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Resumo: O presente artigo consiste em uma andlise do custo do direito através de uma
abordagem juridico-econémica, ponderando as raizes historicas do estado democratico
de direito e 0 advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Abordaremos a
relacdo entre o custo do direito e o novo paradigma do Direito Internacional,
principalmente no tocante a universalizagdo e materializagédo dos Direitos Humanos,
bem como o papel da globalizagdo, a influéncia das novas tecnologias para o
desenvolvimento da humanidade e dos direitos sociais em um cenario de modernidade
liquida. Por fim abordaremos a teoria da reserva do possivel, concluindo com uma
reflexdo no sentido da necessidade de uma melhor estruturagdo do Estado de forma a
auferir de forma prévia o custo do direito, viabilizando instituir instrumentos capazes de
garantir e dar efetividade aos Direitos Humanos.
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Introdugao

Desde os primérdios, a civilizagdo humana percorreu um longo caminho, tendo sofrido
inumeras transformacdes, sejam elas de cunho social, politico, religioso ou econdmico. Estas etapas —
ou fases — da evolugdo humana possuem inumeras peculiaridades, tendo se desenvolvido de forma
gradual e em consonancia com as evolugdes cientificas, tecnoldgicas, sociais e juridicas havidas ao
longo dos séculos.

O desenvolvimento historico dos direitos inerentes a pessoa humana igualmente ocorreu de
forma lenta e gradual, ndo tendo sido reconhecidos todos de uma vez, mas conforme a propria
experiéncia da vida humana em sociedade.

Na historia da formagéo das declaragdes de direitos também podemos distinguir, a0 menos,
trés fases distintas. Na primeira fase as declaragdes se originam como teorias filoséficas nas quais o

homem enquanto tal tem direitos que ninguém - nem mesmo o Estado - |he pode subtrair
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(jusnaturalismo moderno). Na segunda fase, pela primeira vez tais teorias passam a ser acolhidas por
um legislador, o que ocorre com as Declara¢bes de Direitos dos Estados Norte-americanos e,
posteriormente, da Revolugdo Francesa, muito embora os direitos do homem ainda sejam
considerados somente enquanto direitos do cidaddo deste ou daquele Estado particular. Por fim, a
terceira fase teria seu nascedouro em 1948 com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos na qual
a afirmagéao dos direitos passa a ser universal e positiva.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer “o processo de reconhecimento e afirmagdo de direitos
chamados ‘humanos’ ou ‘fundamentais’ constituiu uma verdadeira conquista da sociedade moderna
ocidental”.2

Contudo a relagdo entre economia e direito existe desde que o homem passou a viver em
sociedade. Como veremos ao longo do presente estudo, o direito possui um custo — o custo do direito.
Em outras palavras poderiamos afirmar que direitos custam dinheiro ou entdo que os direitos ndo
podem ser protegidos sem apoio e fundos publicos.

Ocorre que, diante do incremento de direitos fundamentais havido principalmente desde a era
dos direitos — seja no @mbito do Direito Internacional, seja nos ordenamentos Estatais como foi 0 caso
da Constituicdo Federal brasileira de 1988 — os custos se elevaram de forma exponencial e inesperada,
ocasionando problemas na estrutura administrativa dos Estados — administragao imprecisa —, diante de
seu dever em garantir os referidos direitos.

Fundamentado em pesquisa bibliografica, desenvolvemos o presente estudo a partir do dialogo
com autores renomados em suas respectivas areas, contribuindo assim para uma visao critica da
tematica proposta. Considerando o custo do direito como um obstaculo encontrado pela administragéo
publica dos Estados para garantir a efetiva universalizagdo e materializagdo dos direitos sociais, esta
pesquisa busca, inicialmente, contextualizar o cenario juridico-econdmico em que se situa tal dilema,
para entdo, ao final, propor uma reflexdo sobre uma possivel solu¢do a ser adotada no intuito de
amenizar o problema das sucessivas violagdes aos Direitos Humanos. O texto divide-se em quatro
partes.

A primeira aborda, em um contexto historico, o estado democréatico de direito e a era dos
direitos utilizando principalmente a doutrina de Boaventura de Souza Santos, José Joaquim Gomes
Canotilho, Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Fernando Sgarbossa.

Na segunda parte efetuamos uma analise quanto a influéncia do Direito Internacional na

universalizacdo e materializagéo dos Direitos Humanos, seu impacto na soberania dos Estados, bem

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 27.
2 WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos humanos: novas dimensdes e novas fundamentagdes. Revista Direito em Debate,
ljui, v. 11, n. 16-17, p. 9-32, jan/jun. 2002.



como o papel da globalizag&o no cenario econdémico moderno. Para tanto nos utilizamos os estudos de
Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli, Joaquin Herrera Flores, Antonio José Avelas Nunes e Eros Roberto
Grau.

Ao longo da terceira parte adentraremos o universo digital, realizando uma abordagem quanto
a influéncia das novas tecnologias nas relagdes sociais € na humanidade como um todo, bem como
analisando - ainda que de forma sucinta — o fendbmeno da modernidade liquida. Tais aspectos
encontrardo guarida nos ensinamentos de Zygmunt Bauman, Dominique Wolton, Pierre Lévy, Raquel
Recuero, André Lemos e Marcel Leonardi.

Na terceira parte abordaremos a teoria da reserva do possivel, utilizando como doutrina
fundamental novamente Luis Fernando Sgarbossa e, ao final, a reflexdo converge para a
conscientizagdo da necessidade de buscarmos uma solugdo vidvel com o intuito de garantir e dar

efetividade aos Direitos Humanos.

O estado democratico de direito e a era dos direitos

A “era dos direitos” inaugurou o Estado-nacdo. Estado esse que se caracteriza por sucessivas
geragOes de direito. A rigor, como ensina o professor Luis Fernando Sgarbossa, se verifica que, nas
palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, com base no magistério de Antonio—Enrique Perez Lufio, ndo é o
surgimento de tais direitos a partido do século XVIIl, mas sim uma progressiva recepgao de direitos,
liberdades e deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos
fundamentais.?

Contudo, ndo se conseguira, perfeitamente, compreender Estado-nacdo sem a apreenséo
preliminar do conceito de nacionalismo. Portanto, pode-se afirmar que o nacionalismo manifestou-se na
Europa no século XIX e inicio do século XX, constituindo um artificio ideolégico para construir um
modelo de estado sobre conceito de nagdo, compreendida como fundamento de poder. Pode-se,
ainda, compreender que o nacionalismo é um sentimento de pertenga de um grupo em relagao a uma
tradicdo derivada de uma identidade historica, geografica, linguistica ou cultural e, ao mesmo tempo, de
diferenga em relagao a outros grupos. Percebe-se que este foi utilizado como expediente para o projeto
politico de Estado em que a unidade politica seja coincidente com a unidade nacional, no qual o Estado
se caracterizasse como a expressao juridica da nagdo. 4 Foi a ideologia nacionalista que permitiu
‘fundar’ um Estado-nagdo, na qual se constitui por uma nogdo de territdrio, uma afirmagéo de

cidadania, uma atividade juridica, enfim, uma caracterizagéo de determinada cultura.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 49.
4 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos dos Direitos: vol. 1. Reserva do Possivel. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2009, p. 29.



Este Estado-nagdo, conforme seus cidad&@os vao conquistando Direitos, migra para o Estado
Democratico de Direito — com a consagracao dos direitos civis e politicos —. Inicia-se por esses direitos
e destes havera a fixagdo do Estado Social. Estado este que assumiria o papel de vetor do progresso
material e da justica social, 0 que redundaria na consagracdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais. Tal progresso encontra-se a base e na génese, portanto, de ambas as formas ou
configuragdes do Estado moderno, a saber, o Estado liberal e o Estado Social.®

A era dos direitos do Estado é resultado da afirmagéo dos direitos civis e politicos para os
cidadaos. Contudo, ja no século XVIII, com o advento das primeiras declaragdes, a saber: Declaragao
de Direitos do Povo da Virginia — 1776 e a Declaragcdo do Homem e do Cidad&o - 1789, surgem os
primeiros direitos civis ou de liberdade civis classicas, de natureza preponderantemente negativa, no
sentido de que, o agir do Estado é limitado, em regra. Também s&o conhecidos tais direitos como
direitos de liberdade, direitos de cunho negativo, ou direitos de defesa, liberdade de autonomia.

A democracia representativa, fruto do advento dos direitos politicos e substanciada no
alargamento da participacé@o nesta, juntamente com a consolidagéo dos direitos em seu @mbito social,
politico e econdmico, resultard na dimensao dos direitos sociais de fei¢do prestacional. Obviamente
que tais contextos historicos ndo ocorreram dentro da simplicidade exposta. Sao resultados de uma
equagao na qual se fazem presentes fatores historicos, politicos-juridicos, socioecondmicos e culturais.
Disto tudo, embrionariamente, nasce a geragéo dos direitos humanos — direitos fundamentais.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que a persisténcia dos problemas de excluséo social
pré-existentes, aliados aos problemas sociais engendrados pelo advento do modo de produgédo
capitalista e pelos avangos da técnica oriundos da Revolugao Industrial, assim como as crises oriundas
de eventos histdricos de primeira grandeza, tais quais as duas grandes guerras mundiais e da crise de

1929 foram eventos importantes na deflagracdo da segunda vaga de direitos.®

Século marcado por convulsdes bélicas, crises econdmicas, mudangas sociais e culturais e
progresso técnico sem precedentes (mas ndo sem contradigdes), o século XX é, muito mais
do que o século anterior, a era das ideologias e das revolugbes. Desembocam nele todas as
grandes correntes filosoficas e acelera-se o ritmo dos eventos politicos. E, portanto, o século
em que o Direito Publico sofre poderosissimos embates e em que a fase liberal do Estado
constitucional vai seguir-se uma fase social.”

Naturalmente as transformacdes sociais, principalmente as promovidas pelas alteracdes
econdmicas serdo refletidas no ambito juridico. O Direito Publico sofrera, assim como o Constitucional

de forma direta qualquer alteragao que os elementos acima descritos produzirem.

5 SGARBOSSA, Luis Fernando. Op. cit. p. 30.

6 Para uma narrativa do processo de transformagdo do Estado em referéncia, remete-se a NUNES, Antdnio José Avelds.
Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Contudo, ndo menos natural, a convivéncia cidada tratou de demonstrar que nem todos os
iguais perante a Lei gozavam dessa premissa, assim como outras. Mas essa obrigacao estatal em
prover igualdades e demais premissas, nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, traduz-se que
a radicacao da ideia da necessidade de garantir o homem no plano econdmico, social, cultural, de
forma a alcangar um fundamento existencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte do
patriménio da humanidade, independente da ades&o aos postulados marxistas.®

Somando-se a esse conceito, traz a luz o preceito estabelecido por Boaventura de Souza
Santos que prima por uma necessidade de gestdo econdmica publica além de reclamar pela
complexidade sempre crescente da economia de matriz capitalista. Resulta dizer que uma segunda
transformacao foi o reconhecimento politico das externalidades sociais do desenvolvimento capitalista
- a politizagao de algumas dimensdes da questdo social — reconhecimento resultante da expanséo do
processo politico desencadeado pela extensao do direito de voto aos trabalhadores e pela emergéncia
de poderosos partidos operarios. A politizacdo da desigualdade social envolveu a intervengéo do
Estado na relagao salarial e no consumo coletivo: seguranga do emprego, salérios minimos, subsidios
e indenizagbes aos trabalhadores fundos de pensdes, educagdo publica, saude e habitagao,
ordenamento do territério e planejamento urbanistico, etc. Estas medidas foram tdo radicais e
resultaram de um pacto social (entre capital e o trabalho, sob a égide do Estado) tdo inédito que
conduziram a uma forma politica nova: o Estado-providéncia.®

Séo, claramente, os direitos de segunda geragdo ou dimens&o, reconhecidos como direitos
econdmicos e sociais. Direitos que ndo sdo obtidos, inicialmente, por embate contra o Estado, mas sim,

direitos garantidos por intermédio do Estado.

Tais direitos, reconhecidos sob a égide do Estado-nagdo, seja no plano interno, seja no
plano internacional, inauguram uma compreensao renovada do papel da pessoa humana: se,
por um lado, quanto aos direitos alcunhados de primeira geracéo, o Estado desincumbia-se
de seus deveres fundamentais precipuamente através de abstengdes, por outro, quanto aos
direitos ditos de segunda geragéo, o Estado cumpre suas obrigagdes precipuamente através
de um agir positivo, de atuagé@o no sentido da concretizagdo dos direitos, seja regulando o
mercado — como no caso das intervengdes de dominio econdmico representadas pela
legislagéo trabalhista, por exemplo-, seja outorgando ele mesmo o direito as prestagdes
sociais — como no caso da previdéncia social contemporanea, organizada e gerida sob a
égide da estatalidade. Tal segunda onda de direitos modifica substancialmente a
compreensdo dos deveres estatais, alterando a concepgdo mesma de Estado, que, de
Estado de Direito ou Estado Democratico de Direito passa aquela de Estado Social. 10

8 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. A Responsabilidade do Estado por Actos Licitos. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
385.

9 SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Semear outras solugbes: Os caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos
rivais. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2005, p. 148.

10 SGARBOSSA, Luis Fernando. Op. cit. p. 42.



Contudo, ndo mais bastou que tais direitos, os sociais, fossem adquiridos por intermédio do
Estado. As sociedades desenvolveram-se e tal estagnacdo ndo comporta a contemporaneidade das
mesmas. Desta feita, um novo modelo de direitos fundamentais surge, sendo os direitos fundamentais
sociais, cuja estrutura, significativamente diversa daquela dos direitos fundamentais classicos, acaba
por provocar uma revolugdo na concep¢ao e na compreensao dos direitos fundamentais e, em Ultima
analise, do préprio Direito Constitucional.

Na atualidade os direitos fundamentais sdo considerados, por um lado, como direitos subjetivos
do individuo e, por outro lado, como elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade. Desse
modo, no primeiro plano, os direitos fundamentais constituem “direitos subjetivos fundamentadores de
status, os direitos fundamentais dos direitos basicos juridico-constitucionais do particular, como homem
e como cidad&o. "

Porém, ao momento em que tais direitos passam a ingressar o rol daqueles que
constitucionalmente séo previstos e dispostos (ou deveriam ser), ha uma abrangéncia maior do meio
possibilitatério em que o Estado é agente. Isto resulta numa adaptagéo do Estado para com a situagéo,
visto que tais novos direitos possuem estruturas diferentes dos seus derivantes.

Esse advento de novos direitos fundamentais acaba por evidenciar os aspectos prestacionais e
a necessaria postura predominantemente ativa do Estado para a efetivagdo dos mesmos. Significa, nos
ensinamentos de Konrad Hesse que as tarefas do Estado ndo mais se esgotam na protecao,
conservagao e, s6 ocasionalmente, intervencéo. O Estado da Lei Fundamental é Estado que planifica,
guia, presta, distribui, possibilita primeiro a vida individual como social e isso € posto para ele, pela
formula do estado de direito social, por causa da Constituigdo, como tarefa. 2

José Canotilho, de forma Itcida ensina que tal indole, como por exemplo direito ao trabalho, a
uma remuneragdo adequada ou o direito a habitacdo s&o, todavia, de estrutura totalmente diferentes
como aquela os direitos fundamentais classicos. Eles ndo se deixam realizar ja por ele serem
organizados, respeitados e protegidos, sendo pedem agdes estatais para a realizagdo do programa
social contido neles, que requerem regularmente um tornar-se ativo ndo s6 do legislador, mas também
da administragéo (p.393).

Em resumo, séo esses direitos que asseguram aos cidadaos, em sentido estrito, a obtencéo de
algo através do Estado - satde, educagao, seguranga social, etc —. E exatamente tal diferenca crucial
entre os direitos fundamentais em geral e os direitos fundamentais sociais e sua relagéo de tenséo para

com o principio democratico e para com a liberdade de conformagéo do legislador e do administrador

1" HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Sao Paulo: Fabris, 1991, p. 228.
12 HESSE, Konrad. p. 175.



que levardo a crise de inefetividade das disposicdes jusfundamentais sociais, a qual se encontra, em
ultima analise, na reserva do possivel.

Nesta seara, importante destacar que, em areas diversas e esta ndo seria diferente, paises
periféricos — principalmente ex-colonias européias — sdo acometidos pelo mal crénico do
desenvolvimento retardado, fruto dos mais diversos fatores. Nesses paises, é consenso o saber de que
o Estado Social jamais foi plenamente implementado.

Prova disso ¢ a pontuagao de 0,59 do Brasil perante o coeficiente de Gini*3. indice esse capaz
de ficar atras de paises como Colémbia, México e Uruguai no quesito igualdade. Ou seja, o Brasil € um
dos paises mais desiguais do mundo. Contudo, a preocupagdo maior deve se ater ao fato de que o
pais é desigual de forma estavel, ou seja, durante toda a sua historia houve e se manteve a
desigualdade.

Conforme nos ensina Fabio Nusdeo, em observacdo de Luis F. Sgarbasso, em termos de
desenvolvimento € irrelevante o tamanho absoluto da economia de um pais, estando o
subdesenvolvimento caracterizado, dentro outros fatores, por indicadores tais quais baixa renda per
capita, grande desigualdade na distribuicdo de renda, taxas de natalidade e mortalidade elevadas,
preponderancia do setor primario da economia na composigdo da renda, baixos padrdes médios de
consumo e qualidade de vida (instru¢do saneamento, adequacéo alimentar) dentro outros fatores. 14

Independentemente da razéo, seja ela por atraso industrial, déficit financeiro, caréncia de
condigdes filosofico-politico e sociais, nosso Estado (género) ndo conseguiu implementar na
completude o Estado Social. Talvez por ser um Estado fruto de uma cdpia ideoldgica, sem que
houvesse tido uma revolugdo social para tal. Revolu¢do ndo no sentido bélico, mas no sentido de
ajustamento, enquadramento e formagao social. Cdpia de um sistema externo, perfeitamente justo,
mas fruto de uma demanda social historica contemporanea local que foi universalizada apenas no seu

resultado e ndo na sua materializagao.

A influéncia do Direito Internacional na universalizagdo e materializagao dos Direitos Humanos,

seu impacto na soberania dos Estados e o papel da globalizagao no cenario econémico atual

13O Coeficiente de Gini ¢ uma medida de desigualdade desenvolvida pelo estatistico italiano Corrado Gini, e publicada no
documento "Variabilita e mutabilita" ("Variabilidade e mutabilidade” em italiano), em 1912. E comumente utilizada para
calcular a desigualdade de distribuicdo de renda mas pode ser usada para qualquer distribuicdo. Ele consiste em um
numero entre 0 e 1, onde 0 corresponde a completa igualdade de renda (onde todos tém a mesma renda) e 1 corresponde
a completa desigualdade (onde uma pessoa tem toda a renda, e as demais nada tém). O indice de Gini é o coeficiente
expresso em pontos percentuais (€ igual ao coeficiente multiplicado por 100). Enquanto o coeficiente de Gini é
majoritariamente usado para mensurar a desigualdade de renda, pode ser também usado para mensurar a desigualdade de
riqueza. Esse uso requer que ninguém tenha uma riqueza liquida negativa.

14 NUSDEO, Fabio. em citagdo de SGARBASSO, Luis Fernando. Op. cit. p. 123.
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O contexto atual — entre a necessidade de universalizagao e real efetivagdo dos Direitos
Humanos versus a extrema desigualdade social — ainda é agravado em virtude do atingimento da
hegemonia neoliberal nos paises latino-americanos subdesenvolvidos, bem como pelo
enfraquecimento dos Estados nacionais em virtude da globalizagdo econémica e da dependéncia
internacional.

Mais uma vez, fazendo valer dos ensinamentos de Boaventura de Souza Santos é de se
constatar que a relativa perda do protagonismo do Estado, embora seja um fendbmeno generalizado,
tem implicagdes muito diferentes conforme se trate de Estados do centro da semiperiferia ou da
periferia do sistema mundial. Num contexto de crescente desigualdade entre Norte e Sul, os Estados
periféricos e semiperiféricos — ao cumprimento das determinagdes do capital financeiro e industrial
transnacional, determinagbes, por sua vez, estabelecidas pelas organizagdes internacionais
controladas pelos Estados centrais. Essas determinagdes, frequentemente apresentadas em
combinagdes estranhas de liberalismo econémico e de protegao dos direitos humanos, abalam a tal
ponto a ja de si fragil componente social do Estado, que esses paises assumem a ideia da crise do
Estado- Provincia sem nunca terem usufruido verdadeiramente deste.'s

Luigi Ferrajoli ensina que durante o século XX houve uma mudanga de paradigma nas relacdes
internacionais. Para este importante jurista italiano, destacam-se a Carta das Nag6es Unidas de 1945,
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, ambos de 196616, que
“en su conjunto forman, se ha dicho, una suerte de constitucion embrionarial del mundo”. '

Apesar de dar sinais de fragilizacao, o principio da soberania dos Estados ainda aparenta estar
longe de seu completo desaparecimento, eis que inclusive encontra-se protegido pelo artigo 2° da

Carta das Nagdes Unidas, que é claro ao preceituar que:

Artigo 2

A Organizagao e seus Membros, para a realizagdo dos propositos mencionados no Artigo 1,
agirdo de acordo com os seguintes Principios:

()
7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigard os
Membros a submeterem tais assuntos a uma solug&o, nos termos da presente Carta; este

15 SANTOS, Boaventura de Souza. Op. cit. p.155. Segundo o autor, “Em consequéncia destas alteragdes, o principio, nunca
acabado, da comunidade, retrocedeu para um estado de marginaliza¢do ainda maior.”

16 Uma vez adotada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a ONU comegou a traduzir os principios daquela em
tratados internacionais que protegessem direitos especificos. Tratando-se de uma tarefa sem precedentes, a Assembléia
Geral decidiu redigir dois Pactos que codificassem a duas séries de direitos esbogados na Declaragao Universal: os direitos
civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais.

17 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 479.



principio, porém, ndo prejudicara a aplicagdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo
VIl.'8

Tal resisténcia da soberania encontra guarida no fato de que a ciéncia juridica internacional
ainda esta presa a um complexo de inferioridade, uma falta de seguranca em si mesma, que acarreta
em uma infravalorizagdo da dimens&o normativa do Direito Internacional.

De outra banda, ainda que a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos tenha formalizado em
1948 a universalidade destes direitos fundamentais, hodiernamente nos deparamos com uma aporia
que afeta a cidadania, eis que estes direitos foram proclamados universais pela sua evidente
importancia, entretanto sem que se tivesse uma preocupacdo com a analise do custo dos mesmos — o
custo do direito —, ou seja, nos parece que tais direitos foram proclamados sem que houvesse o
cuidado de analisar se a estrutura dos Estados era — ou poderia algum dia ser — adequada para
garanti-los. E mais do que isto, se estes mesmos Estados teriam condi¢des de zelar pela observancia
destes direitos a nivel internacional, dada a sua universalidade.

Nos paises em desenvolvimento — via de regra — a estrutura é ineficiente. Vejamos o caso do
Brasil, onde a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na concessdo de direitos, nitidamente
influenciada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelas Constituicdes de outros Estados,
bem como por um clamor mundial de prote¢cdo ao homem. Entretanto o que se percebe é que a
estrutura do pais ainda ndo comporta tamanha gama de direitos.

Em se tratando de um pais de dimensdes continentais, a destinagdo orcamentaria ndo se
adequou e nem parece que tera forcas para se adequar a funcdo fundamental de garantir direitos
basicos como educagao, saude e moradia, dentre outros tdo importantes quanto.

O que se percebe € que grande parte das politicas publicas necessarias séo ineficientes ou
inexistentes e, por mais que sejamos um dos paises com a maior carga tributaria do planeta - senéo o
maior —, milhdes de reais séo desviados anualmente por meio da corrupgao.

Assim, vemos crescer no Brasil, assustadoramente, o fenémeno da judicializa¢do das politicas
publicas, que ocorre quando o cidaddo entende que o Estado ndo estd a cumprir com seu dever
constitucional quanto a prestagéo de um direito fundamental, adotando assim as medidas necessarias
de modo a socorre-se, junto ao Poder Judiciario, para que este intervenha em uma fung¢éo que néo lhe
pertence, garantindo a concess@o daquele determinado direito. Cabe destacar que tal intervengéo
possui um condao individual, beneficiando unicamente aquele individuo que judicialmente postula.

Sob outro prisma, quando analisamos paises desenvolvidos, em especial as poténcias

européias, percebemos que tal antinomia se evidenciou nos Ultimos anos principalmente com a

18 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS, Carta das Nagdes Unidas. ONU, 1945. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das %20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf.> Acesso em: 16 jul. 2013
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exploséo dos fendbmenos migratérios. Para Ferrajoli “aquellos derechos fueron proclamados como
universales sin coste alguno cuando todavia la distincion entre hombre e ciudadano no creaba ningun
problema™®, o que ndo se previu, segundo ele, foi a possibilidade que “los hombres e mujeres del
nuevo mundo pudieram llegar a Europa y pedir el cumplimiento de esa palabra™,

Assim, resta evidente que, por mais que estes direitos fundamentais tenham sido positivados
em 1948 através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, assim como em diversas cartas
constitucionais — sejam elas nacionais ou internacionais — muitas vezes a mera condi¢cdo de ser
humano n&o é suficiente para que sejam garantidos. Surgem entdo os chamados “direitos de
cidadania™!, que nada mais sdo que uma fonte de exclusdo e discriminagcdo em relacdo aos nédo
cidad&os, aos migrantes.

Vemos assim, nos dois exemplos supracitados, completamente violada a universalidade dos
Direitos Humanos, seja dentro das fronteiras dos Estados — e ai destacamos os paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos —, seja internacionalmente, com relagcdo a discriminagdo e
exclusao havida em paises desenvolvidos entre cidadaos e nao cidad&os.

O que se pode concluir disto € que ndo basta uma Carta Magna para que direitos sejam
concedidos ou ainda, garantidos. E necessaria uma estruturagdo Estatal por completa, ndo apenas a
utopia de que a universalizagao de direitos promoveréo o melhor viver social. Esta situacao, também
agravada pelos reveses da ideologia € dos programas neoliberais e a fragilizacdo advinda da
globalizagdo econdmica neoliberal, o que representa o arrefecimento de uma atuagéo ja timida no
sentido da implementagdo dos direitos sociais e 0 desmantelamento das conquistas ja consolidadas,
pode ser denominada de pré contratualismo?? que é a consisténcia de um processo de excluséo
preliminar, consisténcia em bloqueio do acesso a cidadania em relagdo a grupos sociais que a ela
ensaiavam e que tinham expectativa de a ela aceder.

Podemos, também, sob um prisma mais radical, descrevé-los em uma situagao de direitos
sociais natimortos, pois nunca estiveram inteiramente implementados. Muitas vezes os limites estatais
entram em conflito com o universalismo dos direitos fundamentais.

Ao discorrer acerca destas dificuldades enfrentadas para que os Direitos Humanos sejam
efetivamente preservados, Norberto Bobbio ensina que “a Declaragdo Universal € apenas o inicio de
um longo processo, cuja realizagéo final ainda ndo somos capazes de ver. A Declaragéo € algo mais do

que um sistema doutrinario, porém algo menos do que um sistema de normas juridicas”.?3 Para este

19 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 481.
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22 SGARBOSSA, Luis Fernando. Op. cit. p. 125.
23 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 30.



ilustre jurista italiano ndo basta que a humanidade proclame os Direitos Humanos: “o importante néo é
fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los”.24

Neste sentido, entendemos que o posicionamento de Bobbio funde-se ao do compatriota
Ferrajoli, a0 passo que concordam com a importancia da criacdo de garantias para a protecao dos
Direitos Humanos. Ao tratar da questéo inerente @ mudanga de paradigma do Direito Internacional e
seus impactos na soberania e cidadania, Ferrajoli assevera que existem lacunas de garantias “al no
existir técnicas garantistas capaces de asegurar efectividad al nuevo paradigma y de poner remédio a
sus desmentidos y violaciones producidos a la sombra tanto de la soberania como de la ciudadania™s.
Na opinido dele “el ordenamiento internacional aparece configurado como un conjunto de lagunas, es
decir, de promesas no mantenidas’2, este ordenamento estaria quase que inteiramente por construir,
nao passaria de um mero esbogo.

Neste contexto, ndo podemos nos olvidar da importéncia e influéncia do fendmeno da
globalizagéo, que, para Ferrajoli, “se caracteriza por una creciente inadequacion tanto de la politica
como del derecho, en paradgjico contraste con las dimensiones y la gravedad de los problemas que
ella misma suscita”.2” Neste sentido o desenvolvimento da integragdo econdmica, cultural e comercial
entre os Estados, além dos intercAmbios nos servicos de comunicagdo e transportes, ndo foi
acompanhado por uma integracao politica e juridica.

Quando a humanidade esperava ver cumpridas as promessas de igualdade e tutela dos
direitos fundamentais em sua universalidade, o que se viu foi um crescente aumento das
desigualdades e das violagdes aos Direitos Humanos. Segundo Ferrajoli “La ‘época de los derechos’,
por usar la expresion de Norberto Bobbio, es también la de su mas masiva violaciéon y de la mas
profunda e intolerable desigualdad”.28 A partir desta situacdo, se tracarmos uma analogia com a teoria
de Hans Kelsen, poderiamos dizer que o que houve um ainda maior distanciamento entre os planos do
ser e do dever ser9,

Ao abordar este cenario de desigualdade e discriminagdo, Herrera Flores faz a seguinte
indagacao: “‘com que legitimidade podemos falar de direitos humanos universais quando mais de
quatro quintos da humanidade vive a margem da miséria e da sobrevivéncia?”30

Ao procurar uma resposta a este questionamento talvez tenhamos encontrado dois dos

principais dilemas juridico-adminstrativos da humanidade na area dos direitos sociais: como dar

24 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 36.
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27 |dem, ibidem.

28 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 526.

29 Para um aprofundamento maior, remete-se a KENSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

30 FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos. Os direitos humanos como produtos culturais. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 32.



aplicabilidade aos Direitos Humanos em um mundo eivado de desigualdades e como estabelecer
técnicas garantistas capazes de assegurar a efetividade dos mesmos.

Talvez a alternativa que se apresente como — teoricamente — mais viavel seja um maior
investimento na administragdo dos Estados, viabilizando assim a gest&o de politicas publicas realmente
preocupadas com bem estar social (welfare state) e, capazes de orgar o custo destes direitos
fundamentais, o que permitiria uma melhor organizagao para o cumprimento do dever de presta-los.

O que nao podemos nos olvidar é que toda a adaptacéo dos Estados a uma maior influéncia do
Direito Internacional, principalmente quanto a efetiva materializacdo universal dos Direitos Humanos,
ocorre em um cenario de mundo globalizado.

Entretanto, se este fendmeno que é a globalizagdo dinamizou e expandiu a comunicagédo
mundial, favorecendo o direito a informacdo e a liberdade de expressdo, o mesmo fendémeno se
manifesta na economia e no comércio internacional, muitas vezes de forma cruel. Ao abordar esta
questao Ferrajoli assevera que esta havendo um “progresivo empobrecimiento de los paises pobres y
al crecimiento exponencial de las desigualdades a escala planetaria debidos al desarrollo de um
mercado sin reglas”.3!

Em uma visdo mais otimista, obtida através de um prisma positivo em relagéo a globalizacao,
Avelas Nunes ensina que a mesma nao pode ser tomada apenas em seu aspecto negativo, afinal “o
que esta mal na globalizagdo atual é o neoliberalismo que a alimenta, a estrutura dos poderes em que
ela se apoia, os interesses que serve”.32

E neste ponto poderiamos inclusive dizer que sim, o neoliberalismo realmente alimenta a
globalizagao, para dela poder se alimentar logo em seguida, em um circulo vicioso, uma verdadeira
bola de neve intencionalmente provocada para fomentar uma espécie maléfica de capitalismo, eis que
exercido a qualquer custo, em detrimento de tudo e de todos e em beneficio de poucos.

A doutrina de Avelas Nunes assevera ainda que o neoliberalismo pode ser definido como “o
capitalismo puro e duro do século XVIII, mais uma vez convencido da sua eternidade, e convencido de
que pode permitir ao capital todas as liberdades, incluindo as que matam as liberdades dos que vivem
do rendimento do seu trabalho.”3

Quanto a esta distingdo que devemos tragar entre globalizagéo e neoliberalismo, Eros Roberto
Grau afirma que “a globalizagdo € um fenémeno histérico, ao passo que o neoliberalismo expressa

uma ideologia, sem que se manifeste qualquer relagdo necessaria entre ambos.”* Assim, a evidente

31 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 526.

32 NUNES, Antonio José Avelds. A crise atual do capitalismo: capital financeiro, neoliberalismo, globaliza¢&o. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.
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3 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 266.



globalizagao financeira difundida pelo planeta ndo pode ser tida enquanto consequéncia inevitavel da
evolugdo tecnologica e cientifica, eis que esta globalizagdo financeira decorre de politicas
contaminadas pelos ideais neoliberais, conduzida sob a égide das poténcias que atualmente
influenciam de modo relevante a economia mundial.

Por fim, podemos concluir que a chamada globalizacdo financeira, da maneira como
hodiernamente é proposta, conduzida pelas rédeas do neoliberalismo, leva a deterioragédo da
capacidade do Estado de pér o direito, 0 que Grau denomina direito posto. Assim, 0 que se percebe
com clareza é uma situag@o econémica na qual os mercados financeiros globalizados passam a ser
governados por outros sujeitos que n&o o Estado.

Talvez, para que possamos transformar esta realidade, a alternativa seria evitar que 0 mercado
se sobreponha a politica, evitar que o estado democratico de direito sucumba diante das praticas
antropofégicas do neoliberalismo. Por mais que em uma primeira anélise possa parecer um tanto
quanto utdpico, o ideal seria transformar esse estado capitalista que se apresenta, inserindo-lhe a
preocupacao com valores sociais pautados na efetiva universalizagdo e materializagéo dos direitos

humanos.

Novas tecnologias, sua influéncia na humanidade e o fendomeno da modernidade liquida

Enquanto fator determinante para este novo paradigma internacional dos Direitos Humanos,
néo poderiamos nos olvidar de reservar um topico especial, ainda que sucinto, para a discusséo e
analise dos avangos tecnolégicos aos quais a humanidade foi — e continua sendo — submetida,
principalmente nas Ultimas trés ou quatro décadas.

A sociedade mundial foi inserida em um contexto de transformagdo socioecondmica
principalmente em razéo do advento e popularizagéo da rede mundial de computadores — world wide
web —, a Internet, que, com absoluta certeza, representa um dos principais avangos tecnologicos da
humanidade.

Na visdo de seu criador, a Internet deveria atuar como um espelho que refletisse as relagdes
sociais, ou seja, como um suporte para auxiliar as pessoas a compartilharem documentos (pesquisas),
se comunicarem e interagirem de forma mais pratica e rapida. Entretanto, a cada dia este modelo
comprovou que estava equivocado, eis que as interagbes passaram a ocorrer primeiramente e, as

vezes exclusivamente, na web3s.

35 A World Wide Web, também conhecida como rede mundial de computadores, Rede, web ou mesmo www, é um sistema
de documentos em hipermidia que sé&o interligados e executados na Internet. No presente estudo utilizaremos os termos
Internet, Rede ou web como sindnimos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Hiperm%C3%ADdia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet

Ha quem diga que a Revolugao Digital pode ser equiparada a Revolugéo Industrial, entretanto
0 que ndo se pode negar é que a influéncia da Internet na vida humana é irreversivel. Para Marcel
Leonardi: “a utilizagdo e a dependéncia dos diversos servigos e facilidades oferecidos pela Internet
modificaram radicalmente 0 comportamento humano.”¢ Neste mesmo diapaséo, a doutrina de Eros
Grau assevera que as novidades implementadas na modernidade pela globalizagdo decorrem das
‘transformacgdes instaladas pela terceira revolugdo industrial — revolugdo da informatica, da
microeletrénica, das telecomunicagfes™’.

Na realidade, a partir dos anos 70 as bases materiais da sociedade ja se organizavam em um
novo contexto, aquilo que Castells® chama de informacionalismo, ou seja, as tecnologias da
informa¢do passaram a produzir um impacto t&o grande sobre as formas de produgdo de
conhecimento, de tal modo que a cultura e a sociedade se transformaram imediatamente em nivel
global. Evoluiu-se, portanto, da era massificada para a era da informagdo, onde prevalece uma
quantidade incomensuravel de informagdes em fluxos permanentes. Noutras palavras, esta sociedade
da informacéo é o ponto de partida para a compreensdo dos movimentos do cidaddo no contexto
econdmico, politico e sociocultural. Impulsionada pela globalizagédo econémica e cultural, abre espago
para as diferentes vertentes ideoldgicas, associagdes civicas e organizagdes politicas, apresentando
novas formas de mobilizagao, que extrapolam os niveis geoterritoriais.

Quanto a influéncia das novas tecnologias nas interagdes sociais, principalmente através da
mediacédo pelo computador, Raquel Recuero leciona que “as pessoas adaptaram-se aos novos tempos,
utilizando a rede para formar novos padrdes de interacdo, criando novas formas de sociabilidade e
novas organizagdes sociais.”®

Ja para a doutrina de André Lemos e Pierre Lévy esta nova etapa da comunicagdo mundial
fomentada pela internet pode ter o condéo de refletir em uma reconfiguragéo da cultura politica dos
Estados, segundo eles “o uso de ferramentas de comunicagado sem controle da emiss&o produzido por
vozes livres e independentes, busca reconfigurar a cultura politica contemporanea.™0 Neste sentido, a
medida que favorecem 0 acesso a informacao e viabilizam o direito a liberdade de expresséo, estas
novas ferramentas da comunicag@o poderiam ser utilizadas em favor do estado democratico de direito
pois “o0 objetivo € utilizar o potencial das ferramentas comunicacionais digitais para a expresséo livre

dos movimentos sociais e das articulagdes e reivindicagdes politico ativistas.™!
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Para o soci6logo polonés Zygmunt Bauman, houve uma transformagédo onde a modernidade,
que poderia ser considerada sélida, passou a se tornar cada vez mais liquida, dotada de uma fluidez.
‘O que todas estas caracteristicas dos fluidos mostram, em linguagem simples, é que os liquidos,
diferentemente dos sélidos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, ndo
fixam o espago nem prendem o tempo”.42 Na modernidade liquida tudo é volatil, a humanidade esta
submetida a um cenario de constantes transformacdes, as relagdes humanas nao sao mais tangiveis e
a vida em conjunto passou a perder consisténcia e estabilidade. O que se percebe na realidade é que
as transformagdes sdo tdo relevantes e tdo rapidas que, muitas vezes, quando estamos nos
acostumando com uma nova realidade a mesma ja comega a se mostrar defasada e em processo de
substituicdo por outra ainda mais moderna.

Neste cenario de liquidez, os contatos online possuem vantagem sobre os contatos offline, eis
que se caracterizam como mais faceis € menos arriscados, 0 que para muitos pode ser um grande
atrativo. E esta atragéo se da pelo fato de que as relagdes através da rede — que como ja foi dito eram
para ser de mero suporte, mas que a cada dia aparentam estar galgando o posto de primeiro lugar nas
relagdes sociais — tornam faceis os ato de se conectar e se desconectar, caso aquela determinada
relacdo social parega favoravel ou desfavoravel ao individuo, e isso ocorre sem qualquer necessidade
de explicagcBes complexas, censuras ou culpa.

Mas, se por um lado tudo parece muito pratico e facil, por outro lado pode haver uma
desestruturacdo das relagdes sociais, eis que se tornam extremamente frageis e efémeras, podendo
ocasionar 0 que Dominique Wolton descreve como soliddes interativas, eis que “em uma sociedade
onde os individuos estéo liberados de todas as regras e obrigagdes, a prova da solidao € real, como €
dolorosa a tomada da consciéncia da imensa dificuldade que ha em entrar em contato com o outro.”43

Ao referir-se ao mundo capitalista Bauman ensina que existe 0 agente consumidor, usuario dos
bens ou servigos disponiveis, sendo que a sua frustragdo maior ndo consiste na falta do produto, mas
sim a multiplicidade de escolhas disponiveis entre os produtos oferecidos para seu consumo. Esta
frustracdo ocorre tendo em vista que tal realidade faz com que seja necessario abrir mdo de varias
possibilidades para ficar com apenas uma ou algumas alternativas. E entdo vemos de forma cristalina o
fendmeno do cunsumismo exacerbado, fomentado por este capitalismo financeiro desenfreado, levado
a cabo em detrimento de qualquer fator humanistico, globalizacdo sem quaisquer regras que Ferrajoli

denomina “poderes globales salvajes.™*

42 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 08.
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Ao abordar a questdo do consumismo Bauman ensina que as “condi¢des econdmicas e sociais
precarias treinam homens e mulheres (ou os fazem aprender pelo caminho mais dificil) a perceber o
mundo como um contéiner cheio de objetos descartaveis, objetos para sé uma utilizagdo™?, sendo que
nesta gama de objetos ele ainda inclui os seres humanos.

Assim, percebemos que o fendbmeno da modernidade liquida onde a maioria das situagdes e
relacbes sdo caracterizadas por uma falta de significacdo — uma efemeridade — somada ao
consumismo fomentado pelo neoliberalismo, acaba por tornar tudo descartavel. Em um cenario como
este, certamente, a valorizagdo do ser humano e de seus direitos fundamentais universais torna-se
tarefa ardua e via de regra deixada em um segundo plano. Neste contexto em que a garantia destes
Direitos Humanos acarreta necessariamente em custo — o custo do direito — retomamos e reiteramos o
entendimento de que é necesséria uma transformagéo social, uma mudanca de postura a nivel global,
na qual se retome a preocupagdo com valores sociais pautados na efetiva universalizagdo e
materializacao destes Direitos Humanos que continuam a ser violados inUmeras vezes.

As novas tecnologias possuem um poder inimaginavel — tanto de alcance popular como de
persuasao — para esta conscientizagdo humanistica, todavia, seu foco precisa ser destinado para tal.
Tomemos como exemplo a utilizagao de redes sociais como Facebook e Twiter para a organizagao de
manifestacdes populares e veremos a viabilidade de utilizarmos estas ferramentas tecnolégicas como

instrumento para o fortalecimento do Estado-providéncia.

A teoria da reserva do possivel

No que tange a reserva do possivel, esta € bem mais antiga do que sua suposta origem
jurisprudencial alema. Pode-se afirmar, baseado em dados historicos, que este instituto ja estava sendo
observado, mas sob outra leitura, desde o século VI, sendo registrada nos anais do Il Concilio de
Tours, na qual, observava-se que a orientacdo dada as pequenas comunidades era de que deveriam
cuidar de seus pobres no limite da sua necessidade. 46 Mas ha uma certa boa vontade nessa visdo ao
se fazer uma analogia & Reserva do Possivel. Porém é possivel afirmar que desde que a economia,
administragao e direito passaram a integrar a gestdo do Estado, a disponibilidade de recursos ja faz
parte do pensamento que condiciona o direito a prote¢éo social.

Tangente aos direitos humanos atuais, entende-se que, a opgao da Assembléia Geral das
Nacbes Unidas de produzir dois Pactos, sendo o primeiro regulatério da matéria de direitos civis e
politicos e o segundo versando sobre direitos sociais, econdmicos e politicos, além de ser uma

pequena disputa de forga entre os Estados Capitalistas e os Socialistas pds-guerra, deveu-se, também,
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ao entendimento de que os primeiros direitos eram auto aplicaveis, ou seja, versavam sobre direitos
baratos, sendo passivel de cobranga imediata, enquanto que os segundos eram programaticos e
demandavam realizagdo progressiva, ou seja, versavam sobre direitos de alto custo. Tanto é que,
como resultado, o Pacto regratorio dos primeiros direitos obteve fiscalizagao e controle mais efetivos
para sua implementagao do que os segundos direitos do segundo pacto.

A reserva do possivel possui como origem a discussdo acerca da efetivagdo de direitos sociais
prestacionais. Em sintese apertada, € a discussao, possivel por ambas as partes, acerca do custeio de
direitos fundamentais e a previséo financeira para custear esses mesmos. Sabido € que o Estado, seja
sob qual forma e condicao for, planeja seus gastos, assim como planeja sua arrecadagao. Possui uma
economia e uma administragdo voltada para o melhor gasto e a melhor arrecadagdo. Sendo esse
Estado obrigado a prestar determinados direitos aos seus cidadaos, cabe aquele que promova uma
gestdo capaz de suprir essa demanda, sem prejudicar demais ramos do Estado. E um ramo do direito
que discute, em seu mérito, 0 acesso a direitos sociais, como a educagao e a saude e politicas publicas
de cunho social.

O dbice disto € que estamos versando sobre uma administragdo imprecisa. Imprecisa ndo pela
qualidade, mas pela vinculagdo de prever o futuro para planejar os gastos baseada em uma
arrecadagdo advinda do presente. Trata-se de uma gestdo para com ndmeros incertos no futuro e
arrecadacao determinada no presente.

Porém, mesmo que possa parecer um truismo, € relevante ressaltar que a reserva do possivel
€ matéria que versara sobre direitos sociais pleiteados junto a Fazenda Publica, ou seja o Estado.

Quanto ao mérito, de se observar, ainda, as oportunidades em que a reserva do possivel foi
fundamento para denegacao de direitos sociais e as oportunidades em que foi afastada pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Mencionando as Cortes, importante relatar o mais
célebre caso em que a Suprema Corte enfrentou 0 tema da reserva do possivel. Tratou-se da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental de numero 45, relatada pelo Ministro Celso de Mello e
julgada no ano de 2004. Tal ac&o foi iniciada pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB-
tendo como objeto o veto presidencial a dispositivo da Lei de Diretrizes Orgamentarias — LDO- cujo teor
era no sentido de que seriam consideradas como agdes e servigos de saude “a totalidade das dotagbes
do Ministério da Saude, deduzindo os encargos previdenciarios da unido, os servicos da divida e a
parcela das despesas do ministério financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicagao da
Pobreza. 47

A acdo discutia que o veto presidencial acarretaria na reducdo dos recursos a serem

efetivamente aplicados em agdes e servigos publicos de salde, em contrassenso ao disposto pelo

47 Integra do voto do Ministro relator, Celso de Mello.



artigo 198, § 2° da Constituicdo Federal. Tal contenda versou sobre a possibilidade/legitimagéo da
intervencdo judicial no que se refere a implementagéo de politicas publicas efetivadoras de direitos
econdmicos, sociais, culturais, em face da liberdade de conformagdo do legislador. Traduz pela
questdo dos custos dos direitos e da escassez de recursos.

No resultado dessa Agdo a Suprema Corte perfilhou o entendimento no sentido da
inoponibilidade do arbitrio estatal em face a direitos constitucionalmente consagrados, afirmando a
relatividade da liberdade de conformagdo do legislador e esposando entendimento no sentido da

necessaria preservagao do minimo existencial dos individuos.

(...) a realizagéo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo financeiro subordinando as possibilidades
orgamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeiro da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese,
criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade
financeira efou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar, e de inviabilizar o estabelecimento e a prestagéo, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condicbes materiais minimas de existéncia. (...) a clausula da reserva do
possivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivando aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade. (...) Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela clausula da reserva do possivel, ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagbes positivas dele
reclamadas. Desnecesséario acentuar-se, considerando o encargo governamental de tornar
efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente de qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a
possibilidade estatal de realizagao pratica de tais direitos.48

Percebe-se do quanto o julgado da Corte Suprema recepcionou a reserva do possivel,
admitindo seu cabimento ao menos em tese, ressalvando apenas ser inadmissivel sua alegacao
infundada ou a utilizagdo das receitas publicas para furtar-se o administrador do cumprimento de suas

obrigagdes constitucionais.

Conclusao
Diante dos estudos realizados na presente pesquisa podemos concluir que o Estado, enquanto

ente responsavel pela garantia dos direitos fundamentais, possui o dever de presta-los em condigdes

48 ADPF 45/DF, publicada no Diario da Justiga da Unido, Segao 1, n° 84, terga-feira, 4 de maio de 2004, p. 13.



minimas a existéncia humana — teoria do minimo existencial*® — no entanto a partir da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos e das constituicdes estatais que por ela foram influenciadas, foi
concedida a humanidade uma gama de direitos que anteriormente néo |he era garantida.

O que se viu a partir de entdo foi uma extrema dificuldade, principalmente por parte dos paises
em desenvolvimento e subdesenvolvidos em garantir a prestagdo destes novos direitos, eis que a
estrutura organizacional do Estado ndo acompanhou nem de longe a evolugao promovida pela era dos
direitos, sucumbindo em um caos que parece irreversivel.

Na realidade, por mais que a estrutura estatal efetuasse um planejamento de suas receitas e
despesas, 0 que lhe permite organizar a orcamento anual, a mesma néo estava preparada para a nova
realidade e via de regra ndo conseguiu se estruturar ao longo das ultimas décadas. Encontrou
obstaculo na chamada administragdo imprecisa, ndo pela qualidade, mas pela vinculagao de prever o
futuro e planejar os gastos com base em uma arrecadagéo advinda do presente.

E cabe destacar que as poténcias da Europa também sofreram e continuam sofrendo com o
mesmo problema, eis que apesar de possuirem maiores recursos e um nivel organizacional muitas
vezes bem superior, viram-se impotentes quanto a universalidade dos Direitos Humanos, o que se
confirmou pela exclusdo e discriminagéo, ja mencionada no presente estudo, quanto aos néo cidadaos.

No entanto, independentemente das dificuldades e obstaculos que se possa enfrentar, a
protecdo aos Direitos Humanos devem ser considerada como aspecto prioritario, e os Estado possuem
o dever de garantir tais direitos aos seus cidadaos. Cabe a eles buscar alternativas inovadoras de
modo a promover uma gestdo capaz de suprir com qualidade as possiveis demandas sociais minimas.

Neste sentido, entendemos pela emergéncia da tomada de medidas em prol de uma melhor
estruturagéo do Estado de forma a criar mecanismos competentes para auferir de forma prévia o custo
do direito, viabilizando instituir instrumentos capazes de garantir e dar efetividade aos Direitos
Humanos. Ha que se pensar em transformar o capitalismo selvagem que se apresenta, inserindo-lhe a
preocupacao com valores sociais pautados na efetiva universalizagdo e materializagéo dos direitos
humanos.

Faz-se necessaria uma conscientizacdo humanistica global, uma efetiva transformagéo social, uma
mudanca radical de postura, na qual se retome a preocupagdo com valores sociais pautados na efetiva
universalizacdo e materializagdo destes Direitos Humanos, que continuam a ser violados inimeras vezes. Pois
se hoje tal mutagéo néo nos parece mais do que mera utopia, talvez em um futuro préximo possamos ver esta

utopia se tornar realidade.

49 A teoria do minimo existencial, em um conceito simplista, poderia ser definida como uma teoria juridica que trata da
garantia de direitos minimos na hipotese de conflitos de direitos causada pela impossibilidade de garanti-los em sua
universalidade. Em outras palavras, poderiamos dizer que existiriam direitos minimos, fundamentais, que por sua
essencialidade devem ser garantidos pelo Estado (por exemplo o direito a satide, alimentag&o, moradia, vida, dentre outros)
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