdo do Cristianismo, 0 que se VE,
apesar do passado histdrico remeter a realidade relatada, ¢ a fraternidade algada a préatica politica, por
imposicdo juridica, mas com a mesma base religiosa. Pondera, nesse sentido, Giuseppe Tosi®,

expressando-se do seguinte modo:

Desse ponto de vista, seria ilusério pensar em conseguirmos nos livrar definitivamente da
influéncia do pensamento cristdo, de seus valores, de suas coordenadas conceituais: embora
secularizado, o cristianismo continua sendo o paradigma fundante do espirito do Ocidente.

Hans Blumenberg respondeu a Lowith afirmando que, se é verdade que os conceitos
modernos encontram suas raizes no cristianismo e na teologia cristd, desde as sinteses
patristicas até o nominalismo tardo-medieval, é verdade também que tais conceitos se
emanciparam definitivamente dessa tradicdo, adquirindo uma legitimidade propria e
ocupando um lugar novo e diverso, e uma nova fungdo hermenéutica (cf. Blumenberg, 1992).

Assim, a fraternidade passa a representar uma igualdade de dignidade entre todos os homens,
independentemente de qualquer convencdo externa, de qualquer natureza.

De um aspecto filoso6fico, uma acepcao defensdvel de uma significagdo fraterna se insere em
um postulado que defende o dever de impedir a infelicidade na maior medida possivel e do maior
nimero de pessoas. Tal acepcdo de justica social, chamada por Arthur Kaufmann® de utilitarismo

negativo, é apresentada a partir da seguinte derivacao:

Devemos impedir a infelicidade na maior medida possivel e do maior nimero possivel de
pessoas. E a infelicidade ou, mais rigorosamente, a aspiracdo que cada pessoa tem de néo ser
exposta a infelicidade, é algo que se pode universalizar. (...) Vejamos o que escreve Tammelo:
“Para mim, o mais alto mandamento do ordenamento da justi¢a consiste na supressdo ou na
maior reducdo possivel da miséria. O principio do utilitarismo positivo, segundo o qual se
deve procurar a maior felicidade possivel do maior nimero de pessoas, tem que ser posto em
causa. A felicidade é apenas uma questdo de sorte... A minha preocupag&o dirige-se também
para os infelizes... Acresce que a felicidade da maioria é muito frequentemente conseguida a
custa do sofrimento das minorias”.

A fraternidade, como expressdo de sua génese, representou, portanto, 0 amélgama entre a

tradicdo politica, religiosa e filosofica. Assim, Giuseppe Tosi’ explica que:

O cristianismo, embora polemizado com o panteismo subjacente & doutrina estoica,
identificou-se com o igualitarismo e o cosmopolitismo estdico, em nome da fraternidade
universal, sem distin¢do entre “barbaros ou gregos, judeus ou romanos, escravos ou livres”
(Paulo, CI 3,11). O cristianismo opera, assim, uma sintese entre as duas tradigdes; lei natural
e decalogo identificam-se. O decalogo expressa o contelldo fundamental da lei natural,
explicita e sanciona as normas universais escritas por Deus no coracdo de todos os homens e
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que todos, inclusive os pagdos, podem conhecer e devem respeitar, como afirma s&o Paulo
numa passagem famosa

De outra parte, a fraternidade e o direito ndo sdo necessariamente excludentes.

Assim, a fraternidade enquanto valor, pode ser notada em algumas Constituigdes modernas,
ao lado de outras categorias historicamente consagradas, como a igualdade e a liberdade.

E, nesse sentido, a fraternidade tem como premissa o reconhecimento da igualdade entre
todos os seres humanos, consistente, a priori, em uma igualdade de dignidade.

E por toda a significacdo vaga e ambigua que circunscreve o principio da igualdade, tem-se
que a ascendéncia da fraternidade sobre a igualdade, traz matizes enunciativos que aproximam-na de

uma vertente justa. Nesse sentido, Marcelo Neves® pondera que:

O principio da igualdade, entretanto, ndo se restringe & integracao igualitaria no sistema. A
noc¢do de acesso igualitario aos procedimentos pode ser lida a partir de duas perspectivas
diversas e, entretanto, inseparaveis. Do ponto de vista sistémico, a questdo refere-se a
neutralizacdo de desigualdades facticas na consideragdo juridico-politica de pessoas e grupos.
Mas, por outro lado, é imprescindivel que na esfera publica pluralista tenha-se desenvolvido
a idéia de que as diferencas sejam reciproca e simetricamente respeitadas. 1sso exige que 0s
procedimentos constitucionais apresentem-se como sensiveis ao convivio dos diferentes e,
dessa maneira, possibilitem-lhes um tratamento juridico-politico igualitario.

Por tais razdes, tem-se claro que a fraternidade preconiza a dignidade de uma perspectiva
dindmica e ndo estatica. Nocdo, a partir da qual se pode observar o individualismo se realizando por
consideracdo ao coletivismo, em um contexto relacional.

Tal constataco é apontada por Marcio Aquini®, o qual, apontando o carater compromissario
da fraternidade ao dever de solidariedade universal de um homem em relacédo ao outro, conclui que:
“Nesse novo panorama, a evocagao dos deveres evidencia o significado da contribuicao prestada por
todo ser humano na construcdo da sociedade, local e nacional em primeiro lugar, mas também
internacional”.

A fraternidade estd adstrita, portanto, a uma ideia que remete a nocdo de equilibrio entre
direitos e deveres, consubstanciada na ideia de solidariedade confiada ao préprio sujeito,
fundamentada na no¢éo de que a fraternidade néo fica confiada a acdo da autoridade do Estado. Nesse

sentido, Filippo Pizzolato® pondera que:

Nesse sentido, podemos também dizer que a fraternidade parece uma forma de solidariedade
que interpela diretamente o comportamento individual e o responsabiliza por sorte do (s)
irmao (0s). Por essa especificacdo, portanto, somos induzidos a considerar a fraternidade uma
das facetas com as quais se manifesta o principio de solidariedade, de firme arraigamento
juridico, também na Italia. Assim, podemos identificar a fraternidade com aquela
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solidariedade que chamaremos horizontal, uma vez que surge do socorro matuo prestado
entre as pessoas, e que se coloca ao lado daquela outra forma de solidariedade, ligada a
fraternidade por um vinculo de subsidiariedade, e que chamaremos vertical, baseada na
intervencgdo direta do Estado (e dos poderes pablicos) em socorro das necessidades.

O Direito, por seu turno, nasce das opcdes realizadas pelo legislador, para, disciplinando
condutas, estabelecer regras de convivéncia social. A producdo do Direito, nesse viés, portanto, é
resultado de um ato arbitrario do poder.

Entretanto, ao longo da histéria da humanidade, percebe-se um conjunto de direitos, os quais
ndo sdo suscetiveis de se submeterem exclusivamente ao alvedrio do Estado. Assim, por exemplo, a
Constituicdo Federal, ao estabelecer a justica social, como um de seus objetivos fundamentais,
propugna a cada um de seus destinatarios, o dever juridico de praticar a solidariedade, ou melhor, o
imperativo juridico de vivenciar a fraternidade.

Tal constatacdo € apresentada por Wagner Balera!, o qual, em sua doutrina, ensina que:

A reducdo das desigualdades sociais — tarefa que exige esforco colossal da comunidade —
prepara o terreno onde se assenta uma sociedade mais justa.

Advirta-se, porém, que a reducao das desigualdades sociais ndo pode ser fruto, simplesmente,
de programas de governo.

Ela so se dara a partir da mudanga radical de perspectiva dos atores sociais. Exige-se, ao fim
e ao cabo, que cada qual pratique a solidariedade com os demais.

No ambito internacional, por seu turno, a fraternidade se apresenta como direito humano, a
partir do momento em que passa a ser estabelecida no teor da Declaracdo Universal, essa com o
seguinte teor: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade."

Tal concepcdo revela-se, entretanto, mais que um conceito, buscando se apresentar como
principio ativo a determinar o comportamento da humanidade.

A explicar a expressio universal da fraternidade, Marcio Aquini*? pondera:

A fraternidade, todavia, ndo se apresenta apenas como enunciagdo de um conceito, mas como
principio ativo, motor do comportamento, da a¢do dos homens, com uma conotacdo
essencialmente moral. Assim, ela deve ser considerada — a meu ver- estreitamente ligada ao
mesmo tempo ao Predmbulo, nas partes em que evoca a idéia da familia humana e considera
a Declaracdo um ideal comum a ser alcangado por todos os povos e nagdes, e ao Artigo 29,
que introduz a idéia dos deveres que todo ser humano tem para com a comunidade.

Assim, a fraternidade, como ja referido, advém da base conceitual do Cristianismo, e tem

sua origem ligada a igualdade e liberdade. Nesse sentido, Giuseppe Tosi® explica que:
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Se isso € verdade, podemos afirmar que ndo s6 a fraternidade mas também a igualdade e a
liberdade sdo conceitos que encontram suas raizes no cristianismo: os Direitos Humanos sao
parte da tradicéo historica-conceitual do cristianismo, e a prova direta disso é que assim sdo
percebidos pelas tradi¢cbes ndo-ocidentais, que acusam os Direitos Humanos de ndo serem
universais, mas justamente ocidentais e cristaos.

O Direito, sob a perspectiva da fraternidade, visa, neste aspecto, como uma categoria
juridica, ao lado da liberdade e da igualdade, contribuir para melhor realizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, presentes no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, especialmente no que diz respeito a construgdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria”.

Tal derivacdo nasce da concepgdo de que qualquer sociedade, em que conformacdo seja,
deve pretender-se antes fraterna, aspecto esse, essencial a sua génese e desenvolvimento. Nesse

sentido, Antonio Maria Baggio'* pondera que:

A fraternidade fornece, portanto, a base categorial para o desenvolvimento de um pensamento
da cidadania que possa ser aplicada a comunidade humana; o que ndo exclui as outras
comunidades, mas serve-se delas, realizando a “comunidade de comunidades”, (...).
Conhecemos, porém, se assim podemos dizer, em sentido kantiano, a forma: qualquer que
seja a estrutura desejada para si por uma sociedade, tal estrutura deve ser fraternal; e a
condicdo dos irmdos é viver em igualdade entre diferentes. Parece, portanto, que uma
condicdo basilar de qualquer sociedade fraterna seja levar a liberdade e a igualdade a
conviverem, uma vez que a fraternidade se revela como condi¢éo e principio regulador de
ambas.

Outro escopo é demonstrar que a fraternidade, numa perspectiva juridica, esta a servico da
eficicia do Direito. Assim é crivel considerar que o principio da fraternidade é quem melhor realiza
os fins do Direito por estar intimamente relacionado ao principio da dignidade humana, nicleo central
do constitucionalismo contemporéaneo, dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de
Direito.

Nesse desiderato ainda, destaca-se a importancia do principio da fraternidade como
fundamento da ordem normativa constitucional, na medida em que representa um importante critério
interpretativo sobre o conteldo de certas normas para que se aplique a melhor solucdo do caso
concreto.

Nesse sentido, Fellippo Pizzolato®® explica que:

Assim, a fraternidade age no ordenamento como solidariedade que nasce da ponderacédo entre
as esferas de liberdade, e que é confiada ndo a intervencdo do Estado enquanto sujeito ativo
da relagdo juridica, mas sim a agdo do Estado enquanto ordenamento juridico. Portanto, os
mecanismos (legislativo e juridicos) de balanceamento visam a evidenciar dire¢cdes de
desenvolvimento das liberdades individuais que salvaguardem, alids, que promovam as
razbes da comunidade e, dentro dela, as relagdes dos mais fracos.
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Tal tematica é abordada, ainda, por Giuseppe Tosi*®, que pondera que:

Nesse sentido, seria preciso abandonar uma postura antimoderna e abrir um diélogo critico
com a Modernidade: ndo se trata de colocar a fraternidade contra a liberdade e a igualdade,
mas com elas, articulando dialeticamente os trés conceitos e retomando a antiga tradi¢ao do
humanismo cristdo. A fraternidade podera desempenhar um papel politico se for capaz de
interpretar e transformar o mundo real em que vivemos, mostrando assim um valor heuristico
e uma eficécia pratica.

De outra parte, a partir de um viés normativo, evidencia-se que sob a Otica da fraternidade,
os incisos do Art. 3° da Constituicdo Federal, conclamam a uma atuacdo promocional da pessoa
humana, a partir de uma premissa fundamental, sem a qual, tais objetivos fundamentais jamais
poderdo ser perseguidos; quais sejam, o reconhecimento da igualdade entre todos os seres humanos,
além da igualdade em dignidade. Nesse sentido, Daniel Sarmento'’, ao debrucar-se sobre o tema,

pondera que:

Na verdade, a solidariedade [aqui também é possivel referir-se a fraternidade] implica
reconhecimento de que, embora cada um de nds componha uma individualidade, irredutivel
ao todo, estamos também juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela
significa que a sociedade ndo deve ser um ldcus da concorréncia entre individuos isolados,
perseguindo projetos pessoais antagdnicos, mas sim um espaco de dialogo, cooperagdo e
colaboracéo entre pessoas livres e iguais, que se reconhecam como tais.

Desse modo, a recusa de qualquer distingdo entre os seres humanos requer da sociedade e
de seus membros um esfor¢o para a promogao dos menos favorecidos, a fim de que sejam erradicadas
a pobreza e a marginalizacdo e reduzidas as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 11l da C.F.),
direcionando para o desenvolvimento da nagéo (art. 3° Il da C.F.).

Portanto, o principio da fraternidade estd ligado aos principios da liberdade e igualdade,
apresentando-se como imperativo a construcdo de uma comunidade politica coesa, implicando,

portanto, na expansio da cidadania. Assim, O Domingo Ighina®® explica que:

O principio da fraternidade, entendido como principio que implica a construcdo de uma
comunidade politica coesa e, portanto moderna, reconhece, como sabemos, origens antigas
(...). De fato, o principio da fraternidade permite supor um cidadédo equivalente a outro, um
cidaddo capaz de assumir sua situacdo politica em paridade com seu préximo, de tal modo
que a polis se torne algo que supere qualquer compartimento de casta ou de classe. Sobre
esse principio, explicito ou ndo, foram construidos os Estados nacionais modernos, ao longo
do século XIX.

A fraternidade exige, com certeza, uma forte articulagcdo com os principios da liberdade e da
igualdade, sem os quais é impossivel pensar na equivaléncia politica dos habitantes de uma
nacao.

16 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecido/2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 58.
" SARMENTO, Daniel, Direitos Fundamentais e Relag@es Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 295.
18 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecido/2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009. pp. 33 e 34.



Ainda nesse sentido, Domingo Ighina®®, ao contextualizar historicamente e geograficamente
a fraternidade, citando José Ingenieros, pensador argentino que teorizou sobre a situacdo colonial da

América Latina, apresenta-a como alternativa a opressdo, expressando-se do seguinte modo:

A consciéncia dessa situacao colonial leva Ingenieros a reivindicar liberdade politica e justi¢a
social, principios que desaparecem em uma situacdo colonial. Nessa situagdo e nessa
caréncia, Ingenieros percebe implicitamente a possibilidade da fraternidade, pois esta tornas-
e tarefa conjunta, projetiva, destinada a reverter a condi¢do dos oprimidos. O principio
politico da fraternidade surge, entdo, como requerimento contra a opressao, por articular o
principio da liberdade — que ele denomina liberdade politica — e o da igualdade, expresso na
justica social.

Ainda sobre essa tematica, Antonio Maria Baggio?® pondera que:

Conhecemos, porém, se assim podemos dizer, em sentido kantiano, a forma: qualquer que
seja a estrutura desejada para si por uma sociedade, tal estrutura deve ser fraternal; e a
condicdo dos irmdos é viver em igualdade entre diferentes. Parece, portanto, que uma
condicdo basilar de qualquer sociedade fraterna seja levar a liberdade e a igualdade a
conviverem, uma vez que a fraternidade se revela como condicdo e principio regulador de
ambas.

Portanto, os direitos sociais tém sua conformacdo adstrita ao principio da fraternidade, e a
sua tematica libertaria e igualitaria.
A partir desse contexto, Fabiana Okchstein Kelbert?!, citando Peter Krause, apresenta a

fundamentacéo fraternal a concepc¢édo de um direito fundamental a um minimo existencial:

Peter Krause salienta que é preciso registrar que a literatura pré-revolucionéria derivava 0s
direitos fundamentais sociais na Franga do principio da “fraternidade”, pois se alguém que
se alimenta por meio do préprio trabalho e esforco ficar impedido de trabalhar em razdo de
doenca, idade ou acidente, entdo a comunidade precisa substitui-lo em seu socorro. Aponta,
ainda, a inclusdo de um direito fundamental ao minimo existencial no projeto de constituicdo
de Emmanuel Sieyés (1748-1836), que partia da ideia de um individuo que busca o bem-estar
e utiliza todos os meios que estdo a sua disposicao, devendo receber apoio do Estado.

Assim, o resgate dos direitos sociais, inseridos em uma dialética entre a subjetividade e
alteridade, somente poderd ocorrer a partir de uma insercdo axioldgica, representada pela
consideracdo do principio da fraternidade.

Nesse sentido, Giuseppe Tosi?? pondera que:

A tese central pare-me ser a seguinte: ao enfatizar a liberdade e a igualdade em detrimento
da fraternidade, a Modernidade acentuou os aspectos individualistas e egoistas dos Direitos

19 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecido/2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009. p. 38.

20 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecido/2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 127.

2l KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 22 e 23.

22 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio Esquecido/2. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 59.



Humanos, esquecendo o carater social, fraterno e solidario desses mesmos Direitos, que ndo
sdo simplesmente do individuo e dos grupos ou classes, mas também do “outros”, do mais
pobre, do mais desfavorecido. Se a liberdade remete ao individuo na sua singularidade, e a
igualdade abre para um dimensdo social que, no entanto, permanece no &mbito da identidade
de certo grupo ou classe social contra outros, a fraternidade remete a idéia de um “outro” que
ndo sou € nem meu grupo social, mas o “diferente” diante do qual tenho deveres e
responsabilidades, e ndo somente direitos a opor.

Assim, é crivel se argumentar que a fraternidade apresente uma natureza juridica. Pode ser
situada internacionalmente, na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948.

E, nesse sentido, ainda, no plano interno, o principio da fraternidade situa-se delimitado no
texto constitucional, como categoria constitucional.

Portanto, o principio da fraternidade apresenta um contetdo imperativo, representando 0s
deveres sociais, juridicamente consagrados, de uma pessoa em relacéo a outra.

E, por seu carater axiologico, a fraternidade se imanta na justica, mas esta acima dela,
atuando em uma esfera particular, que nesse jaez, tem uma efetividade propedéutica que se insere na
pretensdo do progresso geral da moralidade.

Tal acepcdo é pontuada por Michael J. Sandel?, o qual, ao tratar do aspecto terapéutico da

justica, sobre a fraternidade pondera que:

Quando a fraternidade se desvanece, pode bem fazer-se mais justica, mas poderd ser
necessario muito mais para restabelecer o status quo moral. Para além disso, nada garante
que a justica e as virtudes rivais sejam perfeitamente comensuraveis. O colapso de certos
vinculos pessoas e civicos pode bem constituir um perda moral de tal magnitude que nem
uma dose consideravel de justica a possa compensar. Ser& certo que uma ruptura no tecido
dos entendimentos e dos compromissos implicitos de uma comunidade ficard devidamente
restaurada a partir do momento em que cada um “cumpra o seu dever” dai em diante?

Desse modo, o principio da fraternidade promove o resgate dos direitos sociais,
promovendo-lhes uma maior densificacdo, na medida em que lhes insere um carater objetivo
interpessoal; apontando uma dialética entre a subjetividade e alteridade, como requisito de sua

existéncia.

3. DA JUSFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

A partir da superacéo do individualismo, caracteristica marcante da sociedade burguesa, com
seus fundamentos lastreados na autonomia absoluta e na isonomia formal, surge, por influéncia do
movimento socialista, o dever juridico da solidariedade, “ainda que inexistente no meio social a

fraternidade como virtude civica”?.

23 SANDEL, Michael J. O Liberalismo e os Limites da Justica. Lisboa: Fundacdo Galuste Gulbekian, 2005, p. 60.
24 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Historica dos Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 65.



Assim, o dever juridico da solidariedade se revela pela “ideia de responsabilidade de todos
pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social”?; fundado na “ideia de justica

distributiva entra as classes sociais, com a socializagdo dos riscos normais da existéncia humana”?,

E justamente, a partir desse panorama que vém a lume os direitos sociais, representados
como direitos “que se realizam pela execugdo de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e
protecdo sociais aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios

para viver dignamente”?’ .

Assim, na implementacdo dos direitos sociais reside um dos mais acirrados debates que
permeiam o Direito Constitucional, visto a essencialidade que representam a concretizacdo do

conceito de vida humana digna?.

A tematica da dignidade humana, portanto, pela axiologia que lhe é imanente, evoca, em

sua conformacéo, ideais de justica e igualdade entre os homens e pelos homens?.

Por seu turno, no pensamento moderno, a filosofia de Hobbes, por exemplo, concebeu a
igualdade de todos os homens, a partir de um postulado antropolédgico. Tal circunstancia é

apresentada por Simone Goyard Fabre* nos seguintes termos:

O estudo antropoldgico ensina que a igualdade é o correlato da postulacdo individualista do
sistema e tem uma dimensdo filoséfica quase existencial — isso, precisamente, marcara de
modo duradouro o pensamento moderno. “Todos os homens sdo naturalmente iguais”,
declara Hobbes. A favor da fic¢do metodoldgica da “condig@o natural dos homens”, ele
apresenta, inicialmente, uma prova fisica-mecénica dessa igualdade: os homens tém uma
capacidade igual de se matar uns aos outros e até mesmo o mais fraco sempre tem forca
suficiente para matar outro mais forte do que Ié, seja porque recorre a uma “maquinagdo
secreta” seja porque “se alia a outros que estejam correndo o0 mesmo perigo que ele”.

%5 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Historica dos Direitos Humanos. 6% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 65.
%6 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 65.
27 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 65.
28 Por tais razdes é que o debate quanto a extingo ou adequacéo dos direitos sociais as reservas orgamentarias disponiveis
a sua concretizagdo soa extremamente delicado. A¢odamentos sob o epiteto de conter o “expressivo déficit financeiro e
atuarial do regime de previdéncia social”, a exigir “medidas estruturantes, relevantes e urgentes, que venham a resguardar
a melhora do equilibrio financeiro e atuarial” do mesmo, visando & garantia do pagamento a todos os segurados e
dependentes, por meio de Medida Proviséria (como a presente Medida Proviséria n° 664, de 30 de dezembro de 2014),
ndo cabem nesse quadro, pela imanéncia dos direitos sociais na preservacdo da dignidade da pessoa humana; na medida
em que é necessario, antes, considerar todas as outras opgdes disponiveis (cortar custos ao custo da dilapidacéao de direitos
sociais talvez fosse a Ultima opgdo); o que somente é possivel por uma via mais democratica e cautelosa: a
institucionalmente consagrada, para dizer 0 minimo.

29 “Lo bueno individual tiene un valor social, pues funda una pretension dirigida a todos que debe ser satisfecha del modo
especificado por los principios de justicia. Algunos otros valores sociales, como el bienestar o la felicidad son de hecho
reducidos a lo bueno para los individuos, por cuanto equivalen a la satisfaccion de planes

de vida racionales de la manera prescripta por los principios de justicia”. (NINO, Carlos Santiago, ETICA Y DERECHOS
HUMANOS: Um Esayo de Fundamentacion. 22 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 180).

% FABRE, Simone Goyard. Os Principios Filosdficos do Direito Politico Moderno, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp.
8le82.



De outra parte, ainda, ao se investigar a significacdo do termo igualdade, associa-se tal
postulacdo, frequentemente, a ideia de justica. Assevera-se, pois, que a igualdade constitui-se o
amago da justica. Tal debate é permeado pelo conteldo juridico que esta adstrito ao conceito de
dignidade da pessoa humana, questdo essa, balizada pela nog¢ao conceitual de minimo existencial.

A tematica em questdo ¢ abordada por Luis Roberto Barroso®!, o qual, lancando luz sobre
tais questionamentos, tece consideracGes que ultrapassam, em muito, os estreitos limites dogmaticos

do presente trabalho. Nesse sentido, pondera que:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios incorporados ao
patriménio da humanidade. O contelido juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nlcleo
material elementar é composto do minimo existencial, locucdo que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O
elenco de prestagGes que comp8em o minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que inclui: renda
minima, salde bésica e educac¢do fundamental.

A dramaticidade de tal discussdo reflete questdes que perpassam pela propria existéncia
desses direitos, uma vez que se deslocando a sua ontologia a acepc¢do politica, a op¢do por sua
implementacdo no seio social fica a depender das opgdes politicas de um governo em particular. Por
outro lado, a se pontuar a natureza juridica desses direitos, a questdo fundamental que se apresenta,
para a existéncia desses direitos, repousa em saber em qual medida se poderia obrigar judicialmente
o0 Estado, a fornecer, aos carentes, 0 acesso a bens econdmicos, sociais e culturais. Nesse sentido,

Jorge Reis Novais®? pondera que:

O “problema” dos direitos sociais ¢, antes, como se vera em todo o desenvolvimento, uma
questdo competencial ou de separacdo de poderes: uma vez reconhecidos, mais ou menos
controversamente, como verdadeiros direitos fundamentais, coloca-se a questdo decisiva de
saber a quem compete fixar o seu comando normativo definitivo, a quem cabe a Gltima
palavra sobre o seu sentido, o seu conteldo e alcance.

E nesse sentido, ainda, Jorge Reis Novais  conclui que:

Enquanto problema juridico-constitucional, tudo se resume em Ultima analise, em saber se 0
juiz, designadamente o juiz constitucional, pode, com fundamento nas normas sobre direitos
sociais, e em caso afirmativo, em que medida e com que alcance, impor aos Governo/maioria
democratica a invalidacdo das respectivas decisGes ou 0 cumprimento positivo de deveres,
ainda que contra a vontade ou a op¢ao politica desses titulares do poder politico

31 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicagdo da Constituicdo. 72 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 337.
32 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 33.
33 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 33.



Assim, 0 &mbito de protecdo desses direitos implica fundamentalmente na realizagdo destes,
0 que representa acdes estatais tendentes a concretizacdo desses direitos. Por tal razdo, alids, que

Celso Antonio Bandeira de Mello3 verbera que:

Uma vez que a nota tipica do Direito € a imposicdo de condutas, compreende-se que 0
regramento constitucional €, acima de tudo, um conjunto de dispositivos que estabelecem
comportamentos obrigatorios para o Estado e para os individuos. Assim, quando dispde sobre
a realizacdo da Justica Social — mesmo nas regras programaticas — esta, na verdade,
imperativamente, constituindo o Estado Brasileiro no indeclinavel dever juridico de realiza-
la.

Desse modo, uma discriminagdo com o objetivo de fomentar a criacdo de uma igualdade
fatica somente € obrigatoria se houver razdes suficientes para tanto. Portanto, somente existe um
direito originario a uma igualdade fatica em situacdes limitrofes, como por exemplo, o direito a um
minimo existencial. No entanto, mesmo nessa hipétese, explica Robert Alexy, ndo se pode considerar
o direito a um minimo existencial de forma apoditica; visto que sem se recorrer a um parametro de
comparacdo, é praticamente impossivel determinar o que faz parte do minimo existencial garantido
constitucionalmente.

Portanto, a igualdade fatica deriva mais do principio do Estado Social que do enunciado

geral da igualdade. Nesse sentido, Robert Alexy>® explica que:

Scholler observou que a “concretizagdo do enunciado da igualdade (...) depende do conceito
e da visdo de Estado”. Mas, em relacdo a conceitos e visfes de Estado, é possivel dizer que
eles sempre expressam uma filosofia do Direito e do Estado mais ou menos desenvolvida. E
possivel, entdo, na esteira de Dreier, afirmar: a escolha da interpretacdo do enunciado da
igualdade depende da filosofia do Direito e do Estado que se defende. Essa idéia pode ser
estendida a todos os dispositivos de direitos fundamentais, mas para o enunciado da igualdade
ela tem uma importancia ainda maior, pois as questdes de Filosofia do Direito e do Estado
ligadas a igualdade sdo extremamente controversas.

Tais direitos ttm como esséncia, a preocupac¢ao com as necessidades humanas. E nesse Viés,
buscam a satisfagdo das necessidades primordiais das pessoas, a fim de que se possam alcancar
patamares minimos de existéncia, desfraldando, em sua marcha, a bandeira da dignidade da pessoa
humana, com intento de buscar uma significacdo maior a vida, que uma sucessdo de misérias. E; no
presente contexto, portanto, ao Estado ndo é dado se abster. Ao revés, deverda agir, atuando no sentido
de se buscar a superacdo das caréncias individuais e sociais, por principio institucional.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes®® explica que:

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direito Sociais. 12 ed., 32 tir. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 12.

35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 420 e 421.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 32, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 06.



Vinculado a concepcdo de que ao Estado incumbe, além da ndo intervengdo na esfera da
liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de colocar a
disposicdo os meios matérias e implementar as condicBes faticas que possibilitem efetivo
exercicio das liberdades fundamentais, os direitos fundamentais a presta¢Ges objetivam, em
ltima anélise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado),
mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo,
no que concerne a conquista e manutencdo de sua liberdade, depende em muito de uma
postura ativa dos poderes publicos.

Por tal razdo, os direitos de segunda geracdo sao denominados direitos positivos. Possuem,
também, a denominagao de “direitos de crenca”, na medida em que trazem em seu bojo, a esperanga
de uma participacdo ativa do Estado. Com relacdo aos direitos fundamentais de segunda geracao,

manifesta-se Marisa Ferreira dos Santos®’, nos seguintes termos:

Os Direitos fundamentais de segunda geracdo exigem do Estado, ao contrario, um
comportamento positivo, ou seja, de fornecimento de prestacfes destinadas ao cumprimento
da igualdade e reducdo dos problemas sociais. Sdo exemplos de direitos sociais os direitos
relativos a Seguridade Social, a subsisténcia, ao trabalho. Sua presenca, porém, tendo em
vista a necessidade de meios e recursos, ja que se exigem prestacfes positivas do Estado,
esteve relegada, por muito tempo, a normas de carater programatico, situacdo que vem sendo
modificada ao longo do tempo. Ja h& Constituicdes, inclusive a do Brasil de 1988, que deram
aplicabilidade direta e imediata a certos direitos sociais, conferindo ao individuo direito
subjetivo de exigir do Estado prestacdes positivas, como, exemplificativamente, a assisténcia
& saude (direito de todos e dever do Estado, conforme dispde o art. 196).

Assim, o nascimento desses direitos resulta da percepcdo de que os direitos fundamentais
individuais somente se realizariam a partir da existéncia dos direitos fundamentais de segunda
dimenséo, na medida em que a liberdade somente teria significacdo se disponibilizada a iguais.
Somente pessoas com igual acesso aos bens disponibilizados no locus do Estado, teriam a liberdade
de olhar em direcdo, dentre as varias possibilidades, que se apresentariam, em igual medida, a todos.

Tal concepcéo € defendida por John Rawls, em sua doutrina filosofica, ao conceber que o
principio da diferenca devera ser compensado pelo principio da reparacao, de modo a se alcancar uma

igualdade que represente justica social. Nesse sentido, John Rawls*® expressa-se do seguinte modo:

Em primeiro lugar, podemos observar que o principio da diferenca d4 algum peso as
considerac@es preferidas pelo principio da reparagdo. De acordo com este Gltimo principio,
desigualdades imerecidas exigem reparacgdo; e como desigualdades de nascimento e de dotes
naturais sao imerecidas, elas devem se de alguma forma compensada. Assim, o principio
determina que a fim de trard as pessoas igualitariamente, de proporcionar uma genuina
igualdade de oportunidades, a sociedade deve dar mais atencdo aqueles com menos dotes
inatos e aos oriundos de posi¢des sociais menos favoraveis. A idéia é de reparar o desvio das
contingéncias na direcdo da igualdade. Na aplicacdo desse principio, maiores recursos devem
ser gastos com a educacdo dos menos inteligentes, e ndo o contrario, pelo menos durante um
certo tempo da vida, digamos, os primeiros anos da escola.

37 SANTOS, Marisa Ferreira dos. O Principio da Seletividade das PrestacOes de Seguridade Social. Sdo Paulo: Editora
Ltr, 2004, p. 27.
3 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 107.



Na mesma seara, Arthur Kaufmann®® explica que:

Ainda hoje o livro V da “Etica a Nicomaco” de Arist6teles é o ponto de partida para qualquer
reflexdo séria sobre a questdo da justiga. O cerne da justica é, ensina ele, a igualdade. Mas
enquanto muito mais tarde (por exemplo Kant) ainda concebeu a justica como algo formal e
numérico (Kant: “se assassinou, tem que morrer..., assim exige a justica enquanto idéia de
poder judicial segundo leis gerais a priori”), Aristoteles compreendeu-a, muito mais
adequadamente, como algo proporcional, geométrico, analégico. O igual € um meio termo e
portanto a justica é o proporcional. A proporcdo exige um meio termo e portanto a justica é
o proporcional. A proporgao exige contudo um critério; a analogia, um termo de comparag&o.
Aristoteles chamou a este critério “valor”. E claro que com isso se convocou o ponto cardinal,

mas também toda a problematica da questdo da justica”.

Ainda, Arthur Kaufmann® conclui que:

A igualdade é portanto uma igualdade de relagdes, uma correspondéncia, uma analogia. O
caracter analégico do ser (que ndo se funda necessariamente na doutrina teoldgica da
analogia entis = problema de Deus) é o pressuposto para que possamos alcan¢ar uma ordem
a0 nosso saber e nas nossas relacdes (...). SO existe ordem com base no analogiado ser, que é
algo intermédio entre identidade e diferenca, entre absoluta igualdade e absoluta diversidade.

Portanto, esse embate teve reflexos nos textos constitucionais, imprimindo-lhes um conjunto
de normas com a tematica adstrita aos temas sociais, incorporando a teleologia constitucional, a
imposi¢do normativa de conformagao da realidade aos principios éticos insculpidos nesses textos.
Nesse sentido, a evidenciar o parametro de igualdade que se pretende referir, Marcelo Neves* explica

que:

O “principio da igualdade” ¢ uma expressdo vaga e ambigua, com enorme conotagdo retorica,
exigindo delimitacéo seméntica.

Inicialmente, deve ser afastada toda e qualquer concepgdo de que trata a “igualdade de fato”.
O principio da igualdade surge exatamente como instituicdo destinada a neutralizar as
desigualdades no ambito de “exercicio dos direitos”. Considerando-se 0 conceito de Estado
Democratico de Direito, pode-se afirmar que se trata de igualdade juridico-politica. Deve-se
acrescentar, contudo, para evitar, de um lado, ilusdes e, de outro, criticas ideoldgicas
fundadas na sobrecarga do principio, que este ndo aponta para a igualdade conteudistica de
direitos e poder dos individuos e grupos. O principio refere-se antes a integracdo ou acesso
igualitério aos procedimentos juridico-politicos do Estado Democratico de Direito.

Esse € o amalgama a partir do qual é engendrada a Constituicdo Federal de 1988,

pretendendo ser uma Constituicdo Dirigente, e, especificamente quanto aos direitos sociais, a forga

39 KAFMANN, Arthur, Filosofia do Direito. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2010, p. 231.
40 KAFMANN, Arthur, Filosofia do Direito. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2010, pp. 231 e 232.
41 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, pp. 166 e 167.



normativa desse diploma impGe juridicamente o direito a prestacdes estatais que fomentem os direitos

sociais. Assim, José Afonso da Silva*?, discorrendo sobre o tema, traga as seguintes ponderacdes:

Esse embate entre o liberalismo, com seu conceito de democracia politica, e o
intervencionismo ou o socialismo repercute nos textos das constituicbes contemporaneas,
com seus principios de direitos econbémicos e sociais, comportando um conjunto de
disposicOes concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como a estrutura da economia
e ao estatuto dos cidaddos. O conjunto desses principios forma o chamado contetdo social
das constituigdes. Vem dai o conceito de constituigdo-dirigente, de que a Constituicao de
1988 é exemplo destacado, enquanto define fins e programas de agdo futura no sentido de
uma orientacdo social democrética.

No entanto, a uma vez preconizado carater fundamental dos direitos sociais, a ponderagéo
que se faz recai na imposicao que tais direitos poderéo vir a ter, quando ao seu delineamento por meio
de normas programaticas. Por suas caracteristicas, apesar das normas constitucionais programaticas
serem dotadas de carater imperativo e vinculativo, como se defendeu alhures, ndo se tratam, essas, de
normas de imediata aplicabilidade. No entanto, isso ndo nega o carater imperativo-juridico dessas
normas.

De outra parte, hd que se ponderar que as normas que disciplinam as relacées econémico-
sociais sofreram duas transformacdes no decorrer do século XIX.

Em primeiro lugar, deixaram de ser normas abstratas e passaram a ser normas concretas
juridicas positivas. Ainda, integraram-se a outras normas destinadas a atuar como uma completa e
pormenorizada regulamentacdo juridico-constitucional dos objetivos politicos do Estado Social.
Assim, mais uma vez, evidencia-se o carater teleoldgico dessas normas, que em sua conformacgéo
apontam na direcdo da concrecédo dos fins sociais, pelo Estado, delineando programas de intervencao
na ordem econémica, de modo a concretizar o principio da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, fica em suspenso a solucdo que redunde na eliminacdo do carater abstrato e
incompleto das normas definidoras de direitos sociais; visto que o simples reconhecimento dos
direitos sociais ndo é suficiente para reequilibrar a situacdo de inferioridade dos menos favorecidos.
Ademais, ndo se pode confundir disposi¢fes programaticas e principios constitucionais. As normas e
principios assumem conotagdes diferentes. Assim, normas sdo preceitos que tutelam situacdes
subjetivas de vantagem ou de vinculo. Por sua vez, principios sdo ordenacdes que se irradiam e
Imantam os sistemas de normas contendo valores e bens constitucionais.

Por outro lado, as normas programaticas sao normas informadas pelos principios, definidoras
de direitos econdmicos e sociais especificos; uma vez que revelam o compromisso entre as forcas

politicas liberais e tradicionais e as reivindicacfes populares de justica social. Ainda, ha que se

42 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998, pp. 136 e
137.



argumentar que por constarem no texto constitucional, ja afirma a juridicidade das normas
programaticas. Estas enunciam normas juridicas que vinculam todas as demais produ¢des normativas
inferiores. S&o regras que cerceiam a atividade dos legisladores futuros, que no assunto programado,
nao podem ter outro programa.

O caréter programatico dos direitos sociais, entretanto, ndo pode ser motivo para a sua nao
realizacdo, ante o reconhecimento da judicialidade desses direitos, algcada na sua ontologia de direitos

fundamentais. Tal constatacdo é defendida por Fabiana Okchstein Kelbert*?, a qual explica que:

Da mesma forma, o administrador publico vincula-se aos direitos sociais por meio de
prestacdes que devem ser fornecidas aos cidadaos. Canotilho toma como exemplo o direito
a saude, que continua sendo um direito social, independentemente das medidas tomadas pelo
Estado para garantir sua eficacia, de modo que o carater programéatico comumente atribuido
as normas que prevéem direitos sociais ja ndo pode ser invocado para considera-las
ineficazes, sob pena de tolher a juridicidade dos direitos sociais. Em igual sentido, Sarlet
sustenta que admitir a dimensdo programatica dos direitos sociais, vinculada a dimensao
objetiva desses direitos, sejam normas programaticas. De fato, considerando que os direitos
sociais sdo direitos positivados, a dimensdo programatica ndo podera ser invocada como
barreira a juridicidade desses direitos, conforme anota Bonavides: “A programaticidade sem
juridicidade podera enfim converter-se formal e materialmente no obstaculo dos obstaculos
a edificagdo constitucional de um verdadeiro Estado de direito”.

Inobstante, tais direitos sdo contemplados sob o viés das disponibilidades econémicas do
Estado. Assim, vicejam sob o conceito da chamada “reserva do possivel”.

Desse modo, as questdes atinentes ao caso concreto, quando da estruturacao desse direito,
somados a aspectos ligados ao contingenciamento orgamentario, sdo levados em consideracdo na
concrecdo das acdes Estatais pertinentes. Tal concepgéo juridico-politica é definida por Jorge Reis

Novais*, o qual explica que:

Dizia-se, na primeira jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo, que cunhou a
expressao, que a “reserva do possivel” que afectava os direitos sociais os limitava aquilo que
o individuo podia razoavelmente exigir da sociedade.

Nesta ideia de razoabilidade da exigéncia vinham incluidas consideracBes atinentes as
circunstancias concretas do caso, designadamente, as proprias condi¢cbes materiais do
particular titular do direito, que poderiam influenciar a razoabilidade do tipo de exigéncias
dirigidas ao Estado. Mas, nessa limitagdo material do razoavel vinha também explicitada a
dependéncia da responsabilidade do legislador na feitura do orcamento e, logo,
implicitamente considerada a relevancia do custo da prestacdo em causa e dos recursos ao
dispor do Estado, pelo que, ao final, a reserva do possivel acabaria por ser perspectivada
quase exclusivamente em torno das disponibilidades do Estado e a identificar-se com aquilo
que a doutrina identificava anteriormente como sendo uma reserva constitucional da efectiva
capacidade de presta¢édo do Estado.

Entretanto, considerando que a determinacdo do carater prestacional do “Minimo

Existencial” exige o respeito de determinadas obrigacOes da parte do Estado, e que os argumentos
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tradicionais de escassez de recursos e imprecisdo normativa ndo podem ser utilizados de forma
absoluta para justificar a ineficacia do direito referido, a adocao das medidas necessarias para dar-lhe
efetividade, impde-se, na esfera juridica. Desse modo, Jediael Galvdo Miranda® assim se manifesta,

ao tecer uma consideracdo alusiva aos principios e normas que regem a seguridade social:

Portanto, a dignidade da pessoa humana é valor fundamental que da suporte a interpretacéo
de normas e principios da seguridade social, de molde a situar o homem com o fim de seus
preceitos, e ndo como objeto ou instrumento.

Em tema de seguridade social, garantir o minimo existencial (um dos ntcleos do principio da
dignidade humana) para assegurar subsisténcia digna e vida saudavel ao individuo atingido
por diversas contingéncias sociais.

Assim, como ja defendido anteriormente, ante o imperativo constitucional, o atendimento as
necessidades humanas é motivo suficiente para se concretizar os direitos fundamentais. O que pode
ocorrer, no entanto, é que ndao havendo meios de efetiva-los todos de uma sé vez, deve-se efetivar 0s
principais. E justamente nesse pormenor que reside a dimensdo positiva do principio da dignidade da
pessoa humana. Portanto, o “Minimo Existencial” necessario a sobrevivéncia com dignidade deve ser
resguardado pelos direitos sociais.

N&o se pode olvidar, entretanto, que o cumprimento desse imperativo constitucional exige a
garantia de meios que satisfacam as minimas condic¢Ges de vivéncia digna do individuo e de sua
familia. Nesse aspecto, 0 “Minimo Existencial” vincula as prestacOes estatais para que sejam
cumpridas as aspiragdes do Estado Democratico de Direito. Como explica Norberto Bobbio, trata-se
de uma caracteristica essencial dos direitos sociais, na medida em que ndo basta consagra-los, para
existirem, é preciso sua realizagdo. Assim, devem ser levadas em consideracdo, condi¢des objetivas
proprias, externas ao campo juridico®.

Desse modo, é necessario evidenciar até que ponto podem os entes publicos deixar de
efetivar a concrecdo das normas constitucionais que disciplinam os direitos sociais, sem que exista
ofensa aos direitos subjetivos dos individuos protegidos, ante a inexisténcia de recursos publicos

suficientes. E, nesse sentido, Guilherme Amorim Campos da Silva*’ é enfatico, ao explicar que:

No ambito do constitucionalismo contemporéneo, a realizagdo dos direitos humanos e dos
direitos sociais constitui-se em condicdo legitimadora de qualquer ordem juridica
estabelecida. (...) A funcdo dos sistemas de direito, na realidade contemporanea, deve ser
orientada instrumentalmente para a traducdo de principios e previsdes normativas em acées
publicas e judiciais vertidas para sua realizagdo. Caracterizando uma concepcao
antropocéntrica das Constituicbes modernas e contemporaneas, Haberle identifica nova
estrutura de funcbes e competéncias estatais, que se encontram a servico do ser humano.

4 MIRANDA, Jediael Galvao. Direito da Seguridade Social. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 24.
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Tal ponderagdo é ainda apontada por Jorge Reis Novais*®, o qual assevera o carater
fundamental dos direitos sociais e as derivacGes que dai decorrem, na concrecdo de um plexo de

deveres Estatais, que constituem fei¢do atual do Estado. Nesse sentido, assevera que:

Como acontece a todos os direitos fundamentais, vistos como um todo, numa compreensdo
prépria de Estado social de Direito — que é a concepgéo de nossa época -, também os direitos
sociais, tal como os de liberdade, imp6em ao Estado deveres de respeitar, de proteger e de
promover o acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos, mas, e consoante as
circunstancias concretas, os diferentes titulares, as diferentes épocas e desenvolvimento
econdmico do Estado, a ténica pode ser pontualmente colocada numa ou noutra dessas
dimensdes e, em cada uma delas, em termos objectivos ou subjectivos.

Portanto, uma vez delimitado o conceito de dignidade da pessoa humana, ainda que
impropriamente, cabera ao Estado atuar no sentido de sua concretizacdo coletiva, mesmo que por um
prisma principioldgico, instrumentalizando o normatizado na Constituicdo Federal.

Desse modo, as normas programaticas apresentam eficacia, a par de sua axiologia, apontam
um caminho, que é progressivamente alcancado, por meio de etapas; as quais implicam em sua
densificacdo, de modo a se aproximar do ideal imaginado pelo legislador constitucional. E, ao reves,
ndo prescindem de um minimo, que devera ja ter existéncia verificavel.

Assim, é necessario delimitar o parametro minimo aceitavel, dentro do qual ter-se-4 um
limiar, a partir do qual poder-se-a constatar a existéncia dos direitos sociais. Nesse ponto,
considerando que a implementacédo de politicas publicas esté adstrita a reserva orcamentaria, insere-
se a temética da justica distributiva a partir da visdo de Ronald Dworkin, apresentando um paradigma
baseado no direito de igualdade de considerac&o e no direito de ser tratado como um igual“.

A atuacdo Estatal, portanto, quando volvemos os olhos aos direitos sociais, esta vinculada a
parametros econdémicos e politicos. Estes, no entanto, devem ser imantados por mandamentos
axiolégicos de cunho juridico, no sentido de constru¢do e manutencdo de um patamar civilizatorio
minimo, conforme o indice de desenvolvimento do Estado em questdo. Nesse sentido, Jorge Reis

Novais>® explica que:

Se no meu pais o Estado ja assegura os minimos sociais e os beneficios e prestacfes sociais
s80 ja de alcance significativo, porventura é a dimenséo de defesa, de proteccéo, de garantia
dos niveis de acesso existentes que assumem maior importancia juridica pratica. Ja se, noutro
pais, o Estado social for incipiente ou inexistente, é sobretudo, a dimenséo positiva e de
promogdo que adquire importancia primeira.

Em outra medida, a delimitacdo desse patamar civilizatério minimo deve ser cotejada a luz

do principio da proporcionalidade, de modo que se possa denotar a aplicacdo orcamentaria de forma

4 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 43 e 44.
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coerente com os imperativos axiolégicos do Estado, vertidos na Constituicdo Federal. Tal ponderacao

é apontada por Fabiana Okchstein Kelbert®, a qual assevera que:

De acordo com Olsen, considerando as caracteristicas do sistema constitucional brasileiro, a
reserva do possivel esta ligada a proporcionalidade também no sentido de que o fundamento
da realizagdo dos direitos, na medida do possivel, precisard atender ao principio da
proporcionalidade.

Pisarello ensina que os poderes publicos ndo podem ser obrigados a cumprir com o
impossivel, devendo demonstrar, no entanto, que estdo empregando 0 maximo de seus
esforgos e recursos para garantir os direitos pleiteados, que estdo recolhendo e difundindo
informacdo suficiente sobre as necessidades existentes, que estdo supervisionando o
cumprimento dos planos existentes e formulando planos futuros e que prevejam solucdes de
curto, médio e longo prazo para os grupos mais necessitados. Segundo o autor, os tribunais
podem reservar-se a possibilidade de controlar a razoabilidade destas respostas.

Portanto, resta evidenciado que os direitos fundamentais representam um construto
dogmatico coeso e inseparavel, de modo que uma geracdo de direitos ndo implica na superagdo da
anterior. Assim como a significacao dos direitos de primeira geragcdo somente podera existir se levar
em consideragdo na sua aplicacéo a essencialidade determinante dos direitos de segunda dimensé&o.
Esses, fundamentais em sua concrecdo, para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, ante o

seu carater existencial.

CONCLUSAO

Os direitos sociais apresentam um carater jusfundamental. Por sua conformacao existencial,
apresentam-se muito proximos a uma ontologia que da significacdo a dignidade da pessoa humana.

Tal conclusdo, por si s6, representa um comprometimento com a sua existéncia; plasmado
no &mbito de protecdo desses direitos, o que representa, em Gltima analise, a realizacdo desses direitos
por parte do Estado. Assim, a realizacdo das politicas publicas viabilizadoras da concrecdo desses
direitos deriva dos compromissos constitucionalmente assumidos pelo Estado. A omisséo do Estado
no cumprimento de seu desiderato, ndo pode ser justificada pela auséncia de orcamento, sem se valer
do principio da proporcionalidade. Portanto, o conceito de reserva do possivel, por si s0, ndo é razdo
crivel a justificar a inoperabilidade Estatal em garantir um piso existencial minimo.

A fraternidade, por seu turno, numa perspectiva juridica, vem contribuir para a efetivacdo
dos direitos fundamentais e a promocdo da dignidade humana, na medida em que abre novos
horizontes para a satisfacdo das demandas sociais, propugnando pelo comprometimento, de todos, ao

cumprimento de tal desiderato.
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Assim, a fraternidade e o Direito ndo sdo auto excludentes. Ao revés, a fraternidade,
enquanto valor, vem sendo proclamada nos diplomas constitucionais modernos, figurando como
elemento teleoldgico para o qual derivam outras categorias historicamente consagradas, como a
igualdade e a liberdade. E nesse sentido, a fraternidade apresenta, como eixo essencial, o
reconhecimento da igualdade entre todos os seres humanos, consistente em uma igualdade de
dignidade.

E mais, a fraternidade, em sua axiologia, pretendendo um progresso moral incondicional,
configura uma virtude, que transcende o bem da justica. E nesse sentido, preconiza a dignidade, uma
perspectiva dindmica e ndo estatica. Nocdo, a partir da qual se pode observar a individualismo se
realizando por consideracdo ao coletivismo, em um contexto relacional.

Constata-se, portanto, que é através da fraternidade que o Direito redescobre a prépria funcao

de instrumento Util para a construcao de relagdes justas entre 0s homens e a sociedade.
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