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Resumo: Nao obstante a grande evolugéo alcancada pelo ardario juridico vigente na
tematica dos direitos e garantias fundamentais,ootegto fatico ndo tem
conseguido acompanhar esta evolugédo. Dar eficiefatiwidade aos dispositivos
da Constituicdo tem sido o grande desafio. E delgsse contexto que se situa o
presente estudo. Para fins de organizagdo do teteato esta construido em torno
de trés eixos centrais. Um primeiro eixo, denonundeé “contextualizacdo”, é
construido a partir da idéia central formulada parberto Bobbio de que os
direitos humanos, enquanto reivindicacbes moraiscegm quando devem e podem
nascer. Nao nascem todos de uma vez, nem de umpovdadas. Um segundo
eixo, denominado de “algumas questdes de essérastd, centrado na idéia de
padrdo minimo social para uma existéncia digna graibicdo de retrocesso social
e, um terceiro eixo, construido em torno da efédisle ou concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, em especial a qoeksté@ficacia horizontal. Por fim,
a guisa de conclusédo, estdo apontadas alguma$esiegte aguardam, em termos
de concretizacdo dos direitos fundamentais peisdigéo, respostas definitivas.
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SOCIAL RIGHTS IN THE CONSTITUTION OF 1988 AND SOME THOUGHTS
ABOUT YOUR DELIVER BY JURISDICTION

Despite the great progress achieved by the legi# oothe theme of fundamental rights and
guarantees, the factual context has not kept pabethese developments. Give efficacy and
effectiveness of devices of the Constitution hasnbihe greatest challenge. It is within this
context that situates the present study. For pepad organizing theme, the text is built
around three main axes. A first axis, called "backgd" is constructed from the central idea
formulated by Norberto Bobbio that human rightsrasal claims, are born when required to
do so. Not born all at once, not once and for Allsecond axis, called "some issues of
substance," is centered on the idea of social mimirstandard for a dignified existence and
prevention of social regression, and a third axislt around the effectiveness or achievement
of fundamental social rights, in particular the sfien of effectiveness horizontal. Finally, in
conclusion, suggests some questions are awaitingyins of achievement of basic rights by
the court, definitive answers.
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1 CONTEXTUALIZACAO

A nocao de direitos do homem surge na Europa no X¥dl como fruto do
iluminismo e do jusnaturalismo, e ganha félego h#as contra o Estado absoluto e se
desenvolve ao longo do tempo para alcancar st&usabnhecimento internacional apos a
Segunda Guerra Mundial. No que se refere a histéoiastitui em verdadeira ruptura com o
passadd. A figura originaria era alever, a obrigacda Veja-se, nesse sentido a legislacéo
antiga: o Cddigo de Hamurabi, os Dez Mandamentdsgiadas Xll Tabuas, todos como
mandamentos a serem seguidos, sob pena de vialag@Encao, fisica ou moral.

No que se refere ao mundo juridico, essa nova @e&isp se constitui na condi¢ao
de possibilidade da existéncia dos direitos do mom&s declaracdes de direitos de 1776
(Declaracéo de Direitos da Virginia, decorrenteDa&laracdo de Independéncia dos EUA,
que demarcou o papel da Constituicdo contra gosemostos) e de 1789 (Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao) sao, assim, domgmos grandes marcos dessa virada
metodoldgica.

O liberalismo de Locke, no ambito filosdéfico, e st&do Liberal que, no plano
histérico, se consolida a partir da independénda Hstados Unidos da América e da
Revolucdo Francesa, assinalam uma expressiva augbon o formalismo juridico do padréao
absolutista.

Sob a luz dos direitos naturais, forjaram um modeldstado Material de Direito,
como antecipacdo a forma constitucional das demiasra ocidentais do mundo
contemporaneo, com 0s seus catalogos de direitamfuentais. Nao se reduziu a exaltagcédo
dos direitos de liberdade. O acento maior foi caflacna igualdade, ou na “proclamagéo do
direito de todos os individuos, pela sua sé cowndig@mana, a uma igual protecédo das leis,
sem distingbes por motivo de nascimento ou titelmobreza.” Trata-se de uma liberdade e
uma igualdade “em direitos”. Nos dizeres de Durgeffpe um lado, eles tem consisténcia
puramente juridica e, de outro, sdo predominanteEmegativos

O ambiente do séc. XVIIl € marcado pela Revolugé@ustrial. O afastamento entre
poder publico e sociedade e a aplicacdo cegagdritaedo brocardpacta sunt servandde

h& muito conduz a situacdes de extrema iniquidgetando reacdes e criticas.

! Nesse sentido: BEDIN, Gilmar Antoni@s direitos do homem e o neoliberalismdjui: Editora Unijui, 2002,
p. 19.

2 Apud MARTINS NETO, Jodo dos PassBieitos fundamentais conceito, fungo e tipos. S&o Paulo: RT,
2003, p. 108.
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As classes operarias organizam-se e reivindicasitasr que |hes proporcionassem
melhores condi¢bes de trabalho. E desta época stiligéio Francesa (1848), cuja duragéo
foi curta, apenas dois anos, mas considerada umonmar constitucionalismo, por ser a
primeira a recepcionar direitos sociais voltadospratecdo do trabalho, o Manifesto
Comunista, de Marx (1848), a EncicliBerum novarundo Papa Ledo Xlll (1891), onde
criticava as condicbes de vida das classes trat@ihs e apoiava abertamente o
reconhecimento de varios direitos trabalhistas, aeenlzontraria as idéias de Marx, e a
revolucdo socialista russa (1917).

Nasce o Estado Social (Estado de bem-estar socidstado Contemporaneo), um
novo modelo politico que, sem se afastar dos aksebasicos do capitalismo (economia de
mercado, livre-iniciativa e protecdo da propriedguizvada), compromete-se a promover
maior igualdade social e a garantir as condicoesmas para uma vida digna.

A Constituicdo do México de 1917, produto da Reg@tuMexicana de 1910e a
Constituicdo da Alemanha de 1919 (ou da RepubleaMtimar)! foram as primeiras a
positivar os direitos sociais, fornecendo a basilipa para o reconhecimento da igualdade
econdmica e social como diretriz imposta constituaimente.

Entretanto, € com a Declaracdo Universal dos Dseifumanos, de 1948, que se
instaura efetivamente essa nova era, a Era dostd3irena feliz expressdo de Norberto
Bobbio?

Nessa perspectiva, a Declaracdo de 1948, “conBstol axioldgico e unidade
valorativa a esse campo do Direito, com énfase miaersalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanbs.”

E sintetiza Norberto BobbidA Declaracdo Universal contém em germe a sirdese
um movimento dialético, que comeca pela univeradid abstrata dos direitos naturais,
transfigura-se na particularidade concreta dostdegositivos, e termina na universalidade

ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dodipositivos universais.”

¥ A Constituicdo Mexicana, em termos de direitabathistas, é o mais importante precedente histéeado
estabelecido preceitos sobre o direito de assarigéraria, de greve, a duracado maxima da jornadieabalho,
proibicdo do trabalho infantil, garantia de reposemanal, licenca-maternidade, salario minimojgiaaicdo
nos lucros da empresa, hora-extra em valor supasidia hora normal, nulidade de clausula de retesegarial
a titulo de multa, entre tantos outros.

“ Que outorgou, dentre outros direitos, o direitiversal & instrugdo publica gratuita até aos 1&abem como
obrigou o Estado a instituicdo de um amplo sistdenaeguro social de contribuigdo compulséria pamatecéo
da salde, maternidade e assisténcia contra agyt@msgas da velhice, da invalidez e das vicissgtutfevida.

® BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.Rio de Janeiro: Campus, 1992.

® BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 26.

" Ibidem, p. 30.



Os direitos humanos assentam-se sobre o valor ob&kic reconhecimento da
dignidade da pessoa humanaNao por outro motivo, o primeiro paragrafo do IRrbélo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1@di8na que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familmana e dos seus direitos iguais e
inaliendveis constitui o fundamento da liberdadejudtica e da paz no mundo”.

O direito natural positivou-se, configurando-se stado de Direito. As lutas
historicas e a participacdo do individuo na espeialica abrem espacos para a consolidacao
do Estado Democratico de Direito, ou seja, a ldeaespaco aos valores e aos principios, que
se converteram, no dizer de Paulo BonaVidem pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas coustitnais,” tornando “a teoria dos principios

hoje o coracgéo das Constituicdes”.

1.1 VIRADA METODOLOGICA

E certo que a Constituicdo € o lugar onde quasestas principios podem ser
encontrados. Por forca dessa virada metodologisgpsitivista que reconhece efetiva forga
juridica aos principios, os valores e principiopregsos na Constituicdo ndo se apresentam
mais como conselhos morais ou declaragbes de htag;des. Todas as suas disposi¢oes,
sem excecao, passam a ser consideradas como vedat®mas juridicas, ocupando uma

posicdo privilegiada dentro do sisteffla.

Neste sentido, os direitos fundamentais “sdo nojorédicas, intimamente ligadas a
idéia de dignidade da pessoa humana e de limitagigoder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado DemocraticoDdeito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordemameuridico”* Distinguem-se dos
direitos do homem - valores ético-politicos ligadoglignidade da pessoa humana, ndo
positivados, e dos direitos humanos — valores digaa dignidade da pessoa humana que

foram positivados na esfera internacional, atraleatados.

8 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 237.

° Ibidem, p. 253.

10 cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomeonstituicdo dirigente e vinculagéo do legisladorcontributo para
a compreensao das normas constitucionais progi@aea€oimbra: Coimbra editora, 1994.

' MARMELSTEIN, GeorgeCurso de direitos fundamentaisS&o Paulo: Atlas, 2009, p.12-13



Vale ressaltar, com Marlmestein, que essa distiegii@ direitos humanos e direitos
fundamentais € plenamente compativel com o textestitocional. Toda vez que a
Constituicao se refere ao ambito internacional,nedaciona “direitos humanos”. E quando
tratou dos direitos que ela prépria reconhece,essgdou de “direitos fundamentais”, tanto

que o titulo 1l da Constituicdo é intitulado “Dogé&tos e Garantias Fundamentais”.

Com o reconhecimento da efetiva forca juridicamtoscipios, a Constituicdo passou
a ocupar papel especial, tendo o direito necessante assumido uma “pretensédo de
correcao”, no sentido de se aproximar da idéiasicp, na perspectiva assinalada por Robert
Alexy.'? E essa “pretensdo de correcdo” se manifesta pmeeiste através dos direitos
positivados e imunes a acao do legislador ordindeohum ato serd conforme ao direito se

for incompativel com os direitos fundamentis.

Refletindo sobre os direitos positivados, Sartékissinala que nem todos os direitos
possuem a mesma fisionomia dos direitos fundansemam protegem bens ou valores que
em hipoteses podem ser atribuidos ao homem ouwstisliigbes; nem seu titular € o sujeito
abstrato e racional, ou seja, qualquer homem, smgntemente de sua posicdo social e
independentemente do objeto material protegido; semconteddo consiste em uma mera
abstencao por parte dos demais e, em particulanindtatuicdes, sendo que exigem por parte
desta uma acéo positiva que interfere no livre jg® sujeitos privados. Estes sdo chamados
direitos econdmicos, sociais e culturais ou, sismpkente, direitos sociais.

1.2 OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Na atenta descricdo de José Afonso da $ilva,legislador constituinte de 1988
agrupou os direitos fundamentais com base no icritier seu contetdo, que também alude a
natureza do bem protegido e ao objeto da protegastitucional e sdo: (i) os dwomem-
individuo, conhecidos como direitos individuais: sdo aquelesreconhecem autonomia aos
particulares, garantindo iniciativa e independéacia individuos diante dos demais membros
da sociedade e do proprio Estado (art. 5°); gilohomem-membrode uma coletividade
que a Constituicdo denomina direitos coletivos. (@f}; (i) osdo homem social séo os

direitos assegurados ao homem em suas relacéasssoculturais (arts. 6° e 193 e ss); (iv) 0s

12 ALEXY, Robert.Constitucionalismo discursivo.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 20.

13 Cf. MARMELSTEIN, George. Op. cit., p.12-13.

% Op. cit., p. 123.

15 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positivo Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 182-183.
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do homem-nacional sdo os que tém por conteddo a definicdo de naltiale e suas
faculdades (art. 12); (v) ab homem cidaddo sdo os direitos politicos (art. 14 a 17) e 0s
direitos econdémicos (art. 170-192).

Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais “atuesin direitos fundamentais da
pessoa humana, considerados como valores supremosalsociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos” e sua positivagado representosua@sséncia, “a doutrina segundo a qual
ha de verificar-se a integracdo harmoénica entrast@s$ categorias dos direitos fundamentais
do homem sob o influxo precisamente dos direit@sag que ndo mais poderiam ser tidos
como uma categoria contingente.” E ainda, [...p @enstituem, em definitivo, os novos
direitos fundamentais do homenf”".

A guestao central que se pde é a de asseguraredesivedade. Ultrapassar o campo
das intencdes, dos bons propositos, para o campeodearetizacdo dos direitos, da
efetividade, proposito alcangcado com a positivalgsses Direitos na Constitui¢ao.

A positivacdo € primeira condicdo de eficacia jigdd Mas alerta José Afonso da
Silva: “nédo basta que um direito seja reconhecidedaarado, é necessario garanti-lo, porque
virdo ocasides em que sera discutido e violadoaatg!"*’

Nas sempre atuais licdes de Paulo Bonavides, Baaaede Souza Santos, Dalmo
de Abreu Dallari, José Afonso da Silva, Fabio Kan@emparato, a garantia de realizacéo
dos direitos fundamentais sociais se da (a) pelatacdo de um regime democratico que
tenha como conteudo a realizacdo da justica sdtiplpelo apoio a partidos e candidatos
comprometidos com essa realizacao; (c) pela peatiéio popular no processo politico que

leve os governantes a atender suas reivindicafesela atuacdo do Judiciario.

2 ALGUMAS QUESTOES DE ESSENCIA

2.1 O BRASIL DOS EXCLUIDOS E O SENTIDO DA CONCREBZAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

E paradoxal que o Brasil esteja entre os dez pafsesa maior economia do mundo,
possua uma constituicdo cidada, mas possua mae delhdes de seus habitantes vivendo

em completa indigéncia.

8 SILVA, José Afonso da. Garantias Econdmicas, isalte juridicas da eficacia dos Direitos Sociais.
Disponivel em:fttp://mundojuridico.adv.br >. Acesso em 10.02.2009. p. 1
" Garantias Econdmicas... op. cit., p. 2



Dados ilustrativos disponiveis no site Programa #8&s0es Unidas para o
Desenvolvimento PNUD Brasif denunciam essa situacéo contraditoria.

“A desigualdade entre homens e mulheres no mercadi@loalho € uma
das causas determinantes da pobreza na Américalaponta um estudo do Centro
Internacional de Politicas para o Crescimento kiety uma instituicdo de pesquisa
do PNUD em parceria com o IPEA (Instituto de Pesajiiconémica Aplicada). Se o
acesso e o0s salarios dos dois sexos fossem semeslhanproporcdo de pobres
poderia ter uma queda de até 34% — no Brasil, cleeg®20%, segundo as projecdes
da pesquisa.”

E ainda,
Os municipios com maior percentual de pobres dosiBriveram

retrocesso nos cuidados a saude de gestantes 8@ W6 e avangos menores que
os dos municipios com menor proporcdo de pobresameas de desnutricdo e
mortalidade infantil, de 1996 a 2006. Os dadosjrddevantamento do Portal ODM
Portal ODM, mostram que as prefeituras onde ha mpobres se aproximam mais
rapidamente dos Objetivos de Desenvolvimento d@miti (ODM), uma série de
metas socioecondmicas que os paises da ONU se @oegram a atingir até 2015 e
que agora estao sendo adaptadas para os munigépRrssil.

Outros dados disponiveis ha mesma pagina do Pragdasi Na¢bes Unidas para o
Desenvolvimento PNUD Brasiinerecem destaque. Em 433 municipios, o0 nimerobiep
cresceu de 1991 a 2000. Exemplo paradoxal é M@R&) que, em 1991, tinha 87,8% da
populacéo vivendo com menos de meio salario mifiitEsse percentual de pessoas vivendo
com menos salario minimo cresceu e chegou a 89¢99%000. Ao todo 2769 cidades (das
5507 para as quais havia dados desse indicad@0@@ tiveram desempenho pior que a do
Brasil como um todo. A desigualdade entre homensileres no mercado de trabalho &
uma das causas determinantes da pobreza na Anétioa, aponta um estudo do IPEA
(Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada). E aimdamunicipios com maior percentual de
pobres do Brasil tiveram retrocesso nos cuidadsatde de gestantes de 1998 a 2006. E o
Brasil dos excluidos.

A realidade social brasileira ndo permite omissd@squer que o0s direitos
fundamentais sociais presentes na ConstituicGamnsefetivamente concretizados.

Os direitos fundamentais sociais ndo séao direitogra o Estado, mas sim direitos
por meio do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacbes mmteriaAssim,
acompanhando a argumentacdo de SaAthésguanto os direitos civis e politicos s&o
concebidos sem o Estado, sem necessidade deigis#ggue os definam, os direitos sociais
nao podem nem ser concebidos fora de alguma foamiasthdo. Nesse sentido, a simples

determinacdo do catalogo de direitos sociais eedecsnteudo, de carater marcadamente

'8 Fonte: http://www.pnud.org.br/pobreza_desigualéregertagens/index.php?id01=3132&Ilay=pde.
!9 Na mesma situacdo, municipios como Jord&o e Tedana Acre; e Traipu, em Alagoas
2 0p. cit., p.172



histdrico e variavel, supde ja um processo de dabgiensavel fora da sociedade politica. E
mais, essa determinacao depende, em grande mddideau de desenvolvimento das forcas
produtivas, do nivel de riqgueza alcancado pelowtnjsocial, da escassez relativa de certos
bens e ainda da sensibilidade cultural que convemegrau de satisfacdo de algumas
necessidades, prestacdes publicas s6 conhecidasgtadn contemporaneo.

Também ressalta como evidente o satater de direito prestacional Enquanto
nos direitos civis ou individuais, o conteludo daigdzdo consiste em uma abstencdo ou
omissdo, em um “nao fazer nada” que comprometeerciexo da liberdade ou o ambito das
garantias individuais, nos direitos sociais o codteda obrigacdo é de carater positivo, de dar
ou fazer. Referem-se a bens e servicos economitanasalidveis: seguro desemprego,
seguro saude, auxilio doenca, educacao, vale-atagim

O Estado, atraveés de acdes positivas, deve dediaicutar e implementar, conforme
as circunstancias, as chamadas “politicas socipis” facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos.

As normas constitucionais programaticas sobre tdgesociais hoje presente na
maioria dos textos constitucionais dos paises @sjgeitam normas e regras democraticas de
participacdo social, definem metas e finalidadegquass o legislador ordinério deve elevar a
um nivel adequado de concretizacao.

Devem considerar o homem concreto, real, em suecEg@ situacdo social, titular
desses direitos. Nesse sentido, os direitos somgaonfiguram como direitos de igualdade
entendida esta no sentido de igualdade materiaubstancial, isto €, como direito, ndo a se
defender ante qualquer discriminacdo normativa, @magozar de um regime juridico
diferenciado ou desigual em atencao precisamentaaadesigualdade de fato, que tem que

ser diminuida ou superada.

2.2 CATALOGO JUSFUNDAMENTAL DA CONSTITUICAO DE 1988

Os direitos sociais sao referidos, inicialmenteawis de umalorma basica que
dita: “sé@o direitos sociais a educacao, a saudegbalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade €dadia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao” (CF -88, ART. 6°).

2L Cf. SANCHIS, p. 173.



Observa-se que o enunciado se desdobra em duas parnexas: a primeira contém
umaselecao de tipoésao direitos sociais...); a segundaa clausula de reservd“na forma
desta Constituicdo”). Esta clausula de reservaformaa desta constituicdo — traz uma dupla
dimensdo: uma primeira, evita a visdo utopica “de direito a tudo em qualquer
circunstancia”, e uma segunda, desautodzajori, as concepcdes de teor minimalistas.

N&o ha davida. Os direitos sociais sao tais e guas de acordo com prescricdes
constitucionais outras, como pode ser observadoetagado ao direito ao trabalho, em cujo
universo € idealizavel uma infinidade deeitos particulares de associacdo, de greve, a
irredutibilidade do salario, & remuneracao extradnif, ao repouso semanal, as férias anuais,
a licenca-maternidade, a jornada limitada, a dgeagfio natalina, ao adicional de
insalubridade, a estabilidade no emprego.

Do mesmo modo, educacdo, saude, assisténcia es,outomstituem quadros
enormemente amplos, potencialmente desmembraveisegiiéncias de particularizacdes
mais ou menos numerosas.

S&o Direitos Sociais expressos na Constituicao rebde 1988 (arts. 6° a 11): 1.
Direitos sociais relativos ao trabalhador; 2. Do®i sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a saude, a previdéneissisténcia social; 3. Direitos sociais
relativos a educacgdo e a cultura; 4. Direitos $®cilativos & moradia; 5. Direitos sociais
relativos a familia, crianca, adolescente e idd8o;Direitos sociais relativos ao meio
ambiente.

Especificamente no que se refere aos direitos iso@éativos ao trabalhador, séo
direitos reconhecidos os enumerados no art. 7tackewo-se: IV salario minimo;VI-
irredutibilidade de salério; VIII- décimo - terceiro salario;XV- repouso semanal
remunerado; XVIIl- férias anuais remuneradas{Vlll - licenca-gestante XIX — licenca
paternidade;XXI- aviso prévio; eXXIV - aposentadoria e integracdo a previdéncia sqcial
além de outros que visem a melhoria de sua condigéial, como o direito ao trabalho, a
garantia de pleno emprego, condi¢des dignas dalti@bprotecédo do trabalho, seguranca do
trabalho, igualdade de direitos, assisténcia apsrdientes do trabalhador, participacdo nos
lucros e co-gestao, condicbes da efetividade daémdia digna (fim da ordem econdémica).

Os direitos sociais relativos a seguridade sost@cedefinidos no art. 194 como “um
conjunto integrado de ac¢fes de iniciativa dos RedBblicos e da sociedade, destinados a

assegurar os direitos relativos a saude, a presi@ena assisténcia social”

22 Nesse sentido: MARTINS NETO, Jodo dos Passos;ipg.168 e ss.



A seguridade social é financiada pela sociedadayés de recursos dos orgamentos
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; @bntribuicbes dos empregadores,
incidentes sobre a folha de salarios, faturamentre; de contribuicbes dos empregados e
sobre receitas de concursos de prognésticos, seguad. 195.

Os direitos sociais relativos a educacéo e a @jlprevistos nos arts. 205 e seguintes
da Constituicdo Federal, ttm como objetivos basicpteno desenvolvimento da pessoa, 0
preparo da pessoa para o exercicio da cidadanjualificacdo da pessoa para o trabalho.

Os direitos sociais relativos a moradia, reconlwcitb art. 23, IX, e explicitados no
art. 6° por forca da EC-26, de 14.2.2000, visaatizagdo da dignidade da pessoa humana,
assim como o direito a intimidade e a privacidaate £°, X) e asilo inviolavel (art. 5°, XI).
Envolve duas faces: uma negativa, que significa ‘gueidaddo nédo pode ser privado de uma
moradia nem impedido de conseguir uma, no que itaparabstencdo do Estado e de
terceiros” e outra, positiva, “que consiste noithree obter uma moradia digna e adequada,
revelando-se como um direito positivo de caratestacional, porque legitima a pretensédo do

seu titular a realizacdo do direito por via de gudsitiva do Estado”.

Os direitos sociais relativos ao meio ambiente, aioeado no art. 6°, e definido no
art. 225, se revelam como social, na medida emsgaeconcrecdo importa em prestacao do
Poder Publico e da coletividade do dever de defémde preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

Os direitos sociais relativos a familia, criangdglascente e idoso, previstos no art.
6° como espécie de direito social, estdo discigbsaem mais de um capitulo da ordem
social, onde aparece como aspectos do direitoeded@ncia social (art. 201, 1), do direito de
assisténcia social (art. 203, 1) e no capituloatailia, da crianca, do adolescente e do idoso
(art. 227).

Os direitos sociais, sejam eles relativos ao thaha educacéo, a saude, a moradia
ou a um meio ambiente saudavel, visam, precipuanesdlizar o principio da igualdade ao
possibilitarem, pela atuacdo do Estado, dos eritielicps e terceiros, melhores condi¢cfes de
vida aos mais fracos; sao direitos que tendem l&zaea igualizacdo de situacdes sociais
desiguais.

Como se observa do art. 6° da Constituicdo Fedseal, como dos demais artigos
que se referem a direitos sociais, estes dependenmd atuacdo positiva do Estado, razéo
pela qual grande parte dessas normas é de efiraitada. Ainda, “valem como pressupostos

do gozo dos direitos individuais ha medida em quaerccondi¢cdes materiais mais propicias
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ao auferimento da igualdade real, o que, por smapreporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdadé”.

2.3 O PADRAO MINIMO SOCIAL PARA UMA EXISTENCIA DIGM: PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL.

a) padrdo minimo para uma existéncia digna

Afirma Francois OSf “[...] ndo ha nenhuma promessa que se mantenbadum
guadro constitucional e de um campo de valoresl{fidde, lealdade, boa-fé...) previamente
estabelecidos.”

Nesse sentido, alerta:

[...] ndo nos livramos tdo facilmente da dialéticastitucional; através da
ordem imperativa ndo deixam de se fazer valer topaos valores que o cimentam;
para além da inversao revolucionaria perfila-s@mrtade de estabelecer uma ordem
duradoura... de sorte que temos base para pensatigvés da Constituicdo-ato de
vontade, nunca se deixou de fazer ouvir a Congituproduto da histori&

A positivacdo constitucional dos direitos fundamaennao ocorreu por acaso, mas
da constatacdo de que quem tem o poder tende aldedar, praticar ilicitos.

O constituinte originario, ao estabelecer no d@1.%4°. Inc. IV, que ndo podem ser
objeto de deliberacdo as propostas de emenda tcarmtal tendente a abolir “os direitos e
garantias individuais”, aqui compreendidos em s#uido lato, pretendeu criar uma barreira
de protecao (ou garantia de eternidade) em torssadmatéria. Os direitos fundamentais séo,
por isso mesmo, “elementos integrantes da idergidada continuidade da Constituicdo”,
sendo, portanto, ilegitima qualquer reforma camsitinal tendente a aboli-138.

Ndo basta um catalogo de direitos. E necessarigistércia de instrumentos de
concretizacao e eficacia destes direitos. Tal eficeninima revela-se na necessaria garantia
do chamado "nucleo essencial" de cada um dosadirsdciais, cuja eventual nao-observancia
pelo Legislativo e pelo Executivo, viabiliza a mgdo pelo Judicidrio, determinando as

medidas indispensaveis & sua preservacao.

23 |bidem, p. 286.

24 OST, FrancoisO tempo no Direito. Sdo Paulo: Edusc, 2005. p. 255

% |bidem, p. 255.

%6 por todos: CANOTILHO. J. J. Gomé&studos sobre Direitos FundamentaisS&o Paulo: RT, 2008.

" Nesse sentido: DAL BOSCO, Maria Goretti. Novoagito da discricionariedade em politicas publics s
um olhar garantista, para assegurar direitos fued#ars. In: BARUFFI, Helder (Org.pireitos Fundamentais
Sociais op. cit., p. 235.
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A chamada "proibicdo do retrocesso" constituiria inmpedimento a revogacao da
legislacdo asseguradora dos direitos sociais, ndartido pressuposto de que, atingido
determinado patamar, qualquer retorno a um estadoeahor protecédo implicaria violacdo a
um suposto mandamento constitucional de maximizdeamis direitos, como destacado na
licio de Vieira de Andrad.

3 EFETIVIDADE OU CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAME NTAIS
SOCIAIS, EM ESPECIAL A QUESTAO DA EFICACIA HORIZONT AL.

Luis Roberto Barros® destaca que as clausulas constitucionais possuem u
conteudo aberto, principiolégico e dependente déidade subjacente. Nao se prestam ao
sentido univoco e objetivo da tradicdo exegétiansBtuem, sim uma “moldura dentro da
qual se desenham diferentes possibilidades intatpuas” e o sentido da norma é dado “a
vista do caso concreto, dos principios a sereneprados e dos fins a serem realizad8s”.

Existem clausulas constitucionais de baixo teooraéivo, que uma interpretacao
singela permite a subsuncéo da regra constitucaanédto concreto, podendo ser destacado o
disposto no art. 226, 86° (dissolugdo do casampalo divorcio apOs prévia separacao
judicial de mais de um ano...) e existem claustasstitucionais altamente densificadas.

Os direitos sociais ocupam essa outra dimensaoe#todi a prestacdes positivas,
também reconhecidos como direitos prestacionaiseecqnduzem a uma atividade proativa
do Estado,

8 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira d®©s Direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesde 1976 2.
Ed. Coimbra: Almedina, p. 391, 392, 393. "Parecg-awdente que 0S preceitos constitucionais relataos
direitos econémicos, sociais e culturais hdo-ddigapuma certa garantia de estabilidade das siesaQu
posicdes juridicas criadas pelo legislador ao @iizar as normas respectivas. Esta garantia adrang
minimo, que reside na proibicdo de pura e simpdee destruir essas situacdes ou posicées, ddaipeate,
na medida em que assim se ponha em causa o nirgdldmcao do direito exigido pela dignidade dsspa
humana. E poderd atingir um maximo, quando essaseatizacdes legais devam ser consideradas
materialmente constitucionais. [...] A [migho do retrocesso ndo pode constituir um griaguridico
geral nesta matéria, sob pena de se destruina@uta da funcao legislativa, degradando-a anfiencao
executiva da Constituicdo. [...] Aquilo que senite é algo de bem diferente: é que certas norapesar de
positivadas em preceitos de direito ordinario, plegam sobre outras normas ordinarias, quaadseu
conteddo possa (deva) ser consideradoeriamente constitucional.”

29 BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacdo da ConstituicioSao Paulo: Saraiva, 2009, p. 347.
% Ibidem, p. 347.
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podendo ser acionado, nos dizeres de Gilmar Metdgspor for¢a inclusive da
eficacia vinculante que se extrai da garantia m®ua-constitucional do mandado de
injuncéo e da acao direta de inconstitucionaligaateomissdo 3

A funcéo principal dos direitos fundamentais éiraalo principio da dignidade da
pessoa humana, ndo abstrata, idealizada, masasingad, concreta. A pessoa em causa deve
ser considerada em sua integralidade, ndo somentpodto de vista profissional, mas
também em sua vida privada.

Entretanto, é de se perguntar, com Francois*®&omo, uma vez mais, reconduzir
o direito a funcéo propria de regulador da tens&ceeordem e desordem?” ou de “Como
evitar fazer da Constituicdo um “arquivo”, letramaglogo esquecida?

Responde o autor: “No plano préatico, € na jurispneth dos Tribunais
constitucionais, levados cada vez mais frequentereeavaliar a validade dos atos do poder
de revisdo e assim a interpretar as clausulas itanshais ditas intangiveis, que
encontraremos os alinhamentos do equilibrio prauta

Em certos casos, a diversidade de situacdes qastdi as vezes exige, diferencas de
tratamento que conduzem as discriminagdes ‘positicamo € o caso das pessoas portadoras
de necessidades especiais.

A eficacia, atributo associado as normas, cons@teonseqiéncia juridica que deve
resultar de sua observancia, podendo ser exigiiciglmente se necessario.

Na licdo de Lufis Roberto Barrodbsdo modalidades de eficacia dos principios
constitucionais: (i) eficacipositiva ou simétrica— reconheceaquele que seria beneficiado
pela norma, ou simplesmente aquele que deveriatisgiido pela realizagdo de seus efeitos,
direitos subjetivo a esses efeitpgle modo que seja possivel obter a tutela espaaifa
situacdo contemplada no texto legal. A eficaciatpasou simétrica pretende assegurar ao
interessado a possibilidade de exigi-los diretamanrd via judicial, se necessario; éfjcacia
interpretativa — pode-se exigir do Judiciario que as normas éealquia inferior sejam
interpretadas de acordo com as de hierarquia superque estdo vinculadas. Consiste na
interpretacdo conforme a Constituicdo; @fjcacia negativa— autoriza que sejam declaradas
invalidas todas as normas ou atos que contravemisaefieitos pretendidos pela norma. EX.

previsdo em contrato de trabalho de penas corpdnaiseficacia vedativa de retrocesse

31 MENDES, Gilmar. Os Direitos Fundamentais e seugipid$ significados na ordem constitucional. Rewist
Juridica Virtual. Disponivel em: < http://wwplanalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>
Acesso em: 29/05/20009.

%2 OST, FrancoisOp. cit., p. 267.

3 Interpretacéo e aplicacdo da ConstituicaoOp. cit.
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em complementagcdo a eficacia negativa, pressupéeogprincipios fundamentais sejam
concretizados através de normas infraconstituctontim dos efeitos pretendido é a
progressiva ampliacdo dos Direitos fundamentais.

No contexto da nova hermenéutica constituciongured dos principais temas da
atualidade constitucional no Brasil tém seu equetitento posto em termos de ponderacéo
de valores, como é o caso do debate acerca da gemtanteficacia horizontal dos direitos
fundamentais”, envolvendo a aplicacdo das normastitocionais as relacdes privadas, onde
se contrapdem a autonomia da vontade e a efetivixadireitos fundamentats.

A eficacia horizontal dos direitos ou eficacia canterceiros (Drittwirkung), como
preferem os tedricos alemagae completa a eficacerga omnesios direitos fundamentais,
% que nado valem apenas contra os atos de consttigiiberdades praticados pelo Estado,
mas também contra aqueles que possam partir desontembros da sociedade, merece
atencao.

A doutrina tem assinalado que o surgimento da idéi&ficacia horizontal se da,
inicialmente, com o Caso Erich Luth, na Alemani268l (Luth propde o boicote ao filme
Amada Imortal de Veith Harlai?). Este é considerado o mais importante julgadbistaria
do constitucionalismo alemao no pés-guerra. E,alle, fa decisdo da Corte Constitucional

alema revolucionou o direito, ndo apenas o comstinal>’

% Nesse sentido: SARLET, IngA.eficacia dos direitos fundamentais.9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.

% Cf. SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privada. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2006. SARLET, Ingo Wolfang. Direitos fundamentadimito privado: algumas considera¢des em torno da
vinculacéo dos particulares aos direitos fundanienta SARLET, Ingo Wolfang (org.A constituicdo
concretizada: construindo pontes com o publico e grivado. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000.
CANARIS, Claus-WilhelmDireitos Fundamentais e Direito Privado.Coimbra: Almedina, 1999.

% o problema todo era o histérico do cineasta. Wgealo nazismo, Veit Harlan havia sido nada meoogue

o principal responsavel pelos filmes de divulgagas idéias nazistas, especialmente por forca e filud SufR
(1941), considerado como uma das mais odiosas &tivag representacdes dos judeus no cinema. Coisa d
passado, diria ele. Mas ainda assim, algo muito m&vmemoria dos judeus alemées, até porque um fifo se
apaga com a historia...

Antes do lancamento do filme “Amada Imortal”, v&ripudeus de prestigio e de influéncia na midia alem
resolveram boicota-lo, ainda que o filme no tiegssda que lembrasse o nazismo ou o anti-semiti&rfrente

do boicote, estava Eric Luth, um judeu que presidi@lube de Imprensa. Ele escreveu um pesado retmife
contra o cineasta, conclamando os “alemées detent&® assistirem ao filme.

Em razao disso, Veit Harlan, juntamente com os esdpios que estavam investindo no filme, ingressa@n
acao judicial alegando que a atividade de Eric hittava o Cddigo Civil alemao. Sustentaram quetaquele
que causa prejuizo deve cessar o ato danoso eregmrdanos causados. A tese prevaleceu em todas as
instancias ordinarias. Eric Lith ndo se conforn®@ra, pensava ele, a Lei Fundamental alema nao tgasan
liberdade de expressédo? Por que eu estou sendiopjmgue eu nada mais fiz do que manifestar yrimadm?

E, com base nisso, recorreu para a Corte Constitatalema.

37 De acordo com o jurista alemédo Robert Alexy, nasdecdo casd.Uth ha trés idéias que serviram para
moldar fundamentalmente o Direito Constitucionaméo:

“A primeira idéia foi a de que a garantia constitanal de direitos individuais ndo é simplesmenteaum
garantia dos classicos direitos defensivos do didadontra o Estado. Os direitos constitucionaisoiporam,
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Foram repercussdes: (i) a Constituicdo como unt€fsia de valores”, centrado na
dignidade da pessoa humana e nos demais direttdarfientais; (i) Dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais (forca irradiante/filtrageonstitucional); (iii) Eficacia horizontal dos
direitos fundamentais — constitucionalizacéo deittirprivado; (iv) Interpretacdo do Cdédigo
Civil “a luz dos direitos fundamentais.”

Essa tematica toma forca na medida em que fica maiente que, de fato, as
violacbes as prerrogativas essenciais do cidad&wmo ndo partem somente do poder
publico, mas principalmente de atores particulages,especial nas relacdes de trabalho. As
principais transgressdes situam-se na violacaddesaestruicdo do meio ambiente, violagdo
dos direitos dos trabalhadores.

Como bem assinalou Daniel Sarmento, “somos o palslevador de servico’ para
pobres e pretos; do ‘sabe com quem esta falande’'gdartos de empregada sem ventilacéo,
do tamanho de armarios nos apartamentos da claédia,meproducdo contemporanea do
espirito da “casa grande e senzala'.

E pode-se acrescentar mais: somos também o pamalfabetismo, das mortes
aguardando atendimento nos hospitais da rede puldas humilhacbes no ambiente do
trabalho (isso, quando ndo se estd desempregads)mdradores de rua, da violéncia
insuportavel, das fraudes na Previdéncia Socialpi@zonceito racial, dos pedintes nos
semaforos, da agressdo cotidiana ao meio-ambidde.esfera privada, com efeito,
multiplicam-se as situacfes em que ha potencensgressdes aos direitos fundamentais.

José Afonso da Silvd,na anélise sobre a aplicabilidade das normasidefas dos
direitos fundamentais, destaca que, nos termosléla® art. 5°as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo diag, com incidéncia, também, as

normas que revelam os direitos sociais, nos tewhssarts. 6° a 11, embora a Constituicao

para citar a Corte Constitucional Federal, ‘a0 mesiempo uma ordem objetiva de valores’. Mais taade
Corte fala simplesmente de ‘principios que sdo essrs pelos direitos constitucionais’. Assuminda disha
de raciocinio, pode-se de dizer que a primeiraddgasica da decisdo do caso Liith era a afirmacaguizos
valores ou principiodos direitos constitucionais aplicam-se ndo somantelacédo entre o cidadédo e o Estado,
muito além disso, & ‘todas as areas do Direito’pEecisamente gracas a essa aplicabilidade ampla agie
direitos constitucionais exercem um “efeito irranfa” sobre todo o sistema juridico. Os direitos constduoais
tornam-se onipresentean(biquitous). A terceira idéia encontra-se implicita na estmat mesma dos valores e
principios. Valores e principios tendem a coliditma colisdo de principios s6 pode ser resolvidao pel
balanceamento. A grande licdo da decisdo do cadb,ltélvez a mais importante para o trabalho jucidi
cotidiano, afirma, portanto, que: “Um ‘balanceamertde interesses’ torna-se necessarioMMARLMESTEIN,
GEORGE. 50 Anos do Caso Luth: o caso mais impatdathistoria do constitucionalismo aleméo pds+guer
Disponivel em:< http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-adoszaso-luth-o-caso-mais-importante-da-
historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerré&icesso em 02 de marco de 2009.

¥ SARMENTO, Daniel. A vinculagéo dos particulares divsitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.Processo civil Leituras Complementares. 4. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2006. p. 173-174.

% Garantias Econdmicas... op. cit., p. 9.
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mesma faca depender de legislacao ulterior a &didade de algumas normas definidoras de
direitos sociais e coletivos.

Neste sentido, indaga: “Entdo, em face dessas spua valor tem o disposto no 8
1° do art. 5°, que declara todas de aplicacao atestii

Em primeira lugar, significa que elas sdo aplicaveg onde possam, até onde as
instituicbes oferecam condi¢cdes para seu atendon&rh segundo lugar, significa que o
poder judiciario, sendo invocado a propésito de gsimsacado concreta nelas garantida, “néo
pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessaddireito reclamado, segundo as
instituicbes existentes”, e assinala os seguimssumentos juridicos de eficacia: Mandado
de injuncao (art. 5°, § 1°), Inconstitucionalidpde omissao, Iniciativa popular (art. 61, § 2°),

Sindicalizacéo e direito de greve (arts. 8° e 9°).

4 POR FIM, ALGUMAS QUESTOES CHAVES QUE AGUARDAM RESPOSTAS
DEFINITIVAS

Os direitos sociais foram consagrados como instntmnpara a busca de ideais de
igualdade e de dignidade da pessoa humana, edtamitdos no dever de solidariedade que
anima a sociedade. Por implicarem, via de regraijtds a prestacdes, exigindo uma atuacao
positiva do Estado e dos entes publicos, a suavaféb vincula-se, em grande parte, na
disponibilidade, por parte do Estado, de recurs@nteiros para fazer frente aos respectivos
encargos, 0 que nos remete a aceitar, como adeqgaelas direitos sociais a prestacoes
estdo sob a “reserva do possivel”.

Entretanto, considerando o quadro sintomatico dediélibrio social e da flagrante
desigualdade social e econdmica vivida ainda peladg maioria da populacdo brasileira, e
por parcela significativa que se encontra abaixo lidha de pobreza, impde-se o
reconhecimento da eficacia normativa da constituigéie garante a protecdo do nudcleo
essencial de cada um dos direitos sociais, deverddaliciario, quando em razdo da omissao
dos demais poderes, tutelar a eficacia minima idedieeitos com suporte direto no texto
constitucional.

Nesse sentido, entre algumas questdes que aguaedpwstas definitivas e, que,
portanto, desafiam o imobilismo e a omisséo de catido nos pleitos eleitorais quando da
escolha de representantes, bem como desafiamaigjiiino enfrentamento das questdes que

estdo sendo levadas aos tribunais estdo a (a)udElage e pobreza, que sdo marcas que
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vitimizam os mais vulneraveis, (b) a consciénciajde programas ainda nao sao politicas de
estado, mas tdo somente agbes de governo; (d)lemmadi da participacdo popular e do

controle social. A concretizacao dos direitos sec#ua-se na efetiva participacao de toda a
comunidade; e (e) a cultura conservadora que pa#&racretrocesso, impedindo avancos na
defesa e concretizacao dos direitos fundamentaigisoReverter esse quadro de imobilismo
€ contribuir para a efetiva concretizagdo dos tisesociais positivados na Constituicao

Federal de 1988.
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