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| — Consideracgdes introdutodrias:

No limiar do terceiro milénio, podemos afirmar que o0s direitos
fundamentais s&o construgcédo definitivamente integrada ao patrimonio comum
da humanidade. Resultantes do processo de constitucionalizacdo (iniciado no
final do século XVIII) dos assim denominados direitos naturais do homem,
passaram a ser objeto de reconhecimento também na esfera internacional, de
modo especial a partir do impulso vital representado pela Declaragdo da ONU,
de 1948, hoje ja& com meio século de existéncia. E justamente sobre estes
direitos fundamentais (ou, pelo menos, parte deles), que, ha mais de duzentos
anos, tém contribuido para o progresso moral da humanidade, que iremos
centrar a nossa atencdo. A inevitavel amplitude do tema e os estreitos limites
deste ensaio impdem, todavia, uma delimitacdo tematica. Assim, optamos por
discorrer sobre a problematica especifica dos direitos fundamentais sociais na
nossa Lei Fundamental, que acabou de completar a sua primeira década. A
delimitacdo justifica-se, de outra parte, em face da natureza peculiar desta
espécie de direitos fundamentais, notadamente por serem os direitos sociais 0s
gue mais tem suscitado controvérsias no que diz com sua eficacia e
efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos
instrumentos juridicos disponiveis para |Ihes outorgar a plena realizagéo.
Ademais, cumpre registrar que o ilustre homenageado por esta obra coletiva,
Desembargador e Professor RUY RUBEN RUSCHEL, na condicdo de
Magistrado e Jurista, exerceu e continua desempenhando papel de destaque
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na defesa intransigente da ordem constitucional e, de modo especial, dos
direitos sociais, 0 que, por si sO, ja bastaria para justificar a delimitagdo
tematica. No mais, cuidetTdo-se de abordagem centrada na perspectiva
constitucional (ou estatal),” deixaremos, em principio, de discorrer sobre a
protecdo internacional dos direitos fundamentais, ainda que, vez por outra,
venhamos a fazer alguma alusao sobre esta outra perspectiva de abordagem e
forma de positivacéo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Antes de mais nada, porém, empreenderemos a tentativa de - ainda que
de forma timida e meramente exemplificativa - tecer algumas consideracdes
sobre o contexto historico, politico e, acima de tudo, sdécio-econémico: em
suma, a respeito do pano de fundo no qual fatalmente se insere a problematica
dos direitos fundamentais nos dias atuais. Assim, ndo poderiamos deixar de
fazer referéncia a crise do Estado Social e ao impacto da globalizacdo
econdmica e das doutrinas de matriz neoliberal sobre os direitos fundamentais,
de modo especial, os direitos sociais, registrando, todavia, que de maneira
alguma pretendemos aprofundar e esgotar - até mesmo por falta de formacéo
especifica - a gama de questdes econbmicas, sociais e politicas que o
problema suscita. Superada esta etapa introdutéria, passaremos a analisar
alguns aspectos que dizem com os direitos fundamentais sociais na nossa
ordem constitucional. Mesmo aqui, pelas razdes ja apontadas, priorizaremos
0os aspectos ligados ao conteudo, significado e eficacia destes direitos,
renunciando a qualquer pretenséo de esgotamento da tematica.

II - A CRISE DO ESTADO SOCIAL DE DIREITO E A CRISE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em recente artigo veiculado na imprensa nacional, o economista
Roberto Campos, de forma irbnica e ndo sem uma ponta de cinismo, alertava
os leitores para aquilo que denominou de "armadilhas semanticas", dentre as
quais destacou a expressdo "social', sustentando que o termo "social-
democracia”, assim como “justica social', ndo passam de "bobagens
semanticas”, ja que inexiste democracia que nao seja social, ao passo que o
segundo termo pressupOe a existéncia de "um clube de justiceiros capazes d
distinguir, melhor que o mercado, entre quem merece e quem nao merece."
Se efetivamente cumpre reconhecer que as expressoes referidas pelo ilustre
articulista (a exemplo de tantas outras) sdo de conteudo extremamente
indeterminado e aberto, passiveis das mais diversas interpretacfes, além de
revelarem uma certa redundancia, ndo € menos certo afirmar que o

! Cf. J.C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, pp. 11 e ss., que nos fala, além da
perspectiva constitucional, de uma perspectiva filoséfica (ou jusnaturalista) e de uma
E)erspectiva internacional (ou universalista) de abordagem dos direitos fundamentais,

V. edicdo do Jornal Zero Hora (RGS) , do dia 14.02.99, p. 14.
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pensamento ora reproduzido, traduz, de forma significativa, a esséncia da
doutrina neoliberal e, principalmente, o descaso com o qual ao menos parte de
seus seguidores tratam temas e valores essenciais (por mais que se procure
negar) para a humanidade.

Que todo o Estado, toda a democracia e até mesmo toda a Justica sao,
em ultima analise, fendbmenos ligados a vida humana em sociedade, realmente
parece elementar (pelo menos, desde Aristételes), sendo, portanto,
absolutamente dispensaveis as referéncias feitas pelo ilustre economista (e
nao serdo 0s termos "economia" e "neoliberalismo" eles préprios uma
"armadilha semantica"?). Quando, no entanto, se pode afirmar que a expressao
"social", agregada aos termos "Estado”, "Democracia” e "Justi¢a" (assim como
ao termo "Direito") sempre teve a funcdo de ressaltar uma alteracdo
substancial de conteudo e significado dos referidos termos ao longo da
Historia, ainda que nao de forma similar nos mais variados quadrantes, verifica-
se que a terminologia utilizada pode até ser objeto de controvérsia, mas
certamente ndo se reduz a uma mera "bobagem semantica”. A evolucao do
assim chamado Estado Liberal para o Estado Social de Direito (apenas o
segundo seria uma "armadilha" ou "bobagem semantica"?) certamente
representou para a humanidade bem mais do que um mero capricho
semantico. Da mesma forma, haveriamos de reconhecer que todos os ilustres
juristas, economistas, socidlogos, politicos e fildsofos que fizeram e ainda
fazem largo uso destas expressdes (de Marx e Lassale a Tony Blair, Bobbio,
Gomes Canaotilho e, entre nés, Paulo Bonavides), nada mais foram ou séo do
gue "bobos" ou, na melhor das hipoteses, vitimas "das armadilhas semanticas”
criadas pela fértil imaginacdo humana ao longo dos tempos.

Ja que iniciamos pelo aspecto "semantico" da questao, cumpre
evitar que nos enredemos na propria teia e sejamos, também nés, vitimas das
armadilhas das quais nos falava o ilustre articulista, um dos mais destacados e
ferrenhos representantes do pensamento liberal (no melhor estilo "neo") patrio.
Assim, até por falta absoluta de espaco para enfrentarmos o problema,
haveremos de partir do consenso, em termos do que se poderia chamar de
"acordo semantico", a respeito da terminologia "Estado Social de Direito", que
aqui utilizaremos ao invés de outras expressdes, tais como “"Estado-
Providéncia", "Estado de Bem-Estar Social", "Estado Social", "Estado Social e
Democratico de Direito”, "Estado de Bem-Estar" ("Welfare State"). Muito
embora nem todos atribuam as expressdes referidas exatamente o mesmo
sentido, e respeitadas as diferencas entre os diversos modelos, cumpre
reconhecer que, mesmo cada uma das terminologias utilizadas, ja (mas nao
exclusivamente) pela sua inevitavel abertura semantica, tem sido objeto das
mais diversas interpretacbes e definicbes quanto ao seu conteudo e
significado. Todas, porém, apresentam, como pontos em comum, as noc¢oes de
um certo grau de intervencdo estatal na atividade econdmica, tendo por
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objetivo assegurar aos particulares um minimo de igualdade material e
liberdade real na vida em sociedade, bem como a garantia de condi¢cbes
materiais minimas para uma existéncia digna. Neste contexto, para
justificarmos a nossa opgéao dentre as variantes apontadas, entendemos que o
assim denominado "Estado Social de Direito" constitui um Estado Social que se
realiza mediante os procedimentos, a forma e os limites inerentes ao Estado de
Direito, na medida em que, por outro lado, se trata de um Estado de Direito
voltado & consecucao da justica social.” Como se percebe, também ndés, mais
cedo ou mais tarde, acabamos por nos tornar vitimas de uma ou mais
"armadilhas semanticas".

Visto 0 que entendemos, ainda que sumariamente, por Estado
Social de Direito, e movimentando-nos - ainda - no ambito das premissas
sobre as quais se assenta este estudo, cumpre registrar a circunstancia, mais
do que reconhecida, de que este Estado Social de Direito (mesmo que utilizada
gualguer das terminologias referidas) encontra-se gravemente enfermo,
enfermidade esta que - de forma mais ou menos aguda - vem afetando todos
os Estados que se enguadram no molde citado, acarretando, para cada
individuo (seja na Alemanha ou na Franca, seja na Argentina ou no Brasil) uma
preocupacao constante com a manutencao de seu padrédo de vida e até mesmo
com sua sobrevivéncia, na medida em que cada perda de um local de trabalho,
cada corte nas prestagcbes sociais, cada aumento de tributos para cobrir o
déficit publico, invariavelmente, afeta diretamente o cotidiano da vida humana,
razao pela qual se pode sustentﬁ que a crise do Estado Social de Direito €,
também, uma crise da sociedade.

Para além disso, cumpre fazer referéncia ao fato de que a crise
do Estado Social de Direito €, também e de certa forma, a crise da democracia.
Consoante assinalou Boaventura Santos, em recente e significativo ensaio, a
fase que vivenciamos € marcada pela afirmacéo do que se tem denominado de
"consenso libral", que, por sua vez, desdobra-se em quatro outros
"consensos”: a) 0 consenso econdmico neoliberal ou "consenso de
"Washington", que se manifesta, em especial, na globalizacdo econd6mica e
suas consequéncias (liberalizacgdo dos mercados, desregulamentacéo,
privatizacdo, cortes das despesas sociais, concentracdo do poder nas
empresas multinacionais, etc.); b) o consenso do Estado fraco, caracterizado,
também e aparentemente de forma paradoxal, pelo enfraguecimento e
desorganizacdo da sociedade civil; ¢) o consenso democratico liberal, isto é,
por uma concepc¢ao minimalista da democracia; e d) o consenso do primado do
Direito e dos Tribunais, que_prioriza a propriedade privada, as relacfes
mercantis e o setor privado.EI Inobstante a intima vinculagdo e influéncia

® Aderimos aqui, ainda que com alguma variagéo, a conceitucéo de H.-F. Zacher, in: HBStR |
£1987), Rdnr. 96.

Neste sentido, v.0 nosso estudo "Estado social de Direito, a Proibicdo de Retrocesso e a
Garantia Fundamental da Propriedade”, in: AJURIS 73 (1998), p.210 e ss.
> Cf. Boaventura Souza Santos, Reinventar a Democracia, pp. 17-19.
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reciproca entre 0os quatro "consensos" referidos pelo ilustre cientista social
lusitano, € de destacar, nesta quadra da exposicdo, que a citada concepcéao
minimalista da democracia, por sua vez elemento integrante e conseqiéncia
direta do "consenso liberal", tem gerado um gradativo enfraquecimento da
democracia e, portanto, do Estado de Direito (necessariamente democratico),
de modo especial, se encarados sob uma Otica ndo meramente formal,
fendmeno este que, por sua vez, acabou influenciando diretamente os direitos
fundamentais.

Na medida em que os efeitos nefastos da globalizagdo econdémica
e do neoliberalismo, notadamente os relacionados com 0 aumento da opressao
sécio-econdmica e da exclusdo social, somados ao enfraguecimento do
Estado, tém gerado a diminuicdo da capacidade do poder publico de assegurar
aos particulares a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais,” além de reforgar a
dominacéo do poder econémico sobre as massas de excluidos, verifica-se que
até mesmo a nocdo de cidadania como "direito a ter direitos" (Celso Lafer)
encontra-se sob grave ameaca, implantando-se, em maior ou menor grau,
aquilo que Boaventura Santos denominou de um auténtico "fascismo societal”,
notadamente nos paises periféricos e em desenvolvimento. Dentre as diversas
formas de manifestacdo desta nova forma de fascismo, tal como descrito pelo
autor referido, cumpre destacar a crescente segregacao social dos excluidos
(fascismo do "apartheid social), de tal sorte que a "cartografia urbana" passa
a ser caracterizada por uma divisdo em "zonas civilizadas", onde as pessoas -
ainda - vivem sob o signo do contrato social, com a manutencdo do modelo
democratico e da ordem juridica estatal, e em "zonas selvagens"”,
caracterizadas por uma espécie de retorno ao estado de natureza hobbesiano,
no qual o Estado, a pretexto de manutencdo da ordem e protecdo das "zonas
civilizadas", passa a atuar de forma predatdria e opressiva, além de subverter-
se virtualmente a ordem juridica democratica, Eienﬁmeno gue Boaventura
Santos designou de "fascismo do Estado pararelo”.

e Cumpre registrar, neste sentido, a adverténcia de José Eduardo Faria, Democracia e
Governabilidade: os Direitos Humanos a Luz da Globaliza¢cdo Econdmica, in: J.E. Faria (Org)
Pireito e Globalizagcdo Econbmica, p. 127 e segs, em instigante ensaio sobre o tema.

V. Boaventura Santos, Reinventar a Democracia, pp. 23 e ss., 0 qual ainda menciona outras
formas de manifestacdo do fascismo, igualmente relevantes para o contexto dos direitos
fundamentais, quais sejam: a) o "fascismo paraestatal’, que diz com a usurpacdo das
prerrogativas estatais de coercdo e regulacdo social por parte de atores sociais poderosos,
fendmeno intimamente ligado ao "fascismo contratual’, no qual se aprofunda o desequilibrio
contratual e se busca a transformacédo do contrato de trabalho num contrato de direito civil,
assim como ao “fascismo territorial”", caracterizado pelo controle de partes do territério nacional
por atores sociais poderosos; b) o "fascismo da inseguranca”, caracterizado pela manipulagéo
da inseguranca das pessoas e grupos sociais, operando por meio da desmoralizacdo dos
servicos estatais de executar as politicas sociais de saude, seguranca social, habitacdo e
educacéo, gerando a iluséo de que a solucdo reside na privatizacdo destes servigos, o que se
verifica com a expansao dos seguros de salde e fundos de pensao privados; c) o "fascismo
financeiro”, o qual comanda os mercados financeiros, a especulacdo financeira, atuando num
"espacgo-tempo virtualmente global e instantaneo” que, "combinado com a légica de lucro
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Neste mesmo contexto, h& que deixar registrada a observacao de
José Eduardo Faria, para quem os segmentos excluidos da populacéo, vitimas
das mais diversas formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral - resultantes
da opressédo socio-econdmica - acabam nao aparecendo como portadores de
direitos subjetivos publicos, ndo podendo, portanto, nem mesmo ser
considerados como verdadeiros "sujeitos de direito”, ja que excluidos, em
maior ou me[éwor grau, do ambito de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais.” Assim, percebe-se que a reducéo do Estado, que de ha muito -
ainda mais sob a forma do Estado Social de Direito - transitou do papel de
"vildo" (no sentido de inimigo da liberdade individual) para uma funcédo de
protetor dos direitos dos cidadaos, certamente nem sempre significa um
aumento de liberdade e democracia.

Com efeito, no ambito da globalizacdo econémica e da afirmacao
do pensamento neoliberal, verifica-se que a reducao do Estado, caracterizada
principalmente pela desnacionalizacdo, desestatizacdo, desregulacdo e
diminuicdo gradativa da intervencao estatal na economia e sociedade, tem
ocasionado, paralelamente ao enfraquecimento da soberania interna e externa
dos Estados nacionais (sem que se possa, contudo, falar em seu
desaparecimento), untlfortalecimento do poder econbmico, notadamente na
esfera supranacional.” De acordo com José Eduardo Faria, o gradativo
enfraguecimento do Estado nacional acarreta, dentre outros aspectos, 0
fendbmeno da "desterritorializacdo" da politica, j& que esta, com a proliferacao
de mecanismos de auto-regulacdo econdmica, acaba perdendo o seu papel
como instancia privilegiada de decisdo e deliberacédo, de tal sorte que "as
decisbes politicas tornam-se condicionadas por equilibrios macroeconémicos
gue representam, mais do que um mero indicador, um verdadeiro principio
normativo responsavel pela fixacdo_gde rigorosos limites as intervencdes
reguladoras dos Estados nacionais."™ Assim, percebe-se facilmente que a
crise do Estado Social de Direito €, também e de certa forma, a crise do Estado
nacional, o qual, assim como a propria no¢ado de soberania estatal, encontra-se
igualmente submetido a prova e carece de uma profunda reavaliacéo.

A partir do exposto, tomando como premissa a idéia de que a
crise do Estado Social €, também, uma crise da sociedade, da democracia e da

especulativa que o sustenta, confere um imenso poder discricionario ao capital financeiro,
praticamente incontrolavel, apesar de suficientemente poderoso para abalar, em segundos, a
economia real ou a estabilidade politica nde qualquer pais." (v. Boaventura Santos, pp. 24-37).

® Cf. J. E. Faria, Democracia e Governabilidade, pp. 145-46.

° Cf. a licdo, entre outros, de J. Gorender, Estratdgias dos Estados Nacionais diante do
Processo de Globalizacdo, in: Globalizagdo, Metropolizagado e Politicas Neoliberais, p. 80 e
segs., que, no entanto, sustenta a manutencdo do papel de destaque do Estado nacional.

19 Cf. J.E. Faria, Democracia e Governabilidade, p. 142.
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cidadania, ndo nos sera dificil sustentar - a exemplo do que ja tem ocorrido no
seio da doutrina - a existéncia de uma crise dos direitos fundamentais, crise
gue - a evidéncia - serd mais ou menos aguda, quanto maior for o impacto dos
efeitos negativos da globalizagcdo econdmica e da ampla afirmacdo do
paradigma neoliberal, de modo especial nos paises tidos como periféricos ou
em desenvolvimento, até mesmo diante de seu grau de dependéncia dos
paises industrializados, dependéncia esta que tende a se tornar cada vez
maior, aprofundando, por sua vez, os sintomas da crise ja referida.

Sem que tenhamos a pretensdo de aprofundar a discussao e
rastrear todas as causas e sintomas desta "crise dos direitos fundamentais”,
verifica-se que o aumento da opressao sécio-econdémica, vinculado a menor ou
maior intensidade do "fascismo societal”, tem gerado reflexos imediatos no
ambito dos direitos fundamentais, inclusive nos paises desenvolvidos. Dentre
estes reflexos, cumpre destacar: a) a intensificacdo do processo de excluséo
da cidadania, especialmente no seio das classes mais desfavorecidas,
fendmeno este ligado diretamente ao aumento dos niveis de desemprego e
subempreqo, cada vez mais agudo na economia globalizada de inspiracéo
neoliberal;~ b) reducdo e até mesmo supressdo de direitos sociais
prestacionais béasicos (saude, educacado, previdéncia e assisténcia social),
assim como corte ou, no minimo, a “flexibilizacdo" dos direitos dos
trabalhadores; c) auséncia ou precariedade dos instrumentos juridicos e de
instancias oficiais ou inoficiais capazes de controlar o processo, resolvendo os
litigios dele oriundos, e manter o equilibrio social, agravando o problema da
falta dﬁaefetividade dos direitos fundamentais e da prépria ordem juridica
estatal.

Esta assim denominada crise dos direitos fundamentais, ao
menos na sua feicdo atual, a despeito de ser aparentemente mais aguda no
ambito dos direitos sociais (em funcdo da reducdo da capacidade prestacional
do Estado, da flexibilizac&o dos direitos trabalhistas, etc.), €, contudo, comum a
todos os direitos fundamentais, de todas as espécies e "geracbes”, além de

A este respeito, v. também J.E. Faria, Democracia e Governabilidade, pp. 143 e segs.

2 £ em face desta erosdo crescente dos direitos econdmicos e sociais, agregada ao aumento
da pobreza e niveis de desemprego estrutural, que Boaventura Santos oportunamente refere a
ocorréncia de uma passagem dos trabalhadores de um "estatuto da cidadania” para um
"estatuto de lumpencidadania”, isto é, para uma "cidadania de trapos"”, em se fazendo uma
traducéo literal do alemé&o. (v. ob. cit., p. 19).

* Neste sentido, v. J.E. Faria, Direitos Humanos e Globalizacdo Econdmica: notas para uma
discussdo, in: O Mundo da Séude, vol. 22 (1998), pp. 74 e segs., alertando para a perda de
uma parte significativa da jurisdicdo por parte do direito positivo e instituicdes oficiais, em face
do policentrismo que caracteriza a economia globalizada, gerando, para além disso, um avan¢o
das formas inoficiais ou nao-oficiais de resolucdo dos conflitos, de tal sorte que se coloca a
indagacdo de como os direitos fundamentais podem ser assegurados de forma eficiente pelo
poder publico quando este é relativizado pelo fendmeno da globalizacdo, no d&mbito do qual a
politica perde para o mercado seu papel de instancia privilegiada de deliberacao e deciséo.
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ndo poder ser  atribuida, no que diz com suas causas imediatas,
exclusivamente ao fendmeno da globalizacdo econdGmica e ao avango do
ideario e da "praxis" neoliberal. Basta, neste contexto, apontar para o impacto
da tecnologia sobre a intimidade dos individuos (de modo especial no ambito
da sociedade informatizada), sobre o meio-ambiente, isto sem falar no
desenvolvimento da ciéncia genética, experiéncias com a reproducdo humana,
etc, demonstrando que até mesmo o0 progresso cientifico pode, em principio,
colocar em risco direitos fundamentais da pessoa humana.

Especificamente no que diz com os direitos sociais, cumpre
destacar que nunca foram objeto de um reconhecimento consensual, além de
sempre terem sido tratados, pelo menos predominantemente, de forma
diferenciada, especialmente quanto a sua efetivacdo. Se isto ja era verdade
antes de se falar propriamente de uma crise do Estado Social de Direito,
caracterizado justamente pelo reconhecimento e garantia de direitos sociais
bésicos, mais ainda este fenbmeno se torna angustiante nos dias de hoje.

Para além disso, convém que figue registrado que - além da crise
dos direitos fundamentais ndo se restringir aos direitos sociais - a crise dos
direitos sociais, por sua vez, atua como elemento de impulso e agravamento
da crise dos demais direitos. Assim, apenas para ficarmos com alguns
exemplos, constata-se que a diminuicdo da capacidade prestacional do Estado
e a omissao das forcas sociais dominantes, além de colocarem em cheque a ja
tdo discutivel efetividade dos direitos sociais, comprometem inequivocamente
os direitos a vida, liberdade e igualdade (ao menos, no sentido de liberdade e
igualdade real), assim como os direitos a integridade fisica, propriedade,
intimidade, apenas para citar os exemplos mais evidentes. Basta, neste
contexto, observar que o aumento dos indices de exclusdo social, somado a
crescente marginalizacdo, tem gerado um aumento assustador da
criminalidade e violéncia nas relagbes sociais em geral, acarretando, por sua
vez, um numero cada vez maior de agressfes ao patrimonio, vida, integridade
corporal, intimidade, dentre outros bens juridicos fundamentais.

Cumpre, ainda no que diz com este aspecto, fazer uma breve
alusdo ao pensamento de Norberto Bobbio, ao sustentar que a paz, a
democracia e os direitos fundamentais da pessoa humana constituem trés
momentos necessarios do mesmo movimento histérico: a paz atua como
pressuposto necessario para o reconhecimento e efetiva protecdo dos direitos
fundamentais, ao passo que ndo podera haver democracia (considerada como
a sociedade dos cidadaos, titulares de certos direitos) onde nao forem
assegurados os direitos fundamentais, da mesma forma que sem democracia
ndo existirdo as condicbes minimas para a solucao pacifica dos conflitos.™ A

V. N. Bobbio, A Era dos Direitos, p. 1.
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paz, contudo, ndo devera, salvo melhor juizo, ser encarada apenas sob o
prisma bélico (no sentido de auséncia de guerra entre 0os povos e Estados),
mas sim como paz nas relacdes socio-econémicas e até mesmo interpessoais
e afetivas em geral. A efetividade dos direitos fundamentais - de todos os
direitos - depende, acima de tudo, da firme crenca em sua necessidade e seu
significado para a vida humana em sociedade, além de um grau minimo de
tolerancia e solidariedade nas relagdes sociais, razéo, alias, pela qual de ha
muito se sustenta a existéncia de uma terceira dimensdo (ou "geracéo") de
direitos fundamentais, oportunamente designada de direitos de fraternidade ou
solidariedade. A preservacdo do meio ambiente, o respeito pela intimidade e
vida privada, a protecdo da crianca e do adolescente, a igualdade entre
homens e mulheres, a liberdade de expressédo, dependem de um ambiente
familiar e de relacfes afetivas sadias e responsaveis, enfim, de muito mais do
gue um sistema juridico que formalmente assegure estes valores
fundamentais, assim como de Juizes e Tribunais que zelem pelo seu
cumprimento.

Por fim, oportuno registrar que cada vez mais se torna perceptivel
gue a crise dos direitos fundamentais nao se restringe a uma crise de eficacia e
efetividade, mas se revela também como uma crise na esfera do préprio
reconhecimentro e da identidade dos direitos fundamentais, ainda que esta se
encontre diretamente vinculada a crise da efetividade. Sem que tenhamos
condicGes de desenvolver este aspecto, constata-se uma crescente descrenca
nos direitos fundamentais. Estes, a0 menos na compreensivel 6tica da massa
de excluidos, ou passam a ser encarados como verdadeiros "privilégios" de
certos grupos (basta ver a oposi¢cdo entre os "sem-terra” e os "com-terra”, 0s
"sem-teto” e os "com-teto”, bem como entre os "com-saude-e-educacao” e os
gue a elas nao tém acesso). Da mesma forma, chama a atengdo o quanto tém
crescido as manifestacfes, nos mais diversos segmentos da populacdo, em
prol da pena de morte, da desconsideracdo por principios elementares do
Estado de Direito, tais como o da ampla defesa, do contraditorio, da vedacao
de penas cruéis e desumanas, etc. Quem abre as paginas dos jornais e se
depara com depoimentos de cidadaos, apoiando e até mesmo elogiando, a
atitude de integrantes da policia militar que, apds terem detido e imobilizado o
autor de um simples furto, passaram a espanca-lo diante das cameras da
televisdo, evidentemente ndo podera deixar repetir a pegunta tdo significativa
gue nos foi feita a todos - e que todos deveriamos nos fazer diariamente - em
conhecida cancéo do repertdrio nacional (Renato Russo): "que pais € este?!".

Feitas estas consideracbes gerais, na tentativa de delinear, ao
menos esquematica e exemplificativamente, a conjuntura na qual se insere,
ndo apenas a problemética da crise do Estado Social de Direito e a crise dos
direitos fundamentais, mas, de modo especial, 0 contexto que caracteriza - de
forma particularmente aguda - a nossa propria realidade constitucional,
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voltemo-nos a andlise da problematica dos direitos fundamentais sociais na
Constituicdo de 1988, tema precipuo deste estudo, o que, por sua vez,
pressupde uma breve incursdo no ambito conceitual e terminolégico, assim
como algumas consideragdes em torno das funcbes e da classificacdo dos
direitos fundamentais na nossa Constituicao.

Il — Definicdo quanto a terminologia e conceito de direitos fundamentais
na Constituicao Federal de 1988

Cientes da auséncia de um consenso até mesmo na esfera
terminolégica e conceitual, acabamos por optar pela terminologia “Direitos
Fundamentais”, aderindo a formula adotada pelo Constituinte (na epigrafe do
Titulo 1l de nossa Carta), que, por sua vez, se harmoniza com a tendéncia
identificada no constitucionalismo maiﬁecente, principalmente a partir da Lei
Fundamental da Alemanha, de 1949.~ Além disso, cumpre frisar o carater
anacronico e substancialmente insuficiente dos demais termos habitualmente
utilizados na doutrina nacional e estrangeira, visto que, a0 menos_em regra,
atrelados a categorias especificas do género direitos fundamentais.™ Ademais,
sustentamos ser correta a distingdo tracada entre os direitos fundamentais
(considerados como aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo e,
portanto, delimitados espacial e temporalmente) e os assim denominados
“Direitos Humanos”, que, por sua vez, constituem as posi¢cdes juridicas
reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem juridico-
positiva interna.— Com efeito, ainda que se possa e deva reconhecer uma
crescente interpenetracdo, caracterizada particularmente pela influéncia
reciproca entre as esferas internacional e constitucional (diga-se de passagem,
expressamente consagrada na nossa Constituicdo, especialmente no seu art.
5°, § 29), inexistem duvidas quanto a seu distinto tratamento, de modo especial,
o grau de eficacia alcancado, diretamente dependente da existéncia de
instrumentos juridicos adequados e instituicbes politicas e/ou judiciarias
dotadas de poder suficiente para a sua realizacao.

Além dos aspectos ja considerados, importa consignar, todavia, que os
direitos humanos e os direitos fundamentais compartiham de uma
fundamentalidade pelo menos no aspecto material, pois ambos dizem com o
reconhecimento e protecdo de certos valores, bens juridicos e reivindicacdes

> Assim também nas ConstituicBes de Portugal (1976), Espanha (1978), Turquia (1982) e da
Holanda (1983).

'° Neste sentido, v. J. A. da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 157 e ss.

A respeito do problema terminoldgico, v. 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pp.
29 e ss.

10
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essenciais aos seres humanos em geral ou aos cidaddos de determinado
Estado, razdo pela qual se podera levar em conta tendéncia relativamente
recente na doutrina, no sentido de utilizar a expressdo "Direitos Humanos
Fundamentais",_terminologia que abrange as esferas nacional e internacional
de positivacao.* Assim, é a fundamentalidade na sua perspectiva formal — que
se encontra intimamente ligada ao direito constitucional positivo - que ir4, em
altima analise, distinguir os direitos fundamentais constitucionais. Na
Constituicdo de 1988, esta fundamentalidade formal recebeu especial
dignidade, revelando-se ndo apenas na hierarquia normativa superior das
normas constitucionais em geral, mas principalmente no fato de que, de acordo
com o disposto no art. 5°, § 1° da nossa Carta Magna, “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Além disso,
encontram-se o0s direitos fundamentais protegidos nao apenas contra o
legislador ordinério, mas até mesmo contra a agdo do poder constituinte
reformador, ja que integram — ao menos de acordo com 0 nosso entendimento
— o rol das “clausulas pétreas” do art.60, § 4°, inc. IV, da CF.

Assim, com base no nosso direito constitucional positivo, e integrando a
perspectiva material e formal ja referida, entendemos que os direitos
fundamentais podem ser conceituados como aquelas posi¢ées juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou
nao, assento na Constituicdo formal (aqui consideramos a abertura material
consagrada no art. 5°, 8 2°, da CF, que prevé o reconhecimento de direitos
fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios da
Constituicao, t&gm como direitos expressamente positivados em tratados
internacionais).

IV — Funcgdes e classificagdo dos direitos fundamentais: os direitos
sociais como direitos negativos e positivos

1 - A multifuncionalidade e a classificacdo dos direitos
fundamentais na nossa Constituicéo

'8 Assim, entre nés, M.G. Ferreira Filho, Direitos Humanos Fundamentais, 1996, e A. Moraes,
Direitos Humanos Fundamentais, 1997.

1 Sobre o conceito de direitos fundamentais, v. o nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
pp. 78 e ss., ressaltando-se que a conceituacdo proposta baseou-se na definicdo de R. Alexy
(Teorie der Grundrechte, p. 407), mas levou em conta as especifitudes de nossa ordem
constitucional positiva.

11
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Principalmente a partir da constatacdo de que os direitos fundamentais
assumem, na ordem constitucional, uma dupla perspectiva juridico-objetiva e
juridico-subjetiva, exercendo um leque diversificado de funcbes na ordem
juridica,~" mas também pelo fato de que o Constituinte de 1988 foi diretamente
influenciado, quando da formatacdo do catalogo dos direitos fundamentais,
pelas diferentes teorias sobre estes formuladas, a doutrina vem sustentando a
tese de uma multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que
consensualmente j& ndo se restringem mais a funcdo de direitos de defesa
contra os poderesEEfublicos, nem podem ser reduzidos a nocao de direitos
subjetivos publicos.

Com base nesta premissa — que aqui nédo temos condicbes de
desenvolver — verificamos que uma classificacdo dos direitos fundamentais que
pretenda um certo grau de relevancia préatica ndo podera desconsiderar nem a
diversidade de funcdes exercidas, nem a distinta e complexa estrutura
normativa dos direitos fundamentais. Portanto, sem que estejamos a minimizar
o valor de outros critérios classificatorios, consideramos que apenas uma
classificacdo sistematica, calcada em critérios objetivos, funcionais e
diretamente embasados nas especifitudes do direito constitucional positivo
podera ser de efetiva utilidade pratica. Neste contexto, repgrtamo-nos a
classificacado proposta pelo ilustre jusfilésofo alemdo R. Alexy,~ pelo menos
parcialmente adotada (inobstante com as devidas adaptacbes Iﬁo direito
positivo) pelo eminente publicista de Coimbra, J.J. Gomes Canaotilho.

Afastando-nos de formulacdo anterior sobre este tema,@ entendemos
gue uma classificagéo dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada

2 Em gue pese o ainda timido desenvolvimento desta dupla perspectiva dos direitos
fundamentais em nossa doutrina, tem sido reconhecido, também entre nés (neste sentido, v.
P.Bonavides, Curso de Direito Constitucional, pp. 481 e ss. e pp. 532 e ss.), que os direitos
fundamentais podem, em principio, ser considerados tanto na sua condi¢ao de direitos
subjetivos, quanto como elementos objetivos fundamentais da comunidade (assim a licdo de
K.Hesse, Grundziige, p. 127). Como bem ressaltou o ilustrado jurista espanhol Pérez Lufio, os
direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um
conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da ag&o positiva dos poderes publicos, e
ndo apenas garantias negativas dos interesses individuais (in: Los Derechos Fundamentales,
pp. 20-1). A respeito da dupla perspectiva dos direitos fundamentais v. também o nosso “A
Eficacia dos Direitos Fundamentais”, pp. 138 e ss.

2 cf, por exemplo, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 522 e ss. Entre nds,
cumpre citar, entre outros, G.F. Mendes, in: CDTFP n° 3 (1993), p. 23.

%2 A classificacdo de Alexy (que divide os direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos
a prestacdes), parte de uma estreita vinculagdo com uma concepcao dos direitos fundamentais
como direitos subjetivos com sede na Constitui¢cdo, no sentido de posi¢cdes subjetivas
individuais justiciaveis, distinguindo-os de normas meramente objetivas (Theorie der
Grundrechte, p. 405).

%y, 3.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 552 e ss.

** Referimo-nos aqui a classificagdo por nés proposta na tese de doutoramento apresentada
perante a Universidade de Munique, Alemanha, publicada pela editora Peter Lang, de

12
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e que, por sua vez, tenha como ponto de partida a perspectiva multifuncional,
poderia partir — na esteira de Alexy e Canotilho — da distingdo entre dois
grandes grupos: os direitos fundamentais na condicdo de direitos de defesa e
os direitos fundamentais como direitos a prestacdes (de natureza fatica e
juridica). O segundo grupo — dos direitos a prestacdes - , dividir-se-ia
igualmente em dois subgrupos, quais sejam, os direitos a prestacoes em
sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos a protecéo e os direitos a
participacdo na organizagado e procedimento) e o dos direitos a prestacdes em
sentido estrito, salientando-se que a ambos se aplica a distin¢cédo entre direitos
derivados e originérios a prestacdes, que sera oportunamente retomada.

2 — Os direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos a
prestacdes

2.1 — Os direitos fundamentais como direitos de defesa

De acordo com a classica concepcao de matriz liberal-burguesa, os
direitos fundamentais constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do
individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e
propriedade.”” Esta concepc¢édo, muito embora ja ndo corresponda plenamente
a realidade contemporanea, continua ocupando lugar de destaque, ja que,
como averba K. Hesse, mesmo uma ordem constitucional democrética
necessita de direitos de defesa, na medida em que também a democracia nao
deixa de ser exercicio de poder dos homens sobre seus semelhantes,
encontrando-se exposta as tentacdes do abuso de poder, bem como pelo fato
de que mesmo nﬁ Estado de Direito os poderes publicos correm o risco de
praticar injusticas.=” Acima de tudo, os direitos fundamentais — na condicéo de
direitos de defesa — objetivam a limitacdo do poder estatal, assegurando ao
individuo uma esfera de liberdade e Ihe outorgando um direito subjetivo que lhe
permita evitar interferéncias indevidas no ambito de protecdo do direito
fundamental ou mesmo a eling]agao de agressdes que esteja sofrendo em sua
esfera de autonomia pessoal.

Frankfurt, sob o titulo “Die Problematik der sozialen Grundrechte in der brasilianischen
Verfassung und im deutschen Grundgesetz”(A Probleméatica dos Direitos Fundamentais Sociais
na Constituicdo Brasileira e na Lei Fundamental da Alemanha), na qual — em virtude do
objetivo especifico de oferecermos uma visdo panoramica sobre os direitos fundamentais na
nossa Constituicdo — optamos por um modelo classificatério mais atrelado a sistemética (ou
assistematica?) do texto constitucional, e ndo rigorosamente baseado num critério funcional.

% A respeito da problematica da classificacdo dos direitos fundamentais, reportamo-nos
também ao nosso “A Eficicia dos Direitos Fundamentais, pp. 153 e ss.

%% cf. , dentre outros, A. Bleckmann, Die Grundrechte, p. 247.

2T Cf. K. Hesse, Grundziige, p. 131.
2y, por todos, C. Starck, in: von Mangoldt-Klein, p. 84 e, mais recentemente, M. Sachs, in: M.
Sachs (Org), Grundgesetz, p. 80. No direito luso-brasileiro, citem-se, por exemplo, J.J. Gomes
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Com base no exposto, percebe-se, desde logo, que os direitos
fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte
dos poderes publicos, implicando para estes um dever de respeito a
determinados bens e interesses da pessoa humana, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de Iib@rdade pessoal apenas em
determinadas hipoteses e sob certas condi¢cdes.~ A titulo de sintese e de
acordo com a plastica formulacdo de Gomes Canotilho, “os direitos
fundamentais cumprem a funcédo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente
as ingeréncias destes na esfera individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos po&eres publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos.”

Os direitos fundamentais na sua funcdo defensiva caracterizam-se,
portanto, essencialmente, como direitos negativos, dirigidos precipuamente a
uma conduta omissiva por parte do destinatario (Estado ou particulares — na
medida em que se pode admitir uma efichcia privada dos direitos
fundamentais). Abrangem, além dos assim denominados direitos de liberdade,
a igualdade perante a lei, o direito a vida e o direito de propriedade, os quais
integram 0 que se convencionou chamar de primeira geracdo dos direitos
fundamentais. No mais, fazem parte deste grupo todos os direitos
fundamentais que objetivam, em primeira linha, a protecédo de certas posi¢coes
juridicas contra ingeréncias indevidas, de tal sorte que, em principio, se cuida
de garantir a livre manifestacao da personalidade (em todos os seus aspectos),
asseguraEﬂo, além disso, uma esfera de autodeterminagdo (autonomia) do
individuo.®™ Percebe-se, pois, que o espectro dos direitos de defesa, os quais
podem ser enguadrados no “status negativus e/ou libertatis” do qual j& nos
falava Jellinek™, é de uma amplitude impar, englobando também as garantias
fundamentais (direitos-garantia), os direitos politicos, prote¢do da intimidade e
vida privada, parte dos direitos sociais e até mesmo 0s novos direitos contra
manipulacdes genéticas e a assim denominada liberdade de informatica e o
direito a autodeterminacéao informativa.

Canotilho, Direito Constitucional, p. 552, e, por ultimo, E. Pereira de Farias, Colisdo de Direitos,
. 84.

z Esta a licdo de G. Manssen, Staatsrecht |, p. 13.

%9 Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 552.

3L Cf. K. Stern, in: HBStR V, pp. 70-1.

%2 Sobre a multicitada teoria dos quatro “status” de Georg Jellinek, desenvolvida na obra

“Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos”, no final do século XIX, v., entre outros, a

apresentacéo e critica de R.Alexy, Theorie der Grundrechte, pp. 230 e ss.
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2.2 — Os direitos fundamentais como direitos a prestacdes

Vinculados a concepcdo de que ao Estado incumbe, além da né&o
intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos
direitos de defesa (ou funcdo defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de
colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢des faticas
que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestacdes objetivam, em ultima andlise, a garantia ndo apenas
da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da
liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo,
Nno gque concerne a conquista e manutencao deasua liberdade, depende em
muito de uma postura ativa dos poderes publicos.” Assim, enquanto os direitos
de defesa ("status libertatis e status negativus") se dirigem, em principio, a uma
posicdo de respeito e abstencdo por parte dos poderes publicos, os direitos a
prestacdes, que, de modo geral, e ressalvados 0s avancos que podem ser
registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao “status positivus”
de Jellinek, implicam postura ativa do Estado, no sentido de que este se
encontra obrigado a colocar a &sposigéo dos individuos prestacdes de
natureza juridica e material (fatica).

Os direitos fundamentais a prestacoes, inobﬁéante possam ser referidos
alguns precedentes, ainda que isolados e timidos,™ enquadram-se no ambito
dos assim denominados direitos de segunda geracdo (ou dimensao),
correspondendo a evolucdo do Estado de Direito, na sua matriz liberal-
burguesa, para o Estado democratico e social de Direito, consagrando-se
apenas neste século, principalmente apés a Segunda Guerra Mundial. Na
Constituicao vigente, os direitos a prestacdes encontraram uma receptividade
sem precedentes no constitucionalismo patrio, de modo especial no capitulo
dos direitos sociais. Além disso, verifica-se que, mesmo em outras partes do
texto constitucional (inclusive fora do catalogo dos direitos fundamentais), se
encontra uma variada gama de direitos a prestacfes. Basta, neste contexto,
uma breve referéncia aos exemplos do art. 17, 8§ 3°, da CF (direito dos partidos
politicos a recursos do fundo partidario), bem como do art. 5°, incs. XXXV e

% Cf., dentre tantos, Pieroth-Schlink, Grundrechte, p.19, e W. Krebs, in; JURA 1988, p. 624,
este ultimo recepcionado, entre nos, por G.F. Mendes, in;: CDTFP n° 3 (1993), p. 28.

% Neste sentido, v., por exemplo, C. Starck, in: von Mangoldt-Klein, p. 86. Entre nés, v. a licdo
de R. D. Stumm, Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, pp. 129 e
ss., baseada principalmente na doutrina de R. Alexy. Mais recentemente, v. E. Pereira de
Farias, Colisdo de Direitos, pp. 86 e ss., arrimado nos ensinamentos de Gomes Canotilho,
Vieira de Andrade e Alexy.

% E 0 caso, por exemplo, da Constituicio Francesa de 1793 e, entre nés, da Constituicao
Brasileira de 1824, que previa um direito a instru¢éo primaria gratuita (art. 179, inc. XXXII) e,
sob certo aspecto, um direito a assisténcia social, ao prever uma garantia dos socorros
publicos (art. 179, inc. XXXI), revelando, de tal sorte, uma certa preocupagao com o social
mesmo em plena fase do constitucionalismo liberal-burgués.
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LXXIV (acesso a Justica e assisténcia juridica integral e gratuita), para que
possamos perceber nitidamente que, até mesmo entre os direitos politicos e
direitos individuais (para utilizar a terminologia de nossa Carta), encontramos
direitos fundamentais que exercem precipuamente uma funcgéo prestacional:

Para além do exposto, importa ter presente que também os direitos a
prestacdes abrangem um feixe complexo e ndo necessariamente uniforme de
posi¢des juridicas, que podem variar quanto a seu objeto, seu destinatario e
até mesmo quanto a sua estrutura juridico-positiva, com reflexos na sua
eficdcia e efetivacdo. Assim, conforme o seu objeto, poder-se-a distinguir 0s
direitos a prestacdes em direitos a %ﬁesta(;(”)es materiais ou faticas e direitos a
prestacdes normativas ou juridicas.*” Neste contexto, ha que atentar para o
fato de que os direitos a prestacfes ndo se restringem aos chamados direitos
sociais, entendidos como direitos a prestacdes faticas, englobando também os
direitos a protecédo e direitos a participacdo na organizacdo e procedimento.
Distingue-se, portanto, entre os direitos a prestagcbes em sentido amplo
(direitos a protecdo e participacdo na organizacdo e procedimento), que, de
certa forma, podem ser reconduzidos primordialmente ao Estado de Direito na
condicdo de garante da liberdade e igualdade do “status negativus”, e 0s
direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestagﬁﬁs sociais
materiais), vinculados prioritariamente as funcdes do Estado Social.

Por derradeiro, costuma-se classificar, sob outro critério, os direitos a
prestacoes em direitos derivados e direitos originarios a prestacoes,
classificacao esta que alcanca tanto os direitos prestacionais em sentido amplo
e restrito. Sob a rubrica de direitos derivados a prestacdes, compreendem-se,
em sintese, de acordo com a formulacdo de Gomes Canotilho, tanto o direito
de igual acesso, obtencao e utilizagdo de todas as instituicdes criadas pelos
poderes publicos, quanto o direito de igual lﬁarticipagéo nas prestacbes que
estas instituicdes dispensam a comunidade* Ja no que diz com os direitos
originarios a prestacdes, estes podem ser definidos como direitos dos cidadaos
ao fornecimento de prestacdes estatais, independentemente da existéncia de
um sistema prévio de oferta destes bens e/ou servi¢os por parte do Estado, em

% A este respeito, bem como sobre a caracterizacéo dos direitos a prestacdes, v. 0 nosso “A
Eficacia dos Direitos Fundamentais”, pp. 185 e ss.

%" Este o entendimento, entre nds, de E. Pereira de Farias, Colisdo de Direitos, p. 87, baseado
no entendimento do mestre lusitano Vieira de Andrade.

* Sobre a distincdo entre direitos a prestacdes em sentido amplo e estrito v. 0 nosso “A
Eficacia dos Direitos Fundamentais”, pp. 190 e ss., a partir da paradigmética formulacdo de
R.Alexy, Theorie der Grundrechte, pp. 395 e ss.

% Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 553, que, inspirado na doutrina
germanica, conclui que os direitos derivados a prestacdes podem ser considerados, no sentido
referido, como direitos dos cidad&os a participagéo igual nas prestacdes estatais ha medida
das capacidades existentes.

16



- - - “
DireitoPublico. o 5/ ) Revists Distoge fusidico

outras palavras, direitos que po ser deduzidos diretamente das normas
constitucionais que os consagram.

3. Os direitos fundamentais sociais como direitos negativos
(defesa) e direitos positivos (prestacdes)

A Constituicdo de 1988 — e isto pode ser tido como mais um de seus
méritos — acolheu os direitos fundamentais sociais expressamente no titulo I
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), concedendo-lhes capitulo préprio e
reconhecendo de forma inequivoca o seu “status” de auténticos direitos
fundamentais, afastando-se, portanto, da tradicdo anterior do Nnosso
constitucionalismo, que, desde a Constituicdo de 1934, costumava abrigar
estes direitos (a0 menos parte dos mesmos), no titulo da ordem econémica e
social, imprimindo-lhes reduzida eficicia e efetividade, ainda mais porquanto
eminentemente consagrados sob a forma de normas de cunho programatico.
Basta, contudo, uma breve mirada sobre o extenso rol de direitos sociais da
nossa Constituicdo, para que nao se possa desconsiderar que 0 NOSSO
Constituinte, sob a denominacdo genérica de “Direitos Sociais”, acolheu
dispositivos (e, portanto, normas neles contidas) da natureza mais diversa
possivel, 0 que evidentemente suscita uma série de dificuldades quando se
cuida da tarefa de obter uma definicdo constitucionalmente adequada, assim
como uma correta classificagcdo dos direitos fundamentais sociais na nossa
ordem constitucional vigente. Diversamente de outras ordens constitucionais,
inexistem duvidas quanto a terminologia a ser adotada, jA que o Constituinte
expressamente utilizou a expressao “direitos sociais” (leia-se direitos
fundamentais sociais). A problemética restringe-se, portanto, a pergunta sobre
qual o sentido (conteudo) a ser imprimido a expressdo, o0 que, de outra parte,
nos remete também para o problema da classificacdo dos direitos
fundamentais sociais.

De acordo com a tradicdo de nossa doutrina, os direitos fundamentais
sociais tém sido compreendidos como direitos a prestacdes estatais,— havendo
ainda quem os enquadre na doutrina das liberdades publicas, conceituando os
direitos sociais como a liberdade positiva do individuo de reclamar do Estado

9 Neste sentido, v. H. von Heinegg/U. Haltern, in; JA 1995, p. 337. Assim também W. Krebs, in;
JURA 1988, p. 626 e K. Hesse, in: EUGRZ 1978, p. 433. Para J.J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional, p. 554, pode afirmar-se a existéncia de direitos originarios a prestacdes quando,
“(1) a partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece, simultaneamente, o
dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio efectivo
desses direitos; (3) e a faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as prestacdes
constitutivas desses direitos.”

*! Neste sentido, entre outros, R. D. Stumm,_Principio da Proporcionalidade no Direito
Constitucional Brasileiro, p. 129.
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L4

certas prestacdes. Considerados resultado de uma evolucdo que radica na ja
referida Constituicdo Francesa 1793 e que passa pela assim denominada
“questao social” do século XIX, ®os direitos fundamentais sociais passaram a
ser entendidos como uma dimensao especifica dos direitos fundamentais, na
medida em que pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva
fruicAo das liberdades, de tal sorte que tém por objetivo (ha condicdo de
direitos prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real, qu[&I
apenas pode ser alcancada pela compensacao das desigualdades sociais.
Justamente em virtude de sua vinculacdo com a concepc¢ao de um Estado
social e democratico de Direito, como garante da justica material, os direitos
fundamentais sociais reclamam uma postura ativa do Estado, visto que a
igualdade material e@ liberdade real ndo se estabelecem por si s, carecendo
de uma realizacdo.™ Para além disso, cumpre observar — arrimados na
expressiva licdo de J. Miranda - que por meio dos direitos sociais se objetiva
atingir uma liberdade tendencialmente igual para todos, que apenas pode ser
alcancada com a supe@géo das desigualdades e nao por meio de uma
igualdade sem liberdade.

Todavia, ainda que se possa partir da premissa de que os direitos
fundamentais sociais - na condicdo de direitos a prestacdes - se encontram, de
certa forma, a servico da efetiva fruicdo dos direitos fundamentais em geral (e,
portanto, a servico da liberdade e igualdade material), ndo ha como
desconsiderar a evidéncia de que a conceituacdo dos direitos fundamentais
sociais como direitos a prestacdes estatais — ao menos do ponto de vista de
nosso direito constitucional positivo — € manifestamente equivocada. Com
efeito, se ja logramos demonstrar que os direitos a prestacdes, tomados em
sentido amplo, ndo se restringem a direitos a prestacdes materiais, de tal sorte
que nem todos os direitos a prestacdes sao direitos sociais, também os direitos
sociais ndo se limitam a uma dimensdo prestacional. Basta, neste sentido,
apontar para os diversos exemplos que podem ser encontrados apenas no
ambito dos assim denominados “direitos dos trabalhadores”, localizados nos
arts. 7° a 11 da nossa Constituigcéo.

A vista do exposto, percebe-se, com facilidade, que varios destes
direitos fundamentais sociais ndo exercem a funcdo precipua de direitos a
prestacdes, podendo ser, na verdade, reconduzidos ao grupo dos direitos de
defesa, como ocorre com o direito de greve (art.9°, da CF), a liberdade de

2 Assim, por exemplo, P. Vidal Neto, Estado de Direito — Direitos Individuais e Direitos Sociais,
p. 148, que remete especialmente para os ensinamentos de G. Burdeau, observando que os
direitos sociais podem ser definidos como liberdades positivas, j& que objetivam a libertacdo do
homem concreto de todas as formas de opressao, notadamente, do medo e da necessidade.
3 Assim também P. Vidal Neto, Estado de Direito — Direitos Individuais e Sociais, pp. 121 e ss.
** A este respeito v. J.A da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 253.

* Esta, em sintese, a licdo de J. Miranda, in: CDCCP n° 1 (19992), pp. 199-200.

“6 Cf. J. Miranda, in CDCCP n° 1 (1992), p. 200.
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associacao sindical (art. 8°, da CF), e as proibi¢cdes contra discriminacdes nas
relacdes trabalhistas consagradas no art. 7°, incs. XXXI e XXXII, de nossa Lei
Fundamental. O mesmo fenédmeno se verificava, a0 menos em parte e na sua
formulacgé&o original, na Constituicdo Portuguesa de 1976, na qual diversos dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, inicialmente contidos no titulo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais, foram irﬁgrados, na revisdo de 1982,
no titulo dos direitos, liberdades e garantias.™ Esta categoria de direitos
fundamentais sociais, de cunho notoriamente negativo (j& que precipuamente
dirigidos uma conduta omissiva por parte do destinatario, seja ele qual for,
Estado particular), tem sido oportunamente denominada de “liberdades
sociais”,** integrando o que se poderia chamar — inspirados na concepgéo de
Jellinek — de um “status negativus socialis” ou “status socialis libertatis”.

Os direitos sociais a prestacoes, por sua vez (direitos de cunho positivo),
gue nao esgotam o grupo dos direitos prestacionais, ja que excluem os direitos
a prestacdes em sentido amplo (integrantes de um “status positivus libertatis”),
compdem o grupo dos direitos a prestacdes em sentido estrito, formando o que
oportunamente ja se chamou de “status positivus socialis”* Podendo ser
considerados (também) como fatores de implementacédo da justica social, por
se encontrarem vinculados a obrigacdo comunitaria para com o fomento
integral da pessoa humana, percebe-se, desde logo, que os direitos sociais
prestacionais (positivos) constituem expressédo direta do Estado Social e,
portanto, produto, complemento e limite do Estado liberal de Direito e dos
direitos de defes% especialmente dos classicos direitos de liberdade de matriz
liberal-burguesa.”® Os direitos sociais (na sua dimensdo prestacional)
encontram-se, neste contexto, intimamente atrelados as tarefas do Estado
como Estado Social, o qual justamente deve zelar por uma adequada e justa
distribuicdo e redistribuicdo dos bens existentes* E por esta razdo que se
justifica a opcéo por excluir do ambito dos direitos sociais a prestacdes (direitos
prestacionais em sentido estrito, portanto) os direitos a prestagdes em sentido
amplo, que, apesar de sua dimensao positiva, dizem respeito principalmente as
funcdes tradicionais do Estado de Direito.

*" Neste sentido, v. J. Miranda, in, RDP n° 82 (1987), pp. 16-17.
“®Estaa posicéo de J.C. Vieira de Andrade, Rapport sur la protection des droits
fondamenteaux au Portugal, p. 4.
%9 Cf. D. Murswiek, in: HBStR V pp. 248 e ss., os direitos do “status positivus libertatis” (ou
direitos a prestagfes em sentido amplo), séo formados pelos direitos a protecao e direitos a
participagdo na organizacao e procedimento, encontrando-se vinculados a atuagéo do Estado
na condicdo de Estado liberal de Direito, ao passo que os direitos sociais a prestacdes (direitos
do “status positivus socialis” ou direitos a prestacdes em sentido estrito), voltados
precipuamente para a obtencéo de prestacdes faticas, devem ser reconduzidos a atuacéo do
Estado como Estado social de Direito.
%% A este respeito v. as ligdes de K.-J. Bieback, in; EUGRZ 1985, p. 659, e H.F. Zacher,
Sozialpolitik und Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland, p. 11, para quem os
direitos sociais objetivam o fomento ativo, por parte do Estado, do livre desenvolvimento da
ersonalidade humana.
' Cf. G. Haverkate, Verfassungslehre, pp. 258 e ss.
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A partir do exposto, constata-se que os direitos fundamentais sociais na
nossa Constituicdo também nao formam um conjunto homogéneo, n§
podendo ser definidos restritivamente como direitos a prestagdes estatais.
Esta auséncia de homogeneidade nédo se baseia apenas no objeto diferenciado
dos direitos sociais, que abrangem tanto direitos a prestacdes como direitos de
defesa, mas também na diferenciada forma de positivacdo no texto
constitucional, assim como assumem fei¢cdes distintas no que diz com a
problematica da eficacia e efetividade, aspecto sobre o qual voltaremos a nos
manifestar de forma mais detida. Ademais, também os direitos sociais ndo se
limitam aos expressamente positivados no catalogo, podendo ser sustentada, a
luz do disposto no art. 5°, § 2°, da nossa Constituigdo, ndo apenas a existéncia
de direitos ndo escritos (implicitos e decorrentes do regime e dos principios),
guanto direitos sociais positivados em tratados internacionais e, principalmente,
Iocalizgjjos em outras partes do texto constitucional, especialmente na ordem
social.” Alias, mesmo nos dispositivos da ordem social que integram, entre
outros, os direitos fundamentais sociais a saude, educacdo, assisténcia e
previdéncia social, encontramos posi¢des juridico-fundamentais de natureza
eminentemente defensiva e, portanto, negativa, como ocorre com o art. 199,
“caput” (a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada), art. 201, § 5°
(vedacéo de beneficio previdenciario nao inferior ao salario minimo), bem como
o art. 206, incs. I, Il e IV (igualdade de acesso e permanéncia na escola,
liberdade de ensino e aprendizagem e a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais).

Concluindo este item do nosso estudo, podemos afirmar, em sintese,
gue a denominacado de direitos sociais, a luz de nossa Constituicdo, ndo se
prende — pelo menos nao exclusivamente — ao fato de que se cuida de
posicbes juridicas a prestacbes materiais do Estado, mesmo que no
cumprimento de sua fungdo como Estado Social, ou mesmo ao fato de que se
trata de direitos conferidos a uma determinada categoria social (como ocorre
com os direitos dos trabalhadores). De qualquer modo, entendemos que a
denominacédo de direitos fundamentais sociais encontra sua razao de ser na
circunstancia — comum aos direitos sociais prestacionais e aos direitos sociais
de defesa — de que todos consideram o ser humano na sua situagao concreta
na ordem comunitaria (social), objetivando, em principio, a criacdo e garantia
de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de determinadas
prestagcfes materiais e normativas, seja pela protecao Tgmanutengéo do
equilibrio de forcas na esfera das relacbes trabalhistas.®™™ Neste sentido,

°2 Embora desenvolvida no direito lusitano, é de acolher-se a licdo de J.J. Gomes Canotilho e
V. Moreira, Fundamentos da Constituicdo, pp. 112 e ss.

*% Sobre o conceito, significado e alcance do conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais na nossa Constituicdo, remetemos o leitor ao nosso “A Eficacia dos Direitos
Fundamentais”, pp. 81 e ss.

>* A este respeito, v. 0 nosso “Die Problematik der sozialen Grundrechte, pp. 130 e ss.
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considerando o0s aspectos referidos, poderiamos conceituar os direitos
fundamentais sociais — na esteira da magistral formulacao d?EdJ' Miranda —
como direitos a libertacdo da opressao social e da necessidade.

4 — O dualismo relativo entre os direitos de defesa e os direitos a
prestacoes e o problema das distincbes entre ambos os grupos de
direitos fundamentais.

Inobstante existam Constituicdes onde os direitos fundamentais sociais
tenham sido contemplados com um regime jtgl'dico diferenciado, como ocorre
no caso da Constituicdo Portuguesa de 1976, ndo € esta a hipotese verificada
com relacdo ao direito patrio, j& que a decisdo do Constituinte, ao acolher os
direitos sociais no Titulo Il da nossa Carta, parece inequivoca. Mesmo em
Portugal, onde a normatividade reforcada dos direitos, liberdades e garantias
(em suma, dos direitos de defesa) € decorréncia da expressa vontade do
Constituinte, e muito embora haja quem reconhe¢a uma certa prevaléncia
desses direitos, ndo se questiona a qualidade de direitos fundamentais dos
direitos sociais, econémicos e culturais, é% gue expressam valores basicos do
Estado social e democratico de Direito.*” Ja na nossa ordem constitucional,
constata-se, desde logo, que uma prevaléncia dos direitos de defesa néo é
seriamente defenséavel, tendo em vista que o Constituinte naq tracou distin¢cdes
relevantes entre os direitos de defesa e os direitos sociais.”™ Como elementos
nucleares integrantes do Estado Social e Democratico de Direito e por
constituirem — em maior ou menor grau — expressdes do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill, da CF), podemos partir da premissa de que
tanto os direitos de defesa quanto os direitos sociais formam o sistema ﬁitério
e materialmente aberto dos direitos fundamentais na nossa Constituicao.

No que diz com as relagdes entre os direitos de defesa e os direitos
sociais, notadamente os de cunho prestacional, ndo h4, portanto, como

°® Cf. J. Miranda, in: CDCCP n° 1 (1992), p. 201. Proximo a este conceito — inobstante situado
em outro contexto — encontramos a definicdo de A C. Wolkmer, in; RIL n® 122 (1994), pp. 278 e
Ss., que vincula os direitos sociais com a necessidade de se assegurar as condicdes materiais
minimas para a sobrevivéncia e, para além disso, para a garantia de uma existéncia com
dignidade.

*® Na Constituicdo Portuguesa de 1976, os direitos sociais, econdmicos e culturais do Titulo IlI
nao integram as “clausulas pétreas”, além de ndo constituirem normas diretamente aplicaveis e
vinculantes das entidades publicas e particulares.

* Neste sentido, v. J. Miranda, in; RDP n° 82 (1987), pp. 19 e ss.

* Uma normatividade reforcada dos direitos de defesa (pelo menos, dos direitos individuais do
art. 5°, da CF) apenas poderia ser aceita por quem sustenta que os direitos sociais nao
constituem direito imediatamente aplicavel e que ndo integram as “clausulas pétreas” da CF,
entendimento do qual ndo comungamos, como ainda teremos oportunidade de demonstrar.

% Sobre o sistema dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, v. o nosso “A Eficacia
dos Direitos Fundamentais”, pp. 73 e ss.
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sustentar a tese de uma dicotomia ou dualismo absoluto (no sentido de um
antagonismo insuperavel), ja que a nossa Constituicdo — assim como a
Portuguesa — indica que a relacdo entre ambas as categorias de_direitos
fundamentais é complementar e ndo reciprocamente excludente.™ Ainda
assim, tendo em vista que os direitos sociais prestacionais objetivam uma
maior igualdade e que sua realizagé&o acaba implicando restricbes da liberdade,
a doutrina acaba analisando o problema das relacdes entre ambos os grupos
de direitos fundamentais a luz da tenséo entre a igualdade e a liberdade.™ Se
na concepcao liberal os valores da liberdade e da igualdade, compreendidos
numa acepcao meramente formal, encontram-se em rota de colisdo, num
Estado Social e Democrét'éo'de Direito apenas podem ser encarados numa
perspectiva complementar. de se observar, ainda, que os direitos sociais a
prestacdes, por almejarem a igualdade real, que ndo se estabelece por si
mesma, acabam servindo a plena realizacdo das liberdades (e, portanto, a
liberdade real), ja que cumprem a funcdo de promover a reducdo das
desigualdades sociais, eco&?micas e culturais, que atuam como fatores
impeditivos da liberdade real.

Assim, com base no exposto, podemos afirmar que, se uma certa tenséo
entre os direitos de defesa (especialmente, as liberdades fundamentais) e os
direitos sociais prestacionais € inevitavel, ao mesmo tempo é certo que,
consoante ja anunciamos, a relacdo entre ambos os grupos de direitos
fundamentais ndo obedece a uma dialética do antagonismo, mas sim a uma
dialética da reciproca complementacgéo, visto que tanto os direitos de defesa
guanto os direitos sociais a prestacbes se baseiam na concepcado de que a
dignidade da pessoa humana apenas podera ser namente realizada com
uma maior liberdade para todos e menos privilégios.”™ Ainda que, em principio,
situados no mesmo plano de fundamentalidade formal e material dos direitos
de defesa, os direitos sociais a prestacdes acabam se diferenciando daqueles,
de modo especial, pelo seu objeto diferenciado, pela sua diversa estrutura
normativa e por serem diversos os problemas enfrentados no que diz com a
sua eficacia e efetividade. E neste sentido (na constatacdo de certas
diferencas), portanto, que se pode sustentar a existéncia de um dualismo
meramente relativo entre ambas as categorias de direitos fundamentais,
registrando-se, desde ja, que as assim denominadas liberdades sociais podem
ser tidas como equiparadas aos direitos de defesa.

% Assim, entre outros, C. T4cito, in: RDA n° 178 (1989), p. 02. No que diz com o
constitucionalismo lusitano, v. L.M.S. Cabral Pinto, Os Limites do Poder Constituinte e a
Legitimidade Material da Constituicdo, pp. 146 e ss.

Cf. P. Vidal Neto, Estado de Direito — Direitos Individuais e Direitos Sociais, pp. 151 e ss.
®2 Cf. L.M.S.Cabral Pinto, Os Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da
Constituicdo, p. 148.

Neste sentido cumpre lembrar a licdo de C. Lafer, A Reconstrucdo dos Direitos Humanos, p.
127.
*ctf.a lapidar formulacéo de C. Lafer, A Reconstrucéo dos Direitos Humanos, p. 130.
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Por terem como objeto uma conduta positiva por parte do destinatario,
consistente numa prestacao de natureza fatica, os direitos sociais prestacionais
acabam reclamando uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera
econdmica e social, pressupondo, além disso, que seja crliﬁgda ou colocada a
disposicéo do titular a prestacdo que constitui seu objeto.™ Agregado a esta
constatacao, situa-se o fato de que o objeto (isto €, o conteddo da prestacao)
dificilmente poder& ser estabelecido de forma geral e abstrata, carecendo de
analise calcada nas circunstancias especificas de cada direito fundamental
(saude, educacéo, r%gradia, etc.) que se enquadre na categoria dos direitos
sociais a prestacoes.

E justamente pelo fato de que os direitos sociais prestacionais tém por
objeto prestacdes do Estado (a0 menos, em regra) diretamente vinculadas a
criacdo, destinacao, distribuicdo e redistribuicdo de servicos e bens materiais
gue se Eﬁ)onta, com propriedade, para sua dimensdo economicamente
relevante.™ Tal ja ndo ocorre, em principio, com os direitos de defesa que — na
sua condicdo de direitos de cunho negativo — podem ser assegurados
juridicamente, independentemente da alocacdo de recursos humanos él
materiais e, portanto, independentemente das circunstancias econdmicas.
Esta caracteristica dos direitos sociais a prestacbes assume especial
relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacdo, significando que a efetiva
realizacdo das prestacfes reclamadas ndo é possivel sem que se despenda
algum recurso, dependendo, em ultima andlise, da conjuntura econémica:

Vinculada a este aspecto, esta a problematica da efetiva disponibilidade
do objeto reclamado, isto €, se o destinatario da norma se encontra em
condicbes de prestar o que a norma lhe impde, estando, portanto,__na
dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir sua obrigagéo.m A
limitacdo dos recursos passa, neste contexto, a ser considerada verdadeiro

® A este respeito v. , entre outros, J.R. Lima Lopes, in: Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica, pp. 126-7.

Neste sentido, a oportuna referéncia de C. Thamm, Probleme der Verfassungsrechtlichen
Positivierung sozialer Grundrechte, p. 33.
®"'Cf. D. Murswiek, in: HBStR V, pp. 252 e ss.
%8 Cf. C. Starck, in: BverfG und GG lI, p. 518.
69 Assim, dentre outros, D. Murswiek, in: HBStR V, pp. 267.No mesmo sentido, W. Brohm, in:
JZ 1994, p. 216, que nos fala de uma dependéncia conjuntural (“Konjunkturabhéangigkeit”) dos
direitos sociais na sua dimensdao prestacional. Relembre-se, quanto a este aspecto, que 0s
direitos a prestacdes ndo se restringem aos direitos a prestacdes sociais, mas abrangem outras
posi¢cdes juridico-prestacionais, como € o caso do direito a prestacao jurisdicional. Por
evidente, pois, que mesmo os direitos eminentemente negativos, qguando se cuida de sua
efetivacdo, dependem de uma atuacéo estatal, neste caso, sob a forma da prestagéo
j}érisdicional.

Cf., entre nés, J.R. Lima Lopes, in; Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 131.
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limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.lzlI Além da
disponibilidade dos recursos, o destinatario da norma deve ter também a
capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, ja que lhe fal%]dg
esta de nada adiantam o0s recursos existentes serem suficientes.” E
justamente em virtude do exposto que se passou a sustentar a colocacao dos
direitos %ciais a prestacdes sob o que se denominou de uma reserva do
possivel, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a
possibilidade, quanto o poder juridico de disposi¢do por parte do destinatario
da norma.

A Ultima caracteristica que distingue, em principio, os direitos sociais a
prestacdes dos direitos de defesa diz com a forma de sua positivacao, isto é,
com sua estrutura juridico-normativa. Neste sentido, enquanto a maior parte
dos direitos de defesa (direitos negativos) ndo costuma ter sua plena eficacia e
aplicabilidade questionadas, ja que sua efetivacdo depende de operacéo de
cunho eminentemente juridico, os direitos sociais prestacionais , por sua vez,
habitualmente necessitam — assim sustenta boa parte da doutrina — de uma
concretizacdo legislativa, dependendo, além disso, das circunstancias de
natureza social e econdmica, razdo pela qual tendem a ser positivados de
forma vaga e aberta, deixando para o legislad indispensavel liberdade de
conformacdo na sua atividade concretizadora.™ E por esta razdo que 0s
direitos sociais a prestagbes costumam ser considerados como sendo de
cunho eminentemente programatico.

Para além disso, em favor de uma necessaria concretizacdo pelo
legislador ordinario, situa-se o argumento de que, em virtude de sua relevancia
econdmico-financeira e de sua colocacdo sob uma “reserva do possivel”’, a
decisédo em favor da definicAo do objeto da prestacdo e de sua realizacéo,
ainda mais no ambito da aplicacdo de recursos publicos, incumbe aos 6rgaos
politicos legitimados para tanto, cuidando-se, portanto, de um problema de
natureza competencial, razdo pela qual ha quem sustente que ao Poder
Judiciério falta a capacidade funcional neceESéria para resolver o problema no
ambito estrito da argumentacdo juridica.™ O quanto esta e as demais
caracteristicas distintivas acabam influenciando na esfera da eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais é tema sobre o qual nos debrucaremos
no proximo item.

"L Cf. G. Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte, pp.14 e ss.

’? Esta, entre outros, a licio de C. Starck, in; BverfG und GG I, p. 518.

"% Entre nés, v. G.F. Mendes, in; CDTFP n° 3 (1993), p. 28. Na doutrina lusitana v. J.C. Vieira
de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 201.

’* Esta a licio de J. Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, p. 105.

"> Este o entendimento, entre outros, do publicista suico J.P. Miiller, Soziale Grundrechte in der

Verfassung?, p. 5.
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IV- O problema da eficacia dos direitos fundamentais sociais
1 — Consideracg0des introdutérias

Ao empreendermos a tarefa de discorrer sobre a eficacia dos direitos
fundamentais sociais, nos deparamos, desde ja, com a necessidade de uma
tomada de posicdo na esfera terminolégica e conceitual. Para evitar maiores
digressdes a respeito deste intrincado problema, utilizaremos, para os efeitos
deste estudo, a licho de José Afonso da Silva, que, aproximando-se de
Meirelles Teixeira, distingue a vigéncia (qualidade da norma que a faz existir
juridicamente, apdés regular pronﬁélgagéo e publicacdo, tornando-se de
observancia obrigatoria) da eficacia.™ Além disso, ainda que se possa partir da
premissa de que entre vigéncia e eficacia (a primeira como pres&uposto da
segunda) existe uma correlacéo dialética de complementariedade,~ é preciso
clarificar o que entendemos por eficacia. De acordo com a concepcgao ja
cldssica de José Afonso da Silva, ha que distinguir entre a eficacia social da
norma (sua real obediéncia e aplicacdo aos fatos) e a eficacia juridica, nocao
gue “designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situacoes, relacbes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade
ou executoriedade da norma, (ﬁmo possibilidade de sua aplicacdo juridica.
Possibilidade e ndo efetividade.”™ De acordo com esta nogéo, a eficacia social
confunde-se com a efetividade da norma. Para Luis Roberto Barroso, “a
efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto
de sua funcao social. Ela representa a materializagcdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tao %tima guanto possivel, entre o
dever ser normativo e o ser da realidade social.™ Ja no que diz com a relacéo
entre a eficicia juridica e a aplicabilidade, retomamos mais uma vez a licdo de
José Afonso da Silva para consignar que eficacia e aplicabilidade sé&o
fendmenos conexos, ja que a eficacia é encarada como potencialidade (a
possibilidade de gerar efeitos juridicos) e a aplicabilidade, como
realizabilidade,™ razdo pela qual eficacia e aplicabilidade podem ser tidas
como as duas faces da mesma moeda, na medida em que apenas a norma
vigente sera eficaz (no sentido juridico) por ser aplicavel e na medida de sua
aplicabilidade.

’® Cf. J.A. da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 42. No mesmo sentido ja
Iemonava J.H. Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, p. 286.

"Estaa precisa licao de M.H. Diniz, in;_Constituicdo de 1988: Legitimidade. Vigéncia e
EflcaC|a Supremacia, p. 67, baseada, por sua vez, em Miguel Reale.

Cf J.A. da Silva, Aplicabilidade das Norma Constitucionais, pp. 55-6.

Cf L.R. Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 83.

8 Cf. J.A da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, pp. 49-50.
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Cumpre observar, a partir do exposto, que o problema da eficacia
engloba a eficacia juridica (e, portanto, a aplicabilidade) e a eficacia social.
Ambas, inobstante situadas em planos distintos (o do dever ser e o do ser),
servem a realizag&o integral do Direito e, nesta linha de raciocinio, dos direitos
fundamentais. Dadas as limitacbes deste estudo, priorizaremos o
enfrentamento da eficacia juridica dos direitos fundamentais sociais na sua
dimensdo negativa (defensiva) e positiva (prestacional), jA que o estudo da
efetividade (ou eficacia social) implicaria uma analise minuciosa dos diversos
instrumentos juridico-politicos disponiveis para tornar efetivos estes direitos.
Em face de sua especial relevancia para o problema especifico da eficacia
(juridica e social) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
a nossa abordagem iniciara pelo exame do alcance e significado da norma
contida no art. 5°, 8§ 1°, de nossa Constitui¢ao.

2 - Significado e alcance da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF: o
principio da eficacia plena e aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais

Conforme dispbe o art. 5°, § 1° de nossa Constituicdo, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. A
previsdo desta norma no titulo dos direitos fundamentais atribui-se a influéncia
exercida por outras ordens constitucionais sobre o nosso Constituinte™, bem
como ao anteprojeto elaborado pela “Comissdo Afonso Arinos”, que, no seu art.
10, continha preceito semelhante, ao dispor que “os direitos e garantias desta
Constituicdo tém aplicacdo imediata.” Constata-se, desde logo, que a doutrina
péatria (a exemplo do que ocorre no direito comparado) ainda ndo alcangou um
estagio de consensualidade no que concerne ao alcance e significado do
preceito exame, que passou a integrar a pauta dos temas mais polémicos de
nosso direito constitucional.

Como questdo preliminar a ser superada, impde-se o0 exame da
abrangéncia material da norma, isto €, se aplicavel a todos os direitos
fundamentais (inclusive os situados fora do catalogo), ou se restrita aos direitos
individuais e coletivos do art. 5° da nossa Constituicdo. Em que pese a
localizacdo topografica do dispositivo, que poderia sugerir uma exegese
restritiva, o fato é que, mesmo sob o ponto de vista da mera literalidade (o
preceito referido é claro ao mencionar “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais”), ndo ha como sustentar uma reducdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias especificas de direitos

% Estaa licdo, dentre outros, de R.R. Ruschel, in; AJURIS n° 58 (1993), pp. 294-5.Neste
contexto, vale citar o art. 18/1 da Constituicdo Portuguesa de 1976, o art. 332 da Constituicéo
do Uruguai, o art. 1°, inc. 1ll, da Lei Fundamental da Alemanha e o art. 53.1 da Constituicdo
Espanhola de 1978.
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fundamentais consagradas na nossa Constituicdo, nem mesmo aos assim
equivocadamente denominados direitos individuais e coletivos do art. 5°.

Mesmo que ndo nos queiramos contentar com este argumento,
entendemos que uma interpretacdo teleolégica e sistematica acabara por
conduzir aos mesmos resultados. Em primeiro lugar, o nosso Constituinte — ao
contrario da Constituicdo Portuguesa — néo tragcou nenhuma distingcao expressa
entre os direitos de liberdade e os direitos sociais de cunho prestacional.
Convém lembrar, que mesmo no capitulo dos direitos sociais encontramos —
como ja demonstrado — direitos de natureza defensiva (negativa), ndo se
justificando que pelo menos estes, assim como ocorre com os direitos politicos,
venham a ser excluidos do ambito de aplicagdo da norma.

Do exposto — ainda que ndo tenhamos esgotado o tema — entendemos
que had como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, -~ a
aplicabilidade imediata (por for¢ca do art. 5°, § 1°, da CF) de todas as normas de
direitos fundamentais constantes do Catalogo (arts. 5° a 17), bem como dos
localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais. Alias, a extensao do regime material da aplicabilidade imediata
aos direitos fora do catalogo ndo encontra qualquer Gbice no texto de nossa Lei
Fundamental, harmonizando, para além disso, com a concep¢ao materialmente
aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nés, no art. 5°, § 2°, da CF.

Superado este aspecto, cumpre enfrentar o tormentoso problema do
significado do art. 5°, § 1°, da CF para as diversas categorias de direitos
fundamentais, registrando-se que as diferentes concepgfes encontradas
oscilam entre os que, adotando posi¢cao extremamente timida, su%ntam gue a
norma em exame nao pode atentar contra a natureza das coisas, - de tal sorte
que boa parte dos direitos fundamentais alcanca sua eficacia apenas nos
termos e na medida da lei, e os que, situados em outro extremo, advogam o
ponto de vista segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente
programético podem ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo
de direit%Z] subjetivo individual, independentemente de concretizacao
legislativa.

Como ponto de partida para a formulacdo de uma posicdo pessoal,
cumpre observar que, mesmo o0s defensores mais ardorosos de uma

% Neste sentido, por exemplo, F. Piovesan, Protecéo Judicial contra Omissées Legislativas, p.
90.

% Esta a posicdo de M.G. Ferreira Filho, in: RPGESP n° 29 (1988), pp. 35 € ss., um dos mais

ilustres representantes desta corrente.

# Neste sentido posicionam-se, entre outros, E.R. Grau, A Ordem Econémica na Constituicdo
de 1988, pp. 322 e ss., e R.R. Ruschel, in: AJURIS n° 58 (1993), pp. 294 € ss.
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interpretacao restritiva da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, reconhecem
gue o Constituinte pretendeu, com sua expressa previsao no texto, evitar um
esvaziamento dos direitos fundamentai impedindo que 0SS mesmos
“permanecam letra morta na Constituicdo.™ Soma-se a esta constatagcédo o
fato de que, de acordo com a melhor doutrina, inexiste norma constitucional
destituida de eficacia e aplicabilidade, sendo possivel falar ﬁ uma graduacao
da carga eficacial das normas (de todas) da Constituicdo,~ 0 que, de outra
parte, ndo afasta a existéncia de distingdes entre as normas constitucionais no
que diz com a forma de sua positivacdo no texto constitucional, assim como
uma diversidade de efeitos juridicos decorrentes deste fendmeno, razdo pela
qual foram formuladas diversas teorias propondo uma classificacdo das normas
constitucionais de acordo com o critério de sua eficacia e aplicabilidade.

Assim, cumpre reconhecer que, mesmo no ambito das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, encontram-se algumas
normas que a doutrina majoritaria entre nds convencionou denominar de
normas de eficacia limitada, as quais nao teriam cogﬁiigﬁes de gerar a plenitude
se seus efeitos sem a intervencdo do Legislador.®" Bastaria, neste contexto,
atentar para os exemplos do art. 5°, inc. XXXII, da CF ("O Estado promovera,
na forma da lei, a protecdo do consumidor”) e art. 7° inc. Xl, da CF
(participacdo dos empregados nos resultados ou lucros da empresa). Alias,
mesmo para os autores considerados mais ousados, ndo haveria como — sem
uma atuacdo do Legislador - conceder ao individuo um direito %gbjetivo
individual a fruicdo da participac@o nos lucros ou resultado da empresa.

Consoante j4 frisado alhures, os direitos fundamentais cumprem, em
nossa ordem constitucional, a funcdo de direitos de defesa e de direitos a
prestacdes (em sentido amplo e restrito), distincdo que conduz a existéncia de
algumas diferencas essenciais entre ambas as categorias de direitos
fundamentais, especialmente entre os direitos de defesa e os direitos sociais
de cunho prestacional. Estes, por seu turno, assumem habitualmente a feicéo,
no que diz com a sua técnica de positivacdo e eficicia, de normas carentes de
concretizacao legislativa, o que, de outra parte, ndo lhes retira pelo menos um
certo grau de eficacia. Assim, verifica-se que a norma contida no art. 5°, § 1°,
da CF, ainda que aplicavel a todos os direitos fundamentais, ndo o podera ser
da mesma forma, aspecto que sera oportunamente retomado.

% Assim, por exemplo, leciona M.G. Ferreira Filho, in; RPGESP n ° 29 (1988), p. 38.

% Esta a licdo de M. H. Diniz, Norma Constitucional e seus Efeitos, p. 104.

8 Neste sentido, v. J.H. Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, pp. 317 ess., J. A
da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, pp. 73 e 86 e ss., assim como M. H. Diniz,
Norma Constitucional e seus Efeitos, pp. 97 e ss.

% Este 0 entendimento, por exemplo, de L.R. Barroso, O Direito Constitucional e Efetividade
de suas Normas, pp. 107-108.
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Com base no exposto, e partindo da premissa que ndo ha como tomar a
sério os direitos fundamentais se ndo se levar a sério o disposto no art. 5°, § 1°,
da CF, constata-se, desde logo, a necessidade de ndo subestimarmos (nem
superestimarmos) o significado e alcance desta norma. Que este preceito se
aplica tdo-somente aos direitos fundamentais (sem excec¢ao), e nao a todas as
normas da Constituicdo, constitui, por si sO, conclusdo que assume particular
relevancia. Com efeito, em hipotese alguma o significado do art. 5°, § 1°, da
CF podera ser reduzido ao que se atribui ao principio da constitucionalidade,
sob pena de equiparacdo entre normas de direitos fundamentais e as
demais normas constitucionais, 0 que, além disso, implicaria um
esvaziamento significativo da fundamentalidade na sua perspectiva formal.

Neste contexto, sustentou-se acertadamente que a norma contida no art.
59, § 1°, da CF, impée@os Orgaos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos
direitos fundamentais.* Além disso, ha que dar razdo aos que ressaltam o
carater dirigente desta norma, no sentido de que esta, além do objetivo de
“assegurar a forca vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental,
tem por finalidade tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, (...) investe os poderes publicos na
atribuicdo constitucional de promover as condjcdes para que os direitos e
garantias fundamentais sejam reais e efetivos.”™ Deste sentido, aproxima-se a
licdo de Eros Roberto Grau, ao sustentar que o Poder Judiciario, em face do
dever de respeito e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais ao caso
concreto, encontra-se investido do poder-devg& de aplicar imediatamente estas
normas, assegurando-lhes sua plena eficacia.

De tudo o que até agora foi exposto e levando-se em conta tanto as
distingbes entre os direitos de defesa e os direitos a presta¢des, assim como a
evidéncia de que mesmo no ambito dos direitos fundamentais encontramos
normas de cunho eminentemente programatico (ou impositivo, como sustenta
Gomes Canotilho), somos levados a crer que a melhor exegese da norma
contida no art. 5°, 8 1°, de nossa Constituicdo, é a que parte da premissa de
gue se cuida de norma de natureza principioldgica, que, por esta razao, pode
ser considerada como uma espécie de mandado de otimizacdo (maximizacao),
isto €, que estabelece para os 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem, a luz
do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, entendimento sustentado, entre outros, por
Gomes Canotillhno e entre ndés adotado por Flavia Piovesan, como ja

8 Cf., entre outros, P.M.G.V. Patto, in; DDC n° 33-4 (1988), p. 480.

% Esta a licdo de F. Piovesan, in, RPGESP n° 37 (1992), p. 73.

L Assim também F. Piovesan, Protecso Judicial contra Omissdes Legislativas, p. 92.
% Cf. E.R. Grau, A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, pp. 312 e ss.
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ressaltado.EI Percebe-se, portanto, que o postulado da aplicabilidade imediata
nao podera resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas (e
nisto reside uma das diferencas essenciais entre estas e as normas-principio),
de acordo com a logica do tudo ou nada, razao pela qual o seu alcance (isto é,
0 “quantym” em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da hipotese em
concreto.

Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser possivel
atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presuncdo em favor da
aplicabilidade imediata e plena eficacia (e efetividade) das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa na
outorga da plenitude eficacial a determinada norma de direito fundamental, em
virtude da ayséncia de ato concretizador, devera ser necessariamente
fundamentada.~ Como dar operatividade ao principio (fundamental) da
imediata aplicabilidade e plena eficacia (juridica e social) das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais é justamente tarefa a que nos
dedicaremos, ainda que suscintamente, no item que segue.

3 — Significado do principio da aplicabilidade imediata e plena
eficacia para cada categoria dos direitos fundamentais, especialmente
para os direitos sociais

3.1 — Direitos sociais de cunho defensivo (direitos sociais negativos
ou “liberdades sociais”)

Os direitos de defesa, por reclamarem (em principio) uma atitude de
abstencédo por parte dos destinatarios, virtualmente ndo costumam ter sua
plenitude eficacial e, portanto, sua imediata aplicabilidade questionada
seriamente. Na medida em que se dirigem a um comportamento em geral
omissivo, exigindo o respeito e a nao ingeréncia na esfera da autonomia
pessoal ou no ambito de protecdo do direito fundamental, ndo se verifica, em
regra, a dependéncia da realizacdo destes direitos de prestacfes faticas ou

% Outra n&o é a licdo, na Alemanha, de K. Hesse, in; EUGRZ 1978, p. 433, para quem o art. 1°,
inc. lll, da Lei Fundamental embasa tanto o entendimento de que os direitos fundamentais ndo
se encontram a disposicdo dos érgaos estatais, quanto impde a estes a obrigacdo positiva de
fazer tudo o que for necessério a realizagédo dos direitos fundamentais.

% A respeito da distingao entre principios e regras constitucionais v. especialmente J.J. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, pp. 172 e ss.

% Neste sentido, v. P.M.G.V. Patto, in: DDC n° 33-34 (1988), pp. 484 e ss., assim como G.
Durig, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, art. 1, inc. lll, p. 43.
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[od

normativas por parte do destinatario.”Além disso, a aplicabilidade imediata e
plena eficacia destes direitos encontram explicacdo na circunstancia de que as
normas que o0s consagram receberam do Constituinte, de modo geral, a
suficiente normatividade e independem de concretizagdo legislativa,
consoante, alias, ja se sustentava no bojo da classica teoria das normas auto-
executaveis.™ Justamente na esfera dos direitos de defesa, pode se afirmar
que a norma contida no art. 5°, 8§ 1° da CF, tem por objetivo precipuo
oportunizar a aplicagcdo imediata, sem qualquer intermediagdo concretizadora,
assegurando a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua
exigibilidade integral em Juizo.

Nesta linha de entendimento, vale a pena consignar o ensinamento de
Vieira de Andrade, para quem, em se cuidando de direitos, liberdades e
garantias (direitos de defesa, em Uultima analise) e em ocorrendo a falta ou
insuficiéncia de lei, “o principio da aplicabilidade directa vale como indicador de
exequibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se sua
perfeicdo, isto €, a sua auto-suficiéncia baseada no caracter liquido e certo do
seu conteudo de sentido. Vao, pois, aqui, incluidos o dever dos Juizes e dos
demais operadores juridicos de aplicarem 0s preceitos constitucionais e a
autorizacdo de para esse fim 0s concretizarem por via interpretativa.™ Ainda
gue existam , na esfera dos direitos de defesa, normas vagas e abertas, estas
podem ter seu conteudo definido pelo recurso as regras hermenéuticas,_nao
havendo, portanto, necessidade de remeter esta funcéo para o legislador.

As diretrizes fixadas, evidentemente alcancam boa parcela dos direitos
sociais consagrados na nossa Constituicdo, notadamente todos os que
exercem uma funcao precipuamente defensiva (diretos negativos, portanto).
Quanto a estes direitos sociais, ja se sustentou, entre nds, que desencadeiam
sua plenitude eficacial, gerando para seu titular um direito subjetivo, isto é,
situacdes rontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma
abstencéo.” Sintetizando, podemos afirmar que, em se tratando de direitos de
defesa, a lei ndo se revela absolutamente indispensavel a fruicdo do direito.
Reitere-se, neste contexto, que inexiste qualquer razdo para nao fazer

% Esta a licAo de L.R.Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 105,

ressaltando que estes direitos , de matriz liberal-burguesa, tém a seu favor a prépria lei da

inércia.

"\/. 0 entendimento de R. Barbosa, Commentarios II, pp. 483 e ss.

®Cf.a licdo de J. Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, p. 277, quando refere a

imediata invocabilidade das normas exequiveis por si mesmas.

% Cf. J.C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
. 256-7.

ity Assim também J.C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio

Portuguesa de 1976, p. 257.

"Eo que advoga L.R. Barroso, O Direito Constitucional e Efetividade de suas Normas, p.

106, referindo-se ao direito de greve (art. 9°, da CF).
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prevalecer o postulado contido no art. 5° § 1°, da CF, ja que n&o se aplicam a
estas hipoteses (dos direitos de defesa) os argumentos usualmente esgrimidos
contra a aplicabilidade imediata dos direitos a prestacdes, especialmente os da
auséncia ou insuficiéncia de recursos ou mesmo a auséncia de legitimagao dos
tribunais para a definicdo do conteudo e do alcance da prestacao.

Os direitos de defesa constituem, em principio, direito subjetivo
individual, enquadrando-se, de acordo com a concepcdo desenvolvida por
Celso Antbnio Bandeira de Mello naquelas situacbes em que a norma
constitucional outorga ao particular uma situacado subjetiva ativa (um poder
juridico), cujo desfrute imediato independe de qualquer prestacdo alheia,
bastando, para tanto (como também refere Luislﬁ. Barroso), uma atitude
abstencionista por parte do destinatario da norma.— Por evidente que, para
além de uma posic¢éao juridico-subjetiva (que, congoante bem demonstrou Alexy
pode manifestar-se de formas diferenciadasjﬁ, as normas constitucionais
definidoras de direitos de defesa podem gerar uma série de outros efeitos,
inclusive na esfera juridico-objetiva, que, contudo (por serem comuns a todas
as normas de direitos fundamentais), serdo referidos quando tratarmos da
eficacia dos direitos sociais a prestagoes.

3.2 — Os direitos sociais de cunho prestacional (positivos)

Tendo em vista as distingdes tracadas entre os direitos de defesa e 0s
direitos sociais a prestacfes, ha que se ter em mente que o problema da
efichcia e aplicabilidade suscita questionamentos diversos na seara desta
categoria dos direitos sociais. Constituindo, nos termos do art. 5°, § 1°, da CF,
direito imediatamente aplicavel, os direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional , independentemente da forma de sua positivagdo (mesmo quando
eminentemente programaticos ou impositivos), por menor que seja sua
densidade normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar
um minimo de efeitos juridicos, jA que ndo ha mais praticamente quem
sustente que existam normas constitucionais (ainda mais quando definidoras
de direitos fundamentais) destituidas de eficacia e, portanto, de aplicabilidade.

Independentemente — ainda — da discussé&o em torno da possibilidade de
se reconhecerem direitos subjetivos individuais a prestacdes com base nas

192 ¢f. C.A. Bandeira de Mello, in: RDP n° 57-58 (1981), p. 242.

1% para R. Alexy, Theorie der Grundrechte, pp. 96 e ss. Os direitos fundamentais defensivos,
na qualidade de direitos subjetivos, agrupam-se em trés categorias: a) direitos ao nao-
impedimento de acdes por parte do titular do direito; b) direitos a ndo-afetacdo de propriedades
ou situagdes do titular do direito; c) direitos a ndo-eliminagéo de posi¢des juridicas.

32



- - - “
DireitoPublico. o 5/ ) Revists Distoge fusidico

normas constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais, importa
ressaltar, mais uma vez, que, mesmo estas normas (por mais programaticas
gue sejam), sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis
ja ao nivel da Constituicdo e independentemente de intermediagéo legislativa.
Neste sentido, constata-se que a doutrina majoritaria costuma destacar as
seguintes cargas eficaciais como sendo, em principio (ressalvadas eventuais
especifidades), comuns mesmo a este tipo de normas, consideradas, em regra,
como sendo de eficacia limitada, jA& que carentes de uma “interpositio
legislatoris™

a) Acarretam a revogacao dos atos normativos anteriores e contrarios ao
seu conteudo e, por via de consequéncia, sua esaplicacéao,
independentemente de um declaracéo de inconstitucionalidade,~ ressaltando-
se gue entre nés o Supremo Tribunal Federal consagrou a tese da revogacao,
em detrimento da assim chamada inconstitucionalidade superveniente.

b) Contém imposicbes que vinculam permanentemente o legislador, no
sentido de que ndo apenas esta obrigado a concretizar os programas, tarefas,
fins e ordens mais ou menos concretas previstas na norma, mas também que o
legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo se podera afast%qos parametros
prescritos nas normas de direitos fundamentais a prestacoes.

¢) Implicam a declaracéo de inconstitucionalidade (por acdo) de todos os
atos normativos editados apos a vigéncia da Constituigdo, caso colidentes com
o0 contetudo das normas de direitos fundamentais, isto €, caso contrarips ao
sentido dos principios e regras contidos nas normas que 0s consagram.

d) Constituem parametro para a interpretagcao, integracao e aplicacéo
das normas juridicas (demais normas constitucionais e, especialmente,
infraconstitucionais), ja que contém diretrizes, principios e fins que condicionam
a atividﬁ(il:lﬂe dos Orgaos estatais e influenciam, neste sentido, toda a ordem
juridica.

104 cf. L.R. Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 117. Assim

também J. Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. Il, p. 219.

1% Neste sentido, ja lecionava, entre nés, J.H. Meirelles Teixeira, Curso de Direito
Constitucional, pp. 334 e ss. Assim também J. A da Silva, Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, pp. 146-7.

Cf., dentre outros, J.A da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 146, e, mais
recentemente, L.R. Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 117.
197 Cf. J.H. Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, pp. 340-1. Assim também J.A da
Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 147.
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e) Geram algum tipo de posicao juridico-subjetiva, tomando-se esta em
sentido amplo e n&o necessariamente na concepc¢ao de um direito individual
subjetivo a fruicdo da prestacdo que constitui o objeto da norma de direito
fundamental a prestacdo. Fala-se, neste contexto, de um direito subjetivo de
cunho negativo no sentido de que o particular podera sempre exigir do Estado
gue se abstenha de atuarﬁ sentido contrario ao disposto na norma de direito
fundamental prestacional.~ Cuida-se, portanto, de uma dimensao negativa
dos direitos positivos, jA que as normas gue 0s consagram, além de vedarem a
emissdo de atos normativos contrarios, proibem a pratica de comportamentos
que tenham por objetivo impedir a producéo dos atos destinados a execugao
das tarefas, ﬁﬁé ou imposi¢cdes contidas na norma de natureza eminentemente
programética.

f) Proximo ao sentido referido no item imediatamente precedente, situa-
se a problematica dos direitos sociais a prestacdes que ja foram objeto de
concretizacdo pelo legislador. Neste sentido, impfe-se a indagacéo sobre se
um dos efeitos inerentes as normas constitucionais que consagram direitos
fundamentais desta natureza ndo seria também o de gerarem 0 que se
convencionou chamar de proibicdo de retrocesso, impedindo o legislador de,
voltando atrds sobre seus proprios passos, abolir determinadas posicoes
juridicas por ele proéprio criadas. Cumpre frisar, neste contexto, que parte da
doutrina se posiciona favoravelmente a este aspecto, ressaltando que, uma vez
concretizado determinado direito social prestacional__este acaba por
transformar-se, neste sentido, num tipico direito de defesam

g) Mesmo no ambito dos direitos fundamentais prestacionais tipicos
(direito a saude, educacao, previdéncia social, etc.), em face do perfil que lhes
foi conferido pelo nosso Constituinte, verifica-se que a prépria prestacdo que
constitui seu objeto acaba, por vezes, assumindo a feicdo de um direito
defensivo, inobstante ndo exatamente no sentido ja referido. Tomando-se, por
exemplo, o direito social a educacao, regulado na Constituicdo no art. 6° nos
arts. 205 e segs., constatar-se-a que o direito geral & educagdo abrange uma
série de direitos, dos quais o direito a instrucao (no sentido de um direito a que
o Estado preste ensino, colocando a disposi¢do do titular do direito escolas,
material didatico e professores) é apenas um entre outros. O art. 206, em
diversos dos seus incisos, consagra alguns direitos de natureza
eminentemente defensiva (negativa), como é o caso da igualdade de condi¢cdes

1% Esta a licdo, por exemplo, R. Russomano, in: As Tendéncias Atuais do Direito Publico, pp.

281 e ss. Assim também L.R. Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas, p. 118, na esteira de C.A Bandeira de Mello, in: RDP n° 57-58 (1981), p. 243.

Cf. o precioso ensinamento de J. Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. Il, pp. 219-
20.
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Esta a licdo de J.J. Gomes Canotilho e V. Moreira, Fundamentos da Constituicdo, p. 131.
Sobre a proibi¢do de retrocesso na esfera social v. mais detalhes no nosso “A Eficacia dos
Direitos Fundamentais”, pp. 364 e ss.
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para 0 acesso e permanéncia na escola (inc. 1), da liberdade de ensino e
aprendizagem (inc. Il), e da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais (inc. IV). O mesmo se podera afirmar com relacdo ao art. 207 da CF,
gue consagra a garantia institucional da autonomia universitaria.

Se quanto aos demais efeitos juridicos referidos (inclusive no tocante a
dimensédo defensiva dos direitos a prestacfes) inexiste maior controversia, o
mesmo nao ocorre no que concerne a possibilidade de se reconhecer ao titular
do direito um direito subjetivo a fruicdo da prestacdo concreta, inclusive por
meio da via judicial. Em primeiro lugar, cumpre registrar que do ambito desta
abordagem serdo priorizados os assim denominados direitos originarios a
prestacoes, ja que na esfera dos direitos derivados a prestacfes tem sido
admitida, com base e na medida da lei concretizadora, um direito subjetivo
individual, assim como tem sido admitido um direito de igual acesso as
prestacdes (bens, instituicbes e servi¢os) ja existentes, gerando, de tal sorte,
um direito de natureza defensiva, com o0 objetivo de impedir o tratamerm.I
discriminatorio, viabilizando-se, ademais, 0 acesso a prestacao pretendida.
O problema a ser enfrentado, portanto, diz com reconhecimento, diretamente
com base na norma constitucional e independentemente de qualquer ato de
intermediacéo legislativo, um direito subjetivo de natureza prestacional.

N&o havendo como adentrar — em face dos estreitos limites deste estudo
— 0s mais diferenciados aspectos que o0 problema suscita, sendo também
invidvel considerar mesmo as principais concepg¢des e argumentos
desenvolvidos a respeito na doutrina e na jurisprudéncia, partiremos, de
imediato, para aquilo que consideramos representar uma solucdo que
harmoniza com o espirito da norma contida no art. 5°, par. 1°, da nossa Carta
Magna. Na medida em que ndo se podera desconsiderar as distin¢gdes entre 0s
direitos de defesa e os direitos sociais prestacionais, de modo especial, o fato
de que estes estdo condicionados, no que diz com a sua realizacdo, pela
disponibilidade de recursos e pela capacidade de deles dispor (principio da
reserva do possivel), bem como pelo principio democratico da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria, 0 que também afeta o principio da
separacdo de poderes, entendemos que a proposta de solugdo devera passar
necessariamente pela ponderacdo dos principios incidentes na espécie, no
ambito de uma interpretacéo sistematico-hierarquizadora, tal como nos propde
o ilustre Jurista e Plﬁ%fessor Juarez Freitas, em magnifica obra sobre a
hermenéutica juridica.
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Neste sentido, v. K. Hesse, in; EUGRZ 1978, p. 433. Assim também W. Krebs, in: JURA
1988, p. 626.
Y12/, Juarez Freitas, A Interpretacio Sistematica do Direito, 1995.
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E neste sentido que nos valemos das licdes do conhecido jusfilésofo
germanico Robert Alexy, para quem se podera reconhecer um direito subjetivo
originario a prestacdes nas seguintes circunstancias:a) quando imprescindiveis
ao principio da liberdade fatica; b) quando o principio da separa¢éo de poderes
(incluindo a competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros
principios materiais (especialmente concernentes a direitos fundamentais de
terceiros), forem atingidos de forma relativamente diminuta. Para Alexy, tais
condi¢des se encontram satisfeitas sobretudo na esfera dos direitos sociais que
correspondem a um padrdo minimo, como € o caso do direito as condi¢des
existenciais minimas, direito a formacao escolar e profissiongl,_uma moradia
simples e um padrdo minimo de atendimento na area da satdellL

A solucéo preconizada por Alexy afina com a natureza principiolégica da
norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, ja que esta, impondo a otimizacdo
(maximizacdo) da eficacia de todos os direitos fundamentais, ndo poderia
admitir nem uma realizacdo plena dos (e de todos) direitos sociais
prestacionais, pena de sacrificio de outros principios ou direitos fundamentais
colidentes, nem a negac¢ao absoluta de direitos subjetivos a prestagdes, pena
de sacrificio de outros bens igualmente fundamentais. Tomando como exemplo
o direito a saude, perceber-se-a, desde logo, que ao Estado ndo se impde
apenas o direito de respeitar a vida humana, o que podera até mesmo implicar
a vedacdo da pena de morte, mas também o dever de proteger ativamente a
vida humana, ja que esta constitui a razado de ser da propria comunidade e do
Estado, além de ser o pressuposto para a fruicdo de qualquer direito
fundamental. Negar ao particular o acesso ao atendimento médico-hospitalar
gratuito, ou mesmo o fornecimento de medicamentos essenciais, certamente
nao nos parece a solucdo mais adequada (ainda que invocaveis o principio da
reserva do possivel e/ou da reserva parlamentar em matéria orcamentéria). O
mesmo raciocinio podera ser aplicado no que diz com outros direitos sociais
prestacionais basicos, tais como educacdo, assisténcia social e condi¢cdes
materiais minimas para uma existéncia digna.

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestacfes ndo se devera restringir as hipoteses nas quais a
propria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante
seja este 0 exemplo mais pungente a ser referido. O principio da dignidade da
pessoa humana assume, no que diz com este aspecto, importante funcao
demarcatdria, podendo servir de parametro para avaliar qual o padrao minimo
em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos individuais) a ser
reconhecido. Negar-se o acesso ao ensino fundamental obrigatério e gratuito
(ainda mais em face da norma contida no art. 208, § 1°, da CF, de acordo com
a qual se cuida de direito publico subjetivo) importa igualmente em grave
violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que este

113 Cf. R.Alexy, Theorie der Grundrechte, pp. 465-66.
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implica para a pessoa humana a capacidade de compreensdo do mundo e a
liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a existéncia, o que ;ﬁamente
nao sera possivel em se mantendo a pessoa sob o0 véu da ignorancia—.

Com base no exposto, verifica-se que o problema apenas podera ser
equacionado a luz das circunstancias do caso concreto e do direito
fundamental especifico em pauta, sendo indispensavel a ponderacao dos bens
e valores em conflito. Assim, em todas as situacbes em que o0 argumento da
reserva de competéncia do legislador (assim como a separacao de poderes e
as demais objecdes habituais aos direitos sociais a prestacées como direitos
subjetivos) implicar grave agressdo (ou mesmo o sacrificio) do valor maior da
vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipoteses em que, da andlise
dos bens constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito social
prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e de Gomes Canotilho,
que, na esfera de um padrdo minimo existencial , havera como reconhecer um
direito subjetivo definitivo a prestacfes, admitindo-se, onde tal minimo for
ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo “prima facie”, jA que — nesta
seara — ndq ha como resolver a probleméatica em termos de uma logica do tudo
ou nada.~ Esta solucdo impde-se até mesmo em homenagem a natureza
eminentemente principiolégica da norma contida no art. 5°,8 1°, da CF, e das
préprias normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

A vista do exposto, percebe-se também que — na esfera dos direitos
subjetivos a prestacbes — se impde uma relativizagdo da nogcao de direito
subjetivo, constatando-se uma inevitavel diferenciacdo no que diz com a forca
juridica das diversas posi¢des juridico-prestacionais fundamentais em sua
dimenséo subjetiva, a exemplo, alids, do que ocorre na esfera juridico-objetiva
(basta lembrar os diversos e importantes efeitos juridicos inerentes as normas
de direitos fundamentais em geral, mesmo de eficacia limitada). Por outro lado,
nao ha como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos fundamentais
originarios a prestacdes sob o aspecto de direitos subjetivos definitivos, isto é,
dotados de plena vinculatividade e que implicam a possibilidade de impor ao
Estado (a ao particular, quando for o destinatario), inclusive mediante recurso a

14 V. a este respeito 0 nosso “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”, p. 319, obra na qual

analisamos com maior profundidade estes e outros exemplos, bem como as principais
concepcdes a respeito do reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes (v. pp. 272-321).
1% Sobre a nogdo de um direito subjetivo a prestacdes v. especialmente (além da obra de Alexy
ja referida) a magistral formulacéo de J.J. Gomes Canotilho, Tomemos a sério os direitos
sociais, econdmicos e culturais, pp. 25 e ss. Que, além de direitos subjetivos definitivos e
direitos subjetivos “prima facie”, admite a existéncia de uma terceira categoria de direitos
subjetivos a prestacdes, sustentando (na esteira de Alexy) que h& posic¢des juridico-
prestacionais embasadas em normas impositivas de tarefas e fins estatais que geram apenas
um dever ndo-relacional do Estado, que pode ser caracterizado como um dever objetivo “prima
facie”, garantido por normas néo vinculantes, como ocorre, por exemplo, com o direito ao
trabalho e o correspondente dever do Estado de promover uma politica de pleno emprego, sem
que se possa admitir um direito do particular a um emprego.
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via judicial, a realizacdo de determinada prestacdo assegurada por norma de
direito fundamental, sem que com isto se esteja colocando em cheque a
fundamentalidade formal e material dos direitos sociais de cunho prestacional.

V — Consideracgdes finais

A guisa de conclusdo, cumpre assinalar, aproximando as nocdes de
eficacia juridica e efetividade (eficacia social), que nem a previsdo de direitos
sociais fundamentais na Constituicdo, nem mesmo a sua positivacado na esfera
infraconstitucional poderdo, por si sé, produzir o padrdo desejavel de justica
social, ja que formulas exclusivamente juridicas ndo fornecem o instrumental
suficiente para a sua concretizagcdo. No que diz com este aspecto, importa
consignar a oportuna licdo de Dieter Grimm, ilustre publicista e Juiz do Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha, para quem a efetividade dos direitos
fundamentais em geral (e ndo apenas dos direitos sociais) ndo se alcanca com
a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve exclusivamente no
ambito do sistema juridico, transf&ﬁnando-se em problema de uma verdadeira
politica dos direitos fundamentais.

Importante é, pois, ter sempre em mente que mesmo uma Constituicdo
de um Estado Social de Direito (necessariamente democréatico) ndo podera
jamais negligenciar o patamar de desenvolvimento social, econdmico e cultural
da comunidade, sob pena de comprometer seriamﬁe sua forca normativa e
suas possibilidades de atingir uma plena efetividade.~" Neste contexto, cumpre
retomar a tematica inicial da crise do Estado Social de Direito e da crise dos
direitos fundamentais. Especialmente no ambito dos direitos sociais, onde a
referida crise se manifesta com particular agudeza, tal como ja demonstrado,
verifica-se que o impacto negativo sobre a capacidade prestacional do Estado
se encontra diretamente vinculado ao grau de importancia do limite fatico da
reserva do possivel e do principio da reserva parlamentar em matéria
orcamentéaria, 0s quais, por sua vez, atuam diretamente sobre a problematica
da eficacia e efetividade dos direitos sociais. Com efeito, quanto mais diminuta
a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacdo democratica a
respeito de sua destinagédo, especialmente de forma a que sejam atendidas
satisfatoriamente todas as rubricas do or¢camento publico, notadamente
aquelas que dizem com a realizacdo dos direitos fundamentais e da propria
justica social. Na mesma proporcao, devera crescer o indice de sensibilidade
por parte daqueles aos quais foi delegada a dificil missdo de zelar pelo
cumprimento da Constituicdo, de tal sorte que - em se tratando do
reconhecimento de um direito subjetivo a determinada prestacdo social -
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L Cf. D. Grimm, in;_ Grundrechte und soziale Wirklichkeit, p. 72.

Neste sentido, as bem langadas ponderacgfes de J.P. Muller, Soziale Grundrechte in der
Verfassung?., p. 52.
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assume lugar de destague o principio da proporcionalidade, que servira de
parametro no indispensével processo de ponderacdo de bens que se impde
gquando da decisdo acerca da concessao, ou ndo, de um direito subjetivo
individual ou mesmo da declaragao de inconstitucionaliudade de uma medida
restritiva dos direitos sociais.

Por outro lado, entendemos que ndo ha como sustentar o argumento de
gue, em face dos efeitos da crise ja referidos, inexiste alternativa plausivel se
nao a de uma supressao pura e simples dos direitos sociais consagrados na
Constituicdo, a pretexto de serem em grande parte responsaveis pela
"ingovernabilidade"” do nosso (e de tantos outros) pais. Da mesma forma, néo
devem - especialmente o Juiz e o0s demais operadores do Direito -
simplesmente capitular diante das "forcas reais de poder" (Lassale) ou em face
da alegacdo de que inviavel o reconhecimento de um direito subjetivo a
prestacdes, socorrendo-se dos limites faticos da reserva do possivel e
argumentando que inexiste dotacdo orcamentaria, pena de esvaziamento
completo da eficacia dos direitos sociais. O que se verifica, em verdade, € que
0 aumento da opressao soécio-econfmica e a elevacdo dos niveis de
desigualdade fatica fazem com que o reconhecimento e efetivacdo dos direitos
sociais, ainda que em patamar minimo, voltado a manutencdo de um nivel
existencial digno, transformem-se em meta indispensavel a qualquer ordem
estatal que tenha a pretensdo de ostentar o titulo de genuinamente
democratica.

Aparentemente de forma paradoxal, constata-se que 0 processo de
globalizacdo acabou trazendo avancos significativos na esfera dos direitos
fundamentais, ndo sendo por acaso que hoje se sustenta o fenbmeno da
universalidade dos direitos fundamentais e a formagéao de um verdadeiro direito
constitucional internacional nesta seara, fendbmeno vinculado ao impulso da
Declaracdo Universal da ONU, de 1948, bem como ao expressivo numero de
convencgdes internacionais na esfera dos Direitos Humanos, acompanhada da
sua recepc¢ao pelo direito constitucional dos I]—‘Islgados, tal como sugerido, entre
nos, por Flavia Piovesan e Cancado Trindade.— De outra parte, verifica-se que
a globalizacéo, especialmente no que diz com o avan¢o das comunicacgoes,
tem permitido uma veiculacdo universal, ainda que minima, da agenda da
defesa da dignidade humana e dos direitos fundamentais, facilitando o fluxo de
informacdes, a dﬁ_ﬂuncia de violagdes e dificultando a censura sobre 0os meios
de comunicagéo.™ Assim, como se pode concluir a partir da licdo do grande
jurista brasileiro Paulo Bonavides, a globalizacdo, aqui considerada por um

18 V. neste sentido, F. Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional

Internacional, 1996, e A A. Canc¢ado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, 1997.

1 Esta a licdo de J. R. Lima Lopes, Direitos Humanos, Pobreza e Globalizagéo, in:
Revista da AMB n° 02 (1997), pp. 49-50.
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angulo positivo, como veiculo para a afirmacdo da universalizacdo do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais,
acaba contribuindo decisivamente para que estes efetivamente venham a
integrar, tal com%ﬁeferido alhures, uma espécie de patrimdnio cultural comum
da humanidade.

Nesta quadra da exposicdo, convém relembrar que os direitos
fundamentais, a despeito de sua dimenséo juridico-normativa, essencialmente
vinculada ao fato de serem postulados de "dever ser", possuem o que Pérez
Lufio denominou de "irrenunciavel diﬁnséo utopica”, visto que contém um
projeto emancipatorio real e concreto.™ Entre nés, reconhecendo igualmente
uma perspectiva utdpica e promocional dos direitos fundamentais, José
Eduardo Faria, partindo da concepc¢éao de utopia como "horizonte de sentido”,
sustenta que a luta pela universalizagao e efetivacdo dos direitos fundamentais
implica a formulacdo, implementacdo e execucdo de programas
emancipatérios, que, por sua vez, pressupde uma extensdo da cidadania do
plano meramente politico-institucional para os planos econdmico, social,
cultural e familiar, assegurando-se o direito dos individuos de influir nos
destinos da coletividade.

Por derradeiro, cremos ser possivel afirmar que os direitos fundamentais
sociais, mais do que nunca, ndo constituem mero capricho, privilégio ou
liberalidade, mas sim, premente necessidade, ja que a sua supressao ou
desconsideracgao fere de morte os mais elementares valores da vida, liberdade
e igualdade. A eficacia (juridica e social) dos direitos fundamentais sociais
deverd ser objeto de permanente otimizacdo, na medida em que levar a sério
os direitos (e principios) fundamentais corresponde, em Uultima analise, a ter
como objetivo permanente a otimizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, por sua vez, a mais sublime expresséo da prépria idéia de Justica.

120 Cf. P. Bonavides, Curso de Direito Constitucional, pp. 524 e ss., salientando que no

ambito desta globalizacéo dos direitos fundamentais, assumem relevo os direitos de "quarta
geracao”, notadamente o direito a democracia (direta), o direito a informacéo e o direito ao
pluralismo, pois deles "depende a concretizacao da sociedade aberta do futuro, em sua
dimenséo de méaxima universalidade."
1 Cf. A. E. Pérez Lufio, Derechos Humanos y Constitucionalismo em la Actualidad, in:
A.E. Pérez Lufio (Org) Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio, 1996,
p. 15, ressaltando que "faltos de su dimension utdpica, los derechos humanos perderian su
funcion legitimadora del Derecho; pero fora de la experiencia y de la historia perderian sus
Pzrzoprios rasgos de humanidad."

V. J.E. Faria, Democracia e Governabilidade: os Direitos Humanos a luz da
Globalizacdo Econdmica, in: J.E. Faria (Org). Direito e Globalizacdo Econdmica, pp. 154 e ss.
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