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INTRODUCAO

Embora a histéria dos direitos humanos encontre seus antecedentes
intelectuais mais remotos na Antiguidade Classica, especialmente na filo-
sofia de pensadores como Aristételes, Platao e Sécrates, na realidade, os
direitos humanos com o rosto moderno somente comecam a ser concebidos
a partir do Renascimento, na passagem aos séculos XVI e XVII e com
protagonismo principal do século XVIII. Por conseguinte, estavam situados
somente na cabega de alguns ilustres pensadores, ou no ideario moral e
politico de certos movimentos politicos e sociais, humanistas ou religiosos.

Pode-se afirmar que a reforma protestante, os jusnaturalistas contratua-
listas e racionalistas que emprestaram sua contribuicao para a filosofia da
tolerancia e dos limites ao poder — politico e eclesiastico —, particularmente
Locke e Spinoza, o primeiro liberalismo com Rousseau e Condorcet a frente
e Kant, constituem o que se pode denominar o marco cultural, ideolégico e
intelectual da primeira versao moderna dos direitos do homem e do cidadao,
que adquire relevancia muito especial com as revolucoes liberais do século
XVIII e suas declaragoes de direitos, nomeadamente a americana de 1776 e
a francesa de 1789 que marcam o rompimento com o Estado absoluto.

Todavia, essa ruptura nao implicou no abandono da idéia mesma de
Estado, que se consolida precisamente e se aperfeicoa com a burguesia no
poder. E agora o Estado-nagdo que tem como protagonista o cidadao, nao
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qualquer cidadao, mas aquele que é titular de certos direitos, exatamente
como conseqiéncia desse status ou condicdo. Por conseguinte, os direitos
do homem e os direitos do cidadao se configuram como dois catalogos dife-
rentes que apenas sao gozados em sua plenitude pelo homem cidadao que
¢é identificado como varédo, branco, nacional e proprietéario.

E claro que nesse contexto os direitos tinham um alcance muito limi-
tado, quer sob o ponto de vista tedrico ou em relagdo com o seu conceito e
fundamento moral, quer ainda sob o d&mbito juridico-positivo. A distancia
tedrica e pratica entre os direitos do homem e os direitos do cidadao se
mostra muito grande, na medida em que a cidadania nao incluia as mulhe-
res, os nao-proprietarios (aqueles que, posteriormente, passa-se a denomi-
nar classe trabalhadora ou assalariada) e nem mesmo os estrangeiros. Por-
tanto, essa cidadania correspondia basicamente a um tipo humano espe-
cial: o tipo humano varao, nao-estrangeiro, burgués branco e proprietario
(cidadania liberal), o que na pratica a tornava vazia de conteudo.

“Los hombres, todos los hombres, solo gozan de ciertos derechos vincu-
lados con la idea de dignidad humana entendida en un sentido muy
reducido (son derechos del liberalismo, basicamente de naturaleza ci-
vil — liberdad de conciencia, de expresion, de pensamiento, de imprenta
o de prensa, etcétera). En la practica, ni siquiera podran ejercer con
garantias suficientes, en condiciones reales de igualdad, estos derechos
que pertenecen — segun reza la ideologia liberal y sus textos mas
emblematicos — a todos los hombres por igual.”!

Teve-se, pois, de esperar os séculos vindouros, os autores e os movi-
mentos politicos mais avancados, desde o pensamento democratico, até o
socialista, passando pelo liberalismo progressista no século XIX, para que a
idéia de direitos humanos evoluisse progressivamente de uma compreen-
sado da cidadania particularmente restritiva, passando-se primeiro pela luta
e pela conquista do sufrdgio universal masculino com a incorporagao pela
classe trabalhadora dos direitos politicos e sua posterior generalizagao as
mulheres.

De fato, o reconhecimento dos direitos humanos fundamentais no
constitucionalismo do final do século XVIII representa a transladagao ao di-
reito positivo da teoria dos direitos naturais elaborada pelo jusnaturalismo
racionalista desde o comego do século precedente. O objetivo era, em am-
bos os casos, preservar certos valores ou bens morais que se encontravam
inatos, inalienaveis e universais, como a vida, a propriedade e a liberdade.
Por isso, o titular desses direitos também era o mesmo sujeito abstrato e
racional, o homem auténomo e independente portador de direitos naturais,
que, em sua qualidade de cidadao e, portanto, guiado s6 por seus interes-
ses, concluia um contrato social que dava vida artificial as instituicées, e

1 ANON ROIG, Maria José et al. Lecciones de derechos sociales. Valencia: Tirant lo blanch, 2004. p. 15-16.
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que na condigao de proprietario, movido assim mesmo sé por interesse, pac-
tuava sucessivos negocios juridicos de acordo com certas regras formais
fixas e seguras, sem que fosse relevante a condigao social de quem negoci-
asse, nem que coisas se intercambiavam. Por conseguinte, o conteudo, aquele
que representa a cara obrigacional que acompanha todo direito, também
era comum e muito simples, na medida em que visava a lograr a garantia do
ambito da imunidade necessaria para a preservagao da prépria vida e da
propriedade e para o exercicio da liberdade no publico e no privado.

Dessa forma, o Estado deveria ser tao extenso como fora imprescindi-
vel para assegurar dita imunidade frente aos demais individuos e tao limita-
do como fosse possivel para ndo converter-se em uma ameaca aos direitos?.
Por conseguinte, e somente bem mais tarde, ja na entrada do século XX, é
que comecga a surgir a preocupagao com o aparecimento de movimentos em
busca da igualdade material para que os direitos pudessem ser reais e efe-
tivos para todos, porém sempre em ambito particular de alguns Estados-
nacao, o que significa afirmar que a atengao prestada a esses direitos na
dimensao internacional era ainda muito débil.

Entretanto, e fundados na mentalidade de igualdade efetiva no exer-
cicio dos direitos, surgem os direitos econémicos, sociais e culturais, como
indispensaveis para o gozo generalizado e efetivo dos direitos civis e politi-
cos, praticamente ja no século XX, com a idéia de Estado social.

Desse modo, pode-se afirmar que o processo de passagem do Estado
liberal ao Estado social, com seus antecedentes especialmente nas Consti-
tuicdes do México de 1917 e da Republica de Weimar de 1919, centra-se na
colocacdo em marcha de direitos que garantem ou tornam possivel uma par-
ticipacédo politica igualitdria, e, por conseguinte, a incorporacao da classe
trabalhadora na configuracao de uma nova generalizagao de direitos funda-
mentais para assegurar a solidariedade e a igualdade, ou seja, os direitos
sociais como o direito de associacao e do sufragio universal, e, como conse-
qiiéncia dessa visao, se incorporam ao parlamento representantes dos par-
tidos obreiros que passam a defender seus interesses colocando em discus-
sdo problemas alheios aos que tradicionalmente interessavam a burguesia,
levando a formagédo de governos socialistas, cuja dindmica incidird no
constitucionalismo com uma atuacao positiva dos poderes publicos e com
uma funcéo atribuida ao Direito administrativo e ao Direito laboral, o que
termina contribuindo para a formulacao de novos direitos, os chamados di-
reitos econémicos, sociais e culturais, cujo fundamento sera a igualdade e a
solidariedade, que tém por objetivo satisfazer as necessidades béasicas nao
cobertas com os direitos civis e politicos por meio de uma fungao promocional
dos poderes publicos.

2 PRIETO SANCHIS, Luis. Leys, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998. p. 69-70.
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Para se atingir a esse desiderato, é necessario utilizar-se a igualdade
como diferenciagdo, como método para alcangar a igualdade como equipa-
racao. Essa igualacgéo se alcanga no ponto de chegada, enquanto nos direi-
tos classicos, individuais, civis e também politicos, como o sufragio univer-
sal, a igualdade existe desde o ponto de partida, igualdade como equipara-
¢ao desde o principio, o que em muitas ou na grande maioria das vezes
termina por produzir substancialmente desigualdade.

Todavia, alerta Geraldo Pisarello®, do ponto de vista constitucional, é
principalmente através do carater “programatico” dos direitos sociais cons-
titucionais, como nas democracias ocidentais emergentes no pds-guerra,
que respondem, com maior ou menor éxito, as tendéncias estruturais para
consolidacdo do Estado social, na medida em que a constitucionalizacao
dos direitos sociais é quase sempre concebida em um sentido débil, porque
esses direitos, para alguns, ainda sdo considerados mandatos politicos e as
normas a seu respeito costumam ter efeitos indiretos, mediatos, cumprindo
uma funcdo basicamente de cobertura, de habilitagcao, que permitem ao le-
gislador incursées em esferas que o constitucionalismo liberal vedava radi-
calmente. Porém, ndo adquirem, em muitos casos, o status de verdadeiros
direitos subjetivos, pois quase nunca resultam passiveis de concretizagao
por meio da jurisdigéo, ficando dependentes da atividade legislativa e ad-
ministrativa e, até mesmo, financeira do Estado.

Entretanto, essa forma de ver e interpretar os direitos sociais nao pa-
rece correta e, por isso, nao deve ser aceita passivamente, pois os direitos
sociais obrigam o Estado e os particulares ao seu cumprimento e também
podem, em muitos casos, ter sua concretizagao exigida por meio dos meca-
nismos jurisdicionais previstos nas préprias constituigées dos Estados. Por
essa razao, tém eficacia, nao podendo, as normas que os garantem, serem
vistas como meras promessas ou programas.

Dessa forma, a adogao de normas constitucionais ou de tratados inter-
nacionais que consagram direitos econémicos, sociais e culturais termina
gerando obrigagoes concretas para o Estado, que, mesmo assumindo suas
particularidades, podem ser exigidas jurisdicionalmente. Por conseguinte,
nao pode o Estado justificar impunemente o seu descumprimento com base
no mero argumento de que nao teve a intencao de assumir uma obrigacgao
juridica, mas simplesmente realizar uma declaracdo de boa intengao politica®.

Como lembra Luigi Ferrajoli®, os direitos fundamentais, quando tém
expressao em normas constitucionais ou em tratados internacionais, corres-

3 PISARELLO, Geraldo. Del estado social legislativo al estado social constitucional: por una proteccién
compleja de los derechos sociales. Isonomia, Barcelona, p. 84, n. 15, out. 2001.

4 ABRAMOVICH, Victor et al. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2004. p.19-20.

5 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del més débil. Trad. Perfecto Andrés Ianez y Andrea
Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 50.
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pondem néo apenas a proibi¢ées, mas, também, a obrigagdes a cargo do
Estado, cuja violagao é causa de invalidez das leis e das demais decisdes
publicas, e cuja observancia é, pelo contrario, condigdo de legitimidade dos
poderes publicos.

Eesseo objetivo deste trabalho: demonstrar que os direitos econémi-
Cos, sociais e culturais, quando previstos em tratados internacionais ou cons-
titucionalmente garantidos estao providos, pelo menos em sua grande maio-
ria, de eficacia e as normas que os garantem vinculam e obrigam o Estado,
que nao pode deixar de cumpri-las ou concretiza-las sem justificagao razoa-
vel, e por isso mesmo podem ser exigidos por meio dos varios mecanismos
jurisdicionais previstos nas constitui¢ées dos Estados, ndo constituindo, as-
sim, meros programas ou intengdes governamentais.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: CARACTERISTICAS

De acordo com o pensamento de Norberto Bobbio?, o reconhecimento
e a protecao dos direitos do homem encontram-se na base das constituicoes
democraticas modernas, na medida em que estreitamente ligados a demo-
cracia e a paz.

Os direitos do homem, a democracia e a paz sao, na visao do pensa-
dor italiano, trés momentos necessarios do mesmo movimento histérico, pois
sem os direitos reconhecidos e protegidos do homem néo ha de falar em
democracia, e sem democracia ndo existem as condigdes minimas para a
solugao pacifica dos conflitos, ou seja, a democracia é a sociedade dos cida-
daos, e os suditos somente se tornam cidadéos na medida em que lhes séo
reconhecidos alguns direitos fundamentais.

Assim, os direitos nao sao realidades eternas, situadas fora do tempo
e do espaco, sdo, ao contrario, fenémenos historicos e, por isso mesmo, de-
vem ser situados na histéria e a partir dela se deve analisar a sua formacao,
o seu desenvolvimento e as suas vicissitudes.

Portanto, como lembra Bobbio, por mais fundamentais que sejam os
direitos do homem séao direitos histoéricos, ou seja, nascidos em certas cir-
cunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez € nem
de uma vez por todas’.

Assim, e abstraindo as intensas e ainda nao pacificadas discussoes
sob as varias perspectivas em que se pode analisar os direitos dos nossos
tempos, é possivel afirmar que os direitos fundamentais sao aqueles direi-
tos que os individuos podem reclamar ante e contra a sociedade e os pode-

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 1.
7 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 5.
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res que a governam, ou seja, aqueles direitos que se percebem, se enten-
dem e atuam como fundamento de todo o ordenamento juridico-politico plas-
mados em textos, em cartas constitucionais e nas declaragdes ou pactos
internacionais.

A atribuigao aos direitos fundamentais da condi¢ao de direitos de nossa
época tem um valor universal, entendida a nota da universalidade nao ape-
nas no sentido formal, que atende a titularidade dos direitos, mas, sim, a um
significado material, na medida em que longe de configurar uma categoria
fechada de uma vez por todas. Os direitos fundamentais tém vindo incorpo-
rando em seu catalogo novos interesses, bens e expectativas como conse-
quéncia das sucessivas e nao esgotadas reivindicagdes e lutas dos indivi-
duos e de grupos sociais em que neles se integram, a fim de conseguir,
inclusive com a derrubada de regimes de signo totalitario, maiores e mais
decentes espagos de igualdade, liberdades e solidariedade.

Acertada, assim, € a afirmacgao de Fernando Valdés Dal-Ré, no sentido
que:

“Pero los derechos fundamentales no solo han ampliado su catélogo, el
cual tiende a enunciarse en la actualidad de nuestros dias con la ayuda
de similes biolégicos, en cuanto formado por distintas generaciones (ya
se habla de la cuarta) de derechos o en cuanto integrando por derechos
de proteccién generacional (Héberle); también ha variado la propia
configuracién dogmatica de la nocién derecho fundamental, sefialada-
mente en lo que se refiere a su estructura y su eficacia.”®

Adotando-se aqui o pensamento de Luigi Ferrajoli®, pode-se dizer que
os direitos fundamentais sao aqueles direitos subjetivos que correspondem
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de
pessoa, cidadaos ou pessoas com capacidade de agir, ou nas palavras do
préprio jurista italiano que, adotando uma definigdo formal ou estrutural de
direitos fundamentais, afirma que os direitos fundamentais sao:

“Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
‘derechos subjetivos’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; e por status la condicién de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio
de éstas.”

8  VALDES DAL-RE, Fernando. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador: un ensayo de
nocién logico-formal. Revista Relaciones Laborales, Madrid, n. 18, a. XIX, p. 2, set. 2003.

9 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 37.
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Sao, pois, direitos universalmente atribuidos a todas as pessoas, a
todos os cidadaos ou a todos os sujeitos com capacidade de agir, qualquer
que seja o contetildo que revistam e qualquer que seja a extensao da classe
dos sujeitos que, em um determinado ordenamento juridico, sejam qualifi-
cados como pessoas, cidadaos e capazes de agir.

Assim, os direitos humanos fundamentais sdo direitos pré-juridicos,
na medida em que nascem com a pessoa humana. Por conseguinte, tém
origem e justificagéo no valor supremo da dignidade humana.

O primeiro paragrafo do preambulo da Declaragao Universal dos Di-
reitos do Homem, enuncia o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana, afirmando que seus direitos sdo iguais e
inalienaveis, constituindo fundamento da liberdade, da justica e da paz do
mundo. Os direitos fundamentais sdo, nessa perspectiva, aqueles direitos
normalmente positivados a nivel estatal em textos constitucionais ou em
tratados internacionais que expressam a articulagao do sistema de relagoes
entre o individuo e os grupos de individuos e o Estado, enquanto fundamen-
to de ordem politica'®. Em sentido estrito, os direitos fundamentais constitu-
em a justificagao das institui¢goes e condicionam o exercicio do poder.

Por forca da nogao introduzida pela Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, os direitos humanos sao caracterizados pela universalidade e
indivisibilidade. Clamam, pois, pela sua extensao universal, sob a crenga de
que a condigao de pessoa é o requisito Unico para a dignidade e a titularidade
dos mesmos. Além disso, sdo indivisiveis, porque a garantia dos direitos
civis e politicos constitui um pressuposto para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, e vice-versa. Por conseguinte, quando um
deles ¢é violado, os demais também o sao, ja que compdem uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, de forma que tém a capaci-
dade de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catilogo de direi-
tos sociais, econémicos e culturais.

Assim, e de acordo com a doutrina de Luigi Ferrajoli citado por
Fernando Valdez Dal-Ré", trés sédo os tragos ou caracteristicas estruturais
dos direitos fundamentais, independentemente das expectativas que pos-
sam tutelar; e o entendimento do citado doutrinador italiano distingue este
tipo de direito dos demais:

10 Por isso, é correto afirmar que em relagédo a determinados direitos fundamentais néo é possivel, pelo
menos de forma razo4vel e consistente —nao apenas do ponto de vista da andlise estrutural das normas
atributivas, mas também sob a perspectiva das razdes e finalidades sociais que justificam a positivagao
desses direitos —, propor a exclusdo dos particulares como sujeitos destinatarios (sujeitos passivos),
como, por exemplo, nos direitos da personalidade, direito a igualdade e a ndo-discriminacéao, direito a
inviolabilidade do domicilio, das comunicagdes telegraficas e telefénicas, direito de reuniao e de
associagao, direito de greve, entre outros como garantidos nos art. 5°, 7° e 9° do Texto Constitucional
brasileiro de 1988.

11 VALDES DAL-RE, Fernando. Ob. cit., p. 3.
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a) a primeira é a forma universal de sua imputagao: se trata de direi-
tos universais, em sentido dedntico e nao valorativo da qualifica-
cao universal da classe dos sujeitos que, como pessoas, cidadaos
ou capazes de agir, sao titulares.

Nesse sentido, lembra Flavia Piovesan'? que a indivisibilidade dos
direitos humanos leva ao afastamento da nogao de que uma classe de direi-
tos — civis e politicos — merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto
outra classe de direitos — sociais, econdémicos e culturais —, ao invés, nao
mereceria qualquer observancia, pois, sob a 6tica da normativa internacio-
nal, encontra-se completamente superada a equivocada concepg¢éao de que
os direitos sociais, econdémicos e culturais nado seriam legais.

Na verdade, a idéia — equivocada — da nao-justiciabilidade dos direi-
tos sociais é meramente ideoldgica, e nao cientifica, pois sédo eles auténticos
e verdadeiros direitos fundamentais acionaveis e exigiveis demandando séria
e responsavel observancia pelo que devem ser reivindicados como direitos,
“e nao como caridade ou generosidade”.

Lembram Victor Abramovich e Christian Curtis'® que os direitos eco-
noémicos, sociais e culturais se caracterizam justamente por envolverem um
espectro amplo de obrigagdes estatais. Por conseguinte, é falso afirmar que
as possibilidades de jurisdicializagcao destes direitos sejam escassas, na
medida em que cada tipo de obrigagao oferece um leque de agdes possiveis,
que vao desde a dentncia do incuprimento de obrigagdes negativas, pas-
sando por diversas formas de controle do cumprimento de obrigagdes nega-
tivas e positivas, até chegar a exigéncia de cumprimento de obrigagdes po-
sitivas nao cumpridas. Alias, esse reconhecimento foi reafirmado pela De-
claracao dos Direitos Humanos de Viena, de 1993, quando disp6s:

“Todos os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos hu-
manos globalmente de forma justa e eqiiitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase.”

b) a segunda caracteristica dos direitos fundamentais é a sua
indisponibilidade. Essa indisponibilidade se mostra sob o aspecto
ativo, na medida em que os direitos fundamentais sao inalienéveis
pelo seu titular, bem como o passivo, ja que ndo podem ser expro-
priados por outros sujeitos, comegando pelo préprio Estado que,
ao contrario, tem o dever de garanti-los e protegé-los.

c) o terceiro e tltimo trago dos direitos fundamentais é o da abstracgao:
os direitos fundamentais tém seu estatuto constituido por regras

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacdo econémica e integragao regional. In: GRAU, Eros
Roberto et al (Coord.). Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 619.

13 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 36.
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gerais e abstratas, vale dizer: sdo conferidos mediante normas
gerais de natureza habitualmente constitucional, que sdo normas
substanciais, auto-aplicaveis e ndo meramente hipotéticas, pois
dispbem de maneira imediata sobre as situagdes nelas expressadas.

De acordo com Naranjo de la Cruz citado por Wilson Steinmetz!, os
direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva, consti-
tuem o fundamento de todo o ordenamento juridico, e, por isso, sdo aplica-
veis em todos os ambitos de atuagdo humana de maneira imediata, sem
necessidade de intermediagéo do legislador.

Por conseguinte, as normas de direitos fundamentais contidas na Cons-
tituicdo — e nos tratados internacionais — geram, conforme a sua natureza e
teor literal, direitos subjetivos para os cidadaos oponiveis tanto aos poderes
publicos como aos particulares?®.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Junto aos tradicionais direitos de liberdade — a vida, a integridade
fisica, a livre consciéncia, a intimidade, etc. — e politicos — ao sufragio, ao
acesso a cargos publicos etc. —, os ordenamentos juridicos contemporaneos
tém reconhecido outros direitos igualmente vitais, como o direito a subsis-
téncia, a educacao, a satde, ao trabalho, a moradia, entre outros, lhes outor-
gando, da mesma forma como fazem com os chamados direitos civis, nivel e
garantia constitucional.

Esses direitos, conhecidos como direitos de segunda geracgo, consti-
tuem uma ampliacdo da esfera publica dos direitos ligada a protecao de
novas classes de sujeitos e a assungao por parte de instituigbes de uma
série de fungodes relativas ao bem-estar material que na ordem juridica libe-
ral estavam excluidos da agao estatal. Lembra Paulo Bonavides'® que esses
direitos foram introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao
antiliberal. Por isso, nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual
nao podem se separar, na medida em que fazé-lo equivale a desmembra-los
da razao de ser que os ampara e estimula.

Francisco J. Laporta!” afirma que o postulado moral que mais usual-
mente é chamado a justificar os direitos sociais é o principio da igualdade.

14 DE LA CRUZ, Rafael Naranjo. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fé. Apud STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 167.

16 No Brasil, a Constituicdo de 1988, incorporando essa tese, prevé no § 1° do art. 5° que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, o que infelizmente na pratica
néo tem sido observado pela jurisprudéncia do STF.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 518.

17  J.LAPORTA, Francisco. Los derechos sociales y su proteccién juridica: introduccion al problema. In: Constitucién
y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004. p. 307.
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Enquanto os direitos civis e politicos se movem no dmbito do principio da
liberdade, os direitos sociais, ao contrario, movem-se em volta do principio
da igualdade e em concreto do principio da igualdade como critério de justi-
¢a distributiva. Por isso, as prestagbes que muitos deles tém como contetido
se derivam precisamente das exigéncias da igualdade sob o ponto de vista
material, e ndo meramente formal. Por isso, os direitos sociais sdo normas
juridicas expressamente formuladas ou derivadas interpretativamente a
partir de clausulas gerais que integram o ntcleo definitério de uma forma de
Estado, o Estado Social Democratico de Direito.

De fato, a transformacao do Estado liberal em Estado social constitu-
cional terminou por imprimir dinamismo ao significado dos direitos funda-
mentais, pois a funcdo de ser garantia das liberdades existentes abriu um
horizonte emancipatorio a ser alcancado fazendo com que os direitos dei-
xassem de ser meros limites negativos ao exercicio do poder politico, ou
seja, garantias negativas de interesses individuais, para transformarem-se
em um conjunto de valores ou fins diretivos da agdo dos poderes publicos.
Por conseguinte, esses direitos, denominados direitos sociais, podem ope-
rar, como, de fato, operam em muitos casos, como auténticos direitos subje-
tivos. Porém, é o seu carater de normas objetivas que expressa um conjunto
de valores ou decisbes basicas de uma sociedade consagrados quase sem-
pre em um texto constitucional — ou em tratados internacionais — que infor-
mam a produgao, a interpretacdo e a aplicagao do Direito, ou seja, o desen-
volvimento da ordem juridica infraconstitucional, e que se erigem como
parametro do juizo abstrato de constitucionalidade, o que lhes confere a
natureza de normas constitucionais e, portanto, de obrigatéria aplicagdo e
concretizagdo por parte do Poder Publico e, até mesmo, dos particulares,
como se vera na seqiéncia.

2.1 Caracterizacao dos direitos sociais

Costuma-se afirmar que a nota que caracteriza os direitos sociais é
sua natureza prestacional. De acordo com essa visdo convencionalmente
aceita, os direitos civis — e também os politicos — sdo aptos a gerar obriga-
¢bes negativas de fazer para os poderes publicos, ao passo que os direitos
sociais criam obrigacdes positivas ou de fazer, portanto, gerando presta-
¢bes. Contrariamente aos direitos civis e politicos — que em regra sao direi-
tos de protegao do individuo da intromissao na esfera da liberdade individual,
e cuja satisfagdo reclama uma atitude omissiva ou de abstencao de terceiros,
e mais especificamente do Poder Publico do Estado —, os direitos sociais
constituiriam expectativas para cuja concretizagao torna-se necessaria uma
acgao de dar ou fazer, ou seja, uma ago positiva por parte do Estado.

Desse modo, os direitos civis e politicos sdo concebiveis sem o Esta-
do, sem necessidade de instituigées sociais que os definam, pelo menos
assim tém sido tradicionalmente concebidos, ao passo que os direitos so-
ciais, econdémicos e culturais sequer podem ser pensados sem alguma forma
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de organizagéo politica. Isso porque a vida, a propriedade e a liberdade séo,
para a filosofia politica liberal, direitos naturais anteriores a qualquer mani-
festagao institucional, e, precisamente por essa razao, o Estado pode tornar-
se necessario para garantir dita protecdo, mas nao para definir o essencial
do conteudo dos direitos, na medida em que a liberdade aqui é algo ante-
cedente, ndo sendo criada por regulagao legal, mas apenas protegida e/ou
limitada por ela®®.

No que se refere aos direitos sociais, acontece exatamente o inverso,
porque a simples determinagéo do catalogo e contetido de tais direitos, de
carater marcadamente histérico e variavel, pressupde um processo de debate
que quase sempre se encontra a margem da sociedade politica, porquanto
essa determinacao depende em grande medida do grau de desenvolvimento
das forgas produtivas, do nivel de riqueza que o conjunto da sociedade possa
ter alcancado, da escassez de bens e, inclusive, da sensibilidade cultural
que tenha a aptiddo de converter em urgente a satisfagdo de algumas
necessidades, pois aqui nao nos encontramos frente a direitos racionais, de
pretensdes que possam ser postuladas em favor de todo e qualquer individuo,
qualquer que seja a situagdo social, mas ante a direitos histéricos cuja
definicdo requer sempre uma decisao prévia acerca da forma de repartigao
dos recursos e dos encargos sociais, que a toda evidéncia ndo pode ser
adotada em abstrato nem de forma universal.

Por outro lado — como lembra Luiz Prieto Sanchis' —, se a protecédo de
todos os direitos supdoe uma minima estrutura estatal, a dos direitos sociais
€ muito mais complexa, na medida em que tera de contar com uma organi-
zagao de servigos e prestagdes publicas somente conhecidas no Estado con-
temporaneo, ou, nas palavras do citado jurista espanhol:

“Cabe decir que en este punto la distancia que separa a los derechos
civiles de los sociales es la misma que separa al Estado liberal decimono-
nico del Estado social de nuestros dias.”

Desse modo, essa atividade prestadora pressupode, antes de tudo, a
existéncia de um denso entremeado institucional e organizacional, bem como
a existéncia de recursos financeiros destinados a satisfagao das prestagoes
que concretizam os direitos sociais, o que tem marcado esta espécie de di-
reitos como direitos de natureza prestacional, sendo para muitos o seu trago
fundamental, como demonstrara nos proximos itens.

2.2 Os direitos sociais como direitos prestacionais

Como se afirmou no item precedente, o carater prestacional dos direi-
tos sociais tem sido destacado com freqiiéncia como um dos seus tragos

18 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. cit., p. 73.
19 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. cit., p. 74.
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mais relevantes. Todavia, torna-se necessdrio fazer algumas consideragoes
arespeito dessa afirmacao, pois o atributo prestacional também é encontra-
do em alguns direitos classicos de liberdade e nos direitos politicos.

Com efeito, alguns direitos sociais se separam do esquema acima
mencionado, pois, muitas vezes, por sua propria natureza, carecem de con-
teudo prestacional, na medida em que a intervencéo publica que supdem
nao ¢ traduzida exatamente em uma prestacéo em sentido estrito como, por
exemplo, no caso do direito social de greve, de associacao sindical, que,
para poder ser concretizado, demanda exatamente a ndo-intervencao esta-
tal, ndo podendo, a evidéncia, considerar a tutela publica de que gozam
como prestagao. Nao se pode também deixar de mencionar a existéncia de
direitos de natureza social que, apesar de reclamarem algum tipo de inter-
vencao estatal, ndo sao exatamente prestacionais, mas, sim, meras restri-
¢oes, como no caso da restricio da autonomia individual no contrato de tra-
balho: limitagdo da jornada, garantia de um salario minimo, de férias anuais
etc., que, apesar de evidenciarem intervencéo do Estado, ndo tém ténus
prestacional. Vale anotar, ainda, por importante, que ao se falar de direitos
prestacionais em sentido estrito na verdade estamos nos referindo a bens e
a servicos avalidveis como subsidios de combate ao desemprego e a enfer-
midade, de incentivo a educagéao e a construgéo de moradias etc.

Como se vé, é preciso ter certo cuidado com a afirmagao de que os
direitos sociais sempre reclamam prestagoes (positivas), pois todo direito
fundamental exige em maior ou menor medida uma organizagao estatal que
permita o seu exercicio, e, mais que isso, medidas de sua protecao frente as
intromissoes indevidas, ou, também, o desenho de formas de participagao e
tutela que inclui, inclusive, a tutela jurisidicional efetiva, pois, como lembra
Faustino Cavas Martinez?, a pedra angular da protecéo dos direitos funda-
mentais é o controle judicial, porque somente quando o direito pode ser ale-
gado por seu titular ante um Tribunal de Justica instando sua restauracgao
ou preservacgao (quando violado ou danificado) é possivel falar realmente e
em sentido integral de protecao.

“No cabe, em definitiva, reconocimento efectivo de um derecho subje-
tivo, fundamental o de outra naturaleza, si no se prevé paralelamente
uma accion procesal encaminada a hacerlo valer.”*

Assim, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais de-
mandam prestagdes em sentido amplo.

E, portanto, necessario lembrar que as técnicas prestacionais néo séo
exclusivas a certa classe de direitos, pois, em geral, sdo aplicaveis a quais-

20 CAVAS MARTINEZ, Faustino. EI proceso laboral de tutela de la liberdad sindical y demds derechos
fundamentales. Navarra: Editorial Aranzadi, 2004. p. 21.

21 CAVAS MARTINEZ, Faustino. Ob. cit., p. 22.
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quer fins estatais, inclusive no ambito dos direitos civis e politicos. Nesta
perspectiva, pode-se afirmar que os direitos civis e politicos e os direitos
sociais, econémicos e culturais ostentam uma diferenca nédo substancial,
mas apenas de grau, porquanto estes direitos também podem ser caracteri-
zados como um complexo de obrigagdes positivas e negativas por parte do
Estado, ainda que nesse caso as obrigag¢oes positivas revistam uma impor-
tancia simbdlica maior para a sua identificagdo. Por conseguinte, parece
acertada a visao daqueles que afirmam que os direitos sociais nao se tratam
de uma nova geracgao — a segunda — nem tampouco de direitos de natureza
diversa daquela dos direitos civis e politicos, porque na realidade se tratam,
em grande medida, dos mesmos direitos que vao adquirindo perfis e
caracteres novos e, com isso, incrementando sua complexidade, e, por essa
razao, apelam a técnicas normativas mais diversificadas, na medida em que,
como aqueles, também vinculam obrigando a sua concretizagao®.

Para finalizar este item, deve-se concordar com Victor Amamovich e
Christian Courtis® que a estrutura dos direitos civis e politicos pode ser
caracterizada como um complexo de obrigagdes negativas e positivas de
parte do Estado. Essas obrigagdes podem consistir em abstencao de atuar
em certos ambitos e de realizar uma série de fungdes para garantir o gozo
da autonomia individual e impedir sua afetacao por outros particulares. Po-
rém, levando em conta a coincidéncia histérica desta série de fungdes posi-
tivas com a definicao do Estado liberal moderno, a caracterizagao dos direi-
tos civis e politicos tende a estabelecer uma espécie de neutralizagdo dessa
atividade estatal, pondo énfase sobre os limites de sua atuagéo.

2.3 Os sujeitos dos direitos sociais

No item anterior, discorreu-se a respeito das caracteristicas e das dis-
tingdes entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais. Agora coloca-
se a questao a respeito da titularidade dos direitos sociais.

E praticamente unanime o entendimento de que, contrariamente aos
direitos civis e politicos — que tém uma titularidade universal e abstrata —,
os direitos sociais tém uma titularidade especifica, o que de certa forma
nega o carater da universalidade dos direitos fundamentais. Argumenta-se
que os direitos civis e politicos sdo atribuidos ao homem enquanto ser abs-
trato e racional, ou seja, a todos, independentemente da sua condi¢ao soci-
al, na medida em que os bens e os valores tutelados por esses direitos, como
a vida, a integridade fisica e psiquica ou mental, a liberdade, a honra, a
intimidade etc., sdo bens presumidos valiosos para todos, independente-
mente de sua posicao social, da origem, do sexo, da profissao etc., e, neste
sentido, sao universais.

22 J. LAPORTA, Francisco. Ob. cit., p. 304.
23 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 23-24.
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Entretanto, com os direitos sociais ocorre o inverso, pois sao atribuidos
nao ao homem genérico enquanto ser humano, mas ao homem histérico, contex-
tualizado, social e culturalmente determinado e inserido em um complexo de
relagdes sociais e econdmicas que leva em conta as suas condigdes sociocul-
turais, como a condic¢do de trabalhador integrante de uma determinada profis-
sdo ou categoria, de pensionista, de invalido, de vitvo, de integrar a certos
grupos vulneraveis como as mulheres, os jovens, os deficientes etc.

Assim, os interesses e as necessidades bésicas que constituem o ob-
jeto e o fundamento dos direitos sociais pertencem nao a todos, mas a um
sujeito em sua especifica situagao social, e, nessa perspectiva, pode-se afir-
mar que os direitos sociais tendem a levar em consideracdo o homem em
sua especifica situagao social.

Os direitos sociais nao podem, pois, ser definidos nem justificar-se
sem levar em conta os fins particulares, ou seja, sem ter em consideragao,
entre outras coisas, as necessidades. Por conseguinte, ndo podem ser con-
cebidos como direitos universais no sentido de que interessa por igual a
todo membro da familia humana, ja que sao formulados para atender carén-
cias e postulacgoes instaladas na esfera desigual das relagbes sociais. Por
isso, lembra Luis Prieto Sanchis?*:

“Las ventajas o intereses que proporcionan o satisfacen las libertades e
garantias individuales son bienes precisos para toda persona, mientras
que las ventajas o intereses que encierran los derechos sociales se
conectan a ciertas necesidades cuya satisfaccion en el entramado de
las relaciones juridico-privadas es obviamente desigual.”

Pode-se, portanto, afirmar que os direitos sociais sao direitos de igual-
dade, ou, mais precisamente, de igualdade material ou substancial no sentido
de que por meio deles nao se pretende a defesa frente a qualquer discrimi-
nacgéo, mas, sim, tornar possivel o gozo concreto de um regime juridico dife-
renciado ou desigual levando-se em conta precisamente a desigualdade de
fato, que, por meio da garantia desses direitos, se pretende limitar ou superar.

“Los derechos sociales son derechos de igualdad entendida en el senti-
do de igualdad material o sustancial por la filosofia que inspira su
positivacion, desarrollo y garantia, por los fines da los estan orientados
(compensacion, remocién de desigualdades socioeconémicas) y por las
técnicas normativas para cuya satisfaccion se introducen en le Derecho
a lo largo del desarrollo y despliegue del Estado social.”"?®

Nessa perspectiva, que vé os direitos sociais como instrumentos em
favor da liberdade, da igualdade material, Robert Alexy?® entende que a

24 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. cit., p. 77.
25 ANON ROIG, Maria José et al. Ob. cit., p. 66-67.

26 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. E. Garzén Valdez. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. 1997. p. 486-487.
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satisfacao das necessidades anexas aos direitos prestacionais por parte do
Estado representa um meio indispensavel para o exercicio da liberdade juri-
dica. Portanto, e em razao desse nexo instrumental, conclui afirmando que
se deve considerar que a liberdade juridica amplia e inclui os direitos so-
ciais em seu ambito jusfundamentalmente garantido, ou seja, esses direitos
devem ser considerados como direitos fundamentais em virtude de sua fun-
¢do em favor da liberdade, da igualdade material, enquanto E. Tugendhat®
advoga a tese de que os direitos sociais prestacionais devem ser considera-
dos como fins em si mesmo, na medida em que as normas que tipificam os
direitos fundamentais sociais nao sao apenas um meio para a realizagao da
liberdade e da igualdade, porquanto tém por escopo oferecer a todos os
individuos as condigdes minimas para satisfagao de suas necessidades ba-
sicas, visando permitir uma existéncia digna. Por conseqiiéncia, os direitos
fundamentais sociais ou de prestagao revestem, neste sentido, o carater de
direitos atribuidos a todos aqueles que deles carece, sendo esse também o
pensamento de G. Peces-Barba?, ao assinalar que os direitos econdmicos,
sociais e culturais estabelecem em favor de seus titulares uma prestacao
normalmente a cargo dos poderes publicos (do Estado), ainda que em cer-
tas ocasides possam estar a cargo dos outros particulares.

Assim, a justificagdo da intervencao esta baseada na convicgdo de
resolver caréncias, em relagdo a necessidades basicas que impedem o de-
senvolvimento como pessoa e a livre elei¢cdo de planos de vida de quem se
encontra nessa situacao.

Essa tese, apesar de ser considerada independente, de certa forma
também é acolhida por Carlos Bernal Pulido®; para ele nédo existe nenhuma
contradicao no que é defendido por E. Tugendhat, apenas complementa a
idéia instrumental dos direitos sociais, pois o ambito dos direitos presta-
cionais tem um contetido bastante amplo, que abarca néo apenas as dispo-
sicoes tendentes a garantir um minimo existencial, mas também as normas
jusfundamentais que conformam a dimenséao prestacional das liberdades e
dos direitos politicos.

Pode-se, portanto, concluir que os direitos sociais sdo direitos que
efetivamente visam, se ndo a eliminar, pelos menos a diminuir as desigual-
dades socio-econdmicas e culturais. Sao, portanto, qualquer que seja o an-
gulo que os visualizemos, direitos de liberdade e de igualdade que objetivam
proporcionar uma existéncia digna. Por conseguinte, direitos intimamente
ligados a dignidade humana e, por isso, atribuidos, sobretudo, aos carentes
que em verdade sao os seus titulares.

27 TUGENDHAT, E. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 344.

28 PECES-BARBA, G. Derecho y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 27.

29 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad e los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 2005. p. 357-358.
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2.4 Positivacao constitucional dos direitos sociais

A passagem do Estado liberal ao Estado social tem antecedentes na
visdo dos liberais democraticos, de que o socialismo, como expressao do
movimento obreiro, ndo é uma realidade a ser destruida, mas um fenémeno
positivo a ser integrado. Para os socialistas democraticos, o Estado de Direi-
to, o sistema parlamentar representativo e os direitos fundamentais nao sao
instituicdes essencialmente burguesas, como acreditava Marx, mas de ori-
gem histérico-burguesa, mostrando-se adequadas para a realizagao por meio
delas dos ideais socialistas.

Assim, o processo de passagem do Estado liberal ao Estado social,
com seus antecedentes especialmente nas Constituigoes do México de 1917
e da Republica de Weimar de 1919, se centra na colocagao em marcha de
direitos que garantem ou tornam possivel uma participacgao politica iguali-
téria, e, por conseguinte, uma participagao da classe trabalhadora na confi-
guracao de uma nova generalizagao de direitos fundamentais para assegu-
rar a solidariedade e a igualdade, ou seja, os direitos sociais como o direito
de associacao, do sufradgio universal. Como conseqiiéncia dessa nova fase
da historia dos direitos fundamentais, se incorporam ao parlamento repre-
sentantes dos partidos obreiros que passam a defender seus interesses
colocando em discussao problemas alheios aos que tradicionalmente inte-
ressavam a burguesia, levando a formagao de governos socialistas, cuja di-
namica incidira no constitucionalismo com uma atuagao positiva dos pode-
res publicos e com uma fungao atribuida ao direito administrativo e ao direi-
to laboral, o que também acaba contribuindo para a formulacdo de novos
direitos, os chamados “direitos econémicos, sociais e culturais”, cujo funda-
mento, como ja salientado, serd a igualdade e a solidariedade que tém por
objetivo satisfazer as necessidades béasicas nédo cobertas com os direitos
civis e politicos, por meio de uma fungao promocional dos poderes publicos.

Para atingir a esse desiderato, utiliza-se a igualdade como diferencia-
¢ao, como método para alcancgar a igualdade como equiparagao. Essa iguala-
cao, como acima se viu, se pretende alcangar no ponto de chegada, enquan-
to nos direitos classicos, individuais, civis e também os politicos, como o
sufragio universal, a igualdade existe desde o ponto de partida, igualdade
como equiparacao desde o principio, o que em muitas vezes, ou na grande
maioria, termina por produzir substancialmente desigualdade.

Apbs a Segunda Guerra Mundial se coloca, doutrinaria (W. Beveridge,
T. H. Marshall) e normativamente, a necessidade do reconhecimento dos
direitos sociais, de maneira que o Estado torne-se o garantidor de um mini-
mo de bem-estar social, redistribuindo os recursos econdmicos, sociais e
culturais. Ao conjunto de politicas que desenhe, delineei um modelo de Es-
tado de Direito Social e Democratico nas possibilidades reais que se deno-
mina Estado de bem-estar.
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Pode-se afirmar que o Estado do bem-estar social tem os seguintes
caracteres:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

9)

é fundamentado em um pacto social-liberal que implica a compati-
bilidade com o que se poderia denominar capitalismo intervencio-
nista ou estado neocapitalista;

o Poder Publico proporciona seguranga e certeza econdémica aos
individuos por meio da garantia de um minimo bem-estar através
do desenho de politicas publicas orientadas para garantir um alto
nivel de ocupacgao tendentes a proporcionar o pleno emprego; poli-
ticas de distribuicao de rendas e protegao social que garantam a
cobertura das necessidades basicas e fundamentais do cidadao
por meio de uma rede ampla e real de servigos sociais como segu-
ridade social, emprego, moradia etc.;

reforgamento da intervengao estatal nos ambitos social, econdémi-
co e laboral,

estabelecimento de um grande convénio global implicito de esta-
bilidade econdémica ou pacto Keynesiano, por meio do qual centrou
uma distribuicdo de renda aos excluidos através de um sistema
fiscal progressivo e o crescimento do gasto publico, que permitia
obter pleno emprego, uma rede de seguridade para todos os cida-
daos, visando a integrar a classe trabalhadora e diminuir os confli-
tos sociais, e, para isso, deve existir um excepcional crescimento
econdmico e a estabilidade do comércio internacional,

extensao dos direitos sociais sobre amplas camadas da populagao
e a colocagao em pratica de politicas de distribuicdo de rendas;

criagao de bases institucionais necessarias a permitir o didlogo, a
negociacao e a consertacao entre as forgas sociais e, com isso, re-
ducao dos conflitos sociais e a confrontacao de interesses pela di-
minuigéo de rendas;

institucionalizagao do que se poderia denominar salario social, vale
dizer: garantia de um minimo vital que elimine situagbes de extre-
ma pobreza, mediante a aplicagao de forma de saldrio indireto, como
provisdo de bens, servicos e prestagoes a aqueles que tém renda
baixa, para satisfazer necessidades béasicas.

O Estado social ou Estado do bem-estar social &, pois, a resposta as
novas questoes sociais surgidas a partir da Revolucao Industrial ante a in-
capacidade manifesta do Estado liberal para dar solugao aos novos proble-
mas gerados pela transformagéao do sistema capitalista, ou seja, nao passou
de uma tentativa de adaptacédo do Estado tradicional — liberal burgués — a
nova sociedade industrial e, posteriormente, pds-industrial.

“El Estado una respuesta a la creciente necesidad de que exista una
regulaciéon de las relaciones sociales y econémicas, cada vez mas
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complejas, que acompanan a la industrializaciéon y al proceso de
urbanizacion; es una respuesta a la menor significacién que van to-
mando las formas tradicionales de asistencia o ayuda social, sobre todo
en la familia, y a la agudizacion de la oposicion entre las clases sociales.
Su objetivo es: integrar a la poblacién a través de al seguridad social,
de una igualdad acrecentada y de una cogestion politico-social; esta-
bilizar el sistema politico, social y econémico existente mediante un
proceso de adaptacién continua, y transformarlo el mismo tiempo de
una manera evolutiva.”%®

A primeira conseqiiéncia do surgimento do Estado social foi a consa-
gracao de disposicoes relativas aos direitos prestacionais ou sociais nas cons-
tituicoes dos Estados, e, nesse sentido, as Constituicoes mexicana de 1917
e de Weimar de 1919 foram precursoras e paradigmaticas. Nessas Constitui-
¢oes as disposigoes relativas aos direitos prestacionais por parte dos Estados
eram correlatas aos deveres e competéncias de intervengao na economia. A
Constituicdo de Weimar, por exemplo, consagrava em suas disposi¢oes o
direito ao trabalho (art. 163), ao imperativo legal de prever e prover os meios
necessarios para afrontar as necessidades decorrentes da enfermidade e da
velhice (art. 161), o direito a moradia salubre (art. 155), em que pese referidas
clausulas terem sido praticamente esvaziadas pela jurisprudéncia®.

Todavia, a forca vinculante das disposi¢oes de direitos fundamentais
prestacionais constantes da referida Constituicdo nao foi ébice, apesar de
denunciada e criticada por H. Helller, para que o principio do Estado social
se tipificasse na Lei Fundamental alema de 1949, e fosse desenvolvida no
ambito dos direitos fundamentais pela jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal, nem para que se consagrassem disposigoes de direitos fun-
damentais no preambulo da Constitui¢cao francesa de 1946, bem como nas
Constituicoes italiana de 1947, grega de 1975, portuguesa de 1976, espa-
nhola de 1978 e, mais recentemente, na Constituigcao brasileira de 1988, que
declara expressamente no seu preambulo que o Estado Democratico brasi-
leiro pretende assegurar “o exercicio dos direitos sociais e individuais”, o
que é reforgado nos arts. 6°, 170 e 193, evidenciando, assim, o compromisso
e nao mera promessa de concretizagao desses direitos, valendo anotar que
a Carta brasileira de 1988 estabelece que os direitos e garantias nela ex-
pressos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, o que leva a se concluir que adota a incorporacdo automa-
tica dos tratados de direitos humanos (aplicagdo imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais), inclusive lhes atribuindo
hierarquia de norma constitucional (art. 5°, § 3°, na redacao advinda da

30 RITTER, Gerhard A. El estado social, su origen y desarrollo en una comparacion internacional. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Publicaciones, 1991. p, 37.

31 BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. cit., p. 359.
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Emenda Constitucional n° 45/2004), sendo certo que foi a primeira a elencar
o principio da prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamen-
tal a reger o Estado nas relagées internacionais (art. 4°, inciso II).

Assim, pode-se afirmar que a incorporagao dos direitos sociais, econo-
micos e culturais nos textos constitucionais teve como objetivo primordial
lhes oferecer uma efetiva garantia constitucional, na medida em que a natureza
particular destes direitos exige um tratamento jurisdicional diferenciado
daquele que é dado aos direitos civis e politicos, ou seja, o tratamento individua-
lista das agdes constitucionais deve ceder diante das exigéncias de regula-
mentacao legislativa dos direitos constitucionalmente protegidos e, sobretudo,
diante do perfil transindividual dos novos direitos fundamentais.

Nao se pode deixar de lembrar, ainda, a incorporagao dos direitos sociais
em pactos internacionais como o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (ONU) e a Convencgao Interamericana sobre Direitos Huma-
nos (OEA), que tratam da matéria dos direitos sociais. O Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi adotado pelas Nagdes Unidas
em 1966, tendo como maior objetivo incorporar os dispositivos da Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948 sob a forma de preceitos juridicamente
obrigatérios e vinculantes, expandindo o elenco dos direitos econdémicos,
sociais e culturais elencados pela aludida Declaracao Universal.

De acordo com o previsto no mencionado Pacto (art. 2°, § 1°), os direi-
tos econdmicos, sociais e culturais apresentam realizagdo progressiva, sig-
nificando que estao condicionados a atuagao do Estado, que deve adotar
medidas econdmicas e técnicas, isoladamente e por meio de assisténcia e
cooperagao internacional, até o méaximo de seus recursos disponiveis, de
modo a alcangar progressivamente a completa realizacao dos direitos nele
previstos, o que para alguns significaria que esses direitos teriam sido con-
cebidos como direitos programaticos, ja que ndo podem ser implementados
sem que exista um minimo de recursos econdmicos disponivel, um minimo
de standard técnico-econoémico, um minimo de cooperagao econdémica inter-
nacional, e, especialmente, ndo podem ser implementados sem que sejam
efetivamente uma prioridade na agenda politica nacional, o que nao me pa-
rece acertado, pois o fato de se ter previsto a implementagao progressiva
nao significa que a norma seja programatica. Ao contrario, demonstra que
os Estados signatarios tém o dever de implementar os direitos ali elencados.
Por conseguinte, as normas sao vinculantes, obrigatoérias.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, assinada em Sao José
da Costa Rica, conhecida como Pacto de Sao José, talvez seja o documento
de maior relevo no sistema interamericano de protecao dos direitos huma-
nos. Porém, lamentavelmente reservou um Uinico artigo para tratar da prote-
¢ao dos direitos economicos, sociais e culturais (art. 26), que, a semelhanca
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, prevé a
“realizagao progressiva” desses direitos. Entretanto, o referido instrumento
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inova quando prevé a sistematica de peticbes a serem encaminhadas a Co-
missao Interamericana (art. 44), bem como as comunicacoes interestatais
(art. 45) e, ainda, os relatérios, embora tais procedimentos nao tenham se
mostrado suficientes para a efetiva protecao dos direitos humanos.

Como se vé, o reconhecimento e a incorporacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais nas Constitui¢cbes dos diversos Estados, bem como
em Pactos Internacionais, esti a evidenciar a importancia que esses direi-
tos tém alcangado no cenario doméstico de cada Estado e no ambito inter-
nacional, vinculando e obrigando a sua concretizacao.

Assim, na medida em que as normas constitucionais e internacionais
prevéem a realizagao dos direitos sociais, econémicos e culturais, deixam
de constituir meras declaragdes ou programas de intengodes, passando a vin-
cular, tornando obrigatéria a sua concretizagao, ainda que progressivamen-
te. Por conseguinte, a sua efetivagcdo pode ser exigida, inclusive, juris-
dicionalmente.

3 OBRIGAQOES DO ESTADO EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

De acordo com o pensamento de Ricardo Lobo Torre®, “os direitos sociais
e econOmicos compdem o que se convencionou chamar de cidadania social e
econbmica, que é a nova dimensao da cidadania aberta para o campo do
trabalho e do mercado”, devendo ser equacionados a partir da teoria da justica.

No Brasil, especificamente, a justiga social encontra sua expressao
constitucional no art. 6° do Texto Supremo, segundo o qual “sao direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desempre-
gados”, principio que é desenvolvido e complementado pelo art. 170, ao
estabelecer que “a ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna
conforme os ditames da justica social”*®. Por conseguinte, o contetido ofere-
cido pela idéia de justiga social cifra-se, sobretudo, na necessidade de dis-
tribuicao de rendas, com a consequente protecao aos fracos, pobres e traba-
lhadores, sob a diretiva de principios como os da solidariedade® e da igual-
dade, principios que, alids, encontram-se expressos no Preambulo, bem como

32 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 269.

33 O que também é garantido nos arts. 1°, 9.2 e 53 da Constitui¢do espanhola de 1978.

34 De acordo com Wilson Steinmetz, o principio constitucional da solidariedade exige do Estado: 1) a
garantia efetiva dos direitos fundamentais sociais; 2) a promogéao do bem-estar social geral das pessoas;
3) a criagao de mecanismos e incentivos de cooperagéo social e de ajuda mutua entre os particulares,
ou seja, o fomento da solidariedade nas relagdes horizontais. Em outras palavras: o principio da
solidariedade exige do Estado agbes positivas, normativas e faticas, em prol do bem-estar geral das
pessoas. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo;
Malheiros, 2004. p. 119-120.
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no art. 3°, I, II, IIl e IV, da Carta da Republica de 1988, e, por isso, constituin-
do objetivos e obrigagdes a serem concretizados no plano pratico pelo Esta-
do Democratico de Direito brasileiro e ndo mera promessa do constituinte.

Todavia, tem sido sustentado por certa doutrina que, por dependerem
da concessao do legislador, os direitos sociais nao tendo status negativos afas-
tam-se da nogao de direitos fundamentais e, por essa razao, nao teriam apti-
dao de gerar direito a prestagdes positivas do Estado, portanto, ndo sendo
passiveis de judicializagdo. Na medida em que nao passariam de principios
de justica, de normas programaticas, dependendo da disponibilidade orca-
mentaria do Estado, encontra-se na dependéncia da “reserva do possivel”
para a sua implementacao. Para essa corrente os direitos sociais nao obrigam,
mas apenas facultam ao legislador, na medida em que nao lhe exigem certo
grau de desenvolvimento ou de realizacao, se nao o autorizam para limitar os
direitos de liberdade, quando as limitagées se enderecam a cumprir os objeti-
vos da justiga social sendo, pois, normas programaticas, embora nao se escla-
reca até que ponto esté o legislador legitimado para intervir no ambito das
liberdades sob pretexto de realizar os direitos prestacionais.

Como deixamos antever nos itens anteriores, essa visao nao parece
correta, pois nao ha, a priori, a prevaléncia de direitos individuais civis e
politicos sobre direitos sociais, na medida em que tanto aqueles como estes
sao direitos fundamentais gozando de igual protegdo, maxime quando se
sabe que as prestacoes positivas nao se esgotam unicamente em dispor de
reservas ou recursos financeiros, pois ha obrigagdes de promover certos ser-
vigos que podem ser caracterizadas pelo estabelecimento de uma relagao
direta entre o Estado e o beneficiario, podendo o Estado até mesmo assegu-
rar o gozo de certo direito através de outros meios, em que podem tomar
parte outros sujeitos obrigados.

Assim, os direitos sociais podem ser, e muitas vezes sao, tao vitais
quanto os civis e politicos, sendo, pois, irrelevante o fato de serem direitos
positivos em contraposigao aos direitos individuais civis e politicos negati-
vos. Ademais, vale lembrar que os direitos civis e politicos podem ser carac-
terizados como um complexo de obrigagdes negativas e positivas por parte
do Estado: obrigacbes de abster-se de atuar em certos ambitos e de realizar
uma série de fungdes com o objetivo de garantir o gozo da autonomia indivi-
dual e impedir sua afetagao por outros particulares. Por isso, os direitos eco-
nomicos, sociais e culturais também podem ser caracterizados como um
complexo de obrigagodes positivas por parte do Estado, ainda que neste caso
as obrigagdes positivas revistam uma importancia simbodlica maior para
identifica-los.

Alias, Norberto Bobbio® entende que os direitos sociais sdo equipa-
rados aos direitos fundamentais. Para ele, os direitos civis e politicos consis-

35 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 21.
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tem em liberdades que exigem obrigagdes negativas dos érgaos publicos,
ao passo que os direitos sociais consistem em poderes, podendo ser realiza-
dos somente com certo numero de obrigagdes positivas, especialmente no
ambiente do Estado social em que os direitos sociais constituem os fins do
préprio Estado, pois, se existe o dever de alcangar ou propender para a con-
secugdo de um determinado objetivo, entdo deve deduzir-se logicamente
também a validez do dever de adotar os meios pertinentes para o alcance
desses efeitos.

Dessa forma, o legislador encontra-se vinculado pela obrigacdo de
perseguir o fim constitucionalmente estabelecido, tendo, assim, plena liber-
dade para decidir acerca dos meios e até mesmo da oportunidade para torna-
los em pratica quando nao tenham sido desde logo estabelecidos pela Cons-
tituicdo. Porém, como em todas as disposigdes de fins do Estado — ai inclui-
dos os direitos sociais — contém um ntcleo essencial vinculante para o legis-
lador. Este ntcleo constitui o limite da sua liberdade de configuragao que
nao pode ser violado, pena de inconstitucionalidade.

Ademais, lembra com propriedade Carlos Ayres Britto que, se “consi-
derarmos a evolugao histérica do Constitucionalismo, podemos facilmente
ajuizar que ele foi liberal, inicialmente, e depois social. Chegando, nos dias
presentes, a etapa da existéncia fraternal®”. Para o citado autor brasileiro,
esta fase do “Constitucionalismo fraternal”, do constitucionalismo social, é
marcada pelas constitui¢ées que incorporam as franquias liberais e sociais
de cada povo soberano a dimensao da fraternidade, que é a dimenséao das
agoes estatais afirmativas. Essas acgoes afirmativas sao concretizadas por
meio de atividades estatais assecuratérias da abertura de oportunidades
para os segmentos sociais histérica e sistematicamente desfavorecidos ou
discriminados, como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos, as mu-
lheres, as criancgas, os imigrantes e tantos outros seguimentos vulneraveis.

E claro que essas acoes exigem além da mera edicdo de normas ou da
proibicao de preconceitos ou de discriminagoes, pois abarcam a afirmacao
de um desenvolvimento justo e sustentavel que seja capaz de permitir uma
vida digna com trabalho, educacao, satde, moradia, saneamento, um am-
biente ecologicamente equilibrado etc. a todos, de modo a fazer da vida
humana uma verdadeira comunidade.

“No plano do direito constitucional, as coisas se processam numa se-
qiiéncia légica. Se ja nao era possivel um estado genérico de liberda-
de sem uma aproximativa igualdade entre os homens, também néo
era possivel o alcance de uma vida coletiva em bases fraternais sem
gozo daquela mesma situagéo de igualdade social (a0 menos aproxi-

36 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 216.
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madamente), pela simples razdo de que nao pode haver fraternidade
senéo entre os iguais.”¥

Assim, os direitos sociais, econdmicos e culturais, sendo instrumen-
tos dessa vida fraterna, sao vinculantes constituindo verdadeiras obriga-
¢bes estatais. Por conseguinte, a sua concretizagao é condicdo indispensa-
vel, especialmente no Estado social, para a existéncia de uma vida em que
seja possivel, se nao a eliminagao das desigualdades, pelo menos a sua di-
minuigao a tal ponto que todos possam ter uma vida digna, cumprindo, pois,
ao Estado adotar as providéncias para que sejam concretizados esses obje-
tivos. Por isso, acertada a adverténcia de Beatriz Gonzales Moreno® no sen-
tido de que a clausula do Estado social, que incorpora os direitos sociais, &
uma decisao politica fundamental estando positivada em uma verdadeira
norma juridica de natureza constitucional, na medida em que vincula o le-
gislador ordindrio, informando a aplicagao do Direito pelo juiz, e orienta toda
a atuacéo dos poderes publicos. Por conseguinte, sua potencializagdo se
desdobra em trés vertentes: como fixacao teleoldgica do Estado, como valor
interpretativo do resto de todo o ordenamento juridico, e como parametro
constitucional. Portanto, a sua implementag¢ao concreta constitui verdadei-
ra obrigacgao estatal e ndo mera promessa ou declaracao de intengoes.

4 EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Como até agora se procurou demonstrar, a concretizagao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais nao é apenas uma obrigagao moral dos Esta-
dos, mas um dever juridico, na medida em que tem fundamento nos pactos
internacionais de protegao dos direitos humanos e em suas préprias Consti-
tuigoes.

O mais importante pacto internacional a respeito dos direitos sociais
€ o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que
enumera varios direitos, incluindo o direito ao trabalho e a justa remunera-
¢ao, o direito de formar e filiar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida
adequado, a moradia, a educagéo, a saude, a previdéncia social etc. (arts. 6°
e seguintes).

E evidente que os Estados, ao firmarem esses instrumentos interna-
cionais, inclusive alguns os incorporando expressa ou implicitamente em
suas Constituigdes, como é o caso do Brasil®*, da Espanha*, da Argentina*

37 BRITTO, Carlos Ayres. Ob. cit., p. 217.

38 GONZALES MORENA, Beatriz. El estado social naturaleza juridica e estructura de los derechos sociales.
Madrid: Civitas Ediciones, 2002. p. 55-57.

39 Arts. 4°,1I; 56°, 88 1°, 2° e 3° do Texto de 1988.
40  Art. 96 da Constitui¢éo espanhola de 1978.
41  Art. 75, inciso 22, da Constituicdo argentina com a reforma de 1994.
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e outros, assumem o compromisso de concretizar os objetivos neles previs-
tos, nédo fazendo simples declaracao de intencgéo.

Lembra abalizada doutrina*:

“Es evidente que la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos no tiene como unico objeto servir de complemento a la parte
dogmatica de la Constitucién sino que, necesariamente, implica
condicionar el ejercicio de todo el poder publico, incluido el que ejerce
el Poder Judicial, al pleno respeto y garantia de estos instrumentos.
Dada la jerarquia constitucional otorgada a los tratados de derechos
humanos, su violacién constituye no sélo un supuesto de responsabilidad
internacional del Estado sino, también, la violacion da la Constitucién
misma.”

Assim, os Estados, por meio de seus governantes, tém obrigacgao de
garantir de forma adequada as condigdes necessdrias para a concretizagao
dos direitos sociais, pois que isso decorre de uma responsabilidade que re-
pousa nos compromissos assumidos pelos constituintes internamente, bem
como internacionalmente, quando cada Estado firma pactos internacionais
quase sempre incorporados aos ordenamentos juridicos domeésticos com forga
de norma constitucional*®. Até porque esses instrumentos exprimem uma
idéia universal acolhida por quase todas as Nagoes.

De outro lado, como lembra Flavia Piovesan*t, a indivisibilidade dos
direitos humanos leva ao afastamento da nogao de que uma classe de direi-
tos — civis e politicos — merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto
outra classe de direitos — sociais, econdmicos e culturais —, ao invés, nao
mereceria qualquer observancia, pois, sob a ética das normativas interna-
cionais, encontra-se completamente superada a equivocada concepcao de
que os direitos sociais, econdémicos e culturais ndo seriam legais.

Na verdade, a idéia da ndo-exigibilidade ou da néo-acionabilidade
dos direitos sociais € meramente ideoldgica, e nao cientifica, pois sédo eles
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais. Por conseguinte, acionaveis
e exigiveis demandando séria e responsavel observancia, e, por isso, devem
ser reivindicados como direitos, “e nao como caridade ou generosidade”.

Nessa perspectiva, sdo os tribunais internos que tém sob sua respon-
sabilidade a obrigacao de velar pelo efetivo e pleno respeito e garantia de
todas as obrigagdes internacionais assumidas pelos paises em matéria de

42 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 72.

43 No Brasil a partir da chamada Reforma do Poder Judiciario, levada a efeito 2004 (Emenda n° 45), esses
tratados passaram a ter natureza de emenda constitucional.

44 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizagdo econémica e integragéo regional. In: GRAU, Eros
Roberto et al (Coord.). Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 619.
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direitos humanos, incluidas e incorporadas no Pacto Internacional de Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais e outros instrumentos normativos, in-
clusive os de natureza doméstica.

Pondera acertadamente Lenio Luiz Streck®® que:

“E pela via do cumprimento da Constituigao, através dos 6rgaos com-
petentes, que é possivel, em determinado caso, a realizagédo dos direi-
tos que estao previstos nas leis e na Constituicado, e naquilo que se
entende por Estado democratico de direito, o Judiciario, através do
controle da constitucionalidade das leis, pode intervir como via de
resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que re-
presentem retrocesso social ou a ineficacia dos direitos individuais ou
sociais.”

Desta forma, e tomando em conta o que se encontra expresso no Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (art. 2.1, especial-
mente), deve-se entender que os Estados se comprometeram a adotar medidas
até o maximo de seus recursos disponiveis, para alcangar progressivamente
por todos os meios apropriados, inclusive e especialmente, a adogao de
medidas legislativas, para que os direitos reconhecidos naquele instrumento
internacional alcancem a sua plena efetividade. Logo, os Estados assumiram
obrigacodes e se vincularam ao cumprimento daqueles objetivos, nomeada-
mente de se absterem de adotar medidas que impliquem em retrocesso social.

De acordo com Gomes Canotilho?:

“O principio da proibigdo do retrocesso social pode-se formular as-
sim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmen-
te garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a
criagdo de esquemas alternativos compensatérios, se traduzem, na
pratica, em uma anulagao, revogacao ou aniquilagao pura e simples
desse ntcleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o
nucleo essencial ja realizado.”

Ademais, como lembra Paulo Bonavides?’, o Estado social é, enfim, Es-
tado produtor da igualdade e nao de desigualdades sociais. Esse objetivo —
promocgao da igualdade material — deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Por
conseguinte, obriga o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas e a prover
meios, se necessario, para concretizar os comandos normativos de isonomia.

Cabe, pois, ao Judiciario, ao contrario do que insistentemente tem
afirmado certa autoridade judiciaria brasileira que compos o mais alto Tri-

45 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21-22.
46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 1154.
47 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 343.
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bunal do Brasil, intervir para tornar concretos esses direitos e impedir a sua
violagéo. Alias, esse entendimento foi acolhido pelo Tribunal Constitucional
de Portugal, ao afirmar que:

“A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmen-
te) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar ou
passar também a ser uma obrigagao negativa. O Estado, que estava
obrigado a atuar para dar satisfagdao ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdao dada ao direito
social.” (Ac. 34/84 — TC)*®

Afinal, como adverte abalizada doutrina®®, o Judiciario, em um Estado
que se pretende democratico, ndo pode ter sua atividade reduzida a mera
aplicagao do Direito posto, preexistente. Na verdade, essa atividade é criati-
va e produtora de direito®®, como se evidencia mesmo na tao atacada doutri-
na kelseniana, onde a sentenga aparece como uma norma juridica, diversa
daquelas gerais e abstratas em que costuma se basear, e o ato de interpre-
tagéao e aplicagao do Direito pelo juiz como integrante da politica do Direito,
ao importar na opgao por alguns dos valores objetivamente consagrados
nas normas positivas.

Em sintese, o papel do Judiciario no Estado Democratico de Direito
Social ndo pode ser o mesmo que lhe foi atribuido na formulagao classica do
Estado liberal em que o juiz era apenas a boca da lei, pois no Estado Demo-
cratico Social o juiz deve ser ndo apenas a boca da lei, mas a boca do préprio
Direito®!, ou seja, o seu intérprete e concretizador.

48  Apud STRECK, Lenio Luiz. Ob. cit., p. 22.

49 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 37.

50 Lembra Mauro Cappelletti que, do ponto de vista substancial, “néo é diversa a ‘natureza’ dos dois
processos, o legislativo e o jurisdicional”. Para ele, “ambos constituem processos de criagao do direito”.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1999. p. 27.

51 Acertada, pois, a afirmagdo de Menelick de Carvalho Neto, em judicioso artigo sobre “A hermenéutica
constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito”, no sentido de que “no paradigma
do Estado Democratico de Direito, é preciso requerer do Judicidrio que tome decisbes que, ao
retrabalharem construtivamente os principios e as regras constitutivas do direito vigente, satisfagam, a
um sé tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranca
juridica, como certeza do direito, quanto ao sentimento de justiga realizada, que deflui da adequabilidade
da deciséo as particularidades do caso concreto” e isso, salienta, nao implica de modo algum em agressao
ao principio da divisdo de poderes que, ao contrario, “ganha contetdo da distingao entre o dominio das
atividades legislativas ou discursos de justificagdo, ou seja, daqueles discursos que tém por critério de
imparcialidade a universalidade, e o dominio da atividade de aplicagao de normas, ou seja, dos discursos
que, por sua vez tém por critério de imparcialidade a sensibilidade para com as especificidades de
cada situagdo de aplicagdo consoante a 6tica de todos os afetados”. CARVALHO NETO, Menelick de. A
hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado democrético de direito. Revista noticia do direito
brasileiro, Brasilia: Faculdade de Direito da UnB, n. 6, p. 233-250, 2000.
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Se os direitos sociais constituem obrigagdes assumidas pelos Esta-
dos, inclusive quando firmam compromissos internacionais ao subscreve-
rem os Pactos Internacionais, a implementagédo concreta desses pode e deve
ser acompanhada e fiscalizada pelos 6rgaos do Poder Judiciario, nomeada-
mente por meio do controle de constitucionalidade que no Brasil tanto pode
se dar de forma direta como concentrada perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, bem como na difusa através dos varios instrumentos processuais por
meio dos quais se pode exigir o cumprimento pelo Estado e até mesmo pe-
los particulares dos direitos sociais em casos concretos, como o mandado
de seguranca coletivo, o mandado de injuncéo, a agao civil publica, as agdes
coletivas no &mbito do consumidor etc.

5 MECANISMOS DE GARANTIA E CONCRETIZACAO
JURISDICIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS

A questao da exigéncia dos direitos sociais, econdémicos e culturais
pela via jurisdicional ainda é objeto de muitas discussodes e varios obstacu-
los; tém sido apresentados para tornar plenamente exigiveis esses direitos,
especialmente pela via jurisdicional.

Victor Abramovich e Christian Courtis® elencam alguns desses obs-
taculos.

O primeiro encontra-se vinculado a falta de especificagdo concreta do
contetido desses direitos, na medida em que, quando uma Constituicdo ou
um tratado internacional de direitos humanos falam de direito a saude, a
educacao, ao trabalho, a moradia, muitas vezes torna-se dificil saber qual
seria a medida exata das prestagdes ou abstengdes devidas, pois a exigén-
cia de um direito no ambito judicial sempre supde a determinacdo de um
descumprimento extremo que se torna impossivel de identificar quando a
conduta devida néo resulta inteligivel.

Um outro fator também lembrado reside no critério restritivo que cos-
tuma ser empregado pelo Judiciario na hora de avaliar sua faculdade, de
anular decisdes que podem ser qualificadas como politicas, o que no Brasil
tem justificado a recusa dos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Fede-
ral, de avaliar a constitucionalidade de muitas normas e atos administrati-
vos emanados do Poder Executivo, como, por exemplo, no caso do abuso na
emissao de medidas provisérias.

Assim, quando o pedido de reparagao de uma violagao de direitos
sociais importar uma agao positiva do Estado que coloque em jogo recursos
financeiros, afetando de alguma forma o desenho ou a execugao de politicas
publicas que possam implicar em uma decisao acerca de grupos ou setores
que serao prioritariamente auxiliados ou tutelados pelo Estado, o Judiciario,

52 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 121-133.
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nomeadamente aqui no Brasil, costuma recusar intervir nessas questoes sob
o argumento de que sao proéprias e da competéncia dos 6rgaos politicos, o
que, muitas vezes, implica na permissao de condutas manifestamente lesi-
vas aos direitos humanos sociais.

Também se costuma levantar outra barreira importante para a
exigibilidade jurisdicional dos direitos sociais, isto é, a inadequacédo dos
mecanismos processuais tradicionais para a tutela desse tipo de direito.

De acordo com aqueles que defendem essa posicao, as agdes judi-
ciais tradicionais previstas pelo ordenamento juridico foram pensadas para
dar protegao aos direitos civis classicos, ndo sendo, entao, aptas a proteger
os direitos de cunho social, coletivos.

Finalmente, costuma ser mencionado o obstaculo de indole cultural,
que potencializa alguns dos anteriores. Vale dizer: a auséncia de tradigao de
exigéncia dos direitos sociais.

Com efeito, em que pese a existéncia de normas de nivel constitucio-
nal e até mesmo de indole internacional, como sao os tratados que garan-
tem esse tipo de direitos, as concepgdes ainda muito conservadoras a res-
peito do verdadeiro papel institucional do Judiciario, bem como do real sig-
nificado do principio da separagao dos poderes, tém sido causa da uma timi-
da pratica de exigéncia pela via judicial dos direitos sociais, havendo de
certa forma um menosprezo pelas normas que instituem e garantem os di-
reitos sociais, econémicos e culturais.

E claro que, apesar dos obstaculos acima mencionados, os direitos
sociais, econémicos e culturais como os direitos civis e politicos podem e
devem ser objeto de protegao e exigéncia jurisdicional, sendo, portanto, per-
feitamente jurisdicionaveis.

Antes de tudo, a partir do momento em que o Estado assume, no
ambito interno, através de sua Constituigao e, no internacional, por meio de
tratados ou pactos internacionais, determinados compromissos e obrigacoes
de implementacao de certos direitos sociais, econdmicos e culturais, deve
honra-los com a sua efetiva implementacgao. A relutancia dos governos na
implementagao dos direitos sociais, econdémicos e culturais nao se justifica
a qualquer titulo, na medida em que se abandonou a idéia de que esses
direitos seriam menos importantes, ndo acionaveis na via judicial. O descum-
primento desses deveres, principalmente o descumprimento injustificado,
como costuma acontecer, implica na violagao desses direitos, causando
prejuizos aos que seriam deles beneficiarios, implicando no direito a tutela
judicial para exigir perante o Judiciario o cumprimento do dever estatal e a
reparacgao dos danos que eventualmente possa ter sido vitima face a omissao
estatal.

“A garantia de efetividade a qualquer direito demanda investimen-
tos, que recaem na Orbita da responsabilidade do Estado, dentre cujos
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propositos destaca-se o de assegurar a seus cidadéos as condigdes
necessarias a fruicdo de direitos e protegé-los da investida de quem
quer que seja. A leniéncia em assegurar o gozo universal de qualquer
direito fundamental — independente de sua natureza — constituiu ine-
quivoco descumprimento da responsabilidade estatal, sujeito nao
apenas a censura da comunidade internacional, mas também a atua-
cao corretiva dos mecanismos internos e internacionais de controle
do Estado.”®

Alias, o direito a efetiva tutela judicial encontra-se previsto e garanti-
do na Constituigao de 1988 (art. 5°, inciso XXX), e como direito fundamental
protege, antes de tudo, os individuos frente ao poder, como reconheceu o
Tribunal Constitucional da Espanha (STC 175/2001, de 26.06.2001):

“Es la falta de poder de cada individuo para imponer sus derechos e
intereses — consecuencia necesaria del deber de respecto a los demas y
la paz social a que se refiere el art. 10.1CE - lo que dota al derecho a la
tutela judicial efectiva de su caracter materialmente esencial o funda-
mental, en tanto necesario para la realizacion de los derechos e intereses
de los particulares.”®

Assim, a tutela judicial ndo poderia jamais ser negada sob o argu-
mento da falta de especificagao concreta do contetido dos direitos sociais.
Até porque, como lembram Victor Abramivich e Christian Courtis®®, a ques-
tao da determinacao do contetido de um direito de nivel constitucional nao é
exclusiva dos direitos sociais, econémicos e culturais, pois todos os direitos
desse nivel se véem afetados pelo mesmo inconveniente que “radica, en el
fondo, em la vaguedad caracteristica del linguaje natural en el que se expresan
las normas juridicas"”. Registre-se que o problema da auséncia de especifi-
cacao do contetido de um direito é uma caracteristica tipica das normas
constitucionais e dos tratados de direitos humanos, dado ao fato de se tratar
de normas de maior nivel de generalidade da ordem juridica, o que permite,
inclusive, uma maior flexibilidade e adaptagao dos instrumentos normativos,
e aos 6rgaos encarregados de definir o conteudo dos direitos fundamentais
por meio desses instrumentos uma margem maior para sua eleigao, obser-
vadas, é claro, as balizas da prudéncia, oportunidade, e, especialmente, le-
vando em conta o principio da proporcionalidade.

Vale ressaltar, também, que, a partir do momento em que o Estado
assume uma via de acdo no cumprimento de uma obrigacio de adotar cer-
tas medidas de satisfagdo de um direito social, esta o Poder Judiciario legi-

53 CORREA, Lelio Bentes. Efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais e seus sistemas de
protecéo no direito internacional. In: PAIXAO, Cristiano et al (Coord.). Os novos horizontes do direito do
trabalho. Sao Paulo: LTy, 2005. p. 336-349.

54 SAEZ LARA, Carmen. La tutela Jjudicial efectiva y el proceso laboral. Madrid: Civitas, 2004. p. 25.
55 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 122.
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timado constitucionalmente para analisar a via eleita a partir das nogoes de
proporcionalidade, bem como do carater adequado ou apropriado, o que pode
implicar, em alguns casos, certo controle politico/constitucional do ato. Po-
rém, ao assim agir, o Judicidrio ndo substituiu os poderes politicos na elei-
¢ao concreta da politica planejada, desenhada para a satisfagéo do direito,
apenas examina a idoneidade das medidas eleitas para alcangar essa satis-
facéo, o que nem de longe fere o principio da separacéo dos poderes.

Lembra, a propésito, Luis Prieto Sanchis® que:

“Se de lo que se trata es de mantener el respeto a la autoridad demo-
cratica del legislador, tampoco acaba de entender que se rechace la
ponderacion en el control de las leys e se acepte en los procesos
ordinarios de aplicaciéon de los derechos, pues, a la postre, en esta
ponderacién aparecera con frecuencia involucrada una ley. En realidad,
la fiscalizacién abstracta de las leys podria desparecer sin gran merma
para el sistema de garantias. Lo que no podria desaparecer es la defensa
de los derechos por parta da justicia ordinaria, cuyo primer y preferente
parametro normativo no es la ley, sino la Constitucion; e, sin embargo,
es aqui donde parece acepatarse la ponderacion, que debera conducir
en muchos casos a la ponderacién de la ley. Como observa Ferrajoli,
una concepcién no meramente procedimentalista de la domocracia ha
de de ser ‘garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos y
no simplemente da Imnpotencia de la mayoria’y esa garantia sélo puede
ser operativa con el recurso a la instancia jurisdicional.”

No que se refere ao argumento da inadequagao dos mecanismos pro-
cessuais, que nao seriam aptos a tutelar os direitos sociais porque pensados
para resolucao de conflitos individuais, também néo parece procedente, na
medida em que a tutela judicial efetiva encontra-se erigida como um dos
principais direitos fundamentais, talvez o mais importante de todos, pois
dele depende a concretizagdo dos demais. Por conseguinte, ndo pode ser
negado apenas porque o legislador ndo cuidou em instituir mecanismos vol-
tados a tutela dos direitos sociais ou coletivos, evidentemente®’.

Os direitos fundamentais tém protegao constitucional e, por isso, nao
podem ficar ao desabrigo da tutela judicial efetiva, ainda quando, eventual-
mente, para hipotese concreta, ndo se tenha previsto nas normas processuais
ou procedimentais alguma acao por meio da qual possam ser reivindicados.

56 PRIETO SANCHIS, Luis. Observaciones sobre las autonomias y el criterio de ponderacioén. Revista Juridica
Unigran, Dourados, n. 14, v. 7, p. 11-33, jul./dez 2005.

57  Até porque a efetivagao de um direito fundamental como o acesso a justiga, a jurisdigdo néo pode ficar
na dependéncia da prévia edicéao de lei que institua certo mecanismo processual, pois esse direito além
de constitucionalmente garantido, também se encontra tutelado ndo apenas pelo Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, mas também na propria Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem.
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Cumpre ao juiz, na hipotese de omissao legislativa, aplicar por analo-
gia em um procedimento de integragao as normas processuais que mais se
aproximam da espécie. O que nao se pode admitir é a negativa de tutela sob
a invocagao de omissao legal. Alids, no Brasil, o argumento da auséncia de
mecanismo processual adequado nao tem o menor sentido, pois a norma do
art. 126 do Cdédigo Processual Civil vigente é expressa ao determinar que o
juiz nao se exime de despachar ou decidir sob o argumento de auséncia ou
obscuridade da lei. Nao havendo normas legais, cumpre-lhe aplicar os prin-
cipios gerais de direitos, e no caso concreto de agdes que envolvam exigén-
cia de direitos sociais os principios constitucionais e aqueles constantes
dos tratados ou pactos internacionais sobre direitos humanos, a analogia, o
direito comparado, os costumes, e na pior das hipéteses, a eqiiidade.

Assim, absolutamente correta a afirmagao de Victor Abramovich e
Christian Courtis® no sentido de que a auséncia de mecanismos previstos
na legislacdo doméstica habil para reivindicar judicialmente o cumprimento
dos direitos sociais pode até criar inconvenientes, mas jamais constituir uma
barreira intransponivel ou insuperavel para a discussao pela via jurisdicional
da violacao desse tipo de direito nem a reparacao dos danos causados pela
agressao.

Ademais, pelo menos aqui no Brasil, a Carta de 1988 é bastante rica na
previsao de mecanismos processuais para a tutela dos direitos fundamentais,
inclusive os direitos sociais. Entre esses mecanismos processuais, visando a
tutela efetiva dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais previs-
tos no Texto Maior, podem ser citados o mandado de seguranga, inclusive o
mandado de seguranca coletivo, o mandado de injungao, a acdo declaratéria
de inconstitucionalidade (por acdo e por omisséo), a agao civil publica, a ar-
guicao de violagao de preceito fundamental, bem como a agao coletiva previs-
ta no Cédigo do Consumidor (Lei n° 8.078/1990, arts. 91 e seguintes).

Além disso, entre nos, a propria Constituicao deu legitimidade ao Minis-
tério Publico e as entidades associativas, na qualidade de substitutos proces-
suais, para exigir a efetivacao concreta dos direitos individuais e sociais por
meio dos citados mecanismos processuais, como se pode ver do que disposto
nos arts. 5°, XXI, LXIX, LXX, LXXI; 8°, III; 127 e 129 da Carta de 1988, devendo-
se mencionar ainda o que previsto no art. 102, § 1°, regulamentado pela Lei n°
9.882, de 03.12.1999, que disciplina o processo e o julgamento da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, bem como a garantia inserta no
art. 103 prevendo a acgao declaratéria de inconstitucionalidade das normas
legais e dos atos do Poder Publico, disciplinada pela Lein® 9.868, de 10.11.1999.
Por conseguinte, o argumento da falta de mecanismos processuais aptos a
tutelar judicialmente a exigéncia da implementacao dos direitos sociais néao
pode ser acolhido, pelo menos aqui no Brasil.

58 ABRAMOVICH, Victor et al. Ob. cit., p. 130.
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Quanto a Gltima justificacdo para que se possa exigir judicialmente o
cumprimento pelo Estado dos direitos sociais, econdmicos e culturais, qual
seja, a escassa tradicdo do controle judicial dessa matéria, igualmente nao
colhe, pois o povo comega a despertar para o exercicio efetivo da cidadania.
Na medida em que a cidadania é despertada, a exigéncia do cumprimento
por parte do Estado de seus deveres perante a populacao tende a aumentar
e a crenga de que o povo ndo conhece os seus direitos e, por isso, nao os
reivindica judicialmente precisa ser revertida, e a forma de tornar possivel
essa mudanca é exatamente exigindo o respeito e a concretizagdo dos direi-
tos sociais por meio dos varios mecanismos jurisdicionais existentes.

Lembra Luigi Ferrajoli®® que:

“La tesis de la no susceptibilidad de tutela judicial de estos derechos
resulta desmentida por la experiencia juridica mas reciente, que por dis-
tintas vias (medidas urgentes, acciones repatatorias e similares) ha visto
ampliarse sus formas de proteccién jurisdiccional, en particular en lo
que se refiere al derecho a la salud, a la seguridad social y a una retribucion
justa... mas alla de su justiciabilidad, estos derechos tienen el valor de
principios informadores del sistema juridico ampliamente utilizados en
la solucién de la controversias por al jurisprudencia de los Tribunales
constitucionales. Sobre todo, en fin, no hay duda que muy ben podrian
elaborarse nuevas técnicas de garantia.”

Desse modo, a tese da nao-jurisdicionalizacdo dos direitos sociais,
econdmicos e sociais face aos obstaculos antes apreciados esta completa-
mente desmentida pela realidade, pois como direitos fundamentais garanti-
dos nas Constituicoes dos Estados e nos tratados e pactos internacionais
de direitos humanos séo passiveis de tutela jurisdicional. Até porque néao
seriam direitos se ndo pudessem ser exigidos judicialmente e, porque podem
sé-lo, constituem auténticos direitos tutelaveis pelos diversos mecanismos
processuais previstos nos ordenamentos juridicos internos de cada pais.

CONCLUSAO

Os direitos sociais, econémicos e culturais sao direitos que visam a
nao-eliminacéo, porque talvez isso jamais seja possivel, pelo menos a dimi-
nuicdo das desigualdades socioeconémicas e culturais. Sdo, portanto, direi-
tos de liberdade, de igualdade, que objetivam proporcionar uma existéncia
digna. Por conseguinte, direitos intimamente ligados a dignidade humana
e, por isso, atribuidos, sobretudo, aos carentes que na verdade sao os seus
titulares.

O reconhecimento e a incorporagao dos direitos sociais, econémicos e
culturais nas Constituicoes dos diversos Estados, bem como em pactos in-

59 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 64.

‘ ULTIMA VERSAO_DirPib_15.p65 36 11/12/2009, 16:24



DIREITO PUBLICO N° 15 — Jan-Fev-Mar/2007- DOUTRINA BRASILEIRA 37

ternacionais, confirma a importancia que esses direitos tém alcangado no
cenario doméstico de cada Estado e no ambito internacional, vinculando e
obrigando a sua concretizagao.

Assim, e na medida em que as normas constitucionais e internacio-
nais prevéem a realizagao dos direitos sociais, economicos e culturais, dei-
xam de constituir meras declaragdes ou programas de intengoes, passando
a vincular, tornando obrigatéria a sua concretizacéo, ainda que progressiva-
mente. Por conseguinte, a sua efetivagdo pode ser exigida, inclusive, jurisdi-
cionalmente. Logo, nao podem ficar ao desabrigo da tutela judicial efetiva,
ainda que, eventualmente, para hipdtese concreta nao se tenha previsto nas
normas processuais ou procedimentais algum tipo de mecanismo para sua
tutela judicial.

Cumpre ao juiz, na hipétese de omissao legislativa, aplicar por analogia
em um procedimento de integracdo as normas instrumentais que mais se
aproximam da espécie, o que no Brasil ndo é necessario em face da previséo
de véarios mecanismos legais e constitucionais de efetivagao judicial dos direitos
sociais, como a agao civil ptblica, o mandado de injungéao, o mandado de
seguranga coletivo, a agao coletiva no ambito do direito do consumidor e outros.

Superada, pois, a tese de nao-judicializagao, é preciso levar a sério os
direitos sociais, econdémicos e culturais, e isso implica, ao mesmo tempo, um
compromisso com a integragao social, a solidariedade e a igualdade mate-
rial, o que obviamente exige do Poder Publico politicas publicas voltadas
para a distribuicdo de renda, educagao, saude, protecao ao meio ambiente
etc., com uma atencao especial voltada especificamente para os grupos vul-
neraveis. Por conseguinte, as necessidades fundamentais nao podem nem
devem ficar condicionadas a caridade de programas e politicas estatais, mui-
tas vezes com caracteristicas e objetivos assistencialistas ou eleitoreiros
como as que sao desenvolvidas pelo atual governo, devendo, ao contrario,
serem definidos como direitos passiveis de exigéncia pelos seus destinata-
rios, inclusive e especialmente, pela via da jurisdigao estatal.

Enfim, fazer a verdadeira democracia tomando em sério os direitos
fundamentais do homem tal como se encontram solemente proclamados nas
Constituigoes dos diversos Estados e nos tratados e pactos internacionais
significa colocar fim ao grande e desumano apertheid social que exclui do
seu desfrute uma imensa parte do género humano. Porém, para que isso
possa acontecer, é indispensavel que os profissionais do Direito, especial-
mente aqueles que tém a nobre missao de aplica-lo na condigdo de julgadores,
ampliem seus horizontes tomando conhecimento da normativa internacio-
nal e do aparato erigido para assegurar a efetividade desses direitos.

Temos, pois, que nos conscientizar que sobre os nossos ombros recai,
enquanto intérpretes/aplicadores do Direito e também como cidadaos, a
imensa responsabilidade de assegurar, a qualquer custo, a efetividade dos
direitos sociais, pois, como expresso na Declaracdo de Filadélfia, “a miséria
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de um pode em risco o progresso de todos”. Por conseguinte, apenas aqueles
que tiverem a sensibilidade de ouvir o apelo que lhes é langado, humanizando
aresposta a ser dada, estardo a altura do desafio de participar efetivamente
da construcao dos alicerces de uma sociedade verdadeiramente justa e,
portanto, livre, democratica, fraterna e solidéaria.
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