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OS DIREITOS SOCIAIS A PRESTACOES EM TEMPOS DE CRISE

Ingo Wolfgang Sarlet’

Os assim chamados direitos sociais, econdomicos e culturais (doravante referi-
dos apenas como direitos sociais), com os direitos civis e politicos (aqui utilizamos a
terminologia adotada pelos dois Pactos Internacionais de 1966, igualmente incorporada
ao Programa de Pos-graduacao em Direito da Unoesc), pelo menos em se considerando
o direito internacional dos direitos humanos e o nimero de Estados que ratificaram os
dois (ja referidos) mais abrangentes pactos na matéria, no ambito do sistema da ONU,
pertencem - pelo menos de acordo com esse critério - ao que se poderia designar de
um patrimonio juridico comum da humanidade, pois mesmo no plano supranacional, o
arcabougo de textos juridicos, no sentido de um direito internacional positivo, que reco-
nhece e protege direitos sociais, foi objeto de significativa ampliacdo, especialmente se
formos agregar as convencoes da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e os di-
versos tratados em nivel regional, como é o caso, em caréter ilustrativo, do Protocolo de
Sao Salvador, que acrescentou os direitos sociais ao Sistema Interamericano, bem como,
no plano europeu, a Carta Social Europeia, e, mais recentemente, a previsao de alguns
direitos sociais na Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia (2000), dotada de
carater vinculante com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa (2009).

Por mais importante que seja (e cada vez mais), a perspectiva do direito interna-
cional dos direitos humanos é, na esfera do direito interno, contudo, com destaque para
o direito constitucional, que melhor se pode aferir o quanto e em que medida os direitos
sociais - ainda mais quando em causa a sua condicdo de direitos fundamentais - corres-
pondem a uma gramadtica universal e comum a maioria dos paises. O que se percebe,
nesse contexto, é que seguem existindo diversos modelos, que vao da total auséncia de
direitos sociais a modelos que poderiam ser chamados de fortes - pelo menos a depen-
der do ponto de vista - em matéria do reconhecimento e protecao de tais direitos.

Com efeito, ao passo que nos Estados Unidos da América (o que também, em-
bora a auséncia de uma constitui¢do escrita no sentido moderno e convencional do ter-
mo, aplica-se ao caso da Inglaterra e de alguns Estados que seguiram esse modelo) a
constitucionalizagdo de normas de justica social (mesmo na condigdo de normas defi-
nidoras de fins estatais) e de direitos sociais ndo logrou sucesso nem na esfera politico-
-legislativa e nem por meio da jurisprudéncia da Suprema Corte, apesar de algumas
importantes vozes e tentativas nesse sentido - recorde-se aqui a tentativa de Franklin D.
Roosevelt (1944) de fazer aprovar uma segunda declaracdo de direitos, no caso, dedicada
aos direitos sociais (SUNSTEIN, 2004) - a protecao social (satde, direitos do trabalhador,
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educagdo, etc.) segue ocorrendo por meio da legislacao ordinaria e politicas puablicas, a
insercao de normas nas constituigdes que disponham sobre tarefas a serem cumpridas
pelo Estado em matéria de justica social ou mesmo consagrando direitos sociais, parece
constituir a regra geral, mas ainda assim, sdo significativas as diferencas registradas.
Assim, ao passo que na Lei Fundamental da Alemanha (1949), além de alguns direitos
econdmicos e da protecdo da maternidade e da familia (assim como o dever de assegu-
rar uma igualdade material entre homens e mulheres e a integracdo das pessoas com
deficiéncia), ndo foram contemplados direitos sociais, mas apenas uma clausula geral
de justica social, de acordo com a qual a Alemanha é um Estado Social e Democratico
de Direito, que novamente reclama concretizagao legislativa, em outros casos, como o
exemplo da Espanha, pode-se falar de um modelo hibrido, visto que alguns direitos
sociais foram consagrados como direitos fundamentais (v.g., a liberdade sindical e o di-
reito a educacdo), o constituinte igualmente previu uma cldusula geral para o Estado So-
cial, além de contemplar, no titulo dos principios da ordem social, uma série de normas
definidoras de fins e tarefas estatais, que, todavia, ndo ostentam a condi¢do de auténticos
direitos fundamentais, sequer podendo ser exigidas como direitos subjetivos por meio
do assim chamado de recurso de amparo, que dé acesso ao Tribunal Constitucional, o
que ndo significa que tais normas sejam completamente destituidas de normatividade,
ja que seguem sendo parametro do controle de constitucionalidade. Ja no caso de paises
como a Africa do Sul, o Brasil, a Colombia e Portugal, os direitos sociais foram positi-
vados como direitos fundamentais, mas ainda assim existem diferencas significativas
a serem consideradas, especialmente quando se trata do regime juridico constitucional
atribuido a tais direitos. Assim, se no caso de Portugal os direitos sociais, econdmicos
e culturais e os direitos, liberdades e garantias (que correspondem, grosso modo, aos
direitos civis e politicos e aos direitos e liberdades dos trabalhadores) a Constituicao da
Reptuiblica Portuguesa (1976) limitou a aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais aos direitos, liberdades e garantias e direitos anadlogos, além de nao - ao
menos nao expressamente - incluir os direitos sociais no elenco dos limites materiais
a revisdo constitucional,! no Brasil, a Constituicio Federal de 1988 incluiu um elenco
generoso (na ocasido, possivelmente sem precedentes e paralelos no constitucionalismo
contemporaneo) de direitos sociais e direitos dos trabalhadores no Titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais, além de um conjunto de principios e regras versando so-
bre matéria econdmica, social, ambiental e cultural nos titulos da ordem constitucional
econdmica e social, 0 que também ocorreu - em linhas gerais - no caso da Constituicao
da Coldmbia (1991). Destaque-se que tanto no Brasil quanto na Colémbia, doutrina e
jurisprudéncia constitucional, ainda que ndo de modo unissono e respeitada uma série
de peculiaridades, os direitos sociais a prestagdes sao considerados direitos exigiveis (na
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condigdo de direitos subjetivos e mesmo na esfera individual), o que, por sua vez, nao
corresponde ao modelo sul-africano, no qual, a despeito de uma série de direitos sociais
na Constituicdo e da criacdo de uma Corte Constitucional, a normatividade dos direitos
sociais a prestacdes (embora reconhecida) é manejada em geral de modo distinto em re-
lacdo aos direitos civis e politicos,? aspectos que serdo objeto de maior desenvolvimento
mais adiante, pois também dizem respeito as diferentes estratégias de litigancia judicial
em matéria de direitos sociais.

Que a maior eficacia juridica e efetividade das normas de justica social e/ ou dos
direitos fundamentais sociais (a depender do modelo adotado em cada ordem constitu-
cional) est4 essencialmente atrelada - além do forte influxo do contexto social, econémi-
co e politico - aos mecanismos institucionais e procedimentais criados e desenvolvidos
para a sua protegdo e promocao, com destaque aqui para o papel do Poder Judiciario,
resulta quase que evidente, de modo que, na esteira da proposta de Tushnet (2008), é
possivel se falar em direitos fortes e cortes fracas ou mesmo variagdes sobre o tema.

O que se percebe é que tanto o conceito quanto o contetido e o regime juridico
dos direitos sociais, embora quanto ao seu reconhecimento no plano textual, ainda mais
do ponto de vista internacional, ndo obedecem a um padrao uniforme. A afirmagao de
que os direitos sociais pertencem a uma espécie de patrimonio comum universal deve
ser conciliada, portanto, tanto com as diferengas em parte ja apontadas, quanto com o
fato de que os direitos sociais, notadamente na sua dimensao de direitos a prestagdes,
sao fortemente impactados pelo grau de desenvolvimento e prosperidade econdmica
dos Estados individualmente considerados, mas também e cada vez mais na perspectiva
transnacional, o que remete, entre outros aspectos, para o fendmeno da globalizacao e
das crises econdmicas, o que voltard a ser objeto de atencao.

Além disso, em uma época em que se fala tanto de um constitucionalismo de
diferentes niveis, os diversos planos de positivacao (das fontes dos direitos sociais en-
quanto normas juridicas) e de protecado (nacional, regional e internacional, além da des-
centralizacdo e diferengas no plano interno de cada Estado) dos direitos sociais colocam
desafios a propria coordenacdo, maiores ou menores, entre as diferentes esferas e érgaos
que a representam, o que também assume relevancia para os niveis de protecdo e pro-
mocao dos direitos sociais como direitos exigiveis e efetivos.

Nessa perspectiva, se por um lado o direito internacional dos direitos humanos
e a macica ratificacdo (ainda que nao total) do pacto de direitos sociais, econdmicos e
culturais, exercem a fun¢do de um amalgama juridico-social, pois formalmente vincu-
lantes da expressiva maioria dos Estados da comunidade internacional, por outro lado,
tanto o nem sempre frutifero didlogo entre os organismos supranacionais (entre eles, os
Tribunais) e os internos, mas acima de tudo o déficit de implementagdo dos parametros
internacionais (com destaque para os parametros sociais elaborados e monitorados pela
ONU e outros atores do sistema), também a falta de efetividade dos objetivos constitu-

2 Sobre os direitos sociais na Africa do Sul, ver especialmente Liebenberg (2010).
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cionais e direitos sociais remetem para o crucial e dramaticamente atual problema da
forca do Direito e dos Direitos em face da crise social e econdmica, colocam em xeque
a autoridade e a eficdcia do sistema internacional dos direitos humanos em matéria de
direitos sociais.

Que o Estado Social (ou o assim chamado Estado de Bem-Estar Social, de acor-
do com a conhecida férmula do Welfare State) - compreendido (para efeitos de um acor-
do semantico) como um Estado que promove justica social mediante os procedimentos e
limites do Estado Democrético de Direito (portanto, de um Estado Social e Democrético
de Direito (ZACHER, 1987)), consequentemente também os direitos sociais se encon-
tram fortemente impactados pela crise econdmica e, em certo sentido, também se en-
contram vivenciando uma crise. Que a crise ndo se revela da mesma forma em todos os
ambientes e em todos os tempos é algo que ndo precisaria ser enfatizado, bastando aqui
uma referéncia ao atual quadro na Europa, como os exemplos da Grécia, Portugal e Es-
panha, apenas para mencionar os mais agudos e que tém obtido maior divulgagao pelos
meios de comunicacao. Que o Estado Social se encontra gravemente enfermo, contudo,
corresponde a uma constatacdo que ja perdeu ha muito o sabor de novidade, sendo rei-
terada como se fosse um mantra ja desde meados da década de 1970, mas especialmente
a contar da década de 1980. Por outro lado, é preciso reconhecer que as diversas mani-
festagbes concretas do Estado Social sdo bastante distintas entre si, mesmo em se tratan-
do de auténticos Estados Democréticos de Direito, o que pode ser bem ilustrado com o
exemplo da positivacao, ou ndo, de direitos sociais, mas em especial em se avaliando o
regime juridico de tais direitos e a sua eficacia social, precisamente a que mais se ressente
em tempos de crise. Além disso - mas em boa parte por isso - ha mesmo quem coloque
a interrogacdo de um Adeus ao Estado Social (LOUREIRO, 2010), pois a evolugdo mais re-
cente, em especial a crise de efetividade dos direitos sociais (sejam eles positivados como
direitos fundamentais, sejam eles direitos atribuidos pela legislacdo infraconstitucional
que concretiza as tarefas do Estado Social) e o gradativo esvaziamento do papel do Es-
tado (pelo menos na condicao de Estado prestacional e interventivo) justificam que tal
indagacdo, sobre a sobrevivéncia do Estado Social, siga atual e relevante.

Mas a crise do Estado Social, como apontou Santos (1998, p. 17-19), é também e
de certa forma a crise da democracia, que, especialmente em virtude do impacto da glo-
balizagdo econémica e do consenso democrético liberal, amigo de um enfraquecimento
do Estado e protagonista de uma concep¢ao minimalista de democracia, tem levado a
um gradativo esvaziamento da propria democracia em sentido material, com manifes-
to prejuizo para os direitos fundamentais em geral e os direitos sociais em particular.
Tal enfraquecimento do Estado e da democracia reflete-se, entre outros aspectos, nota-
damente quando relacionado com a crise econdmica, na diminui¢do da capacidade do
Estado em assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais, com destaque aqui para os di-

> Nota de margem n. 96, conceito que evidentemente assume aqui um carater aproximativo e que recebe sua respectiva
formatagdo de acordo com as peculiaridades de cada ordem juridico-constitucional que pode ser reconduzida a nocao de
Estado Social.
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reitos sociais, reforcando, além disso, a dominacdo do poder econdmico em detrimento
do poder estatal e da ordem juridica (FARIA, 1996, p. 127 e ss.). Os niveis alarmantes de
desemprego, a crescente exclusao social, a dependéncia - quando e enquanto o Estado e
a sociedade tiverem condigdes de suportar - de um ntimero cada vez maior de pessoas
das politicas de assisténcia social do Estado ou da caridade, com reflexos inclusive na
autoestima do individuo, fornecem o caldo para o que Santos (1998, p. 23 e ss.) designou
como uma espécie de “fascismo societal”, no sentido de um “Apartheid Social”, que, a
depender do lugar, do contexto e da sua dimensao, chega a gerar a divisao da cartografia
urbana em zonas civilizadas, que ainda vivem sob o signo do contrato social e mantém
os parametros e procedimentos do Estado Democréatico (e Social) de Direito, e zonas
marcadas pela exclusdo e pela selvageria, caracterizadas por uma espécie de retorno
a um estado da natureza a feicdo de Hobbes, na qual o préprio Estado, a pretexto de
salvaguardar a ordem e os direitos fundamentais, passa a atuar de forma predatéria e
opressiva, além da subversao gradual da ordem juridica democratica. No que diz com
os direitos sociais a prestacdes, assume particular relevo a existéncia - na perspectiva
apontada por Santos (1998, p. 24 e ss.) - de um fascismo financeiro, que, mediante a espe-
culacdo financeira e o dominio dos mercados, opera em um “espago-tempo virtualmente
global e instantaneo”, que, combinado com a l6gica de lucro especulativo que o sustenta,
confere um imenso poder discriciondrio ao capital financeiro, praticamente incontrola-
vel, apesar de suficientemente poderoso para abalar a economia real ou a estabilidade
politica de qualquer pais (SANTOS, 1998, p. 24 e ss.).

Nesse mesmo contexto, os segmentos excluidos da populagdo, vitimas das
mais diversas formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral, resultantes em boa parte
(mas nao exclusivamente) da opressao socioecondmica, acabam nao aparecendo como
portadores de direitos subjetivos publicos, ficando excluidos da titularidade de direi-
tos fundamentais, de modo que a diminui¢do do papel do Estado (especialmente em
razdo do seu dever de protecdo e promogdo dos direitos fundamentais) nem sempre
significa mais liberdade e mais democracia, podendo, pelo contrario, contribuir para o
déficit de efetividade do Direito e dos direitos (FARIA, 1996, p. 145-146). Em uma outra
escala - mas vinculada ao processo referido - a globalizacdo e a escala mundial da crise
econdmica (hoje cada vez mais também uma crise do capitalismo financeiro e da redu-
¢ao do capitalismo produtivo) - contribuem decisivamente para o enfraquecimento da
soberania interna e externa dos Estados, o que, entre outros fatores, tem levado a um
condicionamento da politica (das decisdes politicas) pelos equilibrios macroeconémicos,
que limitam (e mesmo condicionam) as intervengdes regulatorias do Estado, indicando
que a crise do Estado Social é também uma crise integral do Estado e do seu papel na
arquitetura do poder interno e supranacional (FARIA, 1996, p. 142 e ss.). Por outro lado,
a crise do Estado é também uma crise da sociedade e da cidadania, aqui compreendida
como direito a ter direitos humanos e fundamentais efetivos.

A reducao dos niveis de prestagdo social em tempos de crise, a “flexibilizagao”
e mesmo supressao de direitos e garantias dos trabalhadores, o agravamento do desem-
prego e, portanto, das condicdes de acesso a fruicdo dos demais direitos, desafiam me-
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canismos de superacao desse quadro e colocam em xeque a capacidade do Direito e das
instituicdes e procedimentos do Estado Democratico de Direito de atenderem de modo
adequado as dificuldades e bloquearem o déficit de efetividade dos direitos fundamen-
tais em geral e dos direitos sociais em particular. Um singelo e conhecido exemplo dos
problemas que avultam em tempos de aguda crise econdmica diz com a distribuicdo,
pelo Estado, de expressivas quantias em recursos publicos para subsidiar corporagdes
financeiras, ou mesmo a concessao de incentivos fiscais a empreendimentos privados,
em detrimento da capacidade de prestacdo estatal na seara da protegao social, ou mesmo
- como ocorrido recentemente na Grécia, Espanha e Portugal - o corte até mesmo nos
vencimentos de servidores publicos, mantida (eventualmente inclusive aumentada) a
carga tributdria ou o percentual em termos de contribuicdes sociais.

Aquilo que se pode designar como uma crise dos direitos fundamentais (mas
que também é simultaneamente uma crise dos direitos humanos, compreendidos como
aqueles direitos consagrados no dmbito do sistema internacional de direitos humanos),
embora seja aparentemente mais aguda na seara dos direitos sociais a prestagdes, assu-
me, todavia, contornos muito mais amplos, pois afeta os direitos de todas as geracdes
(ou dimensdes), além de nao poder ser atribuida exclusivamente ao fenémeno da globa-
lizagdo e mesmo da crise econdmica. A amplitude da crise envolve também o impacto
da tecnologia sobre uma série de direitos de matriz pessoal e individual, como é o caso
da privacidade, da afetacdo do ambiente (natural e do trabalho), entre muitos outros
aspectos que poderiam ser citados nesse contexto. Por outro lado, percebe-se que a crise
econdmica e a crescente exclusdo social guardam relagao (ainda que ndo exclusiva) com
o aumento da criminalidade e, por conseguinte, implicam aumento de violagdo de di-
reitos fundamentais. Assim, além de a crise dos direitos fundamentais ndo estar restrita
aos direitos sociais, também a crise dos direitos sociais atua como fator de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos.

A referéncia a uma crise dos direitos fundamentais, com destaque aqui para
os direitos sociais, assumiria uma feicdo reducionista se fosse limitada a uma crise de
efetividade, em outras palavras, ao fendmeno da ineficacia social do programa juridico-
-politico dos direitos sociais enquanto direitos humanos e fundamentais ou, quando nao
houver direitos sociais assegurados na Constituicao, das normas definidoras de fins e ta-
refas estatais na esfera socioecondmica e da propria legislacdo social. Assim, é possivel,
salvo melhor juizo, a exemplo do que ja o fizemos em texto anterior, falar de uma crise
de identidade dos direitos sociais (e dos direitos fundamentais) e mesmo de uma crise
de reconhecimento e/ou confianca (SARLET, 1999). Com efeito, sob uma determinada
perspectiva, a falta de efetividade dos direitos conduz a uma crescente desvalorizacao
de sua forca normativa e a falta de confianca no discurso dos direitos fundamentais,
mas também ¢é perceptivel uma espécie de polarizagdo entre o segmento populacional
que ainda exerce plenamente sua cidadania e goza de direitos efetivos, e aqueles que
praticamente estao alijados do acesso a fruicao dos direitos que em tese (e cada vez mais
em tese) assumem a condicdo de direitos de titularidade universal. Apenas a titulo ilus-
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trativo, vale mencionar que a crescente criminalidade - ao menos é o que se percebe no
caso do Brasil, ao qual aqui recorremos - leva a uma elevagao da tensdo social e acaba
por estimular uma opinido publica favoravel ao aumento das penas na esfera criminal
(inclusive a insercdo da pena de morte) e mesmo tolerante em relacdo a pratica da tor-
tura e de métodos de investigacdo e repressao do crime incompativeis com o sistema de
direitos fundamentais, pelo menos nos moldes do que atualmente é adotado na maioria
dos Estados que pretendem ostentar o titulo de Estados Democraticos de Direito. Outro
eixo do problema - mas que esté diretamente relacionado (ainda que nao exclusivamen-
te, pois a questdo do fundamentalismo religioso e do terrorismo assume uma dimensao
relevante nesse contexto) ao acirramento da crise econémica em escala global - guarda
relacdo com os movimentos migratérios e o endurecimento das regras sobre concessao
de asilo ou abrigo politico e/ ou econémico e ondas de xenofobia que se manifestam in-
clusive na esfera politica, notadamente no crescimento dos partidos politicos de direita,
sem considerar o incremento das tensdes sociais. Soma-se a isso a situag¢do dos assim
chamados refugiados ambientais e o impacto da degradagdo ambiental sobre um contin-
gente imenso de populagdes, em geral as mais afetadas pela exclusdo social e que muitas
vezes vivem em situacdo de risco. Seca, inundacdes, avalanches e desmoronamentos
costumam atingir muito mais os pobres do que os que - embora ndo imunes - possuem
melhores condi¢des de se prevenir e proteger.

Todo esse quadro de crise, aqui tracado de modo meramente esquemético e
ilustrativo, coloca desafios ao Direito e as Instituigdes que devem zelar pela sua realiza-
¢do pratica, levando até mesmo a um repensar da nogao de direitos fundamentais, sua
funcao e sua viabilidade na condi¢do de normas de direito objetivo vinculantes e como
posicdes subjetivas exigiveis pelo e em face do Estado e mesmo da sociedade, seja no
plano interno dos Estados, seja no plano supranacional. Aqui ja se podem enunciar al-
gumas perguntas, que, a0 menos em parte, serdo enfrentadas nos préximos segmentos.

Uma das indagacdes segue sendo a de como é possivel atribuir aos direitos so-
ciais a condigao de direitos fundamentais, especialmente na condigao de direitos a pres-
tacdes faticas estatais, visto terem a sua efetividade diretamente impactada pela escassez
de recursos. Em outras palavras, cuida-se de saber o quanto os direitos a prestagdes
podem ser considerados direitos exigiveis. Tal questdo se articula com o problema do re-
gime juridico dos direitos sociais e da possibilidade, mediante um determinado regime
juridico (internacional, constitucional, legal), de assegurar tanto a eficacia e efetividade
das normas definidoras de direitos sociais em termos de direitos positivos, portanto,
direitos a prestacOes estatais, quanto de assegurar que os niveis vigentes de protegao
juridica dos direitos sociais ndo sejam esvaziados, mas também - e como decorréncia
disso - possam contribuir pelo menos para a manutencao de niveis de protecdo social
compativeis com a dignidade humana.

Importa sublinhar, ainda, que o desafio da efetividade dos direitos sociais ndo
constitui um privilégio dos direitos sociais na condicao de direitos fundamentais, pois
ainda que se cuide de ordens juridico-constitucionais que tenham renunciado a consti-
tucionalizacdo de tais direitos, optando por um sistema de protecdo social de matriz no
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todo ou em grande parte infraconstitucional, a crise econémica e a escassez de recursos
se revela igualmente (pelo menos quanto a determinados aspectos) relevante para os ni-
veis concretos de protecao social assegurados pelos Estados, bastando aqui apontar para
os recentes desenvolvimentos na Unido Europeia, onde - com ou sem direitos funda-
mentais sociais nas constitui¢des - a crise econdmica tem afetado significativamente as
prestacdes sociais disponibilizadas aos cidaddos, inclusive com reflexos no que diz com
tratamentos diferenciados reservados para os estrangeiros, notadamente os considera-
dos em situagao irregular.* Por outro lado, também é correto afirmar que a constitucio-
nalizagdo dos direitos sociais na condigdo de direitos sociais ou, pelo menos, a previsao
de determinados critérios de matriz constitucional que sirvam de parametro para asse-
gurar um controle da legitimidade constitucional das medidas que afetam (para menos)
os niveis de protecdo social poderd assumir um papel mais ou menos relevante, sem
prejuizo da discussao na esfera da Politica e das politicas, que nem sempre é sensivel aos
parametros constitucionais ou, pelo contrério, acaba por levar a reformas constitucionais
e/ou legislativas.

A diversidade dos modelos de reconhecimento e protecdo dos direitos sociais,
seja no plano constitucional, seja em nivel legislativo ordinério, bem como no que diz
respeito as peculiaridades do sistema internacional (e dos sistemas regionais) de direitos
humanos e no maior ou menor grau de cumprimento dos seus parametros pelos Estados
da comunidade internacional, dificilmente permite que se possa partir de uma teoria de
base e mesmo de padrdes supranacionais indistintos. Se isso ja é correto quando se esta
a falar dos niveis de protecdo juridica, tanto mais a diversidade é determinante quanto
estiverem em causa os pressupostos faticos (econdmicos) de fruicdo dos direitos sociais
na condicdo de direitos a prestacdes.

O quanto os 6rgaos estatais se encontram vinculados pelas obrigacdes de res-
peitar, proteger e promover os direitos a prestacdes, ndo encontra resposta uniforme,
mas € perceptivel que a tendéncia é de considerar que pelo menos os direitos a presta-
¢des vinculados ao minimo existencial sdo de efetivagdo prioritaria, de tal sorte que sua
violagdo (seja por acdo, seja por omissdo, ainda que parcial) ofende ndo apenas grande
parte das constituicdes, mas entra em rota de colisdo com obrigac¢des oriundas do siste-
ma internacional de direitos humanos.

Embora se saiba, por outro lado, que a simples previsao de direitos sociais nos
textos constitucionais, mas também nas leis, ndo é suficiente, por si s6, para que se possa
ter assegurada a sua efetiva fruicdo, bem como se tenha presente que o fendémeno da
escassez nao pode ser puro e simplesmente desconsiderado pelo Direito, o fato é que
o direito - inclusive o principio da proibicdo de retrocesso social - pode ser um fato
poderoso para prevenir ou reduzir o impacto da crise, notadamente quando se cuida
de assegurar niveis minimos de igualdade de oportunidades e impor ao Estado obriga-

4 E o caso, v.g., da Espanha, onde além dos altissimos indices de desemprego, reducéo dos proventos dos servidores
publicos, entre outros (assim como ocorreu na Grécia e em Portugal), recentemente esta sendo proposta a exclusao dos
estrangeiros em situacao irregular do sistema publico de satide (IMIGRANTES..., 2012).
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¢oes de controle do desperdicio, transparéncia, informacao, entre outras. Além disso,
é perceptivel que a protecado juridico-constitucional dos direitos sociais, inclusive e em
especial na sua condicao de direitos a prestagdes, tem sido um fato relevante tanto como
pauta permanente de reivindica¢des na esfera das politicas publicas, quanto como po-
deroso instrumento para, na auséncia ou insuficiéncia daquelas, ou mesmo pela falta de
cumprimento das préprias politicas publicas, propiciar o assim designado “empode-
ramento” do cidadao individual e coletivamente considerado para uma agdo concreta,
ainda que nem sempre idealmente efetiva e muitas vezes mais simbdlica. Isso, como
atende a evolucdo recente, projeta-se nas relacdes entre os proprios Estados na esfera
supranacional. Nessa perspectiva, o fato de os direitos sociais serem considerados au-
ténticos direitos humanos e fundamentais e, como tais, levados a sério também na sua
condigdo de direitos subjetivos, tem também servido para imprimir a nogao de cidada-
nia um novo contorno e contetido, potencialmente mais inclusivo e solidario, o que por
si s0 ja justificaria todo o esforco em prol dos direitos sociais e nos serve de alento para
seguirmos aderindo ao bom combate as objecdes manifestamente infundadas que lhes
seguem sendo direcionadas. Se com os direitos sociais na condicdo de direitos humanos
e fundamentais ndo se podera pretender uma soberania absoluta do Direito em relacao
aos fatos - notadamente em relagdo a crise -, também ¢é certo que a forca normativa
(Hesse) dos direitos sociais ndo os torna completamente reféns da crise; pelo contrario,
direitos sociais podem e devem seguir sendo um projeto normativo e vinculante, apesar
da crise e como permanente chamado em prol da inclusao e igualdade.

Com efeito, o reconhecimento de que os direitos sociais constituem direitos exi-
giveis ndo transforma o Poder Judicidrio no agente privilegiado do processo, pois nao
podera substituir uma ampla e coerente politica dos direitos fundamentais (e ndo apenas
dos direitos sociais), por mais que seja correta e deva ser endossada, nao pode, por seu
turno, conduzir ao afastamento dos direitos sociais do crivo dos Tribunais. O que ha de
ser discutido e melhor equacionado é a forma pela qual ha de atuar o Poder Judiciério,
visto que este - assim como seus 6rgaos e agentes - também se acha vinculado direta-
mente pelos deveres de protecao dos direitos fundamentais. Da mesma forma, como foi
objeto de varias contribui¢des citadas neste trabalho, hd que apostar mais no estudo do
papel do Poder Legislativo e do Poder Executivo, assim como nos mecanismos de aper-
feicoamento do controle social em relacdo as politicas ptblicas.

Assim, hd como afirmar que um dos principais desafios com os quais nos de-
paramos atualmente é o de resgatar as boas (pois nem todas talvez o sejam!) promessas
da modernidade, entre as quais assumem papel de destaque a institucionalizagdo e a
permanente “atualidade dos direitos sociais” (MORAIS, 1996, p. 181 e ss.), contribuindo
para que também as instituicdes do Estado Democratico de Direito consagrado pela CF
possam, antes tarde do que nunca, tornar efetivas tais promessas, especialmente naquilo
que estas dizem respeito a implantacao de niveis suficientes de justica social, em outras
palavras, a garantia de uma existéncia digna (uma vida com qualidade) para todos.

A Revista Espaco Juridico, publicada pelo Programa de Pés-graduacdo em Di-
reito da Unoesc, oferece-nos, mais uma vez, na edicdo que ora vem a lume e para a qual
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me foram proporcionados a honra e o privilégio de esbocar o presente editorial, um foro
de discussao e reflexdo critica privilegiado em matéria de direitos humanos e direitos
fundamentais, que, embora nao limitado aos direitos sociais, econémicos, culturais e
ambientais, busca tratar os direitos fundamentais na sua integralidade, em sinergia com
a sua interdependéncia. Que o bom debate travado e estimulado por meio da presente
publicagdo possa auxiliar na superagao da crise (ou melhor, das crises) referida, inician-
do pela crise de identidade e de confianca, pois é apenas a confianca no Direito e nos
direitos que nos permitird trilhar o caminho da vitéria nessa jornada.
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