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RESUMO

No ambito da teoria constitucional contemporanea, parte da doutrina
trata de um novo paradigma. Esse novo referencial teérico — neoconstitucio-
nalismo —, apesar de bastante citado, tem seus contornos ainda pouco
conhecidos. Este trabalho verifica as consequéncias da aceitacao desse
novo modelo no que diz respeito aos direitos sociais. Parte da analise da
doutrina em busca de uma definicdo possivel do neoconstitucionalismo e
das suas caracteristicas bésicas. Em seguida, parte para a analise dos
aspectos referentes as mudancas necessdrias na teoria dos direitos sociais,
se se aceita esse novo paradigma. Esse cendrio importa de maneira espe-
cial para os paises periféricos, como o Brasil, que ainda ndo cumpriram de
maneira satisfatéria as promessas de modernidade positivadas constitucio-
nalmente, ainda no inicio do século passado.
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Abstract

In the field of the contemporary constitutionalism, part of the resear-
ches talk about the existence of a new model. This new theoretical base —
neoconstitutionalism —, although widely cited, is still loosely defined. This
paper verifies the consequences of the acceptance of this model in relation
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to the social rights. It starts with the analysis of the doctrine in search of
a possible definition for ‘neoconstitutionalism’ and its basic characte-
ristics. It follows with the analysis of the different aspects connected
with the necessary changes in the theory of social rights. This scenario is
especially important to peripheral countries like Brazil, which have not
yet fulfilled the promises of modernity constitutionally guaranteed in the
beginning of the last century.
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INTRODUCAO

No ambito da teoria constitucional contemporanea, destacam-se os
desenvolvimentos tedricos que vém sendo agrupados sob o rétulo de “neo-
constitucionalismo”. O termo foi utilizado pela primeira vez pela doutrina
italiana no fim da década de noventa do século passado e a sistematizacdo
em torno do tema se deu, principalmente, a partir de contribuicdes das
doutrinas italiana e espanhola. Apesar da presenca marcante no ambiente
tedrico, pode-se dizer que ainda inexiste uma conceituagéo totalmente acei-
ta quando se trata de neoconstitucionalismo.

O objetivo desse trabalho é verificar as consequéncias da aceitagédo
desse paradigma no que diz respeito a reformulacdo do modelo tedrico
dos direitos econémicos, sociais e culturais, considerando que é visivel a
falta de adequacédo do modelo ainda em vigor. Para essa visualizagdo basta
que se atente para a inadequacao (as vezes, inexisténcia) de instrumentos
juridicos capazes de cobrar a efetividade desse grupo de direitos. Isso é
verdade tanto no dmbito do direito internacional de protecdo aos direitos
humanos quanto no ambito interno dos véarios Estados Democréticos e
Sociais de Direito.

Essa verificacdao se mostra fundamental, ainda, quando se constata
que esse grupo de direitos caminha para o primeiro centenario da sua
positivagéo constitucional, sem um minimo de efetividade nos chamados
paises periféricos.

Assim, busca-se inicialmente um conceito possivel de neo-
constitucionalismo a partir da contribuicao de diferentes autores. Em
seguida, verificar-se-ao as consequéncias da aceitagdo desse para-
digma no ambito da reformulacéo tedrica em torno de um grupo de
direitos fundamentais especificos, a saber, os direitos econdmicos,
sociais e culturais.
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I. EM BUSCA DE UM CONCEITO E DE
CARACTERISTICAS BASICAS

A partir do momento de reflexdo necessaria com o pds-guerra, o direi-
to se depara com a necessidade de repensar toda a ideia de uma teoria
“pura” e avalorativa nos moldes positivistas propostos até entdo. O modelo
estatal resultante desse momento assume toda a carga axioldgica ja esbo-
cada em época de constitucionalismo social e adiciona, como valor fun-
damental, a questdo da democracia. Surge, entdo, o ,Estado Democratico
de Direito fundado na dignidade da pessoa humana. E nesse ambiente de
necessaria reformulacéo tedrica que comegam a surgir as reflexdes que mais
tarde serdo agrupadas sob o rétulo — ainda em construgcdo — de neocons-
titucionalismo.

A reflexdo e desenvolvimento tedrico em torno do neoconstitucionalis-
mo dao-se, inicialmente, na Espanha e na Itdlia e, atualmente, estdo pre-
sentes também — com bastante forca — em varios paises da América
Latina, como o Brasil, a Argentina, a Coldmbia e o México.

Como dito, o termo neoconstitucionalismo foi utilizado pela primeira
vez, na ltdlia, por Susanna Pozzolo, em 1998, para “denominar um certo
modo antijuspositivista de se aproximar o direito”". Desde entdo, varios
autores, a partir de diferentes ambientes juridicos, vém tentando chegar a
uma adequada conceitualizagdo. Veja-se:

Sanchis® vai afirmar que o neoconstitucionalismo é uma nova “cultura
juridica”, ou pelo menos uma “teoria do direito”; jA Ahumada® diz que o termo
neoconstitucionalismo esta ligado ao novo paradigma do Estado Democratico
de Direito e, ainda, que o termo faz referéncia a “un modelo de perfiles todavia
confusos que ha obligado a la revision de la filosofia del derecho”.

Ainda sobre o tema, Figueroa® fala do neoconstitucionalismo como
uma nova corrente ou um novo paradigma que escapa aos roétulos tradicio-
nais e é capaz de superar a ja esgotada dialética positivismo-jusnaturalis-
mo. Ainda nesse sentido, destaca-se a opinido de Lopero®, para quem a
expressado neoconstitucionalismo vai ser usada para designar os grupos
de mudancgas visualizadas na pratica e na compreensao dos ordenamen-
tos juridicos contemporaneos.

(1) DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico:
as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagcdo moral da Constituigdo. Sdo Paulo: Landy,
2006. p. 77.

(2) PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensaios escogidos. Madrid: Trotta, 2007.

(3) Apud BERNAL PULIDO, Carlos. Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo. In: CARBONE-
LL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensaios escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p. 289.
(4) Apud BERNAL PULIDO, Carlos. op. cit., p. 289-290.

(5) Apud MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. Sao
Paulo: Método, 2008. p. 21.
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Assim, considerando esse referencial tedrico, pode-se dizer que o
neoconstitucionalismo representa um novo paradigma do direito formado a
partir de diferentes propostas filosofico-tedricas® e que tem como ponto de
partida a reflexdo pos-positivista, iniciada na segunda metade do século XX.
Além disso, deve-se dizer que o eixo de ligacdo dessas diferentes propos-
tas esta no Estado Constitucional (Democratico) de Direito, que ira fornecer
os elementos capazes de aglutinar diferentes pensamentos formulados a
partir de diferentes culturas juridicas.

Para que se possa ter uma ideia mais clara sobre quais desenvolvi-
mentos podem ser agrupados sob esse rétulo, deve-se tratar de algumas
caracteristicas basicas, sempre no intuito de facilitar a compreensdo do
termo e delimitar o objeto de analise. Isso se mostra particularmente ne-
cessario se se considera a existéncia de desenvolvimentos tedricos pos-
-positivistas que nédo se afinam com o pensamento neoconstitucionalista, a
exemplo da teoria estruturante de Mdiller”.

Essas caracteristicas basicas podem ser buscadas na observacao
do protagonismo reforcado dos direitos fundamentais na complexa socie-
dade contemporanea. Pode-se afirmar, entdo, que existem duas caracteris-
ticas basicas do pensamento neoconstitucionalista: o reconhecimento da
existéncia de uma (1) Constituicdo material e (2) garantida®. A partir dessas
duas caracteristicas pode-se inferir que se entende o direito como um (3)
conjunto composto de regras e principios e que, devido a essa nova confi-
guragéo, é necessario o uso da (4) ponderagdo como técnica de interpretacao.
Por fim, vé-se ainda que, com o reforco no protagonismo constitucional,
pode-se dizer que (5) ndo existe um mundo politico totalmente imune a
influéncia constitucional.

1. Ultrapassando o programatico

Considerando a materialidade das Constituicdes neoconstituciona-
listas e, principalmente, a garantia destas, pode-se afirmar que nao existe
mais conteudo meramente programatico nesses textos normativos. Assim,
os principios, tanto quanto as regras, sao juridicamente vinculantes.

No Brasil, essa afirmacéo se fundamenta no aprofundamento do tra-
balho tedrico de autores como José Afonso da Silva® e Paulo Bonavides‘?.

(6) Sobre a fragilidade da fronteira existente entre filosofia e teoria do direito em tempos poés-
-positivistas, ver RABENHORST, Eduardo. Filosofia ou teoria do direito? Problemata, Joao Pessoa,
v.2,n. 1, p. 77-94, 1998.

(7) MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008.
(8) PRIETO SANCHIS, Luis. op. cit., p. 213.

(9) SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sado Paulo: Malheiros
Ed., 2000.

(10) BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2004.
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Trata-se, em verdade, de afirmar a juridicidade das normas programaticas,
buscando-se construir um referencial tedrico capaz de afirmar uma eficacia
positiva desse tipo normativo, ou seja, trata-se de ir além da eficacia nega-
tiva, ja amplamente aceita no caso das normas programaticas, e buscar
alternativas de cobranca de efetividade dos direitos sociais.

Assim, é possivel, inclusive, se falar em direitos subjetivos decorren-
tes de uma interpretagcédo e aplicagado direta das normas programaticas, a
exemplo do que acontece, ja com relativa frequéncia no Brasil, quando o
Judiciério garante o acesso a medicamento e/ou tratamento de saude para
individuos materialmente carentes'". Certamente que, para a caracteriza-
cao dessa situacao excepcional, depende-se sempre da analise do caso
concreto.

Assim, néo existe lei que escape ao controle de constitucionalidade,
como ndo ha o que possa ser considerado “questdes politicas” apenas!?.
Essa afirmagcdo ecoa de maneira especialmente profunda sobre a teoria
dos direitos sociais fundamentais. Para se entender o porqué, deve-se vol-
tar um pouco na histéria.

As Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919) — no caso
do Brasil, 1934 — tiveram o mérito de positivar, no topo do ordenamento
juridico-positivo, os chamados direitos sociais, cujo conteido-base é fruto
das lutas empreendidas por aqueles que ndo se beneficiaram da liberdade
formal do Estado Liberal classico.

Portanto, esses direitos que foram gerados no século XIX e paridos
no inicio do século XX dao inicio ao chamado Constitucionalismo Social,
caracterizado pela positivagdo do compromisso firmado entre duas classes
antagoénicas: a burguesia e o proletariado. Essas Constituicbes sao a certi-
dao de nascimento do que se convencionou chamar de direitos de segunda
geragao, com base na licdo de T. H. Marshall'®.

Nao se pode esquecer, no entanto, que o Constitucionalismo Social
tem inicio em uma era de prestigio positivista que somente seria realmente
abalado em meados do século XX. Assim, o que se tinha era uma situagao
de simbiose entre o positivismo juridico e o Estado liberal — isso apesar da
origem deste ultimo ser ligada a toda uma tradigéo jusnaturalista e iluminis-
ta.

As normas de direitos sociais, caracterizadas pela férmula de com-
promisso e pela redagédo aberta e de forte carga axiologica, ndo podiam
prosperar em época de direito “puro”™, em uma época de formalismo extremo.

(11) Recurso Extraordinario 271.286, por exemplo.

(12) GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizaciéon del ordenamento juridico. In: CARBONELL, Mi-
guel. Neocontitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p. 54.

(13) MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Rumo, 1967.

(14) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 1.
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Foi negada, entdo, a juridicidade dos direitos sociais constitucionalmente
positivados e afirmada a sua programaticidade. As normas positivadoras
do compromisso firmado entre a burguesia e o proletariado seriam apenas
orientagbes dirigidas ao legislador, um catalogo de boas intengdes.

Portanto, tendo como base o novo paradigma neoconstitucionalista,
foi possivel ultrapassar a programaticidade e afirmar a juridicidade das
normas de direitos sociais, mediante o prestigio adquirido pelos principios
dentro da dindmica do Estado Democratico de Direito. Em verdade, diz-se
que atualmente os direitos fundamentais tém o carater de principios e que
os principios, por sua vez, sdo mandatos de otimizagao(®.

Desta forma, tendo como ponto de partida essa nova realidade, pode-
-se recorrer a jurisdicdo constitucional, que, valendo-se da pondera¢ao no
caso concreto, busca meios para a realizagdo das promessas constitucio-
nalmente positivadas.

Il. EM BUSCA DE UM MODELO DE DIREITOS SOCIAIS ADEQUADO

Atualmente depara-se o direito com a necessdria construcao de um
modelo de direitos sociais adequado ao constitucionalismo contempora-
neo, ou seja, deve-se considerar a abertura dos textos que positivam os
direitos sociais e, além disso, a passagem da teoria “abstrata” de direito
liberal para a teoria aberta ao concreto dos direitos sociais. Assim, pode-se
dizer que existe uma necessidade urgente de se criarem categorias ade-
quadas a nossa realidade!'® para se pensar os direitos sociais.

De fato, percebe-se que a abstracao que caracterizava os direitos indi-
viduais expressos nas Constituicbes revolucionarias modernas nao foi ca-
paz de integrar a ideia de que os seres humanos sdo individuos concretos,
situados na histéria®”, assim, a ideia de lei genérica e abstrata iluminista,
que tinha como fundamento a suposicdo de uma sociedade homogénea,
formada por homens “livres e iguais”, ndo faz mais sentido quando se per-
cebe os seres humanos e seus complexos e concretos problemas sociais.

Portanto, uma adequada teoria dos direitos sociais vai necessaria-
mente ter que se preocupar com a andlise dos casos concretos a partir dos
quais serao entendidas as questdes relativas a esse ser humano historica-
mente localizado, tornando-se relevante o pensar sobre a ponderagéo.

(15) ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios,
2004. p. 13.

(16) Nesse sentido: COURTIS, Christian. Los derechos sociales en perspectiva. In: CAR-
BONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensaios escogidos. Madrid: Trotta,
2007. p. 189.

(17) PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2004. p. 133.
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Na esteira desse pensamento, Robert Alexy'® vai afirmar que os di-
reitos sociais definitivos que o individuo possui s6 poderdao ser conhecidos
depois de um processo de ponderagéo. De acordo com o modelo proposto
por esse autor, se, por um lado, nao se pode dizer exatamente — de maneira
abstrata, vélida para todas as situagdes — quais sdo os direitos definitivos
do individuo, por outro, se é capaz de identificar quais direitos esse individuo
pode ter, considerando que os direitos definitivos s6 podem ser conhecidos
depois da analise do caso concreto, apds efetuada a ponderagéo.

Arango", baseado em uma perspectiva sul-americana, vai enfatizar
o carater de urgéncia da protecao dos direitos sociais em um quadro carac-
terizado ainda por véarias omissdes estatais absolutas. O autor, nesse con-
texto, vai identificar um direito (subjetivo) como sendo “uma posi¢cdo normativa
baseada em argumentos validos e suficientes, cujo ndo reconhecimento in-
justificado causa dano aquele que é detentor do direito”.

Pode-se inferir, desse modo, que é a ideia de necessidades basicas®’
(em decorréncia do principio da dignidade humana), aliada a situagéo de
urgéncia ocasionada, principalmente, por uma omissdo por parte do Esta-
do, que justifica a existéncia de direitos sociais subjetivos — mediante a
anadlise de um caso concreto — e sua consequente justiciabilidade.

Garcia®, como base nas licbes de Weber, assevera que a ambigua
expressao “direitos sociais” pode ser enquadrada como direitos subjetivos,
mandados constitucionais enderecados ao legislador ou principios direto-
res e que, nessa ordem, essa escala vai indicar uma ordem decrescente
em termos de densidade normativa e de potencial de exigibilidade. Porém,
ainda que se trate de mandados constitucionais enderecados ao legislador
ou principios diretores, é possivel que, a luz do caso concreto, origine-se um
direito subjetivo, devido a forgca do principio da dignidade humana.

Até aqui, tem-se visto que a énfase tedrica da-se sobre os direitos
sociais subjetivos e talvez seja esse o principal problema a ser enfrentado,
quando se trata de pensar um modelo tedrico adequado aos direitos sociais.

(18) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997. p. 494.

(19) ARANGO, Rodolfo. Direitos fundamentais sociais, justica constitucional e democracia. In:
MELLO, Claudio Ari (Coord.). Os desafios dos direitos sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 93.

(20) Aqui, prefere-se a expressao “necessidades basicas” a “minimo existencial”’, em decorréncia da
licdo de Potyara (POTYARA, A. P. Pereira. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos
sociais. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 26-27 e 36), que vai afirmar que, enquanto o basico
“expressa algo fundamental, principal, primordial, que serve de base de sustentacéo indispensavel
e fecunda ao que a ela se acrescenta”, o minimo “nega o ‘6timo’ de atendimento”. Portanto “o basico
é a mola mestra que impulsiona a satisfagcéo basica de necessidades em direcao ao 6timo.” Além
disso, vai afirmar que as necessidades basicas “estdo na base da concretizacdo de direitos
fundamentais por meio das politicas sociais”.

(21) GARCIA, Emerson. O direito a educagéao e suas perspectivas de efetividade. In: MELLO, Claudio
Ari (Coord.). Os desafios dos direitos sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 981.
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E natural que assim seja, uma vez ser necessario que se ultrapasse o
individualismo caracteristico do direito liberal, cujas respostas nao se apli-
cam aos questionamentos sociais atuais.

Esse individualismo esta entranhado na ideia mesma de direito sub-
jetivo, entendido como uma faculdade da pessoa, que na modernidade
possibilitou uma analise do direito que privilegia o ponto de vista dos
governados e ndo dos governantes — vai-se de Hobbes com seu Leviata
a Rousseau com sua vontade geral.

Deve-se lembrar, entretanto, que a ideia moderna de direito subjetivo
s6 foi possivel por meio da oposicao deste ao direito objetivo ja existente, ou
seja, a partir do surgimento de uma dicotomia.

Assim, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia tradicional, existe
uma relagdo intima e necessaria entre direito subjetivo e direito objetivo. Sao
as duas faces de uma mesma moeda. O direito é, a0 mesmo tempo, um
fendmeno objetivo, que ndo pertence a ninguém, e um fendmeno subjetivo
que estda nas maos dos individuos. Essa dicotomia moderna foi possibilitada
por uma ideia moderna de liberdade que de acordo com Ferraz Jr.??,

[...] servira a defesa da propriedade privada identificada com a rique-
za, a defesa da economia de mercado livre e a concepgéo de Estado
como um guardido (ameacgador) das liberdades fundamentais garan-
tidas por um documento: a Constituicao [liberal]. E com base nessa
liberdade, que funciona como limite a atividade legiferante do Estado,
que ira configurar-se a nogdo de direito subjetivo em oposicdo ao
direito objetivo.

Destarte, ndao se pode estranhar a dificuldade encontrada, quando se
trata de concretizar os direitos sociais. Atualmente, tenta-se construir um
modelo de direitos sociais adequado ao modelo estatal e a complexidade
contemporanea, visando a ultrapassar o paradigma liberal e buscando no-
vas formas de se entender e construir o direito, capazes de ressaltar também
0 seu aspecto coletivo (difuso e coletivo stricto sensu). Nesse contexto, existe
quem exclua até a possibilidade de se falar em direitos subjetivos sociais®®.

E nesse sentido que ganha importancia redobrada a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, a qual ira tornar-se possivel a partir da
irradiagéao, ja vista, da Constituicdo. No que diz respeito aos direitos sociais
mais especificamente, é a partir do fortalecimento da dimensao objetiva
que podem surgir alternativas de cobranca, principalmente contra a omis-
sao estatal — total e parcial —, em grande parte responsavel pela falta de
efetividade dos direitos sociais.

(22) FERRAZ JR., Técio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 144.
(23) ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais? In: MELLO, Claudio Ari (Coord.). Os desafios dos
direitos sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 9-46.
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Somente por meio desse reencontro contemporédneo com o direito
objetivo, pode-se falar em uma justiciabilidade de direitos sociais que ultra-
passa a légica liberal e que permite a cobranga da realizagdo das promes-
sas constitucionais, positivadas desde o constitucionalismo social no inicio
do século passado, a partir de uma légica coletiva em que se tenta garantir
o direito de um grupo (que nado se beneficia da légica liberal), ou, mais
importante ainda, de toda a sociedade.

Como resultado desse reencontro tem-se, em verdade, a reconstru-
¢cao da ideia de “era dos direitos (subjetivos)”, com maior propriedade deve-
-se falar em uma era dos “direitos e deveres”. Isso é verdade principalmente
se se atenta para o fato de varios dos direitos fundamentais atuais nao
permitirem, inclusive, uma protecdo calcada na defesa de um direito indivi-
dual apenas. Veja-se, como exemplo, o direito a meio ambiente ecologica-
mente equilibrado (CF/88, art. 225).

Assim, o que se busca, a partir do fortalecimento da dimensao objeti-
va dos direitos sociais fundamentais, é “articular novas estratégias e abor-
dagens para o enfrentamento dos mesmos problemas de justica social
que o capitalismo liberal ndo equacionou nem jamais equacionara”?¥. Essa
valorizagao do direito objetivo é particularmente importante nos Estados
que nunca conseguiram desenvolver um Estado de Bem-estar nos moldes
do europeu, pois ela vai permitir que se ultrapasse a programaticidade dos
direitos sociais imposta pela ideologia liberal, que se escondia atras de
afirmacdes como a da “diferente estrutura normativa”, dos “custos altos dos
direitos sociais em oposicao aos liberais”, “reserva do possivel”, dentre
outras. Vai, portanto, ampliar as possibilidades de luta pela concretizacao
dos direitos sociais, permitindo que existam efeitos juridicos concretos di-
retos, mesmo a partir de normas anteriormente consideradas programati-
cas, ou seja, aquelas que carecem de integracao legislativa para a criacao
de direitos subjetivos fruiveis pelos seus titulares. Abre-se caminho, assim,
para que a luta encampada pela sociedade nao termine na positivagdo dos
direitos, posto que essa positivagdo possa ser, muitas vezes, simbdlica®),
ou, como se diz no Brasil, “para inglés ver’. Dessa forma, é possivel se falar
numa luta pela concretizacao do direito.

Nao se trata, obviamente, de negar a importancia dos direitos subjetivos
ou de abrir mao dos direitos subjetivos sociais, mas sim de uma reflexao
cuidadosa a respeito da dupla dimenséo dos direitos fundamentais, com o
intuito de potencializar as possibilidades de realizagéo dos direitos sociais,

(24) SARMENTO, Daniel. A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria.
In: SAMPAIO, José Adercio Leite. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sado Paulo: Del
Rey, 2003. p. 253.

(25) O simbdlico aqui tem um dos sentidos possiveis — o negativo —, como o explicitado por
Marcelo Neves (NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994).
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fortalecendo seu carater coletivo. Lembra-se entdao, com Canotilho®®, que
quando se fala na fundamentacao objetiva de uma norma positivadora de
direitos fundamentais, esta-se a ressaltar o seu significado para a coletivi-
dade, para o interesse publico, para a vida comunitaria.

Por fim, deve-se ressaltar, ainda, que aqui se trata dos direitos sociais
a partir de uma perspectiva lata, ou seja, para além da protecéo vinculada ao
salario, que, muitas vezes, caracteriza esses direitos (veja-se o exemplo do
direito do trabalho e suas garantias constitucionais e infraconstitucionais).

Trata-se, portanto, de entender os direitos sociais a partir de uma
perspectiva ampla, ndo excludente, desvinculada da capacidade e da possi-
bilidade dos individuos em conquistar o seu lugar no mercado de trabalho,
como ja ressaltado por Telles®.

Essa énfase no social-coletivo justifica-se também pelo grau de ama-
durecimento ja alcancado pelos direitos liberal-individuais. Estes, que,
inicialmente, também foram criticados pelo seu alto grau de abstracéo,
atualmente ja estdo estabelecidos na dogmatica tradicional e possuem
instrumentos juridicos de cobranga efetivos (cite-se o habeas corpus, o man-
dado de seguranga ou as proprias agées no ambito do direito do trabalho).

Assim, fica claro que se busca, com a tese da dupla dimensao dos
direitos fundamentais, reconhecer sua eficacia objetiva, que ira fundamen-
tar a construgéo tedrica capaz de fortalecer o conteudo e ampliar o alcance
dos direitos sociais, para além daquele ja conhecido na tradicional concep-
¢ao de direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa frente ao
Estado, caracteristico do modelo liberal de constitucionalismo.

CONSIDERACOES FINAIS

Aceita a existéncia de um novo paradigma tedrico-filoséfico do direito que
afirma a juridicidade das Constituicbes materiais surgidas principalmente a
partir da década de setenta do século passado, faz-se necessaria toda uma
revisdo tedrica em torno do paradigma possivel de direitos fundamentais.

Essa realidade reflete de maneira particularmente importante nos
chamados paises periféricos e mais especificamente no que diz respeito
ao modelo de direitos econémicos, sociais e culturais. Isso é verdade se se
considera que, apesar de positivados constitucionalmente no inicio do sé-
culo passado, esses direitos representam uma promessa de modernidade
que nunca foi minimamente garantida.

(26) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1216.
(27) TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se trata? Belo Horizonte: UFMG, 2006. p. 94.
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Nesse contexto, tenta-se construir um modelo de direitos adequado
a partir da critica @ modernidade liberal em dois de seus aspectos basila-
res: o individualismo e a abstragdo. Assim, fala-se em uma abertura do
direito ao concreto, ao ser humano historicamente localizado. Busca-se,
dessa forma, um modelo capaz de superar a igualdade formal — conquista
do constitucionalismo no seu estagio inicial. Trata-se, em verdade, de uma
critica a teoria “geral” de direito, ja que se permite uma abertura do direito a
questao da justica. Nao uma justica “mistica”, mas uma justica concreta
capaz de se materializar depois de um processo de ponderagéo.

Enfim, aceitar o paradigma neoconstitucionalista nos paises periféri-
cos significa buscar alternativas de cobranca pela efetividade dos direitos
sociais, ultrapassando a ideia de programaticidade desses direitos. Signi-
fica, para utilizar-se de expressao ja bastante conhecida, levar a sério esses
direitos.
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