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A abordagem que se pretende dos direitos sociais no contexto
de sua circunstancia tem por objetivo a investigagdo do conteldo
ontolégico desses direitos no seu ambiente, ante as influéncias que
sofrem, a andlise de suas particularidades, bem como o desafio que
a eles se impoe. Assim, desde logo, cabe um ligeiro retorno as ba-
ses histdricas do tema.

1.1 PERCURSO INICIAL

A estruturagdo dos direitos sociais nao esta dissociada da for-
magcdo do Estado e suas ideologias, mas, ao contrario, a ele intrinse-
camente ligada.

Os direitos sociais foram concebidos em meio ao amadureci-
mento da sociedade e sua demanda por um instrumento que con-
trabalangasse os classicos direitos individuais e civis, responsaveis
pela afirmagdo de que todos os homens nascem e permanecem li-
vres e iguais em direito, com os direitos politicos, os quais impGem
uma limitagdo de acesso a participacdo politica dos cidaddos por
motivos econdmicos e culturais!,

Numa primeira fase, a idéia de se organizar e participar da
vida politica do Estado deu ensanchas a que a sociedade fosse em
busca do reconhecimento do sufragio universal e do direito de asso-

! PECES-BARBA, Gregério. “Derechos sociales y positivistno juridico (Escritos de Filosofia juridi-
ca y politica)". Cuadernos Bartolome de Las Casas. Instituto de Derechos Humanos Bartolome
de Las Casas. Universidad Carlos I1I de Madrid, Dykinson, 1999, p. 8.
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ciagao?. Estes, a seu turno, acabaram por conferir nova densidade
aos direitos politicos, recebendo a contribuicdo de novos sujeitos,
novas ideologias liberal-progressistas e socialista-democraticas. A
meta a ser alcangada era a criagao de uma homogeneidade social
através da técnica dos direitos. Em outras palavras, o objetivo dos
direitos politicos estava na igualdade através da satisfacdo de ne-
cessidades basicas, sem as quais muitas pessoas ndo poderiam al-
cangar os niveis de humanidade necessarios para desfrutar dos di-
reitos civis e politicos, participando em plenitude da vida politica e
de seus beneficios?.

Esse novo cenario tornou-se propicio para o desenvolvimento
da idéia de um Estado intervencionista, social, em substituicdo ao
Estado liberal de outrora. A incumbéncia desse novo Estado estava
em conformar a vida coletiva, construindo uma sociedade onde hou-
vesse igualdade de oportunidade para todos os cidadaos e garantia
da realizagao das prestacOes correspondentes aos direitos sociais
que proporcionassem as pessoas uma razodvel qualidade de vida®.

Os periodos revolucionarios de 1776 (Virginia Bill of Rights),
1789 e 1848 e ainda outros momentos do século XIX ajudaram a
sedimentar e consagrar normativamente algumas demandas desti-
nadas a modificacdo das condigbes de vida dos grupos menos favo-
recidos. Contudo, somente em finais do século XIX e metade do
século XX, em meio as mazelas provenientes dos movimentos béli-
cos, € que nasce um verdadeiro movimento reivindicativo de um
Estado social pleno, pretendendo-se a regulamentacdo das cargas
hordrias de trabalho, auxilio aos desempregados, educacgdo, assis-
téncia publica, dentre outros °.

2 PECES-BARBA, /bidern, p. 57, pontua que a luta pela generalizagdo do sufrdgio e pelo direito
de associacdo prolongou-se por mais de um século e foi de uma dureza inusitada, expressando
até onde estavam dispostos a chegar os detentores excludentes do poder para evitar que os
excluidos se crganizassem e participassem com seu voto da tomada de decisGes politicas.

3 PECES-BARBA, Derechos y..... p. 57.

+ CAETANO, Marcelo, Direito Constitucional. Vol. 1. 22 ed., revista e atualizada por Fidvio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 382.

% DIAZ, José Ramon Cossio. Estado social y derechos de prestacién. Madrid:Centro de
Estidios Constitucionales, 1989, p. 32.
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Dessa forma, como implemento caracteristico do Estado soci-
al esta a nova geragdo de direitos denominados sociais, cujo con-
teddo vai variar de Estado para Estado e de momento para momen-
to na histdria de cada sociedade, ainda que o propdsito seja sempre
o mesmo: igualdade de oportunidade para todos os cidadaos e ga-
rantia da realizagdo das prestagGes que proporcionem as pessoas
uma razoavel qualidade de vida.

Ndo ha duvida de que essa transigdo de liberal para social
importou em grandes mudangas operacionais para o Estado, pas-
sando este a se encarregar da tarefa de proporcionar a sociedade
prestages necessarias e servigos publicos adequados para o pleno
desenvolvimento da personalidade de seus cidadaos. Contudo, nd@o
se pode deixar de afirmar que a mudanga de maior importancia esta
na reestruturacdo e no equilibrio das receitas publicas e do seu pla-
nejamento social, 0 que somente se conseguira através de uma boa
politica fiscal®.

1.2. A CONSTITUCIONALIZAGAO: O CONFRONTO COM A
FUNDAMENTALIDADE

Extraidos da concepgdo univoca dos Direitos do Homem, os
direitos de liberdade e os sociais tomaram caminhos diferenciados.
Enquanto os direitos de liberdade afirmam-se por agoes livres dos
cidaddos, praticadas sem a possibilidade de interferéncia do Estado,
os direitos sociais dele, em principio, exigem a interven¢do para
satisfacdo de necessidades basicas dos cidadaos’.

Assim, enquanto os direitos de liberdade representam um status
negativus libertatis, os direitos sociais exprimem-se como um status
positivus do cidadado, verdadeiro status socialis positivus, nas pala-
vras de JELLINEK®.

Mas em que pese seu status, os direitos de liberdade e os
sociais ndo estdo em posigdes antagdnicas. A garantia do direito de

¢ PEREZ-LUNO, Antonio. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién.
Madrid:Tecnos, 1999, p.224.

7 Convém desde ja destacar que existem direitos sociais que independem da ac3o do Estado
como, por exemplo, o direito a associacdo sindical.

' Apud MANGOLDT-KLEIN. Das Bonner Grundgesetz. Berlingo-Franco-forte, 1955, passim.
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liberdade é condigdo para que a prestagao social do Estado possa
ser objeto do direito individual; a seu turno, a garantia do direito
social é condigdo para o bom funcionamento da democracia, princi-
palmente para a efetivagdo da liberdade civil e politica®. Portanto,
esses direitos complementam-se. De nada servira a liberdade se o
homém nao puder compreender o seu significado.

O bindmio igualdade/liberdade é a base de sustentagdo da
teoria dos direitos fundamentais, que recebe os influxos em conso-
nancia com a idéia politico-constitucional de cada Estado. Assim, a
igualdade, na concepgao liberal, representa a titularidade dos direi-
tos e demanda liberdade para todos. Tem, portanto, carater univer-
sal. J4 na concepgao social, a igualdade demanda uma efetiva igual-
dade de agir e a liberdade impele a acdo, trata-se de uma liberdade
condicionada a uma igualdade material, a um efetivo facereou dare®.

Contudo, é inegavel que os direitos sociais encontrem dificul-
dades conceituais em razao de sua grande complexidade!'¥/*2, JOR-
GE MIRANDA lembra que muitos autores os relegam as zonas das
imposigbes dirigidas ao legislador ou para a das garantias
institucionais®?, A dificuldade estd em que os direitos sociais nao
possuem um catalogo fixo de bens juridicamente tutelados. Na ver-
dade, as necessidades dos homens vao mudando de época para
época, e de sociedade para sociedade. Logo, o que € imprescindivel
hoje para que o homem goze de uma situagdo igualitaria na socie-
dade em que vive, pode deixar de ser em pouco tempo. Como o
papel dos direitos sociais esta justamente em remover obstaculos

# MAZZIOTTI, Manlio. Diritti sodiali. Enciclopédia Del Diritto. Vo!. XII, Milano: Giuffré editore,
1964, p. 805.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. IV, Coimbra: 2000, p. 103,
ressalta, ainda, que a igualdade material em questdo deve ser criada, representando uma
verdadeira conseqiéncia.

" CID, Benito de Castro. “Los derechos economicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la
teoria general de los derechos humanos”, Universidade de Leon, 1993, p. 13 e ss.

12 FORSTHOFF, Emst. Problemas constitucionales del Estado Social. £/ Estado Social.
Madrid, 1986, p. 44-67. Vale lembrar que FORSTHOFF atribuira dificuldade até mesmo para
definir uma férmula conceitual para Estado sacial, sob o argumento de que o termo social sofre
interpretagGes muito contraditérias. Em suas palavras o “social” é um indefinivel definido.

2 fbidem, p. 101.
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que impegam o desenvolvimento dos cidaddos, atendendo as suas
caréncias em relagao a uma necessidade basica pontual, o bem juri-
dicamente tutelado ndo pode e ndo deve mesmo ser fixo, mas sim
varidvel, dependente da necessidade do momento*.

Por outro lado, ainda que variavel o bem tutelado, a forca motriz
do direito social é inalteravel, repousando sempre na sofidariedade,
ou seja, a sua meta tera sempre um sentido moral vinculativo do
individuo a vida, aos interesses e as responsabilidades de um grupo
social, de uma nagao, ou da propria humanidade.

N&o é sem razdo que a idéia de comunhao entre os homens,
através de relagbes baseadas no amor, na amizade, no apoio e na
cooperagdo apareceu na Grécia, cultura que iniciou uma unido espi-
ritual viva e ativa capaz de influenciar o ocidente, responsavel, final-
mente, pela germinagdo e crescimento dos direitos sociais!*>. Com
efeito, as grandes idéias nunca aparecem subitamente; aquelas que
tém por base a verdade sempre apresentam precursores que lhes
preparam parcialmente o caminho. E foi esse o papel da Grécia na
histéria dos direitos sociais: dar-lhes a substancia, para que muito
se pudesse fazer no mundo em decorréncia dela.

Donde se afirmar que o elemento identificador dos direitos
sociais esta na conseqliéncia da igualdade material criada com a
implementacdo do bem que, em determinado momento da histdria,
passou a ser tutelado?.

Muito se discute acerca da fundamentalidade dos direitos so-
ciais. Contudo, a tese de que os direitos sociais sao também funda-

 E interessante notar que muitas vezes o que é essencial para determinada sociedade em uma
certa época, ndo é mais para outra, que }3 esta em nivel superior porque outrora seus cidad3os
tiveram reconhecido determinado direito social capaz de atender & sua necessidade basica.
Com isso, pode-se aduzir que os direitos sociais sofrem também gradagGes de Estado para
Estado, de €poca para época. Tome-se como exemplo a quest3o da educagdo na Franga e no
Brasil. Enquanto a Franga ja conseguiu expandir o direito a admissdo universal no jardim de
infancia, o Brasil ainda luta para cumprir o direito a admissdo universal ao ensino fundamental,
nivel que se inicia apenas aos sete anos de idade.

15 JAEGER, Werner. Paidéia. "Los ideales de la cultura griega". Traduccién para o espanhol de
Joaquin Xirau y Wenceslao Roces. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1967, p. 8

16 MIRANDA, Jorge. Manual....., p. 103, com imensa propriedade sintetiza; “os direitos de indole
social resumem-se num direito geral 3 igualdade, a qual nao se oferece, cria-se; nao se propoe,
efetiva-se; ndo é um principio, mas uma consequéncia’
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mentais ainda navega por aguas revoltas em busca de um porto
seguro. Muitos autores véem distingGes ontoldgicas entre os direi-
tos de liberdade e os sociais, a ponto de impedir que estes gozem do
carater de fundamental. A dar suporte a esse entendimento, aduzem
que esses direitos articulam-se de maneira diferente em relagao com
dois elementos identificadores: a universalidade e os critérios de
igualdade aplicaveis, ou seja, a liberdade e a igualdade.

JORGE MIRANDA, enfrentando a questdo, conclui pela natu-
reza fundamental do direito social, esclarecendo que ambos sdo
expressoes juridico-constitucionais das relagbes entre as pessoas e
as entidades publicas, residindo a distingdo apenas no regime juridi-
co aplicado a cada umY,

PECES-BARBA rechaca a idéia de que os direitos sociais se
reduzem a postulados politicos ou pretensGes morais, ndo se po-
dendo considera-los direitos. Para ele, sao direitos que servem de
elemento integrador dessas sucessivas incursdes, que vao desde os
direitos individuais e civis aos direitos sociais, passando pelos direi-
tos politicos!s,

Antes de enfrentar a polémica, convém refletir sobre o que ou
quais sdo direitos fundamentais. Para tanto, sera preciso um retor-
no as bases, que se encontram na América do Norte.

*O processo de independéncia das colonias norte-americanas
iniciou-se na Virginia no ano de 1776. Foi 13 que se elaborou a pri-
meira Declaragdo de Direitos, contendo nao sé os direitos que os
cidadaos reservavam a si, mas também a estrutura basica do Esta-
do, uma verdadeira constituigdo, nos moldes atuais'®. Esse primeiro
passo dado por Virginia foi seguido de perto por outras colbnias,
entre elas Pensilvania (1776), Vermont (1777), Massachussetts
(1780), que ja denominavam as suas declaracdes de independéncia

7 Manual....p. 99.
8 Derechos....p. 59.

¥ VILLALON, Pedro Cruz. “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales’. Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. Aiio 9. Num. 25. Enero-Abril, 1989, p. 44, acrescen-
ta, ainda, que dos dezesseis artigos da Declaracdo de Virginia, oito esto dedicados ao desenho
da estrutura politica do Estado e apenas os restantes aos direitos individuais, tendo a Declara-
¢do Francesa dos Direitos do Homem seguido o0 mesmo caminho.
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de Constituigdo, integrando-a com a Declaragao de Direitos e a Es-
trutura Politica do novel Estado, conformando, assim, a declarag@o
de direitos em efetivo direito positivo esculpido®.

Esse movimento que vinha amealhando forgas
concomitantemente na Europa e na América veio, posteriormente, a
eclodir também na Franga de 1789, quando os franceses, responsabi-
lizando a ignorancia, o esquecimento ou 0 menosprezo dos direitos
do homem pelas desgragas publicas e a corrupgdo dos governos, trou-
xeram a baila a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad3o.

Confrontando as declaragdes americanas e a européia, perce-
be-se que elas se complementam, dando motivagao e propiciando a
geragao de novos direitos.

Enquanto a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 12 de junho
de 1776, estabeleceu direitos aos homens tendentes a sua prosperi-
dade (artigos 1°, 89, 99, 10, 11, 12, 13 e 16) e organizou a estrutura
politica do Estado (artigos 2°, 39, 49, 59, 69, 70, 14 e 15), a Decla-
ragao Francesa de Direitos do Homem de 1789 estava totalmente
voltada ao reconhecimento de direitos que especificamente aten-
dessem ao homem, em sua integridade fisica e moral.

Assim, enquanto a Declaragdo de Direitos da Virginia, modelo
seguido por outras colonias americanas, incorporou os elementos
necessarios a formagdo do Estado — o que realmente se confirmou
com a Declaragao de Independéncia Americana de quatro de julho
de 1776 —, a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao teve
outro perfil: o de servir de bandeira libertadora do povo francés?.

P VILLALON, Op. dt......, p. 47.

4 Eis o predmbulo da DFDHC: “ Os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia

Nacional, considerando que a ignordnda, o esquecimento ou o menosprezo dos direitos do
homem s3o as Unicas causas das desgracas publicas e da corrypgdo dos govemos, resolveram

expor; numa declaragdo solene, os direitos naturals, inaliendveis e sagrados do homem, a fim
de que esta dedaracdo, constantemente presente em todas os membros do corpo soaal, lhes
recorde incessantemente os seus direitas e os seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legisiativo e os do Poder Executivo, podendo ser a cada momento comparados com o fim de
toda a instituic8o politica, sejam mais respeitados; a fim de que as redlamagdes dos cidadaos,

fundadas doravante sobre princpios simples e incontestaveis, se voltem sempre para a conser-
vagdo da Constituicdo e para a felicidade de todos. Em consequéncia, 8 Assembléia Nacional
reconhece e dedlara, em presenga e sob os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidaddo”.
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Com isso, as Declaragbes de Direitos americanas acabaram
por ser pioneiras em incluir necessariamente a observancia dos di-
reitos do homem na estrutura politico-organizacional do Estado. Di-
ferentemente da Declaragéo Francesa, que sO serviu de preambulo
a Constltulgao Francesa de 1791.

"Néo se trata aqui de atribuir maior ou menor valor aos diplo-
mas em evidéncia — ja que cada um teve o seu valor contributivo
para a histdria —, mas sim de demonstrar que a insergdo de direitos
do homem e para o homem como componente essencial na forma-
cao do Estado Ihes conferiu o carater de fundamental, ou seja, direi-
tos que representam o proprio fundamento do Est:ado22 E certo que
a hipotese americana teve maiores chances para fixar esta
fundamentalidade, vez que se preocupava ndo sé em estabelecer os
direitos do homem, mas também em formar um Estado indepen-
dente, 0 que ndo aconteceu com os franceses.

As Constituicbes modernas, representando a Lei Fundamental
de um Estado, tém como elementos constitutivos essenciais: a forma
de Estado; a forma de seu governo; os direitos fundamentais do ho-
mem e as respectivas garantias; 0 modo de aquisicao e o exercicio do
poder; o estabelecimento de seus 6rgdos e os limites de sua agao.

Cada Estado vai definir os seus direitos fundamentais, poden-
do-se dizer que cada um insere em sua Lei Fundamental a "sua
declaragéo de direftos’.

-Toda essa trajetoria serve para demonstrar que a
fundamentalidade de um direito repousa no contexto de sua dispo-
si¢do juridico-constitucional. Mas isto ndo significa de forma alguma
engessamento do direito. Uma vez reconhecido constitucionalmen-
te, todas as suas variaveis e variantes gozam do mesmo regime,
ainda que inseridas no ordenamento infraconstitucional.

No que pertine aos direitos sociais, antes de ingressarem es-
pecificamente como tal nos textos constitucionais, passaram por uma
fase de construgao intelectual.

Com efeito, a constru;ao intelectual de seu conteudo e de sua
denominagado especificas so veio a se fixar bem mais tarde, em de-
corréncia de um processo que teve inicio no final do século XIX,
quando foram se configurando as linhas da ideologia do Estado so-
cial. Este Estado tinha como meta utilizar o Direito como um instru-

2 Note-se que a eventual suspensdo dos direitos fundamentais conferidos pela Constituigdo
tém hoje o cardter de temporariedade, conforme artigos 136 a 139 da Constituigdo Brasileira.
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mento para alcangar a igualdade que permitisse a todos, por sua
extensao generalizada, participar da democracia social, desfrutando
das condigGes dos direitos classicos, individuais, civis e politicos,
com a satisfagdo de suas necessidades basicas, alcangando o de-
senvolvimento e salvaguardando a sua livre personalidade?.

Numa etapa inicial, prestigiou-se o trabalho, dando-se relevo
ao tema através da sua positivagdo na Constituicdo (jacobina) de
1793. Seu artigo 21 estabeleceu que: “A sociedade incumbe o sus-
tento dos cidaddos que cairam em desgraga, seja dando-thes traba-
Iho ou assegurando o meio de subsisténcia aqueles que carecem de
trabalho’; como resposta a situacdo e a miséria social dos trabalha-
dores que se produziu em decorréncia do processo de industrializa-
Gao e por obra do modelo liberal de ordenamento da sociedade bur-
guesa da época.

Nos primérdios do século XX, a Carta Politica Mexicana de 1917
atribuiu aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos sociais, jun-
tamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (artigos
50 e 123)%,

Esse precedente histdrico teve grande importancia, ja que na
Europa a consciéncia de que os direitos do homem tém também
uma dimensao social so veio a se firmar efetivamente apds a primei-

1 PECES-BARBA, Derechos Sodiales y...., p. 45.

# COMPARATO, Fabio Konder, "A Constituicdo Mexicana de 1917, No site: www.dhnet.org.br/
educar/redeedh/anthist/mex1917.htm, enfatiza que a fonte ideolégica da “Constituicdo Politica
dos Estados Unidos Mexicanos”, promulgada em S de fevereiro de 1917, foi a doutrina
anarcossindicalista, que se difundiu no Gltimo quartel do século XIX em toda a Europa, mas
principalmente na Russia, na Espanha e na Itdlia. COMPARATO aduz que «o pensamento de
Mikhail Bakunin muito influenciou Ricardo Flores Magdn, lider do grupo Regeneracion, que reunia
Jovens intelectuais contrdrios & ditadura de Porfirio Diaz. O grupo langou dlandestinamente, em
1906, um manifesto de ampla repercussdo, no qual se apresentaram as propostas que virlam a
ser as linhas-mestras do texto constitucional de 1917: proibigdo de reelei¢do do Presidente da
Republica (Porfirio Diaz havia governado mediante reeleigdes sucessivas, de 1876 a 1911), garan-
tias para as liberdades individuais e politicas (sistematicamente negadas a todos os opositores do
presidente-ditador), quebra do poderio da Igreja Catdlica, expansdo do sistema de educagio
publica, reforma agraria e protegdo do trabalho assalanado. Todavia, a transformagdo desse
idedrio em normas constitucionais produziv um efesito politico exatamente contrario ao objetivo
visado. £ que, pela primeira vez, na movimentada historia do caudithismo mexicano, criou-se uma
sdlida estrutura estatal, independente da figura do chefe de Estado, ainda que a Constituigdo o
tenha dotado de poderes incomensuravelmente maiores do que o texto constitucional norte-
americano atribuiu ao presidente da republica. O idedrio anarquista de destruigdo de todos os
centros de poder engendrou contraditoriamente, a partir da fundagdo do Partido Revoluciondrio
Institucional em 1929, uma estrutura monocratica nacional em substituigdo & multiplicidade de
caudithos locais».
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ra guerra mundial (1914-1918), quando se fechou o ciclo do ‘fongo
século XIX'%

A Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da
Carta Mexicana, e todas as convengGes aprovadas pela entdo re-
cém-criada Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), na Confe-
réncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias
que ja constavam da Constituicdo Mexicana: a fimitagdo da jornada
de trabalho, o desemprego, a prote¢do da maternidade, a idade mi-
nima de admissao nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos
menores na industria.

Mas nessa linha de acontecimentos exponenciais, e en-
tre a Constituicdo Mexicana e a Weimarer Verfassung eclode a Revo-
lugdo Russa, representando um acontecimento decisivo na evolugdo
da humanidade do século XX.

O III Congresso Pan-Russo dos Sovietes, de Deputados Ope-
rarios, Soldados e Camponeses, reunido em Moscou, adotou em
janeiro de 1918%, portanto antes do término da primeira guerra
mundial, a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explora-
do, a qual afirmou e levou as suas conseqliéncias através da Cons-
tituicdo da Republica Soviética Russa, de julho de 1918, varias me-
didas constantes da Constituicao mexicana, tanto no campo sécio-
econdmico quanto no politico?’.

Portanto, para uma segunda etapa, viu-se ampliado o
rol daqueles direitos (sociais) que visavam a garantir uma melhor
condigdo de vida as pessoas, chegando-se na atualidade a se incluir
na categoria de direitos sociais o direito a educagdo, a saude, a
previdéncia, entre outros.

s COMPARATO, Fabio Konder. Jbidem.

% Em setembro de 1918, as for¢as aliadas desfecharam uma grande ofensiva contra os ale-
maes, que foram obrigados a recuar. O novo govemo a “"Republica de Weimar”, assinou a
rendigdo em 11 de novembro de 1918.

BOCKENFORDE, Emt-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Traduccion de
Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1993, p.73, aduz que os direitos sociais ndo constituem monopdlio das ConstituigGes sodialistas e
comunistas, lembrando a Constituicdo de Weimar e a Constituicdo Mexicana de 1917. Na mesma
opinido manifesta-se VIEIRA DE ANDRADE, /nDireitos econdmicos, sociais e culturals. Polis
Encidopédia Verbo da Sodedade e do Estado. Vol. 2, Lishoa: Editorial Verbo, p. 610.
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Interessante notar que quase todas as ConstituicGes moder-
nas, posteriores ao periodo bélico da primeira metade do século XX,
adotaram os direitos sociais em suas Constituigoes, sendo de forma
expressa, catalogando-os - como Brasil, Portugal e Espanha -, de
forma implicita, como a Alemanha, que em sua Lei Fundamental de
Bonn deixou de cataloga-los?®, mas sustentou a fundamentalidade
dos direitos sociais pelo principio do Estrado Social, insculpido no
seu artigo 20%° e que tem como substancia maxima a tarefa da rea-
lizagdo da justiga social como principio e ordem universal3%3!,

1.2.1 PECULIARIDADES CONSTITUCIONAIS

A maioria das Constituicdes Européias, bem como a brasileira,
incorporaram no seu bojo as disposigoes ou os preceitos dos direi-
tos fundamentais sociais, discutindo-se se, ante a peculiar natureza
juridico-constitucional dos preceitos encarregados de velar pela

 pode-se, por exemplo, encontrar a referéncia ao direito social assistencial materno no artigo
6 daquela Lei Maior ( “Toda mée terd direito 3 protegdo e a assisténda da comunidade?), junta-
mente com outros direitos fundamentais, a qual foi qualificada pelo Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) como uma norma de principio contendo decis3o sobre um
determinado valor para todo o direito privado e o publico (BVerfGE, 273/277). WEBER, Albrecht,
in "Estado Sodial, Direitos Fundamentais Sociais e Seguranca Social na Republica Federal da
Alemanha‘Direito Constitucional, Estudos em homenagem a Manuel Gongalves Ferreira
Filho, Lisboa, Dialética, 1999, p.15, cbtempera que esta norma de direito fundamental social
representa‘a concretizagdo do principio do Estado Social, concretizagdo esta que, em regra,
falta nos demais direitos fundamentais.

» Artigo 20 [Principios basicos institucionais; direito de resisténcia) 1. A Replblica Federal da
Alemanha é um Estado federal democratico e social. 2. Todo poder do Estado emana do povo.
O povo o exercera por meio de eleigbes e outras votages e por intermédio de 6rgdos especifi-
cos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. 3. O Poder Legislativo devera se sujeitar a
ordem constitucional, aos Poderes Executivo e Judididrio, a lei e ao direito. 4. Todos os Alem3es
terdo o direito de se insurgir contra quem tentar subverter essa ordem, quando ndo lhes restar
outro recurso.

» A vacuidade do principio chegou a ser reconhecida pelo Tribunal Constitucional Federal Ale-
mdo (Bundesverfassungsgericht), aduzindo que o referido artigo s6 determina o qué, o objeti-
vo, a ordem social justa, porém deixa em aberto todos 0s caminhos para o como, isto &, para a
consecugdo do objetivo (BVerfGE 22, 180/204).

31 WEBER, Albrecht. “Estado Soqal, Direitos Fundamentais Sodiais e Seguranga Sodal na Repu-
blica Federal da Alemanha‘, Direito Constitucional, Estudos em homenagem a Manuel Gon-
calves Ferreira Filho, Lisboa, Dialética, 1999, p.14.
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efetividade da dimensao social do Estado de Direito, seria mesmo
necessario que estivessem elencados na Constituigdo?2.

BOCKENFORDE aduz que, em geral, se se opta por colocar na
Constituicdo os direitos fundamentais sociais, deve-se cuidar para
que estes estejam separados ao maximo dos direitos fundamentais
individuais e coletivos e estejam claramente diferenciados destes,
pois nao podem tomar a forma de asseguramento dos direitos de
liberdade*.

Ainda segundo o autor alemao, a intengdo de codificar uma
carta de direitos mais ampla possivel de mandados constitucionais
sociais teria como conseqiiéncia, contrariamente ao que sucede nas
codificacbes de direitos de liberdade, a de que os mandados particu-
lares se debilitariam entre si, ou ainda se neutralizariam. Seria ape-
nas um programa de boa politica.

E é nesse contexto dos direitos fundamentais sociais que
tem grande relevo para a questao o estudo de um dos pilares essen-
ciais do edificio da teoria dos direitos fundamentais: a distingdo en-
tre regras e principios**.

ALEXY lembra que tanto as regras como os principios sdo nor-
mas, porque dizem o que deve ser, s3o razbes para juizos concretos
de dever ser, manifestadas em forma de mandados; logo, a distin-
¢ao se da na estrutura normativa. E o ponto decisivo dessa distingao
esta em que os direitos fundamentais sociais sdo principios, os quais
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro

12 ONA, Fernando Vallespin. “Estado de Bienestar y Constitucion”. Revista Del Centro de
Estudios Constitucionales. Num. 1 Septiembre-diciembre, 1988, p.126, bem como, por pres-
supostos tedricos e ideoldgicos distintos, FORSTHOFF, E. (et alli), /7 Concepto y esencia del
Estado Social de Derecho. El Estado Social. Madrid, 1986, p. 44-106.

B Op. ait, p. 82. Lembra, ainda, o citado autor que o Projeto da Comiss3o de Espertos para a
Revis3o Total da Constituicio Federal Sui¢a extraiu conscientemente esta conseqiiéncia, suge-
rindo, a seu turno, que seria conveniente reunir os mandados constitucionais sociais (direitos
fundamentais sociais) em uma sec¢do propria, intitulada, por exemplo, “A Cenfiguragdo Da Or-
dem Da Vida Social”. Essa secdo haveria que ter o cuidado de n3o se codificar um grande
numero de mandados constitucionais, mas sim somente agueles em cujo ambito exista ainda
uma demanda acumulada reconhecivel de conformagdo do Estado Social, com o objetivo de que
ndo gire no vazio o efeito-estimulo neles contido.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucicnales, 2002, p. 83.
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das possibilidades juridicas e reais existentes. Sdo, no dizer do mes-
tre alemao, mandados de otimizacao, que estao caracterizados pela
potencialidade de cumprimento em diferentes niveis. A medida de-
vida de seu cumprimento ndo so depende das possibilidades reais,
como também das juridicas. Factualmente, os principios dotam-se
de diferentes pesos.

Ao contrario, as regras sao normas que devem ser cumpri-
das, desde que validas. Assim, se valida a regra, deve-se fazer exa-
tamente o que ela determina, nem mais nem menos, tal qual o
cumprimento dos direitos fundamentais de liberdade. Isto significa
que a diferenca entre regras e principios é qualitativa e n3o de grau,
isto &, ndo se verifica em decorréncia da maior ou menor generali-
dade®. O diferencial reside na prdpria estrutura da norma. Toda
norma ou € uma regra ou é um principio®.

Na mesma esteira, mas discutindo por outro angulo a quest3o,
CANOTILHO aborda a faléncia do modelo de Constituicao dirigente,
apontando que ndo se pade, no mundo atual, pretender que a Consti-
tuicdo assuma o «pape/ de alavanca de Arquimedes com forga para
transformar o mundo, mas sem atender ao fato de ela estar cercada
por outros mundos®’ », ndao sendo mais crivel a concepgao de progra-
mas constitucionais que ndo visualizem a macrodimensdo que os Esta-
dos vém tomando quer com a “europeiza¢do” ou com a globalizagao®.

Mas o fato é que muitas ConstituigGes ainda continuam a tra-
zer no seu bojo um catélogo de direitos fundamentais sociais, como
no caso da brasileira e da portuguesa, que os apresentam com con-

35 Generalidade ndo se confunde com universalidade. Normas universais sdo aquelas gue se
referem a todas as pessoas de uma classe aberta. O oposto de uma norma universal é uma
norma individual, onde a menor incidéncia ocorrera em razdo dos destinatérios. )& o inverso da
generalidade é a especialidade, que se da no &mbito de incidéncia de conteido. ALEXY, na
classica obra citada, p. 83, confere o seguinte exemplo diferenciador de generalidade e especi-
alidade: a norma segundo cada qual goza de liberdade de religido é genérica, ao passo que cada
presidiario tem o direito de converter & sua prdpnia religido outro presididrio j& conta com
especialidade.

% Op. dit, p. 86-87.
7 Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. 22 ed. : Coimbra ed., 2001, p. XI.

32 Ver mais sobre o tema em CANOTILHO, Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legis-
lador, edicdo 2001.
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tornos diferenciados, demonstrando que as necessidades do homem
sao diferentes ndo s6 em cada sociedade, mas também em cada
momento desta sociedade, espraiando-se as suas expectativas soci-
ais para todos os ramos do Direito e exigindo interferéncia ndo so6 do
legislador, mas também e principalmente da Administragdo na
concretizagao e na efetivagdo dos direitos®.

1.2.2 ESPECIFICIDADE BRASILEIRA

O Brasil adota em sua Carta Magna a catalogagao dos direitos
sociais, apontando como tais a educacdo, a salde, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, dentre
outros, como, por exemplo, 0 meio-ambiente.

Mas consciente das dificuldades econémico-financeiras que a
implementagdo desses mandados constitucionais induzem, o legislador
constituinte implantou a sistematica de estabelecer a fonte de custeio
para o0 seu cumprimento na prépria Constituicao, fator relevantissimo
considerando a natureza econémica que reveste a implementacado dos
direitos sociais. Na verdade, tal associacao representa um mandado de
otimizagdo com indicacdo financeira preparada e adequada ao atendi-
mento imediato, pendente, apenas, de uma norma conformadora apta
a definir o conteldo do direito social reconhecido®.

Assinala-se, desde ja, o direito a seguridade social (artigo 194),
consubstanciado em um conjunto integrado de ag6es de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os di-
reitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social, que, de
acordo com o artigo 195, é financiado com recursos dos orgamentos
dos entes federados e das contribuicdes sociais do empregador, do
trabalhador e das receitas de concursos de progndsticos. E ainda o
direito a educag¢do, mais especificamente aos programas suplemen-
tares de alimentacgdo e assisténcia a salde, artigo 212 § 4°, que sdo

3 MIRANDA, Jorge. Manuai...., p. 32,

“ artigo 208 da Constituicdo Brasileira assevera que "o dever do Estado com a educagdo sera
efetivado mediante a garantia de ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, indu-
sive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade prépria”, ficando
a cargo da lei infraconstitucional definir o que seja ensino fundamental.
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financiados com recursos provenientes de contribuigbes sociais e
outros recursos orgamentarios, além da fonte adicional de financia-
mento ao ensino fundamental através da contribuigdo social do sa-
lario-educacdo recolhido pelas empresas, artigo 212, § 5°. Direitos
sociais com fonte de custeio evidenciada pela prdpria Constituicdo,
restando apenas ao legislador infraconstitucional a regulamentagao
do direito, o que lhe da um “ gqué”de justiciabilidade impressionante.

Essa especificidade brasileira vai além, ingressando na esfera
do constituinte derivado, que também implementa as fontes de cus-
teio via emenda constitucional. Veja-se o caso do ensino fundamen-
tal*l, Através da Emenda Constitucional n® 14, de 12.9.1996, busca-
ram-se meios financeiros para a implementagao financeira do direi-

“ O maior problema enfrentado pela educagdo no Brasil sempre foi a destina¢do de verbas
especificas, cuja escassez era uma tdnica constante em todos os governos. O Brasil ndo tinha por
hébito legal deixar clara a vinculacdo de verbas para as atividades financeiras, sendo possivel
verificar essa assertiva desde a Carta de 1824, quando, entdo, estabelecia a instrugdo priméaria
gratuita a todos os cidaddos (art. 179, alinea 32), mas ndo previa a sua fonte de custeio, apenas
dispondo “que ninguém serd isento de contribuir para as despesas do Estado em proporgédo dos
seus haveres” (alinea 15). Na mesma esteira, a Constituigdo de 1891 sequer atribuiu receita ao
atendimento do sistema educacional popular, muito embaora tivesse deixado ao Congresso (art.
35) a incumbéncia de criar instituigbes de ensino superior e secundarios nos Estados. Ja a Carta
Magna de 1934 estabeleceu a aplicagdo de, no minimo, 10% da renda resultante de impostos da
Unido e dos Municipios (sendo que 20% das cotas destinadas pela Unido para a educagdo, anu-
almente, eram destinadas, também por forga de lei, para o ensino nas zonas rurais) e 25% da
mesma renda dos Estados e do Distrito Federal para a manutengao e desenvolvimento dos siste-
mas educativos, além de prever que as sobras das dotagBes orcamentarias acrescidas das doa-
¢Bes, percentagens sobre o preduto de vendas de terras publicas, taxas especiais e outros recur-
sos financeiros constituiriam fundos especiais da Unido, dos Estados e dos Municipios a serem
aplicados exclusivamente em cbras educativas, determinadas em lei. Ainda que o legistador cons-
tituinte ndo tivesse sido suficientemente claro acerca da destinagdo de verba especifica para
atender a educagdo, deixando & margem de lei complementar a sua instituigdo, esses dispositivos
apresentaram um avango na atividade financeira destinada 3 educagdo. Porém a Constituicdo
Democratica de 1934 ndo chegou a vingar, por forga do golpe Estado e a conseqiiente outorga da
Carta de 1937, que, por sua vez, nada dispds a respeito. A Constituigao de 1946 determinou que
a Unido aplicasse nunca menos de 10% (dez por cento), e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nunca menos de 20% (vinte por cento) da renda resultante dos impostos na manuten-
¢30 e desenvolvimento do ensino. Entretanto, essas especificages ainda ndo eram suficientes
para atender s necessidades que a educag3o impunha. A Carta de 1967 ndo trouxe qualquer
alteragdo no que toca ao custeio da educagdo, porém a auséncia de verbas para tal acabou por
preocupar os militares, quando, ao assumirem o poder, espantaram-se com a situagdo cadtica
encontrada no sistema educacional do Pais. Assim, 0s ajustes para o Estado cumprir com o dever
da educagdo foi sendo, aos poucos, efetivado através de leis infraconstitucionais. A Constituicdo
de 1969, no seu artigo 15, alinea f, trouxe algumas alteragBes no tocante, pois determinou aos
Municipios, de forma indireta, a aplicagdo de 20% (vinte por cento), no minimo, de sua receita
tributaria no ensino municipal, sob pena de intervengdo dos Estados. Mas foi com o advento da
Constituigdo Cidada de 1988 que o Brasil deu o grande passo, assumindo o compromisso de
atender ao dever do Estado com a educagdo fundamental, garantindo-lhe inclusive meios para a
efetivagdo desse direito, com fonte de custeio e verbas diretamente vinculadas ao mister.
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to publico subjetivo conferido pela Lei Fundamental, vinculando ver-
bas especificas para tal*2. Neste caso, o legislador constitucional re-
vestiu o cidadado do direito subjetivo publico, podendo este exigir do
Estado o cumprimento daquele mandado.

1.3 NORMAS CONCRETIZADORAS

Os direitos sociais, diferentemente dos direitos de liberdade,
carecem da intervengao legislativa. Com efeito, os direitos sociais
vém em geral, embora haja excegOes, contemplados em normas
programaticas, impondo-se, portanto, ndo s a lei que os concreti-
ze, mas também modificagGes econdmicas, sociais e administrativas
na estrutura organizacional do Estado. JORGE MIRANDA enfatiza
que os direitos sociais estdo diretamente relacionados com a vida
econdmica e social, fato que torna a sua realizagdo indissocidve! da
politica econémica e social de cada momento*.

_Em geral, as normas constitudonais consagradoras dos direitos so-
diais s30 abertas, de forma a receberem concretizagoes diferenciadas, com-
pativeis com as altemativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado®.

Na atualidade, busca-se nao deixar os direitos sociais relega-
dos a meras proposicoes programaticas politicas ndo vinculantes. A
conformagao juridico-pratica desses direitos na Constituicdo aponta
para uma forma de mandado constitucional, como a chama
BOCKENFORDE, aduzindo que esses mandados representam deve-
res juridicos-objetivos que tém por destinatarios os 6rgdos estatais,
compreendidos aqui o Legislativo e a Administragao®.

2 A Emenda Constitucional n® 14/96 modificou os artigos 34, 208, 211 e 212 da Constituig3o, além
de dar nova redacdo ao artigo 60 do ADCT. Mas, dentre as modificacGes operadas, as mais
importantes foram, sem divida, a do § 1°, do artigo 211 — que atribuiv 8 Unido, em maltéria
educacional, fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagdo de oportunidades
eaducacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios —, a do § 5° do artigo 212 — gue impediu que
a8 empresas deduzissem a aplicagdo realizada no ensino fundamental de seus empregados e
dependentes —, e a do artigo 60 do ADCT, com inclus3o dos paragrafos 12 a 7, vinculando
efetivamente verbas especificas ao ensino fundamental.

% Manual ..., p. 113.
“ MIRANDA, sbidem, p. 113.
s Op. ait, p. 80.
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No cumprimento desses deveres, impoe-se aos referidos oOr-
gaos um atuar para a realizagdo da finalidade do programa formula-
do em um mandado através das medidas apropriadas, demonstran-
do, assim, o juizo politico do érgdo atuante, e com ele o processo
politico, a via, a dimensgo e as modalidades de realizagao.

BOCKENFORDE aduz que a vinculago juridica efetiva que se
consegue com tais mandados constitucionais consiste em trés
vetores:, a) estabelecer o fim ou os objetivos dos orgdos politicos,
vinculando-os ao programa constitucional®; b) considerar que as
regras e as medidas tendentes a consecu¢do da finalidade, uma vez
estabelecidas, se mantém constitucionalmente, de maneira que a
via da realizagdo do mandado nelas descritas estd protegida frente a
uma supressao definitiva ou a uma redugdo que trespasse os limites
da desatengdo grosseird”; c) fornecer um efeito estimulante e que
pode enxertar-se na discussdo politica como ponto de referéncia e
como legitimagdo para exigéncias de realizacéo®.

Ao lado dessas vinculagdes juridico-objetivas, o man-
dado constitucional também pode trazer um componente juridico-
subjetivo ou construi-lo sem pdr em perigo a estrutura constituci-
onal democratica baseada no principio do Estado de Direito. Essa
vertente juridico-subjetiva aparece na forma de pretensoes de de-
fesa dos particulares afetados frente a uma inatividade, uma desa-
tengao injustificada ou uma supressao definitiva das medidas ado-
tadas na execugdo do mandado constitucional social, e emergem
da mesrha maneira que fazem as pretensdes que visam a atacar a
discricionariedade®.

4 Op. at,, p. 81, Pode-se dizer, ainda, que ha uma vinculagdo efetiva /ndireta dos programas dos
partidos politicos aos mandados constitucionais, os quais devem estar atentos a vontade sobe-
rana da sociedade.

47 Estabelece-se aqui a eficicia plena dos mandados constitucionais, impeditivos de alteragoes
posteriores por meio normas contrarias aquelas ali inseridas.

8 Op cit,, p. 80. Os programas de governo tém nova relevancia nesta vinculagdo objetiva, pois
podem extrair dos mandados constitucionais toda a forga que pretendem explorar na represen-
tagdo popular com que se dispGem a arcar.

* Aqui se pode, no caso brasileiro, pensar nas agées diretas de inconstitucionalidade, nas acdes
de argiiic3o de preceito constitucional, nos mandados de injung3o ou até mesmo numa agéo
civil piblica.
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Ademais, sugere o referido autor que podem existir ainda
mandados constitucionais sociais que possuem um componente es-
pecial, e por isso s30 mais precisos. Refere-se ele aos mandados
constitucionais especiais, os quais tém em certa medida uma
vinculatividade subjacente, isto é, ha uma fixagao de prioridade em
beneficio dos fins sociais de conformagdo contidos nesses manda-
dos e que, devido a escassez de recursos, vai hecessariamente em
prejuizo de outros fins de conformagdo ndo mencionados expressa-
mente®. Sem dlvida, tais fixagGes significam uma certa protegdo
juridica para o estagio ja alcancado de garantias sociais conforma-
das, no caso de estas virem a ser ameacadas.

Donde se afirmar que os direitos sociais concebidos em forma
de mandados constitucionais sociais contém especificagbes concre-
tas do genérico mandado de Estado social a que, justamente por
meio desta especificagdo, corresponde um carater obrigatorio mais
forte (e um correlato efeito de estimulo) ao estar dirigida a fins ou
programas concretos, oferecendo ao cidaddo um apoio expresso para
expectativas determinadas e especialmente mencionadas com res-
peito a sua participagdo nos bens sociais materiaiss!. Logo, para a
concretiza¢do de norma principioldgica® de direito fundamental so-
cial, € necessaria a juncdo da op¢do politica aos recursos econémi-
cos disponiveis.

A opgdo politica, a seu tempo, deve observar a catalogagdo
exposta na Constituigdo, sua fonte unica inspiradora, ja que nela se
encontram inseridos os direitos fundamentais sociais, em forma de
verdadeiros mandados constitucionais sociais, repita-se.

Quanto aos recursos econdmicos disponiveis, sao trabalhados
por outro ramo do conhecimento, apesar das repercussoes verificadas
na esfera juridica. Cumpre relevar que as opgbes politicas s6 se
concretizarao na medida e nos limites dos recursos econdmicos.

° Op. cit, p. 82. Aqui vale considerar a especificidade brasileira, vide tépico supra.
st BOCKENFORDE, op cit,, p.199. Tradugo propria.

52 Nem todas as normas constitucionais concernentes a direito fundamental social sao
principiolégicas, peis algumas ndo estdo sujeitas a concretizacdo, conforme se verd mais a
frente, no regime especifico dos direitos sociais.
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Presente esse bindmio opgao politica/recursos econémicos,
que reflete os programas ou as aspiragdes politico-sociais eleva-
das ao nivel constitucional, a norma conformadora de logo se
impoe. Tal norma conta com uma fungao unicamente integradora,
ou seja, suprir as lacunas deixadas pelo constituinte na integral
determinagdo do direito social de que se trata. Assim, ela se limi-
ta a complementar o conteudo, ja marcadamente delineado na
Constituicdo, através de uma norma programaticas®. Respaldan-
do o dito, tome-se como exemplo o artigo 205 da Constituigao da
Republica Federativa do Brasil. Pelo dispositivo, é possivel identifi-
car os obrigados a prestagdo, os destinatarios e as metas visadas. O
dispositivo seguinte esclarece detalhadamente os principios que
norteiam a aplicagdo. Pelo simples teor constitucional é possivel for-
mular uma defini¢do. Contudo, ndo é o bastante para que esse direi-
to possa ser exercido plenamente, sendo, pois, necessaria a
superveniente lei concretizadora, apesar de suficiente para ja gerar
alguns efeitos juridicos.

Por fim, cabe esclarecer que, para a concretizacao, o legisla-
dor € livre para escolher os meios concretos para satisfazer as exi-
géncias constitucionais, desde que em conexdo com o principio do
Estado Social e Democratico. Isso porque, a concretizagao legislativa
baseia-se na tarefa da realizagdo da justiga social como principio da
ordem universal®*, Entretanto, essa liberdade se resume ao como
realizar o direito fundamental social, inexistindo qualquer margem
de escolha no tocante ao “se”

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Ric
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 122, esdarece, entretanto, que “o fato de uma regra constitucio-
nal contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislagéo integradora ndo a
torna, so por Isso, programdlica. Para ele, ndo hd identidade possivel entre a norma que confere
ao trabalhador direito ao “'seguro desemprego” em caso de desemprego involuntdrio (Constitui-
¢do Brasileira, artigo 79, II) e a que estatui que a familia tem espedial prote¢do do Estado
(Constituico Brasileira, artigo 226). Naquela hipotese, hd uma prestacdo positiva a exigir-se,
eventualmente frustrada pela omissao do legislador ordindrio. Nesta ultima, faltando o Poder
Publico a um comportamento comissivo, nada lhe serd exigivel, sendo que se abstenha de atos
que impliquem na desprotegdo da familid’".

% WEBER, Albecht. “Estado Sodial, direitos fundamentals sociais e seguranga sodial na Republi-
ca Federal da Alemanha’. Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Manuel Gongal-
ves Ferreira Filho. Lisboa: Dialética, 1599, p.14.
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A norma concretizadora do direito fundamental social eleito
observara as seguintes premissas: 1) a atribuigdo do alcance imedi-
ato do contetido do direito fundamental social’®; 2) os principios e
as diretrizes, que englobam, respectivamente, as dticas informativa
e aplicativa do direito social consubstanciado na lei; 3) o detalhamento
da providéncia ou providéncias referentes a prestagao daquele direi-
to social, ou, em outras palavras, 0 modo de atuacdo da Administra-
Ga0%%; 4) os destinatarios do respectivo direito social*’ e 5) o financi-
amento, abrangendo a fonte financiadora e a dotagdao orgamentaria
estipulada para os gastos com aquela prestagao publica®®.

A Ultima premissa defronta-se com maior complexidade, pois
mais dificil a sua materializagdo, exigindo feitura de mais de um ato
normativo e continuo ajuste, pela propria necessidade orgamenta-
ria. A lei concretizadora cumpre evidenciar a fonte de custeio do
direito contemplado, ou seja, de onde provira a verba destinada a
arcar com a despesa decorrente da implantagdo do programa gover-
namental que atende aquele determinado direito fundamental soci-
al. Tal providéncia se faz forgosa para que se possa exigir a fixacdo
da dotagdo orgamentaria na lei orgamentaria anual, através da qual
sao previstas as receitas, autorizadas as despesas publicas,
explicitados a politica econdmico-financeira e o programa de traba-
lho do Governo, além da definigdo dos mecanismos de flexibilidade
que a Administragao fica autorizada a utilizar.

A lei concretizadora ndo precisa necessariamente corresponder
a uma inovagao legislativa. A conformagao pode se efetivar através
da recepgao de lei editada sob a égide da Constituicao anterior que

5 Como exemplo 0 mesmo caso da educagdo na Constituicdo Brasileira: o artigo. 208, inciso I,
que estabelece que o ensino fundamental é obrigatério e gratuito. Cabe 3 lei concretizadora
detalhar o conceito de ensino fundamental, alargando-o ou n3o, repita-se.

* Difere-se da diretriz, pois esta se relaciona aos objetivos preconizados pelo texto legisiativo,
enquanto aquela Ultima possui um cunho mais pratico.

%1 A discriminagdo, /n casu, compreende os destinatarios positivos e negativos, de forma a
maximizar projetos de ordem redistributiva.

8 Neste ponto especifico, a norma concretizadora pode ser desmembrada. O exemplo brasileiro
esta nas leis previdenciarias: a 8.213, de 24 de julho de 1991, dispSe sobre os planos de
beneficios da Previdéncia Social, enquanto que a 8.212, também de 24 de julho de 1991, trata
do custeio da Previdéndia.
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nao colida materialmente com a nova ordem constitucional®®. Nes-
ses casos, o direito ja se torna integralmente exigivel com a promul-
gacao da Constituigao.

1.4 REGIME ESPECIFICO

Certamente que nao basta colocar os direitos fundamentais
sociais de prestagdo na Constituigdo, ao lado dos direitos funda-
mentais de liberdade, como aconteceu no caso brasileiro, sem con-
siderar as diferencas que levam a formas de garantizagao juridica
diferenciada. Dotar os direitos sociais da mesma aplicabilidade dos
fundamentais de liberdade, como se fossem da mesma natureza,
deixando, porém, a concretizacdo daquele para o legislador, para a
Administragdo e para os Tribunais, de nada adianta®.

Os direitos sociais tém conformagdo geral, indo mesmo além
da mera interpretagdo da pretens3o juridica. Em outras palavras, os
direitos fundamentais sociais consubstanciam-se em direitos (a satde,
a educacdo, ao trabalho, a moradia, a previdéncia social etc.) que
requerem meios financeiros para sua realizagao, nao bastando, ape-
nas, que se afirme constitucionalmente este direito. Logo, sua
efetivagdo € indiscutivelmente mais complexa que os direitos indivi-
duais. E claro, como reforga HESSE, que em um ordenamento cons-
titucional democratico, baseado no principio da articulagdo de pode-
res, a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais compete ao
legislador legitimado democraticamente de maneira direta e em se-
gundo a Administracdo, e ndo pode se resolver simplesmente pela
via da interpretagdo judicial do enunciado constitucional que formu-
la o direito socialf!. Nao se pode mais negar a exigibilidade e
acionabilidade desses direitos, sob pena de se pender a uma posi-

$ Relembre-se que a incompatibilidade formal ndo impede a recepgdo. O tema pode estar
tratado em espécie normativa distinta daque!a exigida na nova ordem constitucional.

% BOCKENFORDE, Op. cit, p. 75.

8 HESSE, Konrad. Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik
Deutschland. EURGZ 1978, p. 434.1. Pode-se aqui também evidenciar as palavras de HOLMES e
SUNSTEIN, /nThe cost of rights:why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton &
Co., 1999, p. 97, «nenhum direito cuja eficicia pressuponha o gasto seletivo de recursos dos
contribuintes pode, em uitima instancia, ser protegido unilateralmente pelo Judicirio, sem obser-
vanda das consequénaas orcamentarias que afetam a competéncia dos demais Poderes».
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¢ao puramente ideoldgica e ndo cientificas?, embora sua efetivagao
seja mais complexa do que a das demais categorias.

Nessa linha, a conformagao de normas que consagram os di-
reitos sociais produzem efeitos de natureza diferenciada daquelas
relativas aos direitos individuais, investindo os cidaddaos em posi-
¢Oes juridicas distintas que podem: a) ora gerar situagGes pronta-
mente desfrutaveis (como exemplo podem-se citar os direitos labo-
rais de exercicio coletivo e o direito a um meio ambiente desconta-
minado®?); b) ora criar situagdes demandantes de prestagées positi-
vas do Estado (tais como direito a educagdo, a salide, a seguridade
social), portanto, circunscritas aos limites de cunho econémico® e
politico®; ou ainda c) contemplar interesses dependentes de norma
infraconstitucional integradora (protecao do mercado de trabalho da
mulher, protegao das criangas contra todas as formas de abandono,
de discriminagao e de opressao e contra o exercicio abusivo da auto-
ridade na familia e nas demais instituicdes).

Com o propdsito de identificar a forca juridico-constitucional
dos direitos sociais, identificando a roupagem especifica dessa cate-
goria, um reconhecido Acérdao do Tribunal Constitucional Portu-
gués (n° 39/84 — Processo n° 06/83%) fixou alguns tragos juridica-
mente constitutivos das normas constitucionais que os consagram,
valendo aqui destaca-los: 1) tais direitos dispdoem de vinculatividade
normativo-constitucional; 2) as normas que os garantem servem de
parametro de controle judicial quando em causa a constitucionalidade

¢ BARROSO, Luis Roberto. Op cit., p. 106.

63 ESTAY, José Ignacio Martinez. Valor e sentido dos direitos sociais. Direitos Humanos.
Teorias e Praticas. Organizacdo de Paulo Ferreira da Cunha. Almedina, 2003, p. 219.

¢ N3o pode o Estado atender a todos com todos os direitos. E inegdvel que o atendimento
desses direitos pressupde grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado, por isso
certas prestagBes vao situar-se na esfera da reserva do possivel.

s Circunscrito A discricionariedade dos poderes plblicos incumbidos de escolher, dentre tantas
possibilidades, a que entende mais adequada a sociedade em determinado momento.

% publicado no Diario da Reptiblica - [ Série — n® 104- 5-5-1984. pp. 14555/1466.
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das medidas legais ou regulamentares restritivas destes direitos®’;
3) as normas consagradoras dos direitos sociais representam au-
ténticas imposigoes legiferantes; 4) as tarefas impostas pela Consti-
tuic@o ao Estado para a concretizacdo desses direitos traduzem-se
na edicdo de medidas concretas e determinadas e nao em promes-
sas vagas e abstratas; 5) a produgao de medidas concretizadoras
ndo esta relegada a livre disponibilidade do legislador, embora pos-
sua este discricionariedade quanto a forma e ao modo como o direi-
to sera prestado®.

Portanto, os direitos sociais impdem-se frente a qualquer nor-
ma, hao se podendo admitir a sua inobservancia, quer por norma
concretizadora, quer por legislativa, do seu conteudo essencial, pois
ndo cabe retirar-lhe ou inverter-lhe o sentido Gtil, pondo em risco
qualquer principio constitucional que neles haja de se refletir®.

1.5. OS DIREITOS SOCIAIS E SEU DESAFIO

A ligagao entre liberdade individual e realizagdo de desenvolvi-
mento social vai muito além da relagdo constitutiva. SEN lembra que
0 que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado
por oportunidades economicas, liberdades politicas, poderes sociais
e por condigbes habilitadoras como boa saude, educagdo basica e
incentivo e aperfeicoamento de iniciativas”. E esse conjunto que
leva uma sociedade ao desenvolvimento, (nico responsavel pela

¢? Com relagdo ao particular, vale trazer a lume recente entendimento do Tribunal Constitucional
Portugués, "proferido no Acord3o n® 543/2001 — Processo n® 302/01, 2o discutir, especifica-
mente quanto ao direito de dentincia de contrato de arrendamento, as limitagbes que podem
ser impostas ao direito de propriedade, em razdo da adequacdo também aos particulares do
direito a habitacdo insculpido no ordenamento constitucional. Assim, ao tempo em que reco-
nhece tratar-se o direito & habitagdo de um direito relegado a reserva do possivel, isto é, de um
direito que corresponde a um fim politico cuja realizagdo a Constituigdo compete ao Estado,
também evidencia que por ser fundado na dignidade da pessoa humana, ndo pode esperar,
razdo por que clama aos particulares a solidariedade ao seu semelhante, vinculando,
designadamente a propriedade privada, a restrigGes em pro! de sua fungdo sodial.

¢ CANOTILHO, J.). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Portugal:
Almedina, 1999, p. 453. A organizagdo simplificada apresentada foi exposta pelo constitucionalista
na obra citada.

% MIRANDA, Jorge. Manual...p. 384,
» SEN, Amartya. Desenvoivimento como liberdade, S3o Paulo:Companhia das Letras, 2000, p. 19.
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propria manutengdo dos direitos de liberdade. Em outras palavras,
sem que os direitos sociais possam ser efetivamente implementados,
por-se-a4 em risco a manutencdo até mesmo daqueles direitos de
liberdade, pois de que adiantara a garantia constitucional de uma
liberdade que ndo pode ser usufruida em meio a desagregagao ge-
rada no seio do meio social?”

O mundo nao comporta mais discussoes acerca da necessidade
ou ndo de implementagdo dos direitos sociais. Ja esta pacificado o
entendimento de que, sem que haja alguma forma de asseguramento
aos direitos sociais, dificil se torna o desenvolvimento do todo.

Assim, pode-se concluir que o principal desafio dos direitos soci-
ais € o de impedir que a disparidade entre a riqueza e a pobreza cresga,
assumindo proporgGes alarmantes, a ponto de o édio entre as classes
ameagar a estabilidade social e o regime da propriedade privada.

1.6 A QUESTAO DA JUSTICIABILIDADE

Como direitos que se operam como barreiras defensivas do
individuo perante a dominagdo econdmica de outros individuos’?, os
direitos sociais levantam o estandarte da superagao de uma pers-
pectiva estritamente liberal, dando ensanchas a que o0 homem passe
a ser considerado para além de sua condigdo individual”.

Todavia, a constatacdo de que os direitos sociais constituem
pressupostos reais para o exercicio dos demais direitos e liberdades
ndo é suficiente para afastar as conjecturas sobre possibilidades
faticas de seu atendimento. “O Direito tem limites que Ilhe séo pro-
prios e por isso ndo pode, ou melhor, ndo deve normatizar o
inalcangavel”; como reforga BARROSO,

1 Algumas didades brasileiras enfrentam hoje o resultado da quase abstengdo social do Estado. Na
ddade do Rio de Janeiro, por exempio, ha um explicito termor urbano instalado, onde as pessoas ndo
se sentem a vontade para sair as ruas com roupas que possam denotar qualquer demonstragdo do
seu poder aquisitivo, 0 mesmo se dando com 0s veiculos Gue possuem, com os utensilios que usam,
culminando com o hordrio em que saem 3s ruas. O medo instalou-se justamente em razdo da ausén-
da de oportunidades aos demais membros da scdedade, que ndo perdoam a inércia do Estado.

7 MELLQ, Celso AntGnio Bandeira de. "Eficdda das normas constitucionais sobre a justica sodial”. Tese
apresentada a IX Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Floriandpolis, 1982.

7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro/Sdo Paulo, 2003, p. 101.

* BARROSO, op. dit, p. 125.
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Por isso, a justiciabilidade dos direitos sociais — aqui conside-
rada como a possibilidade de exigir do Estado o seu cumprimento —
tera contornos proprios, havendo de se observar a fase de
especificagdo concretizadora em que se encontram, bem como as
nuances politicas que envolvem esses direitos’, ja que para eles a
intervengao da lei tem um sentido expansivo, cabendo ao legislador
definir e esmiugar a medida do direito por ele juridicamente assegu-
rada’®, papel que no Estado Democratico de Direito somente a ele,
legislador, cabe.

Assim, estampada, de logo e de forma clara, a distincao
aplicativa dos direitos sociais dos individuais”, cumpre que se inves-
tigue a vertente propria, e mais operatdria em termos juridicos, como
ensina MANUEL AFONSO VAZ, da afirmagao normativa dos direitos
sociais.

1.7 EFETIVAGAO E ALCANCE DAS NORMAS DE DIREITO SOCIAL

A sua efetivagdo estd também e principalmente ligada a fato-
res econdmicos, bem como aos condicionalismos institucionais, do
modo de organizagao e funcionamento da Administragao Pablica e
dos recursos financeiros. Ha de se ajustar o socialmente desejavel
ao economicamente possivel’,

As normas constitucionais consagradoras de direitos sociais,
por si sO, ndo tém a capacidade para diretamente atribuir direitos

S WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 135,
esclarece que a realizagao dos direitos sociais exige reorganizacdo do Estado, envolvendo uma
pluralidade de interesses, por vezes conexos com a plataforma politica de um determinado
governo eleito. Mas & medida em que as normas de direitos sociais contenham uma tal especi-
alidade que permita com clareza identificar a obrigacdo estatal, imp&e-se a determinagdo de
sua observancia pelo Judicidrio, devendo o Estado prestar o direito social a que se comprome-
teu juridicamente, como decorréncia da prdpria vontade popular, manifestada pelas instancias
democraticas de poder.

7 VAZ, Manuel Afonso. O Enquadramento juridico-constitucional dos Direitos Sociais.
Juris et de jure. Nos 20 anos da Faculdade de Direito da UCP. Coordenagdo Manuel Afonso Vaz
e ). A. Azeredo Lopes. Porto, 1998, p. 443.

77 86 para recordar, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, por for¢a mesmo de preceito
constitucional (artigos constitucionais 5°, § 1°, brasileiro, e 18, item 1, portugués), que os
direitos individuais sdo diretamente aplicavels e vinculam os poderes do Estado.

 Manual de Direito Constitudonal...lV, p. 392.
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subjetivos™. Sdo normas cuja afirmagdo € acompanhada de precei-
tos-incumbéncias ao Estado para a realizagdo do direito, no tempo e
no modo (de realizagdo) que a sociedade demandar. Tal demonstra
que o legislador constitucional bem percebeu a necessidade de se
respeitar o tipo de Estado instituido (Democratico de Direito), quan-
do, entdo, cabe a sociedade escolher o modelo politico-econdmico
portador dos programas de acdo que melhor lhe convém®.

Ao legislador ordinario cumpre estar atento as reivindicagbes
da sociedade, de forma a perceber os direitos de realizagdo social
demandados, preocupando-se, principalmente, em implementa-los
na justa medida das possibilidades economicas do Estado, sob pena
de frustrar os efeitos que a norma concretizadora idealiza.

JORGE MIRANDA acentua que a apreciacao dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibili-
dades e aos meios de efetivagao dos direitos sociais cabe aos
orgaos politicos e legislativos. Tais decisGes revelam-se como
ponderagdes complexas das normas com a realidade circuns-
tante, cabendo apenas aqueles 6rgdos pontuar a conveniéncia
de estabelecer diferentes tempos, graus e modos de efetiva¢ao
desses direitos®!,

Por outro lado, convém deixar assinalado que as dificuldades
atinentes a concretizagdo dos direitos sociais fez surgir a idéia do
minimo existencial, dando um alcance inusitado aqueles direitos.

O minimo existencial®2, como direito as condicoes minimas de
existéncia humana digna, que ndo pode ser objeto de intervengao
do Estado e que ainda exige dele prestagoes positivas, vai servir de
critério de relevancia para os direitos sociais.

Na verdade, o minimo existencial reflete o patamar infimo do
dever estatal, ligado diretamente a sua prépria manutengao, repre-
sentando, portanto, a cidadania reivindicatéria, com eficacia plena.

® Diferentemente das nermas de direitos fundamentais individuais, Gue contém em seu nicleo o
carater preceptivo, isto é, contém na sua esséncia o gérmen do direito subjetivo, o direito social
precisa aurir de forma expressa esta conotagio. Como exemplo, pode-se trazer a lume o direito a
educagdo obrigatdria (fundamental), que recebeu da Constituigdo Brasileira de 1988 expressamente
esse caréter, artigo 208 § 1°.

% VAZ, Manuel Afonso. Enquadramento......,p. 441.
8 Manval...IV, p. 392.

8 Expressdo muito utilizada por Ricardo Lobo Torres, desde “O Minimo Existencial e os Direitos
Fundamentais”, Revista de Direito Administrativo, 177: 29/49, 1989.
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Nos direitos sociais revestidos da condigdo de minimo existen-
cial reside o poder maximo da cidadania em exigir o seu implemento,
até mesmo independentemente de positivagdo. Tais direitos,
projetados como minimos, gozam de eficacia plena (e erga omnes)
e tém aplicabilidade imediata, sendo absorvidos ndo somente por
normas explicitas na Carta Magna, mas também por principios dos
direitos humanos que norteiam toda relagdo Estado-cidaddo.

Assim, exigir do Estado o cumprimento de um direito social
que importe na experimentagdo de um dos seus fundamentos —
como a cidadania, por exemplo —, conduz a comprovagao da exis-
téncia de um minimo existencial que o Estado ndo pode negligenci-
ar. Nao ha como ser cidadao pleno sendo analfabeto®. Logo, a edu-
cacdo fundamental reveste-se da caracteristica desse minimo sem o
qual o cidadao nao pode ser cidaddo pleno®.

8 No Brasil, 0 alistamento eleitoral e o voto sdo facultativos aos analfabetos.

% Um outro exemplo nessa linha de raciocinio pode ser extraida do resumo do acérddo a seguir
transcrito, em que o Supremo Tribunal Brasileiro demonstra que sem atendimento pubtico a doentes
que sofrem de males irremedidveis, o cidad3o deixa de experimentar o direito individual 3 vida:
“Paciente com Hiv/Aids - Pessoa Destituida de Recursos Financeiros - Direito 8 Vida e & Saude -
Formedimento Gratuito de Medicamentos - Dever Constitucional do Poder Publico (CE Arts. 59, Caput,
e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de Agravo Improvido. O Direito 4 Satide Representa Conse-
qiéndia Constitucional Indissocidvel do Direito 4 Vida. - O direito plblico subjetivo 3 satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicao da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsével, o Poder Pdblico, a quem incumbe farmular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas idGneas que visem a garantir, aos cidaddos, indusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario 3 assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito &
salde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Plblico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuag¢do no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da saide da populagao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O cardter
programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatérios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizag2o federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Piblico, fraudan-
do justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumpri-
mento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAQ GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicao
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da ConstituicBo da Republica (arts. 5, caput, e 196) e represen-
ta, na concrec3o do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude das
pessoas, espedalmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. RE 271286. AgR / RS - Rio
Grande do Syl. Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Julgamento:
12.9.2000. Org3o Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: D), Data: 24.11.2000, p. 00101, Ement.
Vol. 02013-07, p. 01409.
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1.8 O PAPEL CONSCIENTE DO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo Brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos
de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e sub-
meteu o exercicio do Poder Estatal — como convém a uma socieda-
de democratica e livre — ao controle do Poder Judiciario.

_Inobstante estruturalmente desiguais, as relagdes entre o Estado
e os individuos processam-se, no plano de organizagao constitucional,
sob o império estrito da lei. A rufe of law — mais do que um simples
legado histdrico-cultural — constitui, no ambito do sistema juridico vi-
gente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democratico de Di-
reito e fator de contengdo do arbitrio daqueles que exercem o poder.

E nesse contexto que se precisa evoluir, cada vez mais, no
sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer
o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizagao judi-
cial. A progressiva redugdo e eliminagdo dos circulos de imunidade
do poder ha de gerar, como expressivo efeito conseqliencial, a inter-
dicdo de seu exercicio abusivo.

Por outro lado, ha de se enfatizar que o Poder Judiciario tam-
bém precisa desempenhar bem o seu papel. No plano da teoria ge-
ral do direito, esta completamente superada a concepgdo que via na
atividade jurisdicional uma mecanica de subsungdo ao caso concre-
to das normas gerais®. Hoje, sabe-se que a sentenga judicial cria
Direito, sendo mesmo verdadeira norma individualizada®.

E, no campo dos direitos fundamentais, cresce em muito a
fungdo do juiz.

Tanto no Brasil como em Portugal, relevo nessa tematica pos-
suem o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Constitucional, am-
bos com a competéncia especifica para administrar a justica em
matérias de natureza juridico-constitucionais (artigos 102, caput, e
2239, respectivamente, constitucionais).

Em pronunciamento jurisdicional recente®, o Ministro Celso
Mello esclareceu com precisdo cirdrgica o que representa a funcao
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jurisdicional. Para ele, o Poder Judiciario, quando intervém para asse-
gurar as franquias constitucionais e para garantir a supremacia e a
integridade da Constituicdo, desempenha, de maneira plenamente
legitima, as atribuiges que lhe conferiu a prdpria Carta da Republica.

O regular exercicio da fungdo jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pactuado pelo respeito a Constituigdo, ndo transgride o
principio da separacdo dos poderes. O sistema constitucional brasi-
leiro, ao consagrar o principio da limitagdo dos poderes, teve por
objetivo instituir modelo destinado a impedir a formagado de instan-
cias hegemdnicas de poder no ambito do Estado, de ordem a neu-
tralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominagao
institucional de qualquer dos Poderes da Reptblica sobre os demais
orgaos da soberania nacional.

Assim, com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais possa conduzir a praticas que transgridam o
regime das liberdades publicas e que sufoquem, pela opressdo do
poder, os direitos e garantias individuais, atribui-se ao Poder Judici-
ario a fungdo eminente de controlar os excessos cometidos por qual-
quer das esferas governamentais, quando incidir em abuso de po-
der ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua compe-
téncia investigatoria.

Porém esse papel atuante da fungdo jurisdicional ndo pode ser
maculado por imprecisOes técnicas, pois cabe ao juiz bem distinguir
as categorias dos direitos fundamentais e adentrar o mérito do regi-
me de cada um deles. A atengao deve ser redobrada ante um direito
social, cabendo também ao juiz respeitar a categorizagao estabelecida
constitucionalmente. Isso ndo quer dizer que nao possa apreciar
omissoes legislativas de forma eficiente, mas que, ao fazé-lo, deve
estar atento a todos os itens que sua decisdo deve atender. Nao
basta determinar o cumprimento de um direito social que ainda ndo
estd concretizado sem que se possa evidenciar a fonte de custeio,
sua premissa basica.

Logo, o que se pretende é que o Poder Judicidrio possa buscar
formas e formulas para empreender eficiéncia as suas decisées, tor-
nando-se, assim, mais consciente do seu papel. ¢
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