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Resumo: Neste breve artigo procura-se situar os direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
dando-se especial atengdo ao problema da sua efetividade e a polémica de estarem ou nao inseridos
entre os limites materiais a reforma constitucional. Pretende-se, igualmente, a partir do desenvolvi-
mento da nogdo de Estado Democratico de Direito, tomar posi¢ao em relagdo a tais temas.
Palavras-chave: Direitos Sociais. Direitos Fundamentais. Clausulas Pétreas. Estado Democratico
de Direito. Constituigao.

Abstract: This essay tries to elucidate the social rights while fundamental rights, giving special
attention to the effectiveness’ problem and the polemic for to be or not added between the material
limits inside the Constitutional reform. In addition from the evolution for the idea of Democratic
State of Law, intends to define a position about these topics.
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Constitution.

1. Introducao

Ao tratar-se do tema dos direitos so-
ciais, ndo ha como escapar a analise de sua
projeg¢do no constitucionalismo contempo-
raneo. A relacdo entre a dindmica social e
econdmica de elaboracdo e reivindicac¢do
de direitos foi acompanhada, desde o li-
beralismo, pela sua contrapartida juridico-
constitucional. A construgdo dos direitos
sociais, no plano juridico-filosofico, in-
sere-se na tradicao dos direitos humanos,
no sentido de que s@o direitos inerentes a
propria pessoa, isto ¢, revelam-se como
condigdes que devem ser respeitadas em
prol da valorizagdo e dignificagdo da pes-
soa humana.

A idéia de direitos do homem, decor-
rente do pensamento jusnaturalista que in-

formou a sistematizagdo do Estado Moder-
no, contudo, nem sempre teve a sua forga
juridica e a sua presenga realgadas no tex-
to constitucional, estando mais associada
as declaracdes de direitos. Isto gerou um
certo senso comum de que esses direitos
faziam parte de um ideal assumido pelos
paises signatarios, mas ndo eram eficazes
do ponto de vista estritamente juridico. As-
sim, sob influéncia do pensamento consti-
tucional alemado, a expressdo “direitos hu-
manos” (Menschenrechte) é preterida pela
expressdo “direitos fundamentais” (Grun-
drechte), exatamente com o fito de realgar
o aspecto juridico destes direitos, procu-
rando com isto garantir-lhes efetividade
¢ destaque na seara juridica, fazendo-se,
portanto, referéncia aos direitos da pessoa
inseridos nos textos constitucionais.
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Contudo, se atualmente € consensual
a no¢ao de uma eficaz juridicidade dos di-
reitos fundamentais, 0 mesmo nao pode ser
dito com relag@o a todos eles. Ainda per-
siste uma inadequada clivagem entre direi-
tos individuais e direitos sociais, reservan-
do-se a estes ultimos, uma situagdo menos
efetiva e mais retorica. O tratamento seg-
mentado que se costuma dar aos direitos
fundamentais desemboca, muitas vezes,
no argumento de que parte deles, especial-
mente os relativos aos direitos sociais, ndo
integraria o rol dos limites materiais a re-
visdo constitucional.

Neste breve artigo, pretende-se
adentrar nessas questdes, inserindo, pri-
meiramente, os direitos sociais em sua
emergéncia historica enquanto direitos
fundamentais. Em seguida, enfrenta-se
a questdo da efetividade dos direitos so-
ciais fundamentais, tradicionalmente tidos
como programaticos, concluindo-se pela
ndo procedéncia deste enfoque. Busca-se,
igualmente, analisar alguns argumentos
que sustentam nao estarem os direitos so-
ciais inseridos na blindagem constitucio-
nal para, finalmente, a partir do desenvol-
vimento da nogdo de Estado Democratico
de Direito ¢ a titulo de consideragdes fi-
nais, concluir pela insuficiéncia destes ar-
gumentos.

2. Os direitos sociais nas dimensoes de
direitos fundamentais

Percebe-se uma intima conexdo entre
os tipos de Estado que se descortinaram a
partir da fundag@o do Estado Moderno e as
espécies de direitos que foram elaborados,
reivindicados e consignados nas Constitui-
¢des. E nesse sentido que se utiliza a tipo-
logia das geragdes de direitos, para indicar
uma sucessao cronoloégica na maturagao
dos mesmos. Assim, € comum encontrar-
se a men¢ao aos direitos de primeira, se-
gunda e terceira gera¢dao. INGO SARLET
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prefere utilizar o termo “dimensao” ao in-
vés de “geragdo”, pois este da uma idéia de
alternancia, como se os direitos de segun-
da geracdo, por exemplo, excluissem os da
primeira, logo, o termo “dimensao” seria
preferivel por dar uma no¢ao de cumula-
tividade, de sobreposi¢ao (SARLET, p.46-
48, 1998)".

A primeira dimensio de direitos,
remissivel cronologicamente (em sua for-
mulagdo teorica) ao século XIX, diz res-
peito aos direitos individuais negativos ou
direitos de defesa do individuo perante a
acdo do Estado, funcionando para este
como um dever de abstengdo. Segundo a
classica formulagdo dessa dimensdo de di-
reitos, ao Estado nao cabe intrometer-se na
esfera privada do individuo, seja no que se
refere ao ambito das atividades economi-
cas seja no concernente a sua integridade
fisica e liberdade de locomogdo. Tais direi-
tos, tradicionalmente também chamados
de direitos de liberdade, foram uma res-
posta ao periodo de excegao protagonizado
pelo Estado Absolutista e a pedra angular
do pensamento liberal. A constituciona-
lizacdo desses direitos foi a contrapartida
da proeminéncia dos principios inerentes
ao direito privado moderno. Logo, para
que tomasse corpo ¢ volume, o principio
da autonomia da vontade atraia, no campo
publico, a nocdo de Estado Minimo, sendo
a institui¢do estatal vislumbrada sob o as-
pecto negativo, ou seja, a ela cabendo um
dever negativo, de abstengdo, expressan-
do, pois, a desconfianca dos cidaddos em
face do Estado.

Na segunda metade do século XIX,
ao lado das liberdades individuais, forma-
lizaram-se as chamadas liberdades politi-
cas e sociais, concernentes a participagao
politica (voto secreto, universal e periodi-
co) e a expressdo coletiva (direitos de asso-
ciacdo ¢ de reunido)>.

Vé-se, portanto, que, mediante os di-
reitos de expressao coletiva, principia um
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interesse pela dimensdo social e coletiva
do homem, ainda que aqui se trate tao so-
mente de um dever negativo do Estado.

A segunda dimensdo de direitos,
cujo contexto remonta a primeira metade
do século XX, traz a lume os direitos so-
ciais, que, em sua versao constitucionaliza-
da, enunciam como principal caracteristica
uma situagdo de dever positivo do Estado,
por isso sdo também chamados de direitos
prestacionais, posto que correspondem a
um dever de prestacdo por parte do Esta-
do. Materialmente, tais direitos sao rela-
cionados ao trabalho, a educacio, a saude,
cabendo ao Estado ndao apenas um dever
de ndo se intrometer na vida privada dos
cidadaos, mas também um dever de inter-
vencao, fadado a garantir a fruicdo satisfa-
toria desses direitos, procurando compen-
sar as desigualdades sociais concretas que
0 processo econdmico acaba acarretando.
Um dos sentidos para o qualificativo “so-
cial” parte exatamente da nogdo de “justica
social™.

O carater coletivo dos direitos so-
ciais evidencia-se pelo fato de que as de-
sigualdades que geram a sua preméncia se
concretizam em diferengas coletivas, unin-
do certos grupos ou setores da sociedade
diante de reivindicagdes que sintetizam a
caréncia em comum sofrida pelos indivi-
duos que os compdem, distinguindo-os de
outros estratos que ndo passam pelas mes-
mas vicissitudes. Tais grupos sao identifi-
cados, basicamente, a partir do papel que
ocupam na dindmica econdmica da socie-
dade, revelando, nesse contexto, uma situ-
acio de desigualdade®. E por esse motivo
que os direitos trabalhistas, também em
funcdo de sua mobiliza¢do historica, inau-
guram tal preocupagdo, que, com o passar
das décadas, vai transcendendo a propria
questdo trabalhista para incluir grupos que
se situam a margem do proprio trabalho,
no entendimento geral de que o Estado
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deve propiciar a estes setores atendimen-
to médico, seguro-desemprego, educagido
fundamental entre outros beneficios. Tal
¢ o fundamento do Estado do Bem-Estar
Social.

Ha, portanto, um deslocamento de
foco do individuo isolado para o individuo
inserido em grupos que se distinguem no
seio da sociedade. Nas palavras de RAD-
BRUCH:

“E precisamente na medida em que
este direito social se esfor¢a por tornar bem
evidente a diferenciagdo social dos indivi-
duos, atendendo a sua diversa situacdo de
fraqueza ou de forca e tornando possivel
a protegdo de uns e a limitagdo do poder
de outros, que, pode dizer-se, ele substitui
ao pensamento liberal da igualdade o pen-
samento social da equiparagdo — a justica
comutativa a justica distributiva — e colo-
ca, enfim, no lugar do governe-se cada um
como puder a assisténcia social organizada
e especialmente a assisténcia do Estado”
(RADBRUCH, p.256, 1979).

Os direitos de terceira dimensao,
por sua vez, remissiveis, em sua formu-
lagdo, ao final do século XX, sdo também
chamados de direitos de solidariedade. Isso
porque envolvem toda a sociedade. Aqui ja
nao cabe o enfoque de que ha uma desi-
gualdade a ser superada, pois o problema
atinge a todos indistintamente, com uma
clara tendéncia de efeitos planetarios. Tal
¢ 0 que acontece, em especial com os cha-
mados interesses difusos, geradores de um
direito a sua protegcdo. Sdo assim chama-
dos por atingirem uma série indeterminada
de individuos, ndo sendo passiveis de uma
tutela parcial para cada um, como possi-
bilitado pelos direitos sociais. O individuo
¢ parte de um todo indissociavel, sendo
beneficiado enquanto cidaddo, ndo como
membro de um grupo ou como unidade
atomizada. Nesse rol se inserem, principal-
mente, o direito a um meio-ambiente sadio
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e equilibrado, o direito a conservagao e uti-
lizagdo do patrimoénio historico e cultural,
o direito de autodeterminagdo dos povos,
o direito de comunicagdo, os direitos con-
tra a manipulagdo genética e os direitos do
consumidor®.

O reconhecimento constitucional
dessas dimensoes de direitos fundamentais
foi paulatino na cultura juridica ocidental,
como ja se frisou, podendo-se concluir,
portanto, que os direitos fundamentais,
desde seu aparecimento conceitual, estdo
sempre sendo reformulados e acrescidos
de novos direitos, o que, inclusive, ¢ assu-
mido pelo proprio texto constitucional pa-
trio no art.5°, §2°, do qual se deduz o prin-
cipio da abertura material do catdlogo dos
direitos fundamentais®.

No constitucionalismo brasileiro,
como ressalta ANDERSON CAVAL-
CANTE LOBATO (LOBATO, p.146-147,
1998), os direitos de primeira dimensdo
foram consignados na Constituicdo im-
perial, de 1824 (liberdades individuais) e
na primeira Constituicdo republicana, de
1891 (liberdades politicas e de expressdo
social); ja os direitos de segunda dimensao
encontraram guarida nas Constitui¢oes de
1934 e de 1946. Quanto aos direitos de ter-
ceira dimensdo, ha uma certa indecisdo e
controvérsia na doutrina em reconhecé-los
enquanto direitos fundamentais a partir do
texto da Constituicdo de 1988. No art.5°,
XXXII, ha mengdo aos direitos do con-
sumidor, contudo, o direito a0 meio-am-
biente sadio e equilibrado vem inserido no
art.225, portanto fora do catdlogo dos di-
reitos e garantias fundamentais, que cons-
ta do Titulo II. O fato ¢ que o atual texto
constitucional, ao molde de outros paises,
ndo contempla de maneira inequivoca a
amplitude dos direitos de terceira dimen-
sdo’. Os direitos de primeira e segunda di-
mensdo, todavia, restam indubitavelmente
consagrados como direitos fundamentais,
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figurando os capitulos respectivos no Titu-
lo II da Carta Brasileira, denominado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”.

3. A efetividade dos direitos fundamen-
tais de segunda dimensio

Tratando das duas primeiras dimen-
soes de direitos em sua mutua relacdo,
nota-se que os grandes questionamentos
quanto a nogdo de direito social, na Oti-
ca constitucional, em especial no tocante
a sua efetividade, surgem a partir de uma
costumeira contraposi¢do entre estes ¢ 0s
direitos individuais, entendendo sob este
rétulo aquela classe de direitos comuns a
primeira dimensdo, os classicos direitos de
defesa.

Sem divida alguma, existem diferen-
cas entre as duas classes de direito, algumas
das quais ja ressaltadas acima. Tais dife-
rengas vém a lume principalmente quando
se trata de inquirir sobre a efetividade das
normas constitucionais que asseguram es-
ses direitos. E visivel que, em meio ao ex-
tenso rol de direitos fundamentais listados
na Constitui¢do Brasileira, encontram-se
regras mais precisas, ainda que em alguns
casos o constituinte remeta a completude
da norma para a lei ordinaria ou comple-
mentar, ¢ encontram-se normas de carater
mais vago e indeterminado, mormente as-
sociadas a principios, demandando outra
ordem de efeitos na ordem juridica.

A existéncia desta ultima espécie de
normas nos textos constitucionais dos pa-
ises de cultura ocidental levou a constru-
¢do de categorias hoje bem conhecidas na
doutrina constitucional brasileira. Assim, a
partir da doutrina norte-americana das nor-
mas self-executing e not self-executing, de
que deu noticia RUI BARBOSA ao pen-
samento juridico brasileiro, originou-se a
contraposi¢ao entre normas auto-executd-
veis € ndo auto-executaveis, ou dependen-
tes de regulamentagdo. Mais conhecida ¢
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a expressdo normas programdticas, tra-
zida da jurisprudéncia italiana por JOSE
AFONSO DA SILVA, significando normas
diretivas, isto é, que estabelecem progra-
mas a serem alcancados, mediante tarefas
positivas, pelo Estado e pela sociedade®.
Dessa forma, tais normas inseridas no tex-
to constitucional seriam apenas ideais a
conquistar, entendimento que diminui con-
sideravelmente a sua importancia juridico-
constitucional, praticamente anulando a
sua eficacia’.

Preocupado com o processo de infe-
riorizacdo dessas normas, e conseqiiente-
mente de parcela nao desprezivel dos direi-
tos fundamentais, notadamente os direitos
sociais, o constituinte elaborou, ainda que
pecando na sistematizagdo'?, dispositivo
que determina a aplicabilidade imediata
das normas definidoras de direitos e garan-
tias fundamentais.

Como adequar a aplicabilidade ime-
diata enquanto caracteristica comum das
normas que definem os direitos e garan-
tias fundamentais a distingdo menciona-
da? Uma conclusdo ja pode ser facilmente
produzida: a de que a designacdo normas
programadticas, se por estas se entender
normas desprovidas de eficacia, ndo se
aplica aos direitos e garantias fundamen-
tais. E por esse motivo, que, para designar
as normas de direitos fundamentais que
esbarram no ja aludido carater programati-
co, INGO SARLET prefere a utilizagao da
expressao normas de cunho programdtico,
argumentando que as mesmas, embora nao
tenham o mesmo grau de eficacia que os
direitos de defesa, ndo se encontram desti-
tuidas de efetividade!.

Alguns obstaculos s@o insistentes
nas colocagdes tedricas acerca da efetivi-
dade dos direitos sociais (entendidos, em
sua maioria, cOmo expressos em normas
de cunho programatico). Nesse contexto,
avulta, pela sua realidade e presenga, a tese
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da reserva do possivel. Tal argumento es-
cora-se nas limitagdes de ordem economi-
ca enfrentadas pelo Estado para oferecer a
todos os cidadaos as condigdes minimas de
existéncia social asseguradas pelos direi-
tos fundamentais sociais, logo, tais direitos
s0 poderiam ser atendidos na medida das
possibilidades econdmicas do Estado. Traz
a baila, também, o raciocinio de que tais
direitos merecem ser reivindicados den-
tro de uma esfera do razodvel, ndo sendo
aceitavel, por exemplo, a reivindicacao de
assisténcia social feita por desempregado
sustentado por familia rica. Nesse aspecto,
esclarece INGO SARLET, ndo ¢ apenas a
auséncia de recursos econdmicos que inte-
gra o Obice para a prestacdo social do Es-
tado, mas também a capacidade juridica de
disposicao do Estado sobre qual seja a me-
lhor forma de aplica¢do dos recursos obti-
dos para se atingir a finalidade estatuida na
lei (SARLET, p.260-261, 1998).

Outra colocagdo a respeito das di-
ficuldades de efetivagdo das prestagdes
correspondentes aos direitos sociais € a
que concerne a qualidade juridica das
pretensdes por eles despertadas. Ora, os
direitos individuais (por serem claramen-
te delimitaveis) geram para cada membro
da sociedade um direito subjetivo, que, ao
ser exercido contra o Estado, transforma-
se em direito subjetivo publico. Aqui se
emprega o sentido tradicional de direito
subjetivo, como sendo aquela pretensdo
individual cujo titular podera exercer em
relacdo ao seu destinatario (pretensdo esta
vinculada a um pretenso interesse que o di-
reito protege), podendo garantir que este o
respeite através do exercicio do direito de
acdo judicial. Pergunta-se: os direitos so-
ciais geram um direito subjetivo oponivel
ao Estado as prestagdes mencionadas em
suas normas, podendo-se exigir judicial-
mente o seu cumprimento? Poucas indaga-
¢oes, na doutrina juridico-constitucional,
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propiciam tanta polémica como esta. De
qualquer sorte, destaca-se o entendimento
majoritario de que as normas de cunho pro-
gramatico que definem os direitos sociais
ndo produzem direitos subjetivos publicos
que o cidaddo possa exigir no Judicidrio,
até porque o magistrado, ao interferir na
determinag¢do de aplicagdo dos recursos
publicos, com nitida implicancia na poli-
tica orcamentaria, estaria exorbitando de
sua esfera de competéncia e avangando no
espago reservado a fungdo legislativa.

E de se mencionar um relevante ar-
gumento que mitiga a objecdo acima rela-
tada. A reserva do legislador ndo poderia
ser invocada quando se tratasse de assegu-
rar aquele que procura a prestacao jurisdi-
cional um padrdo minimo e indispensavel
para a sua propria sobrevivéncia fisica,
conferindo ao individuo verdadeiro direito
subjetivo a prestagdo em questdo'?. Tal en-
tendimento ganha justificativa a partir do
principio da dignidade humana, inserido
entre os principios fundamentais da Cons-
tituicdo. Ora, partindo do mesmo principio,
como frisa INGO SARLET, deduz-se que
tal eficacia deve alcangar ndo apenas o0s
direitos que garantam a existéncia fisica,
mas também a cultural, como seria o caso
do direito a educagdo fundamental.

Em verdade, partindo do principio
da ponderagdo de bens e valores, sustenta-
do por ROBERT ALEXY, INGO SARLET
defende uma relativizagdo do conceito de
direito subjetivo, logo, seria sempre neces-
séaria a ponderacao diante de cada direito e
suas possibilidades de realizagdo no caso
concreto, levando-se em conta o principio
da dignidade humana como linha demar-
catoria do que integra o padrdo minimo de
existéncia social, passivel de ser exigido
judicialmente, e estabelecendo diferentes
niveis de eficacial®.

Admitindo-se tal conclusdo, além da
eficacia peculiar determinada pela idéia de
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padrdo minimo de satisfa¢ao de direitos so-
ciais (tese que demonstra desenvolvimen-
to no direito alemdo, mas pouca aceitagdo
na jurisprudéncia e doutrina brasileiras),
como se configuraria, enfim, a efetividade
das normas de direitos sociais de cunho
programatico, levando-se em conta os obs-
taculos ja mencionados?

Primeiramente, avulta uma eficicia
derrogatoria. Esta implica na revogagdo
das normas infraconstitucionais promulga-
das antes da Constitui¢do (ja que o Supre-
mo Tribunal Federal ndo acolheu a tese da
inconstitucionalidade superveniente) que
sejam incompativeis com a defesa e pro-
mogcao dos direitos sociais, ou que venham
a propor a revogag¢ao de alguma lei que os
concretize (destacando-se um principio
de proibi¢do de retrocesso). Da mesma
forma, eiva-se de inconstitucionalidade a
legislagdo promulgada apds a Constituicdo
que revele incompatibilidade com as nor-
mas constitucionais em questao.

Entendendo-se o ordenamento juri-
dico como um sistema e evitando a inter-
pretagdo isolada das normas, resta eviden-
te o papel hermenéutico da Constituicdo,
exigindo nova interpretacdo de todas as
normas a ela anteriores de acordo com
seus principios, aplicando-se tal fungao de
forma inequivoca aos direitos sociais, par-
tindo igualmente do principio de maxima
efetividade dos direitos fundamentais, que
impde sempre, dentre possiveis exegeses
do texto legal, a interpretagdo que garanta
ao maximo a efetivacao desses direitos (a
isto também pode se dar o nome de efica-
cia irradiante dos direitos fundamentais).

As normas de cunho programatico,
além de se revelarem imposi¢des ao le-
gislador, no sentido de concretiza-las em
legisla¢ao ordinaria ou complementar, de-
limitam parametros aos quais 0 mesmo de-
vera cingir-se. Tais parametros sdo mais ou
menos especificos, dependendo da norma
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de que se trate. Procurando proporcionar
uma garantia de cumprimento da tarefa
legislativa, o constituinte instituiu a acdo
de inconstitucionalidade por omissdo ¢ o
mandado de injungdo'.

Outro importante aspecto quanto a
eficacia das normas de cunho programati-
co definidoras de direitos fundamentais ¢é
aquele trazido por LUIS ROBERTO BAR-
ROSO e CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO. Tais autores chamam ateng¢ao
para o direito que assiste aos particulares
de se oporem judicialmente a atos, seja
de particulares' ou do poder publico, que
conflitem com o preceito constitucional,
bem como o de obter, por parte dos drgaos
jurisdicionais (ensejando a via recursal no
caso contrario), decisdes e interpretacdes
que o respeitem (o que remete a ja aludida
eficacia irradiante) (BARROSO, p.122,
2001).

Por fim, ha que se mencionar que,
independente de se conferir um direito
subjetivo publico ao cidaddo, as normas de
contetdo programatico estabelecem obje-
tivamente uma imposi¢éo ao poder publico
no sentido de tudo fazerem para concreti-
zar os direitos ai estabelecidos, determi-
nando ao Estado deveres prima facie.

Convém ressaltar que todas as con-
sideragdes feitas a respeito da eficacia das
normas definidoras de direitos fundamen-
tais sociais de cunho programatico referem-
se a eficacia originaria destas normas, isto
¢, aquela que decorre de sua expressdo no
texto constitucional, independente de sua
concretizacao na lei infraconstitucional.

Nao ¢ apenas em relag@o a eficacia
que se costuma estabelecer uma profunda
clivagem entre os direitos de primeira e
de segunda dimensdo. Leva-se em conta,
igualmente, o contetido material que infor-
ma as duas espécies, sendo, nessa perspec-
tiva, os direitos sociais percebidos como
uma ameaga aos direitos de liberdade, na
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medida em que defendem e promovem
uma intervengdo do Estado em setores pri-
vados da sociedade civil, em especial na
economia. Objetando esse modo de com-
preender a relagdo entre as duas modalida-
des de direitos fundamentais, destacam-se
dois argumentos.

Em primeiro lugar, ha que se ressal-
tar a inadequacgdo, em termos absolutos,
de atribuir aos direitos de liberdade um
carater tdo-somente negativo e aos direitos
sociais um carater positivo. Isso porque
existem direitos de liberdade que implicam
em uma prestacdo do Estado (assisténcia
judiciaria, direitos politicos, garantias do
processo penal e normas que dependam
de regulamentagdo) e direitos sociais que
implicam em uma abstenc¢ao estatal (liber-
dade de associagdo sindical, direito de gre-
ve). Além disso, todos os direitos sociais
possuem uma dimensdo negativa, como
observa JORGE MIRANDA. De acordo
com o constitucionalista portugués, quan-
do a Carta Magna institui formas de parti-
cipagdo que exorbitam da cidadania poli-
tica, adentrando nos principios do direito
social, o Estado assume um dever de ndo
impedir ou minorar essa participa¢do. Da
mesma forma, o poder publico ndo pode
restringir, por intermédio de medidas arbi-
trarias, o acesso aos direitos sociais garan-
tidos na lei ordinaria e na Constitui¢cdo, ndo
podendo também abolir direitos sociais ja
concretizados em lei (MIRANDA, 1992).

Em segundo lugar, ganha coeréncia a
interpretacao de que os direitos sociais, na
verdade, ao contrario de limitarem ou im-
pedirem os direitos de liberdade, sdo pres-
suposto indeclinavel para a realizagdo dos
mesmos, dado que ninguém ¢ verdadeira-
mente livre sem as condi¢gdes necessarias
para exercer tal liberdade'®. Por exemplo,
como ¢ possivel exercer o direito de livre
expressdo da atividade cultural sem que
se tenha assegurado ao menos a educagdo
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fundamental'’? Como ¢ possivel exercer a
liberdade de escolha de profissdo ou traba-
lho se o desemprego se impde como uma
realidade incontornavel? Enfim, como é
possivel exercer o direito de inviolabili-
dade do domicilio se ndo ha habitacao?
Quando, portanto, abandona-se a liberdade
tao-somente formal em prol de uma liber-
dade concreta e efetiva para todos, se esta
a adicionar um outro ingrediente a formula
liberal: a busca da igualdade material. So-
bre a relagdo entre liberdade e igualdade,
manifesta-se JORGE MIRANDA:

Tanto na concepgao liberal como na
concepgdo social, deparam-se a liberdade
e a igualdade; porém, na primeira, igualda-
de ¢ a titularidade dos direitos e demanda
liberdade para todos, ao passo que, na se-
gunda, a igualdade ¢ a concreta igualdade
de agir e a liberdade a propria igualdade
puxada para agdo. Na concepgao liberal, a
liberdade de cada um tem como limite a
liberdade dos outros; na concepgao social,
esse limite prende-se com a igualdade ma-
terial e situada. Os direitos constitucionais
de indole individualista podem resumir-se
num direito geral de liberdade, os direitos
de indole social num direito geral a igual-
dade (MIRANDA, p.199-200, 1992).

4. Os direitos sociais como clausula pé-
trea na Constituicao

Um ultimo tdpico que se relaciona
com a garantia constitucional dos direitos
sociais ¢ o que se refere a polémica ques-
tao de considera-los como limite material
a reforma constitucional. Tal controvérsia
¢ gerada, entre outros aspectos, pela ina-
peténcia terminoldgica a qual o legislador
constituinte patrio entregou-se ao redigir o
inciso IV do paragrafo 4° do art.60. O texto
em questdo relaciona um dos limites ao po-
der reformatério da Constitui¢do, qual seja
“os direitos e garantias individuais”. A ce-
leuma que cerca o tema instaura-se sobre
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a interpretagdo desta expressao: ela aponta
apenas para os direitos e garantias listadas
no art.5° ou também abraga todos os outros
inseridos no Titulo II, incluindo ai ndo sé
os direitos sociais como os direitos politi-
cos e os de nacionalidade?

A corrente que defende o posiciona-
mento mais restrito escusa-se, basicamen-
te, nos seguintes argumentos: em primeiro
lugar, o termo “individuais” indica que os
direitos ¢ garantias que integram as clau-
sulas pétreas consistem tdo-somente nos
tradicionais direitos de defesa, que se en-
contram inseridos no art.5° da Constitui-
¢do. Tal entendimento ¢ justificado, entre
outras colocag¢des, a partir de uma analise
do processo constituinte, levando a crer
que o jogo de forgas conservadoras e pro-
gressistas (caso se entenda por estas as que
buscam concretizar e destacar os direitos
sociais), determinou por um lado a inclu-
sdo dos direitos sociais como direitos fun-
damentais, mas por outro a limitagdo de
sua eficacia, consistente nao s6 na natureza
programatica dessas normas, sem instru-
mentos que garantam, em carater coerciti-
vo, a sua implementacdo, mas também na
exclusdo das mesmas do rol de clausulas
pétreas'.

Em segundo lugar, a compreensio
restrita da expressao “direitos e garantias
individuais” estaria sustentada pela tra-
di¢do constitucional brasileira®. E, final-
mente, para citar um argumento incomum
no que se refere a constancia de sua utiliza-
¢do, o carater flexivel atribuido pelo cons-
tituinte, desde que interpretado de maneira
ampla, as duas vigas de sustentagdo do di-
reito trabalhista, quais sejam o salario e a
jornada de trabalho, sdo indicios mais que
suficientes de que os direitos sociais (que,
na concepgdo constitucional, abrangem os
direitos trabalhistas, mas a eles ndo se limi-
ta) ndo integram as clausulas pétreas (alids,
haveria até uma contradi¢ao terminoldgica
entre flexibilizagdo e pétreas)™.
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Hé ainda posicdes intermedidrias,
como as que reconhecem blindagem cons-
titucional apenas para os direitos sociais
considerados intimamente relacionados
aos classicos direitos de liberdade?.

Malgrado a relevancia dos argumen-
tos indicados acima, ndo parece ser a in-
terpretag@o restritiva a mais consentanea
com o espirito da Constituicdo brasileira.
Em primeiro lugar, o tratamento portugués
ndo pode ser invocado como justificativa
para a exclusdo dos direitos sociais (ou
parte deles) dos limites materiais a revisao
constitucional. E isso ndo s6 porque ine-
xiste um regime juridico especial expres-
samente previsto na Carta brasileira para
os direitos fundamentais de liberdade, mas
também pelo fato de que a Constituicdo
de um outro pais (ainda que seja a antiga
metropole), ndo vincula necessariamente
as disposi¢des juridicas maximas que a
Assembléia Geral Constituinte brasileira,
insuflada pelo amplo debate que se estabe-
leceu entre diversos setores da sociedade
civil, concretizou em seus trabalhos.

Além disso, ¢ perfeitamente defensa-
vel a afirmag@o de que a expressao “direi-
tos e garantias individuais” equipara-se a
“direitos e garantias fundamentais”, e isso
poruma série de fatores. Primeiramente, ha
que se ressaltar ndo existir no texto cons-
titucional brasileiro nenhuma outra passa-
gem que repita a expressao do art.60, §4°,
IV (no capitulo I do Titulo II utiliza-se “di-
reitos e deveres individuais e coletivos™).
O fato de que o significado para “direitos
e garantias individuais” perfile na tradicao
constitucional brasileira como sinénimo
dos cléssicos direitos de liberdade também
ndo € justificativa convincente para o enfo-
que restritivo, pois, evidentemente, no se
pode, por exemplo, interpretar da mesma
forma uma Constitui¢do produzida em um
periodo ditatorial (como ¢é o caso da Car-
ta de 1967 e da Emenda n° 1/69) e uma
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outra num momento de redemocratizacao.
Além disso, a prevalecer o sentido literal
do termo “individuais”, for¢osamente ha-
veria por terem-se excluidos os direitos e
garantias que se expressam coletivamente,
muitos dos quais encerram-se no art.5° 2.
Isto sem falar que ndo s6 os direitos sociais
seriam excluidos das clausulas pétreas,
mas também os direitos de nacionalidade
(que entremostram de maneira cristalina
a sua fundamental importancia ao estabe-
lecerem o vinculo juridico do individuo
com o Estado) e os direitos politicos (es-
senciais para a concretizagdo do principio
democratico, enunciado no art.1° entre os
principios fundamentais) como bem lem-
bra INGO SARLET (SARLET, p.359-361,
1998).

O termo “individuais” poderia per-
feitamente abrigar um sentido mais amplo,
pois, enfim, em que pese serem os direitos
sociais externados e exercidos coletiva-
mente (embora nem todos assim o sejam
de modo pleno, como ¢ o caso dos direi-
tos do empregado diante de seu emprega-
dor), eles possuem um reflexo individual
claramente delimitado. O beneficiado pela
protecdo do direito serd, antes do grupo,
o individuo que o integra. Nesse ponto,
¢ importante ter-se em conta que o cara-
ter coletivo dos direitos sociais diz muito
mais respeito aos valores basilares que os
cercam. Ora, se 0 objetivo precipuo de tais
direitos ¢ corrigir as desigualdades, ¢ fato
cada vez mais constatavel que, na socie-
dade, tais distor¢des acontecem em uma
dimensdo coletiva, intergrupal, ainda que
seja o individuo o destinatario concreto
dos beneficios corretivos da situagdo de-
sigual. Assim, os miseraveis tém direito
a assisténcia social; os trabalhadores a di-
reitos que compensem a relacdo desigual
repousada no liame contratual que mantém
com seus patroes; aqueles que, em fungdo
da idade avangada, ndo possuem mais con-
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di¢des de prover o seu sustento tém direito
a aposentadoria; os enfermos, em especial
os que ndo podem pagar planos de saude,
ensejam a assisténcia médica dos hospitais
publicos; e assim por diante. E importante
frisar esse aspecto, especialmente para fa-
zer face aos posicionamentos que atribuem
ao direito do trabalho (e, conseqiientemen-
te, @ maioria dos dispositivos do art.7°) um
aspecto tdo-somente individual (concer-
nente ao empregado) ou, no maximo, indi-
retamente social, entendendo que direitos
sociais, efetivamente, sdo apenas os rela-
cionados no art.6° e nos Titulos VII e VIII
da Carta brasileira.

A proposito, ja que se mencionou 0s
direitos trabalhistas, importa referir que a
flexibilizacao da tutela juridica emprestada
aos empregados nas relagdes de emprego
ndo desmerece o carater fundamental des-
ta protecdo. Em primeiro lugar, porque s
pode ocorrer mediante acordo ou conven-
¢do coletiva, o que, teoricamente, diminui
a desigualdade da negociagdo (a depender
concretamente da maior ou menor forga
sindical). Em segundo lugar, porque, evi-
dentemente, a elasticidade desses direitos
deve ser interpretada restritivamente, den-
tro do espirito do direito trabalhista, cla-
ramente referendado pelo art.7° da Carta
Magna. Ou seja, o principio da tutela no
direito do trabalho estabelece, entre outras
conclusoes, que diante de duas interpreta-
¢oes possiveis para um mesmo dispositivo
legal (principio da norma mais favoravel),
deve-se optar por aquela que mais favo-
reca o empregado, considerado hipossufi-
ciente contratual. Logo, ndo se pode inferir
que por flexibilizar o quantum salarial e
o nimero de horas diarias de trabalho, a
Constituicao esta autorizando a flexibiliza-
¢do de todas as outras normas trabalhistas.
Ocorre a autorizacdo para flexibilizar os
casos indicados devido a um objetivo de
proporcionar o bem-estar ou o “mal-me-
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nor” ao trabalhador em situagdes de difi-
culdades pelas quais a empresa venha a
passar, ou entdo na dependéncia do usufru-
to de outras vantagens. Dessa feita, o fato
de estar autorizada a negociagdo coletiva
sobre certos direitos trabalhistas, além de
nao excluir o seu carater fundamental, ndo
retira a utilidade e a coeréncia em inse-
rir 0S mesmos na protegdo constitucional
constante do artigo 60. Assim, por exem-
plo, embora o salario possa ser reduzido
mediante acordo ou convengdo coletiva,
nao seria permitida a aprovacao de Emen-
da Constitucional que determinasse ser tal
reducdo negociavel individualmente entre
empregado e empregador, quando entdo a
desigualdade tornar-se-ia flagrante.

Por fim, mesmo os dogmaticos mais
tacanhos, ndo concordam totalmente com
a pertinéncia de uma interpretagdo mera-
mente gramatical ou literal (até porque ela
nao seria possivel de fato, pois como bem
ensinou LYRA FILHO, o gue se diz ja se
encontra desde sempre vinculado ao para
que se diz?), fazendo-se imperativa, por-
tanto, uma interpretagdo constitucional au-
téntica®®, na qual suas normas e conceitos
sejam considerados conjuntamente com
seus principios e considerados a partir do
horizonte interpretativo de uma socieda-
de periférica como a brasileira, na qual as
promessas da modernidade, nem de longe
restaram por aqui atendidas. Tendo isso
em vista, cabe inquirir a respeito da fungdo
das clausulas pétreas. Ora, ¢ consensual na
doutrina que os limites materiais a revisao
constitucional almejam preservar a identi-
dade da Constituigdo, indicada pelos prin-
cipios e valores fundamentais que a mesma
busca preservar e implementar®.

Voltando os olhos para a Constitui-
¢do Federal de 1988, mais especificamente
para o artigo 1°, vislumbra-se que o Esta-
do brasileiro € definido como um Estado
Democratico de Direito. Nesta expressao
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encerra-se a esséncia da identidade cons-
titucional, para a qual concorrem de forma
iniludivel os direitos fundamentais. Como
arremate conclusivo destas linhas cabe es-
miugar tal nogdo, utilizando-a de maneira
favoravel ao argumento de que os direitos
sociais fundamentais constituem limite
material a revisdo constitucional.

5. Consideracoes finais

Desde a luta contra o Estado absolu-
tista, a expressdo “Estado de Direito” tem
sido utilizada. Contudo, a sua significagao
experimentou uma série de mudancas ao
longo do tempo. Primeiramente, aponta-
va tdo-somente para um Estado no qual o
governo se submetesse a regras juridicas
elaboradas previamente. Tal sentido era
consentdneo com a preocupagdo basilar
do pensamento politico liberal: a limitagao
dos poderes do Estado.

Em um primeiro momento, portan-
to, o Estado de Direito significou a supre-
macia da lei, ainda ndo analisada a partir
de um enfoque constitucional, ou seja,
ndo cabia impor a lei o respeito as regras
constitucionais. O Estado legal teve desen-
volvimento particularmente acentuado no
Direito francés.

O conceito meramente formal e hie-
rarquico de Estado de Direito ndo resistiu
as exigéncias contemporaneas, introduzin-
do-se um elemento adicional de conteudo
material nessa defini¢do. O Estado de Di-
reito, paralelamente ao avango do aspecto
formal para a submissdo ao controle cons-
titucional, experimentou uma adjetivagdo
relacionada as finalidades perseguidas pelo
Estado e pelas regras juridicas®. E nesse
ponto que assumem grande relevancia as
dimensdes de direitos fundamentais, pois,
a partir delas, se precisara a natureza desse
aspecto teleologico.

Esse ¢ o sentido das expressoes Es-
tado Liberal de Direito, Estado Social de
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Direito e Estado Democratico de Direito.
Todas elas apontam para um Estado no
qual os cidaddos e o governo submetem-se
as leis pré-elaboradas, buscando proteger
e efetivar determinados valores, principios
e direitos.

No Estado Liberal de Direito, privi-
legia-se os valores individualistas, enten-
dendo-se que um Estado ndo pode ser con-
siderado um Estado de Direito caso nao
respeite os direitos fundamentais concer-
nentes a liberdade dos cidaddos. Compre-
ende-se nessa nog¢ao os classicos direitos
de defesa, ja comentados quando se tratou
dos direitos fundamentais de primeira di-
mensdo. Aderindo a concepgao liberal de
Estado de Direito, estdo, igualmente, o
principio da separacdo de poderes, a sobe-
rania popular, o principio da legalidade e o
controle de constitucionalidade das leis.

O Estado Social de Direito, por sua
vez, entende que a tarefa do Estado ndo
deve ater-se apenas a uma atitude de res-
peito e abstencdo em relacao a vida priva-
da dos cidadados, devendo aquele realizar a
passagem do Estado Minimo para o Estado
Intervencionista, com o fito de combater a
desigualdade concreta, evidenciada pelo
desenvolvimento do capitalismo industrial
e pela deflagracdo de conflitos armados
de propor¢des mundiais. Em que pese ter
assumido a questdo social (que desloca o
foco de interesse do individuo para os gru-
pos), o modelo estatal permanece cingido
ao liberalismo e busca sanar suas deficién-
cias através de uma atitude promocional,
que, ao incentivar as condutas desejadas,
bem como espelhar uma hipertrofia do Es-
tado, ndo deixa brechas para a efetivagdo
de uma cidadania mais ampla, que supere
o modelo da democracia representativa li-
beral.

Percebe-se, portanto, alguns pontos
de contato entre o Estado Liberal e o Esta-
do Social. Ambos apdiam-se em uma inci-
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siva separacao entre Estado e sociedade ci-
vil (ptblico e privado), estabelecendo esta
uma expectativa de agdo ou omissdo aque-
le. Ambos estdo firmemente comprometi-
dos com a nogdo de igualdade. O liberal
enfatiza a igualdade a priori, combatendo
toda forma de dominagdo e privilégio na
qualificac¢do formal dos sujeitos?’, o social
contempla a igualdade a posteriori, isto é,
através da garantia de condigdes estrutu-
rais, principalmente de carater economico,
busca-se eliminar as diferengas concretas,
consideradas insustentaveis, para que, as-
sim, haja uma efetiva igualdade. Percebe-
se, pois, que, embora de modo diferente,
ambas as perspectivas priorizam uma Vvi-
sdo negativa da diferenga.

O Estado Democratico de Direito,
por sua vez, ndo se contenta apenas com
estanogao simplificada da diferenca, perce-
bendo que ela pode demarcar ndo somente
uma situacao de exclusdo, mas também um
aspecto positivo, tdo em voga atualmente:
o da afirmacao de diferentes identidades e
do respeito a diferentes culturas e expres-
soes de participagdo no cenario publico (o
que se da tanto no plano nacional quanto
internacional)?®. No marco do Estado De-
mocratico de Direito, portanto, caracteri-
zando de modo incisivo o seu adjetivo de
“democratico”, vislumbra-se o objetivo de
ampliacdo e resgate da dimensédo publica.

O adjetivo “publico” pode assumir
duas conotac¢des: uma relativa ao Estado e
outra relativa ao interesse da coletividade.
Em muitas situagdes, esses dois sentidos
podem ndo se encontrar, como séi aconte-
cer na acdo de Estados autoritarios e em
espagos sociais que a institui¢do estatal
simplesmente ndo alcanga. O conceito de
Estado Democratico de Direito supera o
entendimento (predominante na moderni-
dade) de que o “publico” remete apenas
ao Estado, uma vez que ndo mais o indica
como o espago exclusivo para o interesse
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da coletividade. Como assinalam LENIO
LUIZ STRECK e JOSE LUIZ BOLZAN
DE MORAIS, um Estado Democratico de
Direito ¢ aquele que conjuga o ideal de-
mocratico ao Estado de Direito, apontando
para uma idéia de transformagao social na
qual os valores democraticos perpassem
toda a ordem juridica (STRECK e MO-
RAIS, p. 92-99, 2003). Essa transforma-
¢do, longe de ser um periodo transitorio,
revela-se uma constante. O ideal democra-
tico aponta para um perene estado de in-
certeza, no qual todos os cidaddos sdo cha-
mados a assumir a responsabilidade sobre
si proprios e sobre a sua comunidade ao
invés de delegar as preocupagdes politicas
para os governos constituidos.”” A demo-
cracia pressupde a manuten¢ao de um es-
pago aberto para a manifesta¢do do outro®,
sendo por demais restrita a sua delimitagao
aos espagos institucionais do Estado. So-
mente no zelo pela mantenga dessa aber-
tura ¢ que se podera legitimamente, e em
respeito aos mais elevados graus de convi-
véncia democratica, perseguir o interesse
coletivo’!.

Das duas uma, ou se realiza uma li-
mita¢do aos contornos do direito publico,
notando-se que, em muitas situa¢des, em
nome do interesse da coletividade, o Esta-
do devera ceder espaco para outros atores
sociais (inclusive reconhecendo, através
das instancias oficiais, 0s mesmos em suas
atuacdes); ou entdo, se considera um sen-
tido mais amplo para a expressao “direito
publico”, na qual “ptiblico” ndo signifique
simplesmente “estatal”, mas aponte para
uma dimensdo relativa a “pluralidade” ou
a “coletividade”.*?

De qualquer modo, no Estado Demo-
cratico de Direito, ainda que se busque a
participag@o e ndo s6 a reivindicagao, ain-
da que se focalize outros espacos de mani-
festag@o publica além dos estatais (como o
dos movimentos sociais), o Estado e suas
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acdes permanecem sendo um alvo central,
especialmente no que toca as suas promes-
sas liberais e sociais ndo cumpridas®.

O Estado Democratico de Direito
incorpora os objetivos de limitagdo e pro-
mocao da atividade estatal em prol dos
direitos fundamentais dos cidadaos, acres-
centando, porém, uma concep¢ao de cida-
dania que ultrapassa, sem deles abrir mao,
0s mecanismos participativos consagrados
pelo idedrio liberal. Tal estado de coisas se
caracteriza especialmente diante de uma
certa abertura do texto constitucional para
novos direitos fundamentais, bem como
pela nota solidaria que permeia seus dispo-
sitivos, deixando entrever um aspecto co-
munitario, o qual se encontra presente, por
exemplo, na men¢do aos direitos de ter-
ceira dimensao e na enunciagdo de novos
atores na seara publica (como sindicatos,
associa¢Oes e movimentos sociais)*.

Enfim, o que se busca concluir ¢ que
o telos abragado pelo Estado Social de Di-
reito ndo deixa de integrar de forma essen-
cial o significado do Estado Democratico
de Direito em func¢do da mera auséncia do
termo “social”, pois o Estado Democratico
de Direito, conforme se discorreu, pressu-
pde em seu cerne os direitos fundamentais
sociais. Se a falta do qualificativo “social”
na expressdo escrita da definicdo constitu-
cional da Republica Federativa do Brasil
acarretasse a exclusdo da questdo social,
forgosamente, pelo mesmo raciocinio,
diante da auséncia do termo “liberal”, res-
taria duvidosa a abrangéncia dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo na
qualificacdo do felos estatal.

Ademais, o artigo 1° da Carta Brasi-
leira define como fundamentos do Estado
Democratico de Direito a soberania, a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa ¢ o pluralismo politico. Dian-
te desta evidéncia revela-se inconteste a
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abrangéncia de todos os direitos funda-
mentais relacionados no Titulo II pelo ter-
mo Estado Democrdtico de Direito.

A constatagdo que se depreende des-
ses breves argumentos ¢ que, portanto, os
direitos fundamentais sociais integram a
identidade constitucional, dando coerén-
cia para a interpretagdo do art.60, §4°, IV,
que resulta na inclusdo de todos os direitos
fundamentais, cumprindo, dessa forma, a
razdo de ser da existéncia de limites mate-
riais a revisdo constitucional: a preserva-
¢ao0 da identidade e da esséncia da Cons-
tituigdo.
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NOTAS

! Acataremos aqui a sugestao do autor quanto a
essa nomenclatura, entendendo por razoaveis e
adequadas suas justificativas.

2 Ha uma certa variacao terminologica que, de
qualquer sorte, ndo compromete a importancia
didatica e historica desse tipo de classificacdo.
Assim, enquanto SARLET e grande parte dos
autores inserem as liberdades individuais, poli-
ticas e coletivas, dentro de uma espécie - a pri-
meira geragdo ou dimenséo (obviamente levan-
do em conta o critério de serem todos direitos
de defesa) — outros preferem situar as liberdades
politicas e coletivas em uma segunda geracdo
(certamente buscando realgar a diferenca cro-
noldgica de manifestagdo dos mesmos em rela-
¢do as liberdades individuais), denominando de
terceira geragdo os direitos sociais e de quarta
geracdo os difusos ou de solidariedade.

3 INGO SARLET inclui na segunda dimensao
direitos que nd3o desembocam em uma atitu-
de positiva do Estado, mas sim negativa, e as
denomina de liberdades sociais, referindo-se,
neste particular, aos direitos de greve e associa-
¢do sindical (SARLET, p.49-50, 1998).

4 Sobre os fundamentos axiologicos inerentes
aos direitos sociais, ver nosso artigo: SILVA
FILHO, 2002.

5 Todavia, no seio das relagdes de consumo,
podem configurar-se diversas classes de inte-
resses, como se pode depreender do seguinte
trecho de RODOLFO MANCUSO: “Se, den-
tre uma série de bens de consumo vendidos
ao usuario final, um deles foi produzido com
defeito, o lesado tem interesse individual na
indenizagdo cabivel. Ja seu interesse pode ser
individual homogéneo quando uma série de um
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produto saia de fabrica com o mesmo defeito,
ou pode ser coletivo (em sentido estrito) quan-
do de um aumento indevido das prestacoes do
mesmo consorcio. Nestes dois ultimos casos,
em sentido lato, trata-se de interesses coletivos.
Mas o interesse so serd verdadeiramente difu-
so se impossivel identificar as pessoas ligadas
pelo mesmo lago fatico ou juridico, decorrente
da relagdo de consumo (como destinatarios de
propaganda enganosa, veiculada pela televi-
sdo)” (MANCUSO, p.313, 1991).

Cabe esclarecer, ndo so para tornar inteligivel o
texto transcrito, mas pela relevancia e conexao
com a matéria em analise, que o interesse indi-
vidual corresponde a classica nogdo de direito
subjetivo, na qual o interesse de um individuo
sobre um bem da vida ¢é protegido juridicamen-
te, pela norma juridica, conferindo a ele o di-
reito de deduzir judicialmente as pretensdes dai
decorrentes. [Interesse individual homogéneo
ocorre quando existe uma soma de diferentes
interesses individuais calcados em uma causa
comum. Os interesses coletivos, expressao que
BOLZAN DE MORAIS procura dissociar da
nocdo de interesse individual homogéneo ao
classifica-la ao lado dos interesses difusos sob
o género de interesses transindividuais, reme-
tem aos interesses dos membros de um grupo
unidos por um lago juridico, sem que haja a
disponibilidade dos direitos dai decorrentes
por individuos pertencentes ao grupo, sendo,
da mesma forma vedada a fruicdo excludente
dos direitos em questdo por qualquer membro,
dado que eles representam e sintetizam os di-
versos interesses individuais em jogo, havendo,
portanto, uma despersonalizacdo dos mesmos.
Os interesses coletivos tendem a aproximar-se
das caracteristicas dos individuais na medida
em que se tornam corporativos, assemelhando
o comportamento do grupo ao do individuo.
Para BOLZAN DE MORALIS, o que faz os in-
teresses coletivos integrarem a categoria dos
interesses transindividuais ¢ o fato de passa-
rem pelo individuo sem exclui-lo (dai o prefixo
trans ), mas inserindo-o em uma perspectiva
comunitaria. E por isso que o corporativismo
seria uma degenerescéncia, na medida em que
contamina o espirito comunitario (que propicia
uma vinculagdo ténue entre os diversos grupos)
de uma eiva egoistica, mais afeita ao orbe indi-
vidual. Nesse sentido, o vinculo solidario seria
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muito mais intenso em termos de abrangéncia
nos interesses difusos, que nao possuem titu-
laridade determinavel e tdo pouco pressupdem
um vinculo juridico entre os sujeitos potenciais
(MORALIS, p.105-155, 1996).

Com relagdo aos direitos do consumidor, ¢
preciso ainda que se diga, malgrado a sua po-
tencialidade difusa, que se aproximam sobre-
maneira do enfoque dos direitos sociais, pois
sdo expressdo, sem duvida alguma, da desigual
relagdo de forcas entre produtores ou fornece-
dores e a grande massa de consumidores, de
tal sorte que, consensualmente, sdo tidos como
direitos protetivos, que buscam conferir uma
tutela especial seja ao consumidor stricto sen-
su (o destinatario final ¢ econdmico do bem ou
servigo) ou ao consumidor equiparado (forne-
cedor de bem ou servico que se encontre em
situac¢do de vulnerabilidade técnica, econdmica
ou juridica diante de outro fornecedor, ou ainda
terceiro atingido pela relagdo de consumo). Nao
possuem, portanto, o mesmo nivel de abrangén-
cia e “solidariedade” (no sentido de que todos
os membros da sociedade estejam ai envolvi-
dos) que os direitos ambientais.

¢ Constituigdo da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 - Art.5°, §2° - Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constitui¢do nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Alias, importa frisar que este principio foi, a
primeira vista, refor¢ado pela Emenda Consti-
tucional n°45, promulgada em 30 de dezembro
de 2004, que acrescentou mais um paragrafo ao
Art. 5% Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 - Art.5°, §3° - Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, se-
rdo equivalentes as emendas constitucionais.
Todavia, um olhar mais atento ird perceber
que esta emenda representa um retrocesso, ja
que praticamente leva a conclusdo de que os
tratados sobre direitos humanos, até aqui rati-
ficados pelo Brasil e possuidores de um status
ordinario, ndo poderdo ser considerados direi-
tos fundamentais com status constitucional até
que sejam aprovados mediante o rito previsto
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na nova emenda. Nao houve, pois, previsdo de
tratamento dos tratados de direitos humanos ja
incorporados ao ordenamento juridico brasilei-
ro. Uma saida para o impasse, talvez, poderia
ser uma interpretagao restritiva da emenda (evi-
tando assim a sua inconstitucionalidade, ja que
fere clausula pétrea), na qual a sua prescri¢ao
ndo atinja a situaco intermediaria dos tratados
j& incorporados. Eis uma questdo intrincada
que, porém, ndo se pode desenvolver aqui neste
breve espaco.

7O que ndo nos impede, todavia, de nos posi-
cionarmos favoravelmente a sua inser¢ao entre
os direitos fundamentais integrados ao orde-
namento patrio (pois, como se nao bastasse a
clara importancia de tais direitos para o preen-
chimento dos principios e conceitos relativos
ao art.1° da Carta Magna — especialmente o Es-
tado Democrdtico de Direito e a dignidade da
pessoa humana — pelo viés formal, no caso do
direito a0 meio-ambiente, ¢ ndo mencionando
0s pactos internacionais sobre a matéria, perce-
be-se sua presenga no art.5°, LXXIII, que prevé
o direito dos cidaddos de propor Agdo Popular
para anular ato lesivo, entre outros, ao meio-
ambiente), ndo sendo, porém, esse 0 espago
para a abordagem desse tema especifico.

8 A respeito da utilizagdo tradicional que se
tem empregado para essas categorias, comenta
SALO DE CARVALHO que “historicamente
a classificacdo de normas ndo auto-aplicaveis,
principalmente em se tratando de direitos e ga-
rantias fundamentais constitucionalmente tute-
lados, tende a ser utilizada quando os agentes
publicos querem inviabilizar conquistas arduas,
que chegaram ao patamar legal pela luta inces-
sante dos representantes e dos partidos vincu-
lados organicamente aos movimentos sociais.
Trata-se de uma pratica perversa da logica de
dominag¢@o na qual, através de um instrumento
retorico, inviabiliza-se a concretude do anseio
social e democratico” (CARVALHO, p.106,
1996).

9 E consensual na doutrina que os direitos de
defesa ndo se enquadram nessa espécie, tendo
em vista o fato de preconizarem uma atitude de
abstencao, a ser reclamada sempre que se confi-
gurar no mundo dos fatos a ameaga ou violagdo
aos mesmos, logo ndo haveria indeterminagao
a respeito do comportamento a ser exigido do
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destinatario da norma, circunstancia que ja ndo
ocorre quanto aos direitos prestacionais, ja que
a conduta positiva a ser implementada resta in-
determinada no comando constitucional.
Importa igualmente esclarecer que, embora
JOSE AFONSO DA SILVA tenha contribuido
para a fixa¢ao do termo entre nds, ndo ¢ tal au-
tor de opinido que alguma norma constitucional
possa ser destituida de eficacia (mesmo quando
venha em forma de programas).

1 Embora o texto do artigo 5°, §1° da Consti-
tuicdo Federal faga referéncia, indistintamente,
aos direitos e garantias fundamentais, ele vem
inserido no corpo do Capitulo I, que trata ba-
sicamente dos direitos individuais, quando de-
veria aparecer em um capitulo que abordasse
de forma genérica as caracteristicas comuns a
todos os direitos fundamentais. A mesma critica
pode ser feita em relagdo ao segundo ¢ ao ter-
ceiro paragrafo do mesmo artigo (que tratam,
como ja visto, do principio da abertura do ca-
talogo de direitos fundamentais).

" Assim, justifica INGO SARLET que “ao utili-
zarmos a expressao genérica escolhida (normas
de cunho programatico), o fazemos convictos
de que também estas normas sdao dotadas de
eficacia e ndo podem ser consideradas meras
proclamagoes de cunho ideoldgico ou politico,
pois, se assim fosse, efetivamente haveriamos
de compartilhar o ponto de vista dos que sus-
tentam a inexisténcia de normas programati-
cas” (SARLET, p.265-266, 1998).

12 Para INGO SARLET nao “parece absurda
a observacdo de que negar ao individuo os re-
cursos materiais minimos para manutengao de
sua existéncia (negando-lhe, por exemplo, uma
pensdo adequada na velhice, quando ja ndo pos-
sui condi¢des de prover seu sustento) pode sig-
nificar, em ultima analise, condena-lo a morte
por inanigdo, por falta de atendimento médico,
etc. Assim, ha como sustentar — na esteira da
doutrina dominante — que ao menos na esfera
das condigdes existenciais minimas encontra-
mos um claro limite a liberdade de conforma-
¢éo do legislador” (SARLET, p.319, 1998).

13 Eis a sintese do autor sobre tal postura: “As-
sim, em todas as situagdes em que o argumento
da reserva de competéncia do Legislativo (as-
sim como o da separagdo dos poderes e as de-
mais objegdes aos direitos sociais na condi¢do
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de direitos subjetivos a prestagdes) esbarrar no
valor maior da vida e da dignidade da pessoa
humana, ou nas hipdteses em que, da analise
dos bens constitucionais colidentes (fundamen-
tais ou ndo) resultar a prevaléncia do direito
social prestacional, poder-se-4 sustentar, na
esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de
um padrio minimo existencial, havera como
reconhecer um direito subjetivo definitivo a
prestagdes, admitindo-se, quando tal minimo ¢
ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo
prima facie, ja que — nesta seara — ndo ha como
resolver a problematica em termos de um tudo
ou nada” (SARLET, p.320, 1998). O conceito
de direitos fundamentais prima facie é estabe-
lecido por ROBERT ALEXY em contraposigdo
aos direitos definitivos. Estes ndo necessitam de
ponderagao, contudo aqueles sdo delimitaveis
a partir de uma ponderagdo que determinara
graus distintos de eficacia.

14+ Como apontado por JOSE AFONSO DA SIL-
VA, todavia, esses instrumentos revelam-se de
pouca eficacia, pois no primeiro caso, na fal-
ta de norma regulamentadora que assegure o
cumprimento de norma constitucional, ndo ha
maior conseqiiéncia prevista para a decretagdo
de inconstitucionalidade por omissdo do que
proporcionar a ciéncia ao Poder Legislativo,
ndo estando este, contudo, obrigado a legislar.
Ja no caso do mandado de injung¢do, a partir de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, perece a
interpretagdo de que o juizo deva proporcionar
a satisfa¢@o do direito reclamado e ndo gozado
até entdo por falta de regulamentac@o, prevale-
cendo o entendimento de que tal agdo funcio-
naria como uma espécie de agdo pessoal de de-
claragdo de inconstitucionalidade por omissao
(SILVA, p.48-49 e p.391-396, 1994).

15 Esse ponto reveste-se de peculiar interesse
dada a discussdo, que ganha volume no uni-
verso doutrinario brasileiro, quanto a vincula-
¢do dos particulares aos direitos fundamentais.
Entre outras denominagdes, tal tema compor-
ta a expressao eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais (preterida por SARLET em prol
de outra, mais precisa, a saber: eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre par-
ticulares). Sobre o tema ver o classico texto:
SARLET, 2000 e o importante estudo: SAR-
MENTO, 2004.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

o Sustentando esse entendimento, escreve
JOSE FELIPE LEDUR: “A intima conexdo
entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais ¢ cada vez mais enfatizada, a ponto de
se levantarem duvidas acerca da consolidagdo
da democracia e do Estado de Direito, se ndo
forem enfrentados problemas como a crescente
desigualdade social e o desemprego. Na verda-
de, se a pessoa ndao tem como prover adequada-
mente a sua existéncia mediante o acesso a uma
moradia, a educacdo, a saude, a previdéncia,
ao trabalho, ndo tera aptiddo para ser ‘cidaddo
privado’, mesmo porque sua dignidade estard
comprometida. A falta dessas condi¢des vitais
ndo permitira que venha a ser um ‘cidaddo pu-
blico’, que contribua na formacao da vontade
politica direta e na pré-formagdo da vontade
politica da Nagdo (...)”(LEDUR, p.162, 1998).
No mesmo sentido, manifesta-se JOSE AFON-
SO DA SILVA ao procurar definir os direitos
sociais: “Assim, podemos dizer que os direitos
sociais, como dimensao dos direitos fundamen-
tais do homem, sdo prestacdes positivas esta-
tais, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situag¢des sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se conexionam com o di-
reito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condigdes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por
sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade” (SILVA,
p-258, 1994).

17 Obviamente, nao ¢ inteng@o destas linhas me-
nosprezar as diversas formas de manifestacao
artistica e cultural que, ndo obstante o nivel de
miséria e auséncia de acompanhamento escolar,
sdo externadas por setores significativos da po-
pulacdo brasileira. Todavia, resta cristalino que
a privagdo de ensino fundamental limita con-
sideravelmente os horizontes daqueles que a
ela sdo submetidos. Basta imaginar a diferenga
entre letrados e analfabetos para deduzir que a
liberdade destes é muito mais restrita, isto sem
falar que a tarefa de encontrar um emprego tor-
na-se, nesses casos, uma tarefa ardua e de difi-
cil concregao.

'* Esse entendimento, por exemplo, ¢ perfilado
por ANDERSON CAVALCANTE LOBATO
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que interpreta o principio democratico, dedutivel
da expressdo “Estado Democratico de Direito”,
que consta no art.1°, como significando, entre
outras coisas, um compromisso assumido entre
duas posturas contrarias sobre a natureza mate-
rial da Constituigao, liberalizante ou socializan-
te, que integraram os debates na Constituinte e
explicam uma série de contradi¢des existentes
no texto constitucional. Assim, no tocante aos
limites materiais ao poder reformador, o autor
entende que prevaleceu a concepgdo liberali-
zante. Assim, “o Estado democratico de Direito
¢ justamente fruto do compromisso assumido
entre as concepgoes liberalizante e socializante
do Estado. E por esta razdo que encontramos
muitas vezes preceitos constitucionais aparen-
temente contraditorios entre si ou que deixam
sérias duvidas sobre o seu modo de aplicag@o.
Somente a idéia de compromisso pode explicar
e contribuir na interpretacdo e aplicagdo con-
creta destes preceitos e principios constitucio-
nais”. Referindo-se ao art.60, § 4°, IV, constata
o autor: “Prevaleceu aqui a concepgdo liberal
dos direitos fundamentais, posto que se conce-
deu o carater permanente e imutdvel somente
aos direitos individuais da primeira gera¢do. Os
direitos coletivos, sociais, econdmicos e cultu-
rais, da segunda e terceira geracao de direitos e
que estdo inseridos especialmente no capitulo
11, do titulo II, e sdo desenvolvidos detalhada-
mente nos titulos VII e VIII da Constituigéo,
foram considerados, por via de conseqiiéncia,
conjunturais, admitindo-se, pois, modifica¢ao
através de emenda constitucional” (LOBATO,
p.150-151, 1998).

» MANOEL GONCALVES FERREIRA FI-
LHO analisa sucintamente esta tradi¢do cons-
titucional brasileira: “Na Constitui¢do de 1934,
essa expressao era o titulo do capitulo II do
Titulo I1I da Constituigdo. Este tinha como ca-
pitulo I: “Dos direitos politicos’; como capitulo
II: ‘Dos direitos e das garantias individuais’. E
neste capitulo enumeravam-se os direitos que
a Constitui¢@o assegurava aos brasileiros e es-
trangeiros residentes no Pais: liberdade, sub-
sisténcia, seguranga, propriedade...Ou seja, as
liberdades classicas de liberalismo, pois o di-
reito a subsisténcia ¢ o direito a vida. Nao com-
preendia esse capitulo os direitos sociais, que se
arrolavam no Titulo IV: ‘Da ordem econdmica
e social’.

(Artigos)

A Carta de 1937 empregava a expressao nesse
mesmo sentido (art.122). Os direitos sociais vi-
nham noutro capitulo, o da Ordem Econdmica.
A Constituicdo de 1946, também. o seu titulo
IV: ‘Da declaragdo de direitos’ tinha um capi-
tulo II: ‘Dos direitos e garantias individuais’ ,
onde nao se encontrava senao os direitos con-
sagrados pelo liberalismo politico. Os direitos
sociais estavam noutro Titulo, o V: ‘Da ordem
econdmica e social’.

Exatamente essa era a posi¢do da Constitui¢ao
de 1967, e da Emenda n° 1/69. ‘Direitos ¢ ga-
rantias individuais’ ¢ expressdo que abrange
somente as liberdades classicas. Esses direi-
tos ndo poderiam ser abolidos pela revisao. O
mesmo nao ocorreria com os direitos sociais”
(FERREIRA FILHO, p.9, 1996).

20 Esse € o argumento divulgado por IVES GAN-
DRA DA SILVA MARTINS FILHO. Comen-
tando a flexibilizagdo das normas trabalhistas
que, mediante acordo ou convengao coletiva, ¢
autorizada pelos incisos VI (redutibilidade sala-
rial), XIII (jornada de trabalho) e XIV (trabalho
em turnos ininterruptos de revezamento) do art.
7° da Carta de 1988, preconiza que “admitin-
do-se a flexibilizagdo dos dois pilares basicos
do Direito do Trabalho, que sdo o salario ¢ a
jornada de trabalho, todos os demais, ainda que
nao previstos expressamente, sao suscetiveis de
flexibilizagdo, na medida em que constituem
vantagens de natureza salarial ou garantias do
descanso periodico ou circunstancial.

Mais do que isso: admitindo a Constitui¢do o
principio da flexibilizagdo para os Direitos So-
ciais, reconhece que ndo constituem cldausulas
peétreas (CF, art.60, §4°), sendo passiveis de al-
teragdo e redu¢do por Emenda Constitucional.
Na realidade, o que se assegura ao trabalhador
¢ o direito a um saldrio justo e uma jornada de
trabalho limitada, mas a quantificacdo desse
direito ¢ suscetivel de adequagdo as circunstan-
cias de cada momento” (MARTINS FILHO, p.
779, 1998).

2! Essa posicao ¢ defendida de maneira inequi-
voca pelo constitucionalismo portugués que
reserva um regime especial (art.288 da CRP)
para os “direitos, liberdades e garantias” (situ-
ados no Titulo II e que expressam os classicos
direitos de liberdade), mediante o qual os mes-
mos constituem limite material a revisao cons-
titucional (o que ja ndo ocorre com os “direitos
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econdmicos, sociais e culturais”, listados no
Titulo III), inserindo-se no mesmo tratamento
os direitos fundamentais de natureza andloga
(art.17 da CRP). Assim, ¢ defensavel a prote-
¢do para os direitos sociais que ndo possuem
carater prestacional, como ¢ o caso do direito
de associagao sindical e do direito de greve, ndo
sendo a mesma conseqiiéncia invocada para os
direitos sociais de cunho prestacional.

2 Debate INGO SARLET que, preponderando
a interpretacdo literal para o art.60, §4°, I'V, “por
uma questdo de coeréncia, até mesmo os direi-
tos coletivos (de expressdo coletiva) constantes
no rol do art.5° ndo seriam merecedores desta
protecdo. Ja esta simples constatagdo indica que
tal interpretacdo dificilmente podera prevalecer.
(...) Paradoxalmente, em se levando ao extremo
este raciocinio, poder-se-ia até mesmo sustentar
que o mandado de seguranca individual integra
as ‘clausulas pétreas’, ao passo que o mandado
de seguranga coletivo por estas ndo se encontra
abrangido!” (SARLET, p.360, 1998).

» Fica aqui, como registro, a argumentagao de
ROBERTO LYRA FILHO, autor que mesmo
priorizando o discurso das fontes juridicas pa-
ralelas ao Estado, ndo deixou de assinalar a im-
portancia de uma nova hermenéutica para dar
conta de um melhor aproveitamento do direito
positivado: “Estimaveis e respeitados autores
ainda repetem que a interpretacdo pode ser li-
teral, gramatical e logico-sistematica, enquanto
outros, embora ja ndo falem na interpretacio
literal, englobam esta ultima na referéncia ao
‘gramatical’, antes que se ligue o ‘exato sentido’
(a semantica, portanto) das palavras e proposi-
¢oes as estruturas sociais. (...) De fato, o isola-
mento, ainda que metodoldgico e operacional,
ja desloca a questao, porque nao vé a passagem
da jurisprudéncia dos conceitos a jurisprudén-
cia dos valores como uma superagdo, que ndao
permite aproveitar tal e qual elemento da dic-
¢do, para extrair os ‘conceitos’, s6 em seguida
ligando-os a teleologia. O gue se diz ja se acha
vinculado, no conjunto, ao para que se diz, e o
alcance de cada termo, em concreto, é determi-
nado pelo fim, de tal sorte que (...) ‘fica o dito
por ndo dito’, se o fim contrasta com a di¢ao;
ademais, acrescentariamos, a ciéncia moderna
indica que o ‘dito’ ndo ¢ um produto ‘grama-
tical’, mas social, como ‘codigo’ de expressao
e comunicagdo, que instaura, em denotagdes e

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

conotagdes, o social ab initio, e ndo apés um
estabelecimento de alcance ‘gramatical’. As
palavras e proposi¢des (estruturas verbais)
operam num conjunto de sinais que designam,
desde logo, a estrutura social e as posigdes nela
ocupadas pelo emissor e receptor da mensa-
gem. (...) o simples ‘dizer’ (...) ndo estabelece
algo fixo, que cessat in claris e permanece ina-
balavel, pois que refere uma carga semiologica
(...) que nao ¢ fixa, porém moével contraditoria,
segundo a estrutura social e a posi¢do ocupada
pelo ‘intérprete’.” [grifos do autor] (LYRA FI-
LHO, p. 66-67, 1993).

O sentido desta palavra aqui esta longe da-
quela classica interpretagdo da lei fornecida
pelo proprio legislador. Trata-se de se harmo-
nizar com a leitura heideggeriana de uma ética
da autenticidade, na qual o auténtico aparece
quando assumimos conscientemente nosso ho-
rizonte hermenéutico e nossa condi¢do de ser-
no-mundo, procurando suspender nossos pre-
conceitos e saber que todo ato de interpretagdo
¢ criativo e deve procurar desvelar o sentido da
lei diante das situagdes concretas que pedem
sua considera¢do pelo intérprete. Defende-se
aqui, pois, um enfoque hermenéutico que dis-
toa da abordagem metodoldgica (na qual a her-
menéutica é tida como método ou ferramenta
desentranhadora de sentidos pré-existentes) e
que afirma um enfoque ontoldgico e substan-
cialista. Diante dos limites deste ensaio, porém,
tal tema ndo serd aprofundado, todavia, uma
analise mais completa, inclusive das categorias
da hermenéutica filosofica aqui apenas mencio-
nadas, pode ser verificada no nosso livro: SIL-
VA FILHO, 2005.

2 Sobre o tema, assim ensinam CANOTILHO e
VITAL MOREIRA: “A revisao constitucional,
embora se possa traduzir na alteragdo de muitas
disposicoes da Constituigdo, conserva um valor
integrativo, no sentido de que deve deixar subs-
tancialmente idéntico o sistema constitucional.
A revisdo serve para alterar a Constitui¢do mas
nao para mudar de Constitui¢do.

Nesse sentido, afirma-se que a revisdo deve ser
solidaria com o fundamento politico-filosdfico
da Constitui¢do ou que a fisionomia constitu-
cional ndo deve ser subvertida pelas leis de re-
visdo. E esta consideracdo que leva a admitir
limites superiores a revisdo, sejam eles limites
expressos, sejam eles, inclusivamente, limites
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implicitos, que pretendem impedir as revisoes
aniquiladoras da identidade constitucional”
(CANOTILHO e MOREIRA, p.293, 1991).

2 Essa abordagem conteudistica, como lembra
BOLZAN DE MORAIS (p.68, 1996), aproxi-
ma o Direito alemao e francés ao Direito brita-
nico, pois sabe-se que desde a Magna Carta, em
1215, estabeleceu-se uma tradicdo de declara-
¢des de direitos, extensivel, inclusive, a futura
colonia americana, que, direcionadas a realeza
britanica, objetivavam limitar sua atuacdo e ga-
rantir certos direitos aos suditos.

77 Importante ndo esquecer que a emergéncia
das liberdades modernas tinha como adversaria
a sociedade hierarquica e estratificada do me-
dievo, ainda resistente em certa medida durante
a preponderancia do Estado absolutista.

2 LUIZ EDSON FACHIN descreve, abrangen-
do do século X VIII até o momento atual, quatro
momentos para a nogdo de igualdade: o primei-
ro revela a dignidade juridica do principio ¢ a
sua consideracdo dentro do sistema, o segundo,
a partir do reconhecimento ja efetivado, conten-
ta-se com a proje¢do de uma igualdade mera-
mente formal e abstrata, o terceiro, que ainda se
revela como algo a ser conquistado, especial-
mente em paises que, como o Brasil, abriga uma
intensa desigualdade social, vé na igualdade um
objetivo a ser alcangado mediante um tratamen-
to desigual para os que sdo desiguais, especial-
mente aos que, em virtude desta desigualdade
sdo atingidos concretamente em sua dignidade.
O quarto momento seria o do reconhecimento
das desigualdades. Afirma FACHIN: “O fator
decisivo deixa de ser apenas a busca de uma
igualdade a todo e qualquer custo, mas o de re-
conhecer que certas diferencas, em si mesmas,
ndo sdo necessariamente discriminatorias” (FA-
CHIN, p.286, 2000).

» LENIO STRECK e BOLZAN DE MO-
RALIS, com base nos estudos de GUILHERMO
O’DONNELL, classificam, de um modo geral,
as democracias latino-americanas como “de-
mocracias delegativas”, nas quais “quem ganha
a eleigdo presidencial ¢ autorizado a governar o
pais como lhe parecer conveniente”(STRECK
e MORAIS, p.109, 2003). Nesse contexto, uma
vez eleitos os representantes, a “democracia”
hibernaria durante o mandato para despertar
apenas nas proximas elei¢des. Ao contrario,
0 novo sujeito democratico, ao assumir-se em
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sua transitoriedade e autenticidade, aponta para
uma incerteza que “significa uma tomada de
atitude responsavel perante a vida”, importando
na “responsabilizacdo frente ao mundo e aque-
les que nele estdo” (STRECK e MORALIS, p.
120, 2003).

3 HANNAH ARENDT ensina que a esfera da
acdo, caracteristica do plano publico (entendido
em sua obra como proximo a nogdo de “politi-
c0”), ¢ a “Unica atividade que se exerce dire-
tamente entre os homens sem a mediagdo das
coisas ou da matéria, corresponde & condi¢do
humana da pluralidade, ao fato de que homens,
e nao o Homem, vivem na Terra ¢ habitam o
mundo” (ARENDT, p.15, 2001). Ademais, a
autora assinala, nessa dimensdo, a inerente im-
previsibilidade dos negdcios humanos, vendo
no espago publico o locus dessa instabilidade:
“Pelo fato de que se movimenta sempre entre e
em relagdo a outros seres atuantes, o ator nunca
¢ simples ‘agente’, mas também, e a0 mesmo
tempo, paciente. Agir e padecer sdo como as
faces opostas da mesma moeda, e a historia ini-
ciada por uma agdo compode-se de seus feitos e
dos sofrimentos deles decorrentes. Estas conse-
quiéncias so ilimitadas porque a agdo, embora
possa provir do nada, por assim dizer, atua so-
bre um meio no qual toda reagdo se converte
em reacdo em cadeia, ¢ todo processo ¢ causa
de novos processos. (...) Além disso, seja qual
for o seu conteudo especifico, a agdo sempre
estabelece relagdes, e tem, portanto a tendén-
cia inerente de violar todos os limites e transpor
todas as fronteiras” (ARENDT, p.203, 2001).
Exatamente por isso, acrescenta a autora, ¢ que
o homem necessita, para viver com seu seme-
lhante, desenvolver as habilidades de perdoar
(ja que ndo pode se responsabilizar totalmente
pelas conseqiiéncias de seus atos, ja que im-
previsiveis em muitas direcdes) e de prome-
ter e cumprir promessas (para, assim, possuir
balizas minimas as quais as agdes possam se
reportar e divisar uma identidade). “Se néo fos-
semos perdoados, eximidos das conseqiiéncias
daquilo que fizemos, nossa capacidade de agir
ficaria, por assim dizer, limitada a um tnico ato
do qual jamais nos recuperariamos; seriamos
para sempre as vitimas de suas conseqiiéncias
(...). Se ndo nos obrigdssemos a cumprir nossas
promessas, jamais seriamos capazes de con-
servar nossa identidade; seriamos condenados
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a errar, desamparados e desnorteados, nas tre-
vas do corac¢do de cada homem, enredados em
suas contradi¢des e equivocos — trevas que s a
luz derramada na esfera publica pela presenga
de outros, que confirmam a identidade entre o
que promete e o que cumpre, poderia dissipar.
Ambas as faculdades, portanto, dependem da
pluralidade; na soliddo e no isolamento, o per-
dao e a promessa ndo chegam a ter realidade:
sd0, no maximo, um papel que a pessoa ence-
na para si mesma” (ARENDT, p.249, 2001).
Essas promessas, contudo, ndo podem apenas
se reportar as regras procedimentais descritas
pela democracia liberal, elas vdo mais a fundo,
exigindo de cada homem o desenvolvimento
de tal habilidade e a sua projec¢@o nesse espago
plural. Nesse sentido, a democracia seria uma
constante dialética entre o perddo e a promessa,
em que ambos s6 adquirem sentido na relagao
intersubjetiva.

31 Quando mencionamos expressdes tais como
“interesse coletivo”, “comunidade”, “coletivi-
dade”, “bem-comum”, entre outras, ndo pode-
mos deixar de apontar (ainda que, em fungdo de
seus limites fisicos, este ndo seja o espago para
o aprofundamento do tema) para as perplexida-
des que as cercam. Assim, quando fazemos alu-
sdo, com STRECK e MORALIS, a democracia
como incerteza, percebemos, igualmente, que
esta incerteza é fruto de um crescente esvazia-
mento de categorias politicas duradouras que,
até entdo, impunham-se como marcos referen-
ciais da a¢ao no plano publico (o Estado-nagéo,
aidéia de comunidade nacional, a politica tradi-
cional encetada pelos partidos politicos, as rela-
¢Oes estaveis entre os empresarios capitalistas e
os trabalhadores, enfim, tudo aquilo que arguta-
mente BAUMAN quis referir com a expressao
modernidade pesada). Alids, em plenos anos
50, em uma verdadeira demonstragdo de talen-
to analitico e, por que ndo dizer, de capacidades
de predicdo, HANNAH ARENDT j4 apontava
para o esfacelamento do espago comum, coloni-
zado pela proje¢do do privado para o publico, o
que, por sua vez, criou algo distinto, que ela de-
nomina de “social” (ARENDT, p.59-83, 2001).
Esta mesma questdo ¢ explorada por BAU-
MAN em seu provocante livro Modernidade
Liquida, trazendo a tona o argumento de que
0 “comum” concentra-se, predominantemente,
em tudo aquilo que diz respeito a vida pessoal
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dos membros da sociedade. O que aparece em
seus holofotes sdo as experiéncias pessoais de
homens e mulheres que podem servir de exem-
plo ou modelo para a resolugdo dos problemas
pessoais de cada um. Cada vez mais ndo ha
distingdo entre politicos e celebridades, sobre
ambos recai o interesse maior no conhecimen-
to de sua vida privada e ndo de suas atividades
propriamente politicas. O comum tornou-se
ainda um espago de acirramento dos interesses
individuais. Um bom exemplo s3o os centros
de consumo, onde as pessoas se encontram fi-
sicamente, mas ndo estabelecem uma interagdo
mais profunda, sendo as diferengas maquiadas e
nao enfrentadas (BAUMAN, p.107-127, 2001).
Vivemos uma época na qual as pessoas pare-
cem capitular diante da tarefa de reconstruir
um espago comum no qual a alteridade possa
florescer e dar vazao a uma organizagdo social
verdadeiramente democratica. Desafortunada-
mente, parece que estamos longe sequer de as-
sumir a importancia desse objetivo, preferindo
a cumplicidade diante das galopantes violéncia
e miséria. Todas essas inquietagdes devem estar
presentes quando avangamos no estudo do tema
conhecido como “publicizagdo do direito priva-
do” (uma das portas de entrada para o tema dos
direitos sociais). Na verdade, em que pese todo
o empenho juridico-doutrinario em estabelecer
uma vinculagdo coletiva e publica ao exercicio
dos classicos direitos civis (principalmente dos
que se referem as relagdes contratuais e a pro-
priedade), assiste-se a possibilidade presente de
um movimento inverso (isto é, de uma “privati-
zagdo do publico”). O direito, contudo, perma-
nece insistindo no necessario discurso da cons-
titucionalizagdo e da publicizacdo, sabedor,
porém (a0 menos 0s seus autores mais atentos),
de que parece estar nadando contra a maré, e
que, talvez, por isso mesmo, deva ser um dos
bastides (fortificado com sua for¢a normativa)
da aspiracdo humana de reconstru¢do da co-
munidade (ver também o importante estudo de
PIETRO BARCELLONA: BARCELLONA,
1996). Uma comunidade que, no entanto, ndo
mais acredita nos contos da carochinha da mo-
dernidade classica e que assume sua condi¢do
incerta e sua diversidade.

32 Nessa mesma direcao ¢ que o direito social
(por vezes entendido como um terceiro campo
juridico, ao lado do direito ptblico e do direito
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privado) também pode ser tido como uma ins-
tancia de delimitacdo do publico a partir de um
sentido mais amplo do que o estatal. Nesse sen-
tido, ver: SILVA FILHO, 2000.

3 A esse respeito, LENIO STRECK ¢ esclarece-
dor: “O Estado Democratico de Direito repre-
senta, assim, a vontade constitucional de rea-
lizagio do Estado Social. E nesse sentido que
ele ¢ um plus normativo em rela¢do ao direito
promovedor-intervencionista proprio do Estado
Social de Direito. Registre-se que os direitos
coletivos, transindividuais, por exemplo, sur-
gem, no plano normativo, como conseqiiéncia
ou fazendo parte da propria crise do Estado-
Providéncia. Desse modo, se na Constitui¢do
se coloca o0 modo, ¢ dizer, os instrumentos para
se buscar/resgatar os direitos de segunda e ter-
ceira geragdes, via institutos como substitui¢ao
processual, acdo civil publica, mandado de se-
guranga coletivo, mandado de injungao (indivi-
dual e coletivo) e tantas outras formas, é porque
no contrato social — do qual a Constitui¢do é
a explicitagdo — ha uma confissdo de que as
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promessas da realizagdo da fung¢do social do
Estado ndo foram (ainda) cumpridas™ (grifos
do autor) (STRECK, p.37, 1999).

¥ BOLZAN deixa claro que, apesar do Estado
Democratico de Direito superar o Estado Libe-
ral e o Social, ele incorpora em grande medida
suas principais finalidades: “O Estado Demo-
cratico de Direito tem um conteudo transfor-
mador da realidade, ndo se restringindo, como
o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo
melhorada das condigdes sociais de existén-
cia. Assim, o seu conteudo ultrapassa o aspecto
material de concretizagdo de uma vida digna ao
homem e, passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica quando o
democratico qualifica o Estado, o que irradia
os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a
ordem juridica. E mais, a idéia de democracia
contém e implica, necessariamente, a questio
da solu¢do do problema das condi¢des mate-
riais de existéncia.” (grifos do autor) (MO-
RAIS, p.74-75, 1996).
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