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INTRODUCAO

Este trabalho tem como finalidade analisar a discussdo acerca da
fundamentalidade dos direitos sociais, tendo em vista, a discordancia doutrinaria
guanto a consideracdo de tais direitos como fundamentais. Com esse intuito, busca-
se expor os argumentos de parte da doutrina em relagcdo ao tema. Considerar os
direitos sociais como fundamentais, tem como consequéncia pratica reconhecer que
tais normas sdo dotadas de caracteristicas peculiares que facilitam a sua protecéo e
efetivacdo. O estudo tem como foco essencial a analise especifica e delimitada da
fundamentalidade dos direitos sociais, ou seja, considera-los direitos fundamentais.

Inicialmente, cuida-se em expor de maneira sucinta o histérico desses
direitos, no que toca o seu reconhecimento e positivagdo, como forma de dar a eles
a atencao dispensada por textos constitucionais e documentos internacionais. Esse
relato se fundamenta principalmente no fato de que o estudo sobre a historicidade e
prestigio desses direitos proporciona um melhor conhecimento sobre o seu status
presente, possibilitando ao ordenamento juridico atual maior possibilidade de
protecdo e concretizagdo dos referidos direitos.

Em seguida, discorre-se sobre o conceito dos direitos sociais, a fim de
restringir o contetdo deste artigo cientifico. A conceituacdo é de imprescindivel
importancia para o alcance do objetivo do presente trabalho, pois define o ambito
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normativo desses direitos, tendo por consequéncia uma melhor analise de seu
contetido. O conteudo de determinado direito € que ird caracteriza-lo quanto a sua
fundamentalidade, posto que, para que esse direito seja considerado fundamental é
necessario que tenha ligagcdo intrinseca com o principio basilar da dignidade da
pessoa humana.

Seré realizada apreciacdo quanto a fundamentalidade formal e material
dos direitos sociais, com o escopo de definir o status constitucional das referidas
normas. Essa andlise se dara através do estudo da topografia constitucional, bem
como, a apreciagdo do conteudo material dos referidos direitos. Seréo expostos 0s
posicionamentos doutrinarios que asseguram ou ndo o carater fundamental dos
direitos sociais.

Apés restar demonstrado que tais direitos sdo reconhecidamente
fundamentais, pode-se vislumbrar que os mesmos possuem particularidades que
serdo definidas e estudadas. Essas peculiaridades visam principalmente proteger e
assegurar a efetividade de tais direitos.

O artigo cientifico ser4 desenvolvido através de pesquisa bibliogréfica,
sendo utilizadas obras pertinentes ao tema proposto. Havera selecdo e andlise de
bibliografias, onde serd dedicada leitura as obras relacionadas a discusséo
levantada pelo trabalho cientifico, em especial, as doutrinas que se dedicam ao
estudo constitucional acerca dos direitos fundamentais. O material bibliogréafico
utilizado para as pesquisas sera coletado junto a Biblioteca da Faculdade 7 de
Setembro, bem como, obras adquiridas em carater particular.

Exalta-se a importancia social da questéo discutida, no que toca a ser
efetivamente reconhecido os direitos sociais como fundamentais, a fim de que haja
um real propiciamento de igualdade material entre os cidadaos, garantindo assim, a

concretizacao da justica social exaltada pelo Estado Democratico de Direito.

1. EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais ganharam espaco na vida do cidadéo durante o século

XIX. A Revolugdo Industrial foi palco para a consagracdo desses direitos, pois
apesar de trazer desenvolvimento econdmico, sacrificou a classe trabalhadora e
aqueles que se encontravam a margem da sociedade, gerando inconformismo e
fazendo com que fosse preciso a intervencdo do Estado na prestacdo de

mecanismos capazes de realizar a justi¢ca social.
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Apés essa fase inicial de reconhecimento desses direitos, se fez
necessaria a sua positivagdo, como forma de alcancar forca e possibilitar a sua
exigibilidade perante o ente estatal. E essa foi a tendéncia durante o século XX.

As normas que definem os direitos sociais foram primeiramente previstas
nas Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, que, por representarem
uma verdadeira revolugdo no campo dos direitos humanos, tornaram-se verdadeiros
marcos na positivagao desses direitos (Meireles, 2008).

Em relagdo a normatividade e aplicabilidade dos direitos sociais,
Bonavides (2007, p. 564), asseverou que, estes

[....] passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram sua eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de
direitos que exigem do Estado determinadas prestacbes materiais
nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacédo
essencial de recursos.

Os direitos sociais foram descritos e positivados internacionalmente na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, corroborando com isso, para a
efetivacdo do Estado Democrético de Direito, onde o Estado ndo defende e nem
assegura apenas o direito de poucos. A sua representatividade se da pela maioria, é
a vontade do povo que se faz soberana. Foi a partir da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que “o humanismo politico da liberdade alcancou seu ponto mais
alto do século XX. Trata-se de um documento de convergéncia e a0 mesmo passo
de uma sintese” (Bonavides, 2007, p. 574).

A Declaracdo Universal, ja aprovada pelos franceses, ganha status
internacional, com sua aprovacéo pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em
1948, o que para Bobbio (2004, p. 50), foi “a Unica prova através da qual um sistema
de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e
essa prova € o consenso geral acerca de sua validade”.

Além disso, esses direitos foram disciplinados em uma norma especifica:
o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, documento
adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966. O Pacto apresenta um rol extenso de direitos, indo além da
Declaragéo Universal. O referido diploma internacional foi promulgado no Brasil pelo
Decreto n°. 591, de 6 de julho de 1992.

Um ponto de bastante importancia a ser destacado é a forma como foi

criado o referido Pacto Internacional. Conforme discorrido pela doutrina



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

especializada, a ideia original seria a criacdo de um Unico pacto internacional que
tratasse tanto dos Direitos Civis e Politicos (direitos de primeira dimenséo) como dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (direitos de segunda dimens&o). Mas em
relacdo a essa ideia original houve grande divergéncia entre os paises signatarios.

De um lado, a Unido Soviética e os paises a ela alinhados, defendiam a
criacdo de um Unico pacto, mas que contemplasse os direitos sociais e de outro, 0s
EUA e seus aliados, que defendiam a criagéo de dois pactos com o argumento de
que os direitos civis e politicos eram de aplicagdo imediata e os direitos econdmicos,
sociais e culturais eram programaticos e se aplicariam progressivamente e, portanto,
os primeiros (direitos civis e politicos) podiam ser obrigatérios e se exigir dos paises
e 0s segundos (direitos econdmicos, sociais e culturais) ndo poderiam ter um
controle tao rigido. Inclusive, os EUA defendiam que, para os direitos civis e politicos
deveria ser criado logo um organismo de fiscalizacdo, quanto aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, estes seriam realizados paulatinamente através de
cooperacgoOes internacionais (Barbosa, 2003).

Por fim, a formulacdo original (um Unico pacto internacional) foi impedida,
criando-se assim dois diplomas distintos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e 0
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Marmelstein (2008, p. 51) define o contetdo dos direitos sociais dizendo
gue estes “[....] impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado,
no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade de vida e um nivel
razoavel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio de liberdade”.

Em contraposi¢céo aos direitos de primeira dimensdo que dependem, em
regra, do ndo agir estatal, o reconhecimento dos direitos de segunda dimensédo —
especificamente os sociais — tem um grau de complexidade elevado quanto a sua
efetivacdo, pois, necessitam basicamente da atuacdo positiva do Poder Publico. E
nesse sentido, que Silva (2006, p. 286) aduz que:

[....] os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do
homem, sdo presta¢cBes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢Ges de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais.

Pode-se perceber que o conteldo das normas definidoras de direitos

sociais privilegia a igualdade material, ao considera-la condicdo essencial para o

exercicio pleno de outros direitos. Bonavides (2007, p. 564) reforca essa ideia,
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afirmando que os direitos sociais “nasceram abragcados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de
ser que 0s ampara e estimula”.

Analisando a dicotomia existente entre os direitos civis e politicos e os
direitos sociais, Mendes et al. (2008, p. 710) enfatiza que:

[....] diversamente dos abstratos direitos de primeira geragdo, os
direitos ditos sociais sdo concebidos como instrumentos destinados a
efetiva reducao e/ou supressédo de desigualdades, segundo a regra
de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida da sua desigualdade.

Como todo direito fundamental, os direitos sociais possuem um contetdo
essencial de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana (fundamentalidade
material), tendo-a como nucleo basico. S&o indubitavelmente meios para a protecao
e a efetivagdo concreta do principio da dignidade da pessoa humana.

Esses direitos possuem o objetivo de impor diretrizes, deveres e tarefas a
serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos uma
melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do
proprio exercicio da liberdade. Pode-se considera-los como pressupostos dos
direitos fundamentais, pois eles andam estreitamente associados a um conjunto de
condicdes materiais necessérias para o0 perfeito exercicio de outros direitos.
Segundo salienta Sarlet (2006, p. 56-57):

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez
gue se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera
da liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulacdo de C. Lafer,
de propiciar um “direito de participar do bem-estar social”. N&o se
cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado.

Os direitos sociais constituem condigbes imprescindiveis para o efetivo
exercicio de qualquer outro direito fundamental. Essas normas juridicas estabelecem
pressupostos necessérios para a integralidade do exercicio de outros direitos,
mostrando-se como normas basilares ao Estado Democratico de Direito.
Representam, pois, pressupostos para o exercicio pleno dos direitos de liberdade,
tendo em vista que, possibilitam a criacdo de condicdes materiais para a obtencao
da igualdade real (material), proporcionando assim a concretizagcdo do exercicio
efetivo da liberdade (Silva, 2006). A igualdade meramente formal, de carater
puramente negativo, tem o condao de gerar diversos tipos de desigualdades, pois a

mesma n&o sopesa nem diferencia situagdes diferentes que precisam ser
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equilibradas, ou seja, ndo leva em consideracdo as distingdes existentes entre 0s
seus destinatarios. lgualdade material deve ser compreendida como aquela que
prioriza o tratamento equénime e uniformizado de todos os seres humanos, e
quando preciso, fundamentadamente, realiza as diferenciacdes necessérias para
contrabalancear situacdes desequilibradas.

O Brasil acompanhou a tendéncia mundial em relacdo ao prestigio
reservado aos direitos fundamentais apés a Segunda Guerra. A Constituicao Federal
de 1988 simboliza essa novidade, desde o seu preambulo o texto constitucional traz
que, a finalidade desta Republica € a instituicdo do Estado Democratico de Direito.
Sao elencados também, os principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (arts. 1° ao 4°) e os direitos e garantias fundamentais (arts. 5° ao 17). Deve-se
ressaltar que grande parte dos direitos sociais positivados em nossa Constituicao
esta previsto no art. 6°: “Séo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

No texto constitucional brasileiro, ainda é previsto um titulo especifico que
trata da Ordem Social (Titulo VIII), onde estao elencados, por exemplo, os direitos
sociais relativos a saude, previdéncia social, assisténcia social, educagdo entre

outros.

2. A PROBLEMATICA DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

A fundamentalidade de um direito diz respeito a possibilidade de

considera-lo como um direito fundamental, tendo como consequéncia a atribuicéo de
determinadas caracteristicas que lhe sdo peculiares e que fazem toda a diferenca
guando da sua protegcédo e concretizagdo. Dessa forma, considerar um determinado
direito como fundamental, ou seja, afirmar que o seu grau de fundamentalidade esta
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, tem mais
importancia pratica do que meramente académica, pois proporciona a garantia de
gue esses direitos deixem de ser considerados como meras normas de condutas
inexigiveis.

Em relacdo a probleméatica estabelecida acerca da fundamentalidade dos
direitos sociais, serdo analisadas duas diferentes teses que séo fortemente seguidas
por diversos doutrinadores. A primeira delas assegura que a fundamentalidade dos

direitos sociais se reduz tdo somente ao minimo existencial. JA& a segunda, se
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posiciona no sentido da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,

tendo como espécies, os direitos fundamentais e os sociais.

2.1.NEGATIVA DE FUNDAMENTALIDADE
Os autores que seguem a primeira tese, afirmam que a saida encontrada
para a consagracao dos direitos sociais, tendo em vista o impasse existente sobre a
sua eficacia, é a reducao de sua fundamentalidade ao chamado minimo existencial.

Ao defender o seu posicionamento, Torres (2008, p. 41) diz que:

Parece-nos que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz
ao minimo existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa
contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de
todas as pessoas e de protecéo positiva consubstanciada na entrega
de prestacfes estatais materiais em favor dos pobres.

No pensamento do aludido autor, a fundamentalidade dos direitos sociais
existira tdo somente quando estes forem tocados pelos interesses justificadamente
fundamentais, ou seja, a fundamentalidade de tais direitos somente estaria
configurada em seu nucleo intangivel. Afirma também que, esse seria 0 caminho
para a superacdo da ineficacia social desses direitos, chegando a dizer, que a
atribuicdo de fundamentalidade além do minimo existencial geraria o0
comprometimento do préprio minimo.

Percebe-se, portanto, que o intuito de referido entendimento € diminuir o
grau de fundamentalidade dos direitos sociais a uma fragdo minima do seu
contetdo, fazendo com que, os tornem meros axiomas, subordinados a fatores
como a questao orgcamentaria e ideoldgica, perdendo assim, sua for¢ca normativa.

De acordo com essa teoria, apenas o conteldo essencial dos direitos
sociais teria um grau de fundamentalidade capaz de gerar, por si so, direitos
subjetivos aos respectivos titulares. Se a pretensdo estiver fora do minimo
existencial, o reconhecimento de direitos subjetivos ficaria na dependéncia de
legislacéo infraconstitucional regulamentando a matéria, ndo podendo o Judiciario
agir além da previsao legal (Marmelstein, 2008, p. 312).

Torres (2008, p. 53) afirma que o minimo existencial “representa a
quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual 0 homem n&o tem condi¢des

para sobreviver com dignidade”.
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O uso desta tese ndo condiz com o0 contexto socio-econémico, politico e
até mesmo cultural do Brasil, posto que, o minimo existencial ndo pode ter um
conteudo estabelecido a priori em face de sua relativizacdo (Jorge Neto, 2008).

O referido posicionamento utilizado pela tese apresenta o seu lado
positivo e negativo. O carater positivo encontra-se no fato de que tal ideia possibilita
o reconhecimento de que os direitos sociais possuem eficacia juridica, mesmo
estando delimitados nessa dimensdo minima. Com isso, vislumbra-se que o0s
doutrinadores se preocuparam em garantir o minimo de exigibilidade aos direitos
sociais.

Por outro lado, o entendimento padece de negatividade ao possibilitar
uma interpretacdo minimalista e restritiva dos direitos sociais, consubstanciando
numa diminuicdo latente da for¢ca normativa de tais direitos. A aplicacdo da tese €
incompativel com Estado Democrético de Direito preconizado pela Carta Magna de
1988, tendo em vista que, a mesma exalta a protecéo e garantia efetiva dos direitos
sociais. O risco da aplicacdo desse posicionamento € de que o dito “minimo
existencial” seja tao restritivo que ao final tenha seu contetdo esvaziado, fazendo
com que a norma seja inutil.

Nao ha previsdo no texto constitucional de limitagcdo a protecdo dos
direitos sociais. Pelo contrario, a Constituicdo traca programas de protecdo e
implementacdo de direitos de forma ampla e irrestrita, por exemplo, o direito a
saude, que € pautado pelo principio da universalidade e integralidade do

atendimento (Marmelstein, 2008).

2.2.DEFESA DA FUNDAMENTALIDADE
A segunda tese que trata da indivisibilidade dos direitos humanos, leva
em consideracdo os direitos sociais como extensdo dos direitos de primeira
dimenséo, ou seja, eles sdo espécies de direitos fundamentais.

Nesse sentido, Meireles (2008, p. 93) dispde que:

A garantia dos direitos sociais, hoje, representa condicao necessaria
para que se possibilite o efetivo gozo dos direitos de liberdade civis e
politicos classicos. Sem aqueles, estes restam esvaziados de
conteldo e ndo passam e nao passam de meras promessas inscritas
em um papel ao qual, inclusive, nem todos tém acesso.

Partindo do pressuposto que os direitos humanos sao indivisiveis,

considera-se afastada a nogdo equivocada de que os direitos de primeira dimensao
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(direitos civis e politicos) merecem mais respeito, reconhecimento e protecao do que
os de segunda dimensdo (econdémicos, sociais e culturais). Tal posicionamento de
considerar tais direitos divisiveis, afastando a exigibilidade dos direitos sociais, €
ideologico e nao cientifico. “S&o eles auténticos e verdadeiros fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demanda séria e responsavel observancia. Por isso, devem
ser reivindicados como direitos e ndo como caridade ou generosidade” (Meireles,
2008, p. 94).

Nota-se que a opcao do constituinte originario brasileiro, ao positivar os
direitos humanos na Constituicdo, foi a de considerar os direitos sociais como
direitos fundamentais, ao menos em relacdo ao aspecto formal, tendo em vista, a
previsdo dos mesmos no rol do art. 6° (a maior parte deles) dentro do titulo
reservado aos direitos e garantias fundamentais (Titulo II).

Em relacdo a sua fundamentalidade material, que é reforcada pela
previsdo do art. 5° § 2° (abertura material dos direitos fundamentais), esta se
encontra configurada, posto que, os direitos sociais S0 normas que tem como
ndacleo a dignidade da pessoa humana. Ultima-se que, tanto do ponto de vista
formal, como do material, os direitos sociais merecem a qualificacdo de

fundamentais.

[....] os direitos sociais sdo, a luz do direito positivo-constitucional
brasileiro, verdadeiros direitos fundamentais, tanto em sentido formal
(pois estdo na Constituicdo e tém status de norma constitucional)
guanto em sentido material (pois séo valores intimamente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana) (Marmelstein, 2008, p.
174).

A dignidade da pessoa humana — expressamente positivada na
Constituicao brasileira — é tida como fundamentalidade e fundamentacao dos direitos
sociais, pois a mesma representa o valor maior vinculante de toda ordem juridica.
Mateus (2008, p. 58), analisando a dignidade da pessoa humana enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, afirma que, “ndo é crivel admitir-se,
com algum grau de fidelidade aos ditames constitucionais brasileiros, que os direitos
sociais ndo sejam também materialmente fundamentais”.

Expostos e analisados o0s posicionamentos acerca da
fundamentalidade dos direitos sociais, restou comprovada que 0S mesmos Ssao
considerados como legitimos direitos fundamentais, pois, negar aos direitos sociais
a sua fundamentalidade, é eximir do Estado o dever de prestar assisténcia aqueles

gue necessitam, excluindo destes, o basico para a sua sobrevivéncia.
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3. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Conforme asseverado anteriormente, os direitos fundamentais padecem

de caracteristicas especificas, € nesse sentido que abordaremos as peculiaridades
de tais direitos que lhe sdo associadas com mais frequéncia, como forma de
demonstrar que as mesmas agregadas aos direitos sociais representariam um
aumento superlativo da sua protecgéao e eficécia.

Como exemplos de caracteristicas tipicas dos direitos fundamentais,
podemos citar: historicidade, normatividade potencializada; irrevogabilidade
(clausula pétrea); aplicacdo direta e imediata; vinculagcdo dos poderes publicos e

exigibilidade/dimenséao subjetiva e objetiva.

3.1.HISTORICIDADE
Inicialmente vé-se que os direitos fundamentais ndo tém seu contetdo
pré-determinado a todo tempo e em todo lugar, visto que, a sua definicdo sera
determinada de acordo com 0 momento pelo qual a sociedade destinataria encontra-
se. Dessa forma, podemos afirmar que o contetdo dos direitos fundamentais
somente faz sentido num determinado contexto historico, que o definira.

O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos
possam ser proclamados em certa época, desaparecendo em
outras, ou que se modifiguem no tempo. Revela-se, desse
modo, a indole evolutiva dos direitos fundamentais. Essa
evolucdo é impulsionada pelas lutas em defesa de novas
liberdades em face de poderes antigos — jA que os direitos
fundamentais costumar ir-se afirmando gradualmente — em
face das novas feicbes assumidas pelo poder (Mendes et
al.,2008, p. 241).

Ainda sobre essa caracteristica, Silva (2006, p. 181) aduz que, “nascem,
modificam-se e desaparecem. Eles aparecem com a revolugdo burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o decorrer dos tempos”.

Em relacdo a dimenséo pratica da historicidade, disp6e Mendes et al.
(2008, p. 242):

llustracdo de interesse pratico do aspecto da historicidade dos
direitos fundamentais é dada pela evolucédo que se observa no direito
a ndo receber pena de carater perpétuo. [....] Esse direito, que antes
de 1998 se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a
ser também a ser aplicavel a outras espécies de san¢bes. Em fins de
1998, o STF, confirmando o acdrdao do STJ, estendeu a garantia ao
ambito das sanc¢des administrativas.
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3.2.NORMATIVIDADE POTENCIALIZADA

Os direitos fundamentais possuem uma efetiva forca juridica e nao
apenas moral, simbdlica ou politica. Sdo normas juridicas diferenciadas, visto que
apresentam um poder normativo potencializado. E a forga juridica é tida como
potencializada por se tratar de norma de hierarquia superior, tanto por ter status de
norma constitucional quanto pela sua importancia axiolégica (contetdo material do
direito).

Para Marmelstein (2008, p. 283), o reconhecimento da forca normativa
potencializada dos direitos fundamentais ocasiona algumas mudangas de paradigma
na aplicagcao do direito, por exemplo:

a) Aceitacdo da possibilidade de concretizacéo judicial de direitos
fundamentais, independentemente de integracdo normativa formal
por parte do Poder Legislativo, como conseqiiéncia do aumento da
forca normativa da Constituicdo, da aplicacdo direta e imediata dos
direitos fundamentais e do reconhecimento da importancia do
Judiciario na funcéo de guardido dos valores constitucionais;

b) Redimensionamento da fonte de direitos subjetivos das leis
para os direitos fundamentais (“néo sao os direitos fundamentais que
devem girar em torno das leis, mas as leis que devem girar em torno
dos direitos fundamentais”), jA& que o conteddo das normas
constitucionais ndo pode ficar restrito a vontade parlamentar, e toda
a interpretacdo legal devera se guiar pelos mandamentos tracados
na Constituicao;

c) Reformulacédo da doutrina da separagdo entre os poderes, em
face da “solucdo de compromisso” que todos agentes devem assumir
na concretizagdo dos direitos fundamentais, reconhecendo-se um
papel mais atuante do Judiciario na efetivacdo das normas
constitucionais, através da jurisdicdo constitucional.

Percebe-se entdo que, a normatizagcdo potencializada aplicada aos
direitos fundamentais sociais, representa um importante instrumento de exaltagdo e

concretizagdo dos mesmos.

3.3.IRREVOGABILIDADE
A caracteristica da irrevogabilidade esta diretamente ligada a ideia de se
considerar os direitos fundamentais como clausulas pétreas, ou seja, normas
juridicas que nao podem ser objeto de alteraces tendentes a serem eliminadas.
A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 60, 849, inc. 1V,
gue ndo podem ser objeto de deliberacdo as propostas de emenda constitucional
tendente a abolir “os direitos e garantias individuais”. Desse modo, o0 constituinte

originario ao estabelecer os direitos fundamentais como clausula pétrea (visto que,



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

0S mesmos encontram-se no titulo reservado aos direitos e garantias individuais)
pretendeu criar uma barreira de protecdo, de tal forma que nem mesmo por emenda
a Constituicdo poderia revogar um determinado direito fundamental.

Sobre a finalidade da clausula pétrea, afirma Mendes et al. (2008, p. 218):

As clausulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade
de certos valores, além de preservarem a identidade do projeto do
constituinte originario, participam, elas préprias, como tais, também
da esséncia inalteravel desse projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é
enfraquecer os principios basicos do projeto do constituinte originario
garantidos por ela.

O significado dltimo das clausulas de imutabilidade estd em prevenir um
processo de erosdo da Constituicao. A clausula pétrea ndo existe tao-s6 para
remediar situacdo de destruicdo da Carta, mas tem a missao de inibir a mera
tentativa de abolir 0 seu projeto basico. Pretende-se evitar que a seducao de apelos
proprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro.

A caracteristica da imutabilidade dos direitos fundamentais sociais
representa uma maior seguranca para a efetividade e integralidade dos mesmos,
pois o0 seu carater de ser inalteravel possibilidade uma liberdade para pratica-lo sem

receio de ter o seu exercicio comprometido.

3.4.APLICACAO DIRETA E IMEDIATA
O art. 5° 81° da Constituicdo Federal de 1988, determina que: “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata”.
A clausula da aplicacdo imediata € a consagracao expressa do principio

7

da maxima efetividade, que é inerente a todas as normas constitucionais,
especialmente as definidoras de direitos fundamentais. Ela é o reconhecimento
formal por parte do constituinte de que os direitos fundamentais tém uma forca
juridica especial e potencializada.

Apesar de o dispositivo ter carater principioldgico, tal norma devera ser
interpretada de acordo com a necessidade do caso concreto, lembrando que, deve
ser respeitado em primazia os interesses do cidadao, dessa forma, o agente ou o
legislador devera atuar de maneira tal que assegure a forca normativa do dispositivo
constitucional, sendo guiado pelos os principios norteadores do texto da
Constituicdo. Com isso, ndo deve ser afastada a eficacia do disposto no artigo, posto
que, € essencial para a concretizagdo dos direitos fundamentais a plena

aplicabilidade do que dispbe a redagédo do 8§ 1° do art. 5°. Como determina Sarlet
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(2006, p. 282), as normas tidas como programaticas, sdo “uma espécie de mandado
de otimizagcdo (ou maximizacdo), isto €, estabelecendo aos 6rgaos estatais a tarefa
de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais”. Prosseguindo
no seu raciocinio:

Percebe-se, desde logo, que o postulado da aplicabilidade imediata
nao podera resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras
juridicas (e nisto reside uma de suas diferencas essenciais
relativamente as normas-principio), de acordo com a légica do tudo
ou nada, razdo pela qual o seu alcance (isto é, o quantum em
aplicabilidade e eficacia) dependerd do exame da hipotese em
concreto, isto é, da norma de direito fundamental em pauta (Sarlet,
2006, p. 282-283).

Pode-se entender que os juizes podem e devem aplicar diretamente as
normas constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciagdo. Nao sendo
necessario que o legislador discipline um direito ja estabelecido constitucionalmente
para s6 assim, ele ser aplicavel. Atribuir aplicacao direta e imediata aos direitos
fundamentais sociais representa um grande passo para a concretizacdo dos
mesmos. Mas persiste o entendimento que essa caracteristica ndo pode ser
aplicada sempre a todo direito fundamental. Segundo Mendes et al. (2008, p. 252):

Ha normas constitucionais, relativas a direitos fundamentais, que,
evidentemente, ndo sao auto-aplicaveis. Carecem da interposicédo do
legislador para que produzam todos os seus efeitos. As normas que
dispdem sobre direitos fundamentais de indole social, usualmente,
tém a sua plena eficacia condicionada a uma complementacgédo pelo
legislador.

Para Meireles (2008, p. 236),

[....] as normas de direitos sociais fundamentais — programaticas ou
nao — tém, sim, aplicacdo direta e imediata na forma preconizada
pelo 8 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, gerando diversas
posi¢cdes juridicas para os administrados.

Conforme assevera o artigo transcrito anteriormente, tal obrigacdo
independera de normas posteriores de regulamentacdo. Se o direito somente
pudesse ser efetivado quando o legislador regulamentasse o seu exercicio, ocorreria
uma verdadeira inversao de autoridade, na qual o poder constituido teria mais

poderes do que o proprio poder constituinte (Marmelstein, 2008).

3.5.VINCULACAO DOS PODERES PUBLICOS
O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo tem

como consequéncia torna-los parametros de organizacao e de limitagdo dos poderes
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constituidos. As normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais
sociais implicam em uma verdadeira imposi¢cado constitucional, legitimando-se as
transformacdes sociais e econdmicas com finalidade de efetivagéo desses direitos.

A vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais significa
mais do que uma mera caracteristica programatica e dispensavel, pois sua
finalidade esta em justamente limitar e ordenar a atuacédo dos poderes publicos para
gue tenha como objetivo o respeito e a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Sobre a vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais,
afirma Mendes et al. (2008, p. 245):

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitacdes dos poderes constituidos — dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario —, passiveis de serem
alteradas ou suprimidas ao talante destes. Nenhum desses poderes
se confunde com o poder que consagra o direito fundamental, que
Ihes €& superior. Os atos dos poderes constituidos devem
conformidade aos direitos fundamentais e se expdem a invalidade se
os desprezarem.

3.6.EXIGIBILIDADE/DIMENSAO SUBJETIVA E OBJETIVA

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas dotadas de
normatividade potencializada e com um alto teor de juridicidade, jA que possuem
status constitucional, sdo direitos exigiveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo
forcada, através do Poder Judiciario, mesmo na auséncia de regulamentacdo por
parte do Poder Legislativo.

A exigibilidade de um direito fundamental decorrente da sua forca
normativa potencializada e de sua aplicacdo direta e imediata. A exigibilidade de um
direito fundamental esta ligada a ideia da existéncia de uma dimensao subjetiva
desse direito, ou seja, a possibilidade de emanacao de direitos subjetivos exigiveis e
justiciaveis.

Sobre a caracteristica da exigibilidade dos direitos fundamentais, dispde
Marmelstein (2008, p. 289):

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sdo direitos
exigiveis e justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo forcada
através do Poder Judiciario. E 0 que os constitucionalistas chamam
de “dimenséo subjetiva”, expressédo que simboliza a possibilidade de
os direitos fundamentais gerarem pretensdes subjetivas para os seus
titulares, reivindicaveis na via judicial. Assim, caso o Poder Publico
deixe de cumprir com os deveres de respeito, protecao e promogao a
gue esta obrigado, podera ser compelido a fazé-lo forcadamente por
forca de um processo judicial.
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Como decorréncia da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais,
surge o chamado principio da inafastabilidade da tutela judicial. De fato, sem Poder
Judiciario ndo hé direitos fundamentais.

Sobre a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais sociais, assevera
Canotilho (1994, p. 374):

Resulta da consagracéo constitucional desses direitos como direitos
fundamentais dos cidaddos e ndo apenas como direito objetivo
expressos através de normas programaticas ou imposicbes
constitucionais (direitos originarios de prestacbes); da radiacéo
subjetiva de direitos através da criacdo por lei de prestagdes,
instituicdes e garantias necessarias a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos. [....] que justificam o direito de
judicialmente ser reclamada a manutencao do nivel de realizacdo e
de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social.

Conforme posicionamento doutrinario, a exigibilidade judicial dos direitos
econdmicos sociais, como decorréncia da sua dimensdo subjetiva, estaria restrita
pela questdo do minimo existencial e a reserva do possivel.

Em relacdo as dimensbes dos direitos fundamentais, aduz Marmelstein
(2008, p. 282):

A doutrina constitucional tem reconhecido que o0s direitos
fundamentais possuem dupla dimensé&o: a subjetiva e a objetiva. De
um lado, os direitos fundamentais, na sua dimensdo subijetiva,
funcionariam como fonte de direitos subjetivos, gerando para os seus
titulares uma pretenséo individual de buscar a sua realizacdo através
do Poder Judiciario. De outro lado, na sua dimenséao objetiva, esses
direitos funcionariam como um “sistema de valores” capaz de
legitimar todo o ordenamento, exigindo que toda a interpretacéo
juridica leve em consideracao a forga axiolégica que deles decorre.

CONCLUSAO

O presente ensaio procurou analisar a fundamentalidade dos direitos
sociais, demonstrando que o0s mesmos devem ser considerados direitos
fundamentais, seja do ponto de vista material, quanto do formal. Percebeu-se que os
argumentos utilizados para a ndo fundamentalidade dos direitos sociais tém como
finalidade priva-los da consagracdo de sua efetividade. O posicionamento de se
considerar a ndo fundamentalidade de tais direitos, diminuindo assim, sua eficacia, é
uma postura pragmatica em favor de interesses alheios a concretizagdo da justica
social.

Conclui-se que, o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos

sociais € de importancia essencial na sua consolidacdo, pois a aplicacdo das
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caracteristicas peculiares aos direitos fundamentais proporciona um aumento efetivo
de seu grau de exigibilidade.

Deve-se deixar de lado, o posicionamento doutrinario que aplica a
nomenclatura “direitos sociais fundamentais”, ou seja, restando a fundamentalidade
a uma parte dos referidos direitos. Pois, o correto é considerar a utilizacdo da
seguinte nomenclatura: “direitos fundamentais sociais”, como apresentado. Ja que
esses direitos sdo reconhecidamente espécies de direitos fundamentais.

Isto posto, como todo direito fundamental, os direitos sociais na sua
concretizacdo devem ter como parametro os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Deve ser maximizado o minimo existencial, como forma de garantir o
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, assegurando ao cidadédo a
prestacdo essencial para a exaltacdo da justica social, buscando diminuir a
desigualdade entre os individuos. E em relacéo a reserva do possivel, ndo podera o
Estado sob a alegacéo de insuficiéncia de verba, se eximir sempre da realizacao das
suas atividades, em especial, da efetivacdo dos direitos sociais, inclusive, os de
natureza prestacional. Cabera ao Poder Publico, provar que inexiste orcamento para
o0 cumprimento do seu dever.

Os direitos sociais, normas que buscam a afirmacdo da igualdade
material, representam uma garantia do equilibrio social com o respeito a prestacéo
de condi¢cbes materiais necessarias para o perfeito cumprimento e concretizacdo da
dignidade da pessoa humana. Privar o cidaddo de seus direitos fundamentais
sociais garantidos pela Constituicdo é retirar-lhes a dignidade, excluindo assim, por

conseguinte, sua condi¢do de ser humano.
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