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Resumo:

Busca-se comprovar a relevancia da interpretagdo constitucional
na consolidagdo dos direitos sociais. A partir do enquadramento destes dentre
os direitos fundamentais, pretendc-se demonstrar a necessidade de uma
metodologia de interpretagdo essencialmente baseada nos principios, com
relevo para o principio da dignidade humana.

Abstract:

One searches to prove the relevance of the constitutional
interpretation in the consolidation of the social rights. From the framing of
these amongst the basic rights, it is intended to demonstrate the necessity of a
methodology of interpretation essentially based in the principles, with relief
for the principle of the human being dignity.
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[. Introdugdo: o posicionamento estratégico dos direitos sociais no contexto
constitucional

A abordagem do presente tema € tarefa impostergavel, na medida em
que se faz urgente a consolidagdo da leitura de efetivagdo dos direitos sociais (com
lugar de destaque para os direitos previdencidrios) enquanto direitos fundamentais.

Tentaremos, portanto, exibir e resolver algumas das mais intrigantes
questdes referentes a4 matéria, fazendo uma andlise tendente & otimiza¢do dos
direitos sociais, a partir da metodologia de interpretacio constitucional.

Ja de inicio urge frisar que a simples constatacdo dos direitos sociais
como direitos fundamentais, por si s6, provoca, em alguns poucos, perplexidade que

deve ser afastada, ja que decorre da propria evolugio dos direitos sociais.
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Na perspectiva, abandonada por muitos, das geragdes dos direitos, esta
modalidade juridica sc¢ encontraria dentre aquelas de segunda geragdo. Seguiriam
aos de primeira geragdo, de indole essencialmente liberal, isto é, as liberdadcs
publicas. Seriam, por outro lado, antecessores dos direitos de solidariedade, ligados
a interesses como, v.g., a paz no plano internacional, também conhecidos como
terceira geragéo.

Esta teoria da geragdo dos dircitos, no entanto, tem sido bastante
combatida, sob a alegacio, que entendemos pertinente, de que ndo ha que se ter
como estanques os diversos direitos antes clencados.' Assim, para o devido
entendimento dos direilos sociais faz-se indispensdvel a compreensio ¢, mesmo a
utilizagdo, de instrumentais relacionados com os direitos individuais. Por seu turno,
os direitos de solidariedade também se revelam indispensaveis ao conhecimento dos
direitos sociais  alids, ndo hid como se esconder a relagdo do principio da
solidariedade, reitor do direito previdencidrio, com a idéia que permeia a construcio
e consolidagdo dos direitos chamados de terceira geracéo, também conhecidos como

1. Devem ser destacadas, neste item, as seguintes objegdes postas por CANGCADO TRINDADE no
“Seminario Direitos Humanos das Mulheres: a prote¢do internacional”™, evento associado a V
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, realizado no dia 25 de maio de 2000, na Camara dos
Deputados Federais, Brasilia, DFF: “Eu ndo aceito de forma alguma a concepgio de Norberto Bobbio
das teorias do Direito. Primeiro, porque nao sdo dele. Quem formulou a tese das geragdes de direito foi
o Karel Vasak, em conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos,
em Estrasburgo (...) Em primeiro, essa tese das geragdes de direitos ndo tern nenhum fundamento
juridico, nem na realidade. Essa teoria ¢ fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira
absolutamente dividida. (...) Essa conceituagdo de que primeiro vieram os direitos individuais ¢, nesta
ordem, os dircitos econdomico-sociais ¢ o direito da coletividade correspondem & evolugao do direito
constitucional. E verdade que isso ocorreu no plano dos direitos internos dos paises, mas no plano
intermacional a cvolugdo foi contraria. No plano internacional, os direitos que apareceram primeiro
foram os econdmicos e sociais. (...} Segundo, € uma construg¢do perigosa, porque faz analogia com o
conceito de geragdes. O referido conceito se refere praticamente a geragdes de seres humanos que se
sucedem no tempo. Desaparece uma geragdo. vem outra geragdo ¢ assim sucessivamente. Na minha
concepgdo, quando surge um novo direito, os direitos anteriores ndo desaparecem. Ha um processo de
cumulagdo ¢ de expansao do ‘corpus iuris’ dos direitos humanos. Os direitos se ampliam, ¢ os novos
direitos enriquecem os direitos anteriores” Mais adiante o autor assevera que esta divisdo tem
“causado grande dano a cvolugdo dos direitos™, dizendo que embora, v.g., ndo se tolere a discriminagao
no plano dos direitos civis e politicos, esta vem sendo tolerada em relagdo aos direitos sociais.
econdmicos ¢ sociais, apenas pela razao destes ultimos pertencerem a segunda geragéo ¢ serem de
realizagdio progressiva. Diante disto, preleciona que: “Entdo, vemos uma condenagio absoluta de
qualquer tipo de discriminagdo quando se trata de direito individual ou mesmo de direitos politicos,
mas uma tolerdncia absoluta quando se trata de disparidades em matéria de salario, renda, ¢ assim por
diante. Em vez de ajudar a combater essa visiio atomizada, essa tcoria de geracdo de dircitos convalida
¢sse tipo de disparidades”
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direitos de solidariedade.? Por outro lado, a prépria expressio geragdo de direitos €
bastantc impropria, dando a sugerir a exclusdo de postulados de uma das geragdes na
consolidagdo dos conceitos envolvendo os de outras. Alias, um exemplo pratico da
dificuldade criada por esta classificagdo refere-se & prépria iddia inculcada a partir
das geragdes da imediata relagdo apenas entre os direitos de solidariedade e os
interesses difusos. Na verdade, embora os chamados de terceira geragio
efetivamente se situem no plano difuso, isto ndo quer dizer que o mesmo ndo se dé
com os direitos sociais, por exemplo, (cmbora estes também possam ter exercicio na
esfera individual, na esséncia, devem ser entendidos de forma também dii“usa).:‘
Ressalte-se, ainda, que, sob as perspectivas dos direitos fundamentais
da pessoa humana, os direitos sociais foram destacados, no nosso contexto, para o
Titulo 11 do texto constitucional, que se refere exatamente aos direitos e garantias
fundamentais. A despeito da impossibilidade, admitida pela doutrina ¢
jurisprudéncia em geral (incluida aqui a do Supremo Tribunal Federal), de
hierarquizagio das normas constitucionais, ndo ha como se esconder, especialmente
em vista das clausulas pétreas do art. 60, § 4°, da Constituigdo Federal, que esta
disposicdo dos direitos sociais em sede constitucional. no presente sistema, é

bastante util e, no nosso sentir, inviabilizadora inclusive de redu¢des dos direitos

2. Alias, nunca € demais lembrar que o principio da solidaricdade do direito da seguranga social
deve ser analisado, enquanto principio explicito, como decorrente nao apenas da expressio constante
do art. 195 da Constitui¢do Federal (solidariedade no custeio), mas tambdém do art. 3o, inciso I, do
texto constitucional (que induz a possibilidade da introdugio da idéia de solidariedade também no
momento da distribui¢do dos beneficios). Alids, urge constatar que um dos objetivos fundamentais da
Repiblica Federativa do Brasil refere-se a construgdo de uma sociedade solidaria, sendo correlato a
idéia de que no plano internacional as relagdes entre as nag¢des deve se pautar na solidariedade.

3. Embora possam ser gozados na dimensio individual, enquanto patriménio juridico caro a tada a
sociedade, os direitos fundamentais devem ter a sua defesa potencializada na csfera coletiva. Ora, o
direito a vida, a locomogéo, ao trabalho, como tantos outros arrolados no art. So., da Constituicio
Federal, merecem atengdo ¢ tutela especialmente coletiva. O tratamento coletivo, para a tutela dos
direitos humanos, revela o proprio cuidado que se tem com os mais caros interesses a serem
resguardados perante a ordem juridica. Logo, sendo na sua esséncia difusos. us direitos fundamentais
t¢m na tutela coletiva uma de suas mais eficientes armas. E mais: isto sc d4, inclusive e especialmente,
com os direitos sociais (como o direito ao trabalho, a previdéncia social e a saiide). Estes sio, na sua
csséncia, difusos. Embora possam ser gozados na dimensdo individual, estes direitos sio
essencialmente difusos - mesmo porque ligados, ainda que indiretamente, 4 idéia quc pauta a formacio
dos direitos de terceira geragdo, forjados na idéia de solidariedade.
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sociais apostos constitucionalmente.” Da mesma forma, a utilizagdo destes direitos
como fundamentais viabiliza a maior efetividade da sua tutela, inclusive no plano da
tutela coletiva e da participagdo de entidades associativas e do Ministério Publico
em sua defesa.

Diga-se, ainda, que n3o ha qualquer novidade neste reposicionamento
dos direitos sociais, ja que se trata de uma natural evolugdo do “status” conferido a
estes. A verdade é que os direitos fundamentais deixaram de ser concebidos apenas a
partir da perspectiva das liberdades publicas - em que se buscava do Estado apenas
uma postura passiva. Os direitos fundamentais da pessoa humana devem ser
concebidos, portanto, ndo apenas a partir da perspectiva individual, mas também a
luz dos direitos sociais. Alids, ndo hda como se conceber a consolidagio destes
direitos fundamentais apenas da perspectiva do individuo isoladamente considerado,
mas também a partir de sua inserg¢do na coletividade. Alias, temos constantemente
afirmado que esta nova visdo dos direitos fundamentais, com uma perspectiva mais

social, ¢ sentida de forma bem comum a partir da idéia de que o préprio

4. Neste compasso, KONRAD HESSE ja vislumbrou a existéncia de um principio do estado
social, asseverando que “se todas essas obriga¢des sociais carecem também de concretizagdo e
realizagdo pela legislagdo ordinaria, freqliientemente também pelo tornar-se ativo administrativo. o
principio do estado social permanece. contudo, um principio constitucional: ele obriga ¢ legitima o
legislador e o poder executivo para o exercicio de tarefas estatal-sociais” (Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. (Tradugao Luis Afonso Heck) Porto Alegre : Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 175). Ja para J. J. GOMES CANOTILHO merece destaque o principio
do nio retrocesso social, frisando que a idéia cxpressa a partir deste “tem sido designada como
proibi¢do de “contra-revolugdo social’ ou de ‘evolugao reaccionaria’ Com isto quer dizer-squecs
direitos sociais € economicos (ex: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacio),
uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo™ (Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do.
Coimbra : Livraria Almedina, 1998, p. 320).

Logo, ndo ha como se desprezar o papel estratégico dos direitos sociais nas constitui¢des
modemnas, o que, inclusive, chega a contrastar com o fendmeno da propagada diminui¢io de direitos
trabalhistas e previdenciarios. muito em voga ultimamente no nosso pais . Esla no¢do conspira contra
leitura que temos feito do direito adquirido social —que inviabiliza a modificagio de direitos
fundamentais incorporados. enquanto evolugao do direito. ao patrimoénio juridico de uma sociedade.
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constitucionalismo teria sofrido profundo impacto das Constituigdes mexicana, de
1917, e de Weimar, de 1919°

[I. Os direitos sociais como direitos fundamentais - inviabilidade de atuagdo
supressiva do poder constituinte derivado

Deve-se ressaltar, inicialmente, que ha sistemas constitucionais em
que ha maior facilidade para a reforma constitucional e aqueles que tratam o regime
de competéncias para a reforma da Constituigdo de forma mais rigorosa.

Adentramos, aqui, na questdo das reformas do texto constitucional, e
mais especificamente, no campo de atuacdo do poder constituinte derivado. A
despeito de honrosas posi¢des em contrario. entendemos este como poder juridico (e
ndo mero poder de fato) limitado pela atuagdo e obra do poder constituinte
originario. Estas limitagdes, por sua vez, podem ser expressas ¢ implicitas (em torno
das quais ndo ha consenso, a despeito da posigdo ja adotada em alguns julgados, no
sentido de sua admissdo. pelo Supremo Tribunal Federal ¢ do entendimento de
ilustres juristas como Canotitho. Harriou e José Afonso da Silva).

Interessam-nos, inobstante, as limitagdes expressas, que podem ser

formais ou circunstanciais. Ha, no ordenamento pétrio, que se considerar também

5. A leitura da Constituigdo mexicana revela um modelo bastante minucioso quanto ao elenco dos
dircitos sociais. fazendo constar desde o direito a horas extras até questdes como o trabalho noturno.
Deve-se inclusive ver que a pormenorizagao dos direitos dos trabalhadores, € em menor grau dos
direitos previdenciarios, lembra bastante a nossa atual Constitui¢do Federal. especialmente em seu art.
7°. Ja a Constitui¢do de Weimar de 1919 é menos descritiva dos direitos dos trabalhadores, contendo
apenas os postulados que iriam pautar o modelo trabalhista no plano infraconstitucional. Assim, por
exemplo, a partir da Constituigdo de Weimar, verificou-se verdadeira modificagdo no modelo
juslaboralista, como se observa das seguinte observagdes. Inicialmente colhe registrar a passagem do
modelo repressivo sindical de Bismarck (em que os direitos sociais eram concedidos em contrapartida
a rentincia da participagéo coletiva — sindical), para um modelo de tolerancia e, por fim ja em Wcimar,
um modelo de permissio. Por outro lado, antes de Weimar, o Direito do Trabalho tedesco fazia parte
do Direito Civil (locagio de servigos). Estdvamos diante de um contrato individual que sc incorporava
a légica privada. Com Weimar, abre-se caminho para a autonomia do Direito do Trabalho, inclusive
com passagem do Direito privado para o Dircito Constitucional (e com uma estrutura proprio até
mesmo para o julgamento dos feitos). Com Weimar, comega a existir um direito do trabalho protetor
do trabalhador (limitagdo de jornada de trabalho, criagdo de um justiga especializada e colocagio
puablica de mao-de-obra, por exemplo). Estavam assentadas as bases para a autonomia do Direito do
Trabalho: defesa dos trabalhadores e coletivismo. No entanto. ndo se deve deixar de reconhecer que a
Republica de Weimar, na sua estrutura constitucional e infraconstitucional de direito do trabalho, teria
langado o sustenticulo para um modelo que impregnaria a ideologia facista (“antes de tudo em
Weimar”, conforme a frase de FRANZ NEUMANN).
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como expressa a limitagdo de atua¢io do poder constituinte derivado nos casos
elencados no art. 60, § 4°, da Constitui¢iio Federal.

Assim, no nosso caso, dotou-se o sistema de uma certa rigidez,
inviabilizando que a competéncia fosse dada ao legislador constituinte derivado em
algumas situagdes previstas no proprio corpo da Constituigdo. Trata-se das clausulas
pétreas.

Embora venha sendo dificil o estabelecimento de uma hierarquia das
normas constitucionais com a gradagio de normas constitucionais mais ou menos
relevantes -, ndo ha como se esconder o fato de que em relagdo as situa¢des do art.
60, § 4° da Constitui¢do, a competéncia estabelecida apenas em favor do legislador
constituinte originario revela o cuidado com a reforma das matérias ali elencadas.
Ressalte-se que ndo estamos, neste ponto, defendendo a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais ou mesmo de hicrarquia entre as normas
constitucionais, o que inclusive é rechagado pela doutrina patria e pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal. Alids, esta construgdo seria invidvel dentre um sistema
de inlerpretacdo baseado especialmente no cotejo de principios, em que estes nio se
submetem a uma disposi¢cdo hierarquica, jd& que ndo estio submetidos - como as
regras a idéia de “tudo ou nada” Os principios devem ser sopesados diante das
situagdes concretas, havendo ora a superposi¢do de um em relagdo ao outro ¢ ora o
contrdrio.

Assim, no nosso Estado, ndo pode ser objeto de atuagdo do legislador
constituinte derivado proposta tendente a aboli¢do:

a) a forma federativa de Estado,

b) o voto direto, secreto, universal e periodico,

¢) a separagdo dos Poderes,

d) os direitos e garantias individuais.

Perccba-se que, pelo artigo 60, § 4° do texto constitucional, proposta
de Emenda Constitucional, tendente a abolir quaisquer um dos itens acima. néo
devera scr acolhida. Basta que a proposta indique uma tendéncia a aboligdo de
qualquer uma das matérias anteriores para que seja refutada. Ndo € necessaria a
abolicio imediata. sendo suficiente a mera ameaga de aboligfo.

No nosso caso, interessa a verificacdo do real conteiudo da
abrangéncia da inviabilidade de modifica¢do, por ato do constituinte derivado, dos

direitos fundamentais da pessoa humana.
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Do que se tratam estes direitos ¢ garantias individuais? Dentre eles se
incluem os direitos sociais?

A questio nio é simples. No entanto, ousamos enfrenta-la a partir de
algumas premissas, a saber:

a) a interpretagdo ndo pode ser meramente literal. Afinal, se assim o
fosse, sequer seria possivel dizer que as situagdes do proprio art. 5° em sua inteireza
cstariam infensas a atuagio do poder constituinte derivado. Ora, da simples leitura
do Titulo em que se insere este dispositivo a insuficiéncia seria imediatamente
revelada, ja que aquele (Titulo 11) refere-se aos direitos e garantias fundamentais (e
nfio apenas aos direitos € garantias individuais). Ja o Capitulo I deste Titulo se refere
de forma mais ampla aos direitos e deverces individuais e coletivos. Ora, a se
considerar que apenas os dircitos fundamentais individuais se encontrariam
abrangidos, outros que podem ser analisados pelo viés individual, mas também
coletivo, ndo estariam (como ¢é o caso do direito de associagdo, que é individual,
quando visto sob a perspectiva da liberdade de ingresso, mas & colctivo, quando
visto da perspectiva da entidade ja constituida, a que se deve preservar para que o
proprio interesse individual fique ileso). Portanto, seria pouco provavel a
interpretacdo meramente literal.

b) a interpretagdo deve ser, portanto, teleoldgica ¢ sistematica. Os
valores apostos nos principios fundamentais do Titulo | invocam a idéia de que ha
que se valorizar ndo apenas o individuo para a formacio do Estado Democratico de
Direito, que ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil. Assim, valores sociais
tamb¢m sao fundamentais para o nosso modelo (como os valores sociais do trabalho
¢ da livre iniciativa €, mesmo a cidadania do art. 1°, inciso I, que ndo é valor apenas
individual, mas também social). Logo, sendo os dircitos sociais dircitos
fundamentais do Titulo [I, clcs devem ser tidos na mesma dimensdo dos direitos
individuais, inclusive quanto as restrigdes que se possam fazer a atuagdo do poder
constituinte derivado.

c) a propria cvolugdo histérica dos direitos sociais, ja declinada
anteriormente, lhes confere “srarus” semelhante aos direitos individuais, quanto a
extensdo inclusive de restrigdes para a sua retirada do ordenamento constitucional.
Alias, considerar de forma difcrente seria dar, o que ndo admite o proprio Supremo
Tribunal Federal, hierarquia distinta € menos importante aos direitos sociais, quando
cotejados com os dircitos individuais enquanto direitos fundamentais. Assim,
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existiriam alguns direitos fundamentais que seriam menos fundamentais do que 0s
outros e, portanto, poderiam ser mais facilmente removidos do sistema
constitucional, por atuagio do poder constituinte derivado. Isto remonta a
construgdes de natureza liberal. que ndo mais devem permear a leitura dos direitos e
garantias fundamentais, mesmo porque nfo constituem os postulados maximos e
linicos da atual Constitui¢do da Republica.

d) devem ser entendidos como fundamentais ndo apenas os direitos
sociais dos arts. 60. a 11 da Constitui¢do Federal, mas todos aqueles que permeiam a
Constituigdo Federal ¢ sem os quais os direitos sociais n3o resistiriam na vida
cotidiana. Alids, esta interpretagdo exsurge da prépria leitura feita pelo Supremo
Tribunal Federal, da ADIN 939, relatada pelo ministro Sidney Sanches, que
entendeu que os direitos individuais a serem preservados como clausulas pétreas ndo
sdo apenas os elencados no art. 5° da Constitui¢do Federal, mas outros espalhados
pela Constitui¢do que lhe garantam efetividade (como, por exemplo, o art. 150,
inciso VI, “a”, “b”, “c” e “d” da Constitui¢do). Ora, entende-se que este mesmo
raciocinio possa ser estendido aos direitos sociais. Sendo vejamos. O direito a
previdéncia social, com a preservagdo de todos os seus beneficios e de corolarios
que sdo indispensaveis a concretizagio destes beneficios (como, por exemplo. a
devida preservagdo do seu valor real e a corre¢do dos salarios-de-contribui¢io),
encontra-se dentre os direitos fundamentais da pessoa humana. Embora apenas o art.
6° (que menciona como direito social também a previdéncia) esteja situado no titulo
II da Constitui¢io Federal, ndo hd como se deixar de atribuir a mesma natureza de
direito fundamental do homem a dispositivos constantes dos arts. 194, 201 e 202 da
Carta Magna. Ora. o direito a previdéncia é resguardado pela observancia dos
principios e regras minimos que lhe sdo inerentes (ou nucleo do direito, como
pretendeu Robert Alexy em sua excelente obra Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid : Centro de Estudios Politicos ¢ Constitucionales, 2001),
que se encontram em parte distinta, mas so componentes basicos do direito a
previdéncia social. Trata-se dos direitos fundamentais adstritos (ou materialmente
fundamentais). Ora, de que adiantaria o direito fundamental a previdéncia social se
ndo fosse observado o principio. também constitucional, de preservagdo de valor
real dos beneficios e a regra de correg¢do dos salarios-de-contribui¢do? Na verdade,
para que o direito fundamental da pessoa humana seja efetivo. € inevitavel que

sejam observados todos os principios e regras constitucionais que lhe garantam
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efetividade. Caso contrario, teriamos indesejavel relativizagdo dos direitos
fundamentais.

Assim, na realidade, os direitos sociais devem ser tidos como
fundamentais, com todas as conseqiiéncias dai oriundas, isto €, até mesmo para
efeitos da impossibilidade de sua supressdo (ou da mera ameaca a supressdo) por
meio de Emenda Constitucional. E claro que esta ilagdo podera levar a concluséo,
que entendemos correta, de que as Emendas Constitucionais nos. 20/98 (em varios
pontos)® e, em especial, a 41/98 (em sua totalidade)’ conspiram contra clausulas
pétreas seja por atentados a direitos individuais, seja por violagdes a direitos

sociais.

I11. Os direitos sociais - mais do que mero programa, gerando direitos subjetivos

Muito se tem dito a respeito da implementacao dos direitos sociais em
geral. Alias, na esfera da seguranca social, a hipdtese mais comum refere-sc a saude.
No entanto, ainda que ¢m menor grau (dado a maior especificagdo constitucional
dos direitos previdenciarios), a matéria também pode interessar a previdéncia social.

A id¢ia de que os direitos de segunda geragdo (expressdo que deve ser

vista com reservas, como ji mencionado) estariam essencialmente insculpidos em

6. A respcito confiram-se, por exemplo. as observagdes que ja faziamos na obra Teoria e pratica do
poder de a¢%o na defesa dos direitos sociais. Sdo Paulo : LTr, 2002, p. 37, a respeito da
inconstitucionalidade das regras de transi¢do previstas na Emenda 20/98: “Na realidade, a
inconstitucionalidade decorre de a emenda haver ferido *cldusula pétrea’ (art. 60, § 4°., da CF/88,
segundo a qual "nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais’). Assim ocorre, na medida em que conspira contra a no¢do de direito adquirido
antes cxplanada. Portanto, a disposi¢édo em comento atenta contra o que reza o art. 50., inciso XXX VI.
da Constituigio Federal, exatamente inscrito dentre os direitos fundamentais. Do mesmo modo, a regra
de transigao fere o principio da igualdade inscrito no ‘caput’ do art. 50. da Constituigfio Federal. Se
analisarmos a forma como sc deu o aproveitamento do antigo sistema a luz do novo. percebe-se
defasagem prejudicial a alguns segurados, em especial aos que tinham pouco tempo de servigo no
antigo rcgime de aposentagao”. Perceba-s¢ que, embora aqui a questdo ndo s¢ja da propria
consideragdo da aboli¢io (ou tendéncia a aboli¢do) do direito social, mas de direitos tipicamente tidos
como individuais, ndo ha como se desconsiderar a importancia da observagao. Assim, podem cxistir
emendas cujo atentado se dé imediatamente contra o direito social (como no caso, ¢m sua totalidade,
da Emenda 41/91) e vutras que o fazem de forma mediata. No caso antes mencionado, ha primeiro o
atentado a um dircito inicialmente vislumbrado apenas sob a perspectiva individual (o direito
adquirido), mas que também poderia ser considerado sob o viés social.

7. A respeito confira-se 0 nosso artigo A reforma da previdéncia social ¢ os scrvidores piblicos
que ingressaram no servigo publico em data anterior 4 da publicagio da emenda constitucional n.
41/03. Revista LTr, Sdo Paulo, n. 279, fev. 2004, pp. 121-130.
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normas programaticas deve ser avaliada com muita cautela, por conta mesmo dos
excessos e dificuldades que este raciocinio pode criar. Assim, os direitos sociais
seriam aqueles que demandariam do Estado uma atitude ativa. para que todos
pudessem usufrui-los. Nesta linha de raciocinio, a partir dos programas
estabelecidos constitucionalmente. as politicas puablicas deveriam observar as
prioridades ja postas anteriormente na Constituigdo. Esta idéia geralmente vem
vinculada a outra de que, para a consecugdo dos direitos sociais, seriam exigidos
gastos excessivos do Estado (afinal, ao direito a educagdo corresponde a necessidade
de se criar um aparato para a sua concretizagdo - construc¢do de escolas, contratag¢do
de Professores, etc. , o0 mesmo se dando com o direito 4 saiude - edificag¢do de
hospitais, compra de medicamentos, contratagdo de médicos, etc.). Dai a dificuldade
que muitos antevéem no suporte fatico para a realizagdo destes direitos, quase que 0s
tendo como meras promessas adiadas sine die® Esta obje¢do. no entanto, ndo deve
ser feita sem a avaliagdo também dos custos da manutengdo das demais geragdes de
direitos (apenas para usar a expressdo ja consolidada por muitos na consciéncia
juridica). Ora, ndo ha como se dizer que n3o haja a necessidade de programas e
mesmo de gastos para a implementagdo dos direitos individuais (primeira gerago).
Ora, para que eu tenha a minha liberdade individual garantida, é necessério, por
exemplo, que o Estado ponha & disposi¢do todo o sistema de repressdo - inclusive
penal se for necessario -. decorrente da san¢io, imposta pela norma. a quem atente
contra esta minha liberdade. Assim, a seguranga publica é um exemplo de gasto
geralmente ligado a prote¢do dos direitos individuais. O mesmo raciocinio poderia
se dar com o ditos direitos de terceira geragdo. Ora, como se garantir a paz
internacional sem gastos com embaixadas, com despesas para os envolvidos com a

8. Vale lembrar aqui as ligdes de Norberto Bobbio, segundo as quais: “Tanto ¢ assim que, na
Constituigio italiana, as normas quc se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
‘programaticas’ Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sao essas que nao
ordenam, proibem ou permitem hic et nunc. mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido
¢ sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E. sobretudo. ja nos perguntamos alguma vez que
género de direitos sao esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
proteciio sio adiados sine die, além de confinadus 4 vontade de sujeitos cuja obrigagdo de executar o
‘programa’ é apenas uma obrigagdo moral ou, no maximo, politica. pode ainda ser chamado
corretamente de “direito’? (A era dos direitos. Rio de Janeiro : Ed. Campus, p. 77 e 78).
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realiza¢io dos acordos internacionais ou com a manutengdo de representagdes junto
as organizagdes internacionais.’

Este equivoco deve ser desfeito. para que os gastos com os dircitos
sociais ndo sejam tidos como obices a implementacdo em especial das normas
constitucionais que 0s garantam.

Por outro lado, ha um problema criado pela idéia da existéncia de
normas que seriam meramente programaticas.

Em sintese, esta modalidade de norma seria aquela que enunciaria um
programa, dirigindo-se ao legislador para a sua implementagdo ja que trata de
politica publica, que deve ser disposta na legislagdo e, depois, implementada pelo
executivo, observados critérios de oportunidade ¢ conveniéncia. De imediato. ja ¢
possivel perceber-se que estas normas geram, com certeza € sem qualquer
contestagdo pelos autores, direitos subjetivos negativos isto é, ndo seria possivel
quer ao legislativo, quer ao executivo, ao executar programas previstos
constitucionalmente, atuar de forma contraria aos postulados ali dispostos. A razéo
disto € relativamente simples, ao estabelecer, ainda que de forma genérica os seus
propositos, hd uma vinculagdo dos diversos agentes politicos com os fins que a
propria Constitui¢io impos € que vem retratado nos programas nela eleitos.

No entanto, tendo como destinatario o legislador, alguns entendem
que estas ndo geram direitos subjetivos - o que refutamos, como se vera a seguir.

Deve-se entender, primeiro, que a idéia de norma programatica vem
muito difundida e associada a nogdo de Constitui¢des dirigentes - consideradas aqui
a partir de um conceito original do dirigismo para o socialismo. Em sua proposta
tendentc a um modelo socializante, os programas sociais ja viriam insculpidos
constitucionalmente - que seria uma Constitui¢do que abre espago para um futuro
regime socialista (onde planificagdo plurianual e planejamento social detalhado sdo

. . Lo . . .
constantes ideologicas). ” Uma segunda concepgdo seria a mera colocagio em sede

9. A respeito confiram-se. neste sentido, os seguintes trechos de John Rawls. um liberal. que
podem ser considerados no que concerne aos custos das liberdades: “Quando montam um tal sistema
de san¢des, as partes de uma convengao constituinte devem ponderar suas desvantagens. Essas s30 no
minimo de duas espécics: uma espécie € a necessidade de cobrir os custos da manutencio do
organismo, por exemplo, por meio de impostos (...) ~ (In Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 2000, p. 263).

10. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula¢iio do legislador -
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. (2. ed) Coimbra -
Coimbra Editora, 2001.
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constitucional de normas programaticas e planificadoras, dirigidas ao Estado ¢ a
todos da sociedade, para a realizagdo de uma nova ordem, ainda que nio tendente a
formacdo de um estado socialista.

Portanto, nestas Constitui¢des - e muitos tém a Constitui¢do brasileira
de 1988 neste contexto,'' embora partindo do dltimo entendimento de Constituigdo
dirigente -, € comum colocar que tal direito social sera regulamentado observados os
termos da let. Isto € do estabelecimento de programas sociais, que ficam postergados
para a futura atuacfo do legislador infraconstitucional.

Esta € uma questdo de extrema importancia para os direitos sociais em
geral, e para os direitos previdenciarios em particular e vai desembocar na questdo
da propria busca da tutela jurisdicional das normas programaticas.

Iniciamos, indagando: como, dentro de um contexto de direitos
sociais, s¢ entender a famosa expressiio “nos termos da lei” em que geralmente se
encontra envolto o programa constitucional?

Por exemplo, o art. 201, ao prever as diversas coberturas da
previdéncia social brasileira, diz que elas serdo reguladas na forma da lei.

Como, por exemplo, evitar que uma lei venha e diminua o desejo
constitucional de prote¢do a maternidade (inciso II) ou aos dependentes, por meio
das pensdes (inciso V)?

Assim, v.g., uma lei que admitisse o saldrio-maternidade para todas as
maes, com exclusido daquelas que tém filhos adulterinos, poderia ser tida como
efetivadora do desejo constitucional de protecdo a maternidade? Obviamente que
ndo, ja que a lei teria introduzido clara diminuigdo ao conceito de maternidade
(afinal, ha menos maternidade no caso da mae que tem um filho fora do
casamento?).

Da mesma forma, a Constituigdo prevé que o beneficio devera
preservar o seu valor real, na forma da lei (art. 201, § 4°). Ora, se a lei ndo viabiliza

a preservagio do valor real, podera ser tida como implementadora do desejo

I'l. “Que a nossa Constituigdo de 1988 ¢ Constituigao dirigente. isso ¢ inquestionavel. O conjunto
de diretrizes, programas e (ins que enuncia, a serem pelo Estado e pela sociedade realizados. a ela
confere o plano global normativo, do Estado e da sociedade. O seu art. 170 prospera, evidencialmente,
no sentido de implantar uma nova ordem econdmica” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicio de 1988. (8a. edi¢do) Sdo Paulo : Ed. Malheiros, 2003, p. 153).
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constitucional? Se restar demonstrado que esta lei claramente inviabiliza a
preservacio do valor de compra do beneficio, ndo ha como ser respaldada. 12

Assim, esta lei representaria um redutor na eficacia do dispositivo da
Constitui¢do, conspirando contra a sua forga normativa. 3

Se isto se da com uma norma que diminui os efeitos da Constituig#o.
pior ainda serdo a situagdes em que a auséncia de norma pudesse reduzir a sua
eficacia a zero quando o famoso “‘nos termos da lei”™ nunca foi implementado ou
ficar a csperar a atuagdo do legislador infraconstitucional por anos e anos. Aqui, a
eficacia zcro conduz a total auséncia da forga normativa do comando constitucional
- que passa a ser mero aconselhamento ou orientagdo, jamais implementados. Nestes
casos, ha que se observar o seguinte: todos os agentes do dircito, uma vez decorrido
algum lapso sem que o programa constitucional tenha sido implementado, devem se
orientar para extrair da disposi¢do constitucional toda a sua for¢a. Assim, advogados
devem peticionar, a sociedade deve sc mobilizar por intermédio de suas entidades
associativas, o Ministério Piblico deve exigir e o Judiciario deve comandar segundo
a inten¢do constitucional.

Poder-se-ta  objetar dizendo que somente o controle de
constitucionalidade por omissio seria utilizdvel no caso presente. No entanto, como

os instrumentais tendentes a este controle também tiveram a sua for¢a normativa

12. Alias, perceba-se que a Constituigao prevé a preservagdo do valor real a partir dos critérios
indicados em lei e ndo em atos administrativos. Atualmente, o art. 4| da Lei de Beneficios, no seu
“caput”, menciona que o reajustamento se dard com base em percentual definido em regulamento.
Aqui. somentc seria admissivel a interpreta¢iio de que a Lei estabeleceu os critérios e apenas o
percentual ficou por conta do ato administrativo, se o ato administrativo efetivamente preservar e
demonslrar que preservou os parametros legais - o que, em geral, nio vem ocorrendo.

13. Para KONRAD HESSE a forga normativa da constituigdo, se revela no fato de representacio
muito mais do que decorre de uma mera equagao momentanea de poder, possuindo. “ainda quc de
forma limitada, uma forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado” {A for¢a normativa
da Constituigio. Porto Alegre : Sérgio abris Editor, 1991. p.11). Havendo uma reciproca incidencia
da Constitui¢do na vida real € dos fatos da rcalidade no mundo da Constituigio, a for¢a normativa da
Constiluigdo consolida o meio termo, fazendo com que se evite o abandono da normatividade
constitucional em nome do dominio das situagdes faticas ¢ também que se evite que a mera
normativismo da Constitui¢do s faga despido de qualquer relagio com a realidade. Assim, em sintese
“a forga normativa da Constitui¢ao nio reside, tdo-somente. na adaptagio intcligente a uma dada
realidade. A Constituigdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta na
natureza singular do presente (individuelle beshaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicio
ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituigdo transforma-se em fora ativa
sc essas tarefas forem efetivamente realizadas. se existir disposi¢ao de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela establecida. de a despeito de todos os questionamentos € reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem” (Idem. p. 19).
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bastante (senio quase totalmente) subtraida. ndo ha como se inviabilizar que a
disposi¢do constitucional tenha a sua eficacia extraida da interpretagdo diaria dada
por todos que operam em todas as instincias do direito. Assim, o ideal scria a
implementagdo da politica desejada de forma ordenada pela legislagio e pela
Administragdo Publica. Nao hd que se esperar eternamente que um comando
constitucional seja implementado, contando apenas com a vontade politica. Aqui,
dissentimos dos que entendem que o recurso ao Judiciario retira o elemento politico
que deve nortear a questdo das politicas piliblicas. Primeiro, ndo entendemos que
estamos - ainda que a questdo seja apreciada em aglo coletiva - diante de um politica
publica. Segundo, o Judiciario apenas fard a interpretacdo da Constitui¢do segundo
os valores que a norteiam e que devem ser considerados para fins de assegurar a
for¢a normativa da Constitui¢do. Isto tudo nfo invalida o plano de agéo politica,
nem politiza de forma espuria a atuagdo do Judiciario.'*

Entendemos que, na verdade, a se considerar a existéncia de normas
programaticas, elas devem ser revestidas, uma vez ndo cumprido os programas nelas
inscritos, da possibilidade de investir o titular de um direito subjetivo a sua
prestagdo. O primeiro destinatario da norma programatica, assim. seria o legislador.
O segundo seria o proprio cidaddo, a quem se deve viabilizar todas as formas

possiveis de sua implementagdo - quer no plano politico, quer no plano juridico.

14. Alias. sdo comuns os exemplos, especialmente em matéria de direito a saude, de atuagfio do
préprio Supremo Tribunal Federal conferindo, especialmente a partir da idéia dv dignidade humana,
direitos a tratamentos de saude ou a medicamentos.
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Alias toda a norma que encerra um direito de natureza social tem como principal
. ‘s P . ~ 15
destinatario o préprio cidaddo. °

IV. A interpretacio constitucional e os direitos sociais

A questdo antcrior - € outras correlatas - pode facilmente ser resolvida
na esfera da interpretagdo, como veremos a seguir.

Para dar forga normativa a Constituigdo, o Juiz. especialmente em
matéria de dircito social, deve fazer um esforgo interpretativo a que 0s nossos juizes
estdo pouco habituados - deve, portanto, haver uma verdadeira revisdo de conceitos
¢ um reposicionamento do ssarus conferido a interpretagdo dentro deste sistema.
Sendo vejamos.

A idéia que a interpretagio da Constituigdo € de extrema relevancia
para a constante adequagdo do direito a realidade social nio é de ninguém
desconhccida.

A teoria do dircito constitucional, ja se reconhece, tem um pouco de
ciéncia da realidade e outro tanto de ciéncia normativa. Ndo se pode, no entanto,
deixar que os elementos de ciéncia da rcalidade tomem conta por completo da
interpretagdo constitucional, sob pena de o aspecto normativo ser relegado a
segundo plano. Da mesma forma, para que a Constitui¢do tenha forga normativa nio
basta uma interpretagdo meramente literal. Na realidade, ja dizia Konrad Hesse, a
forca normativa da Constituicio decorre da confluéncia dos dois fatores

(realidade/norma) que a informam.

15. Colhe aqui fazer com coro com JOSE LUIS BOLZAN DE MORAIS no sentido de que a
retirada desta qualidade em relagio direitos sociais (isto €, geragdo de direitos subjetivos), “aponta para
uma fragilizacio eficacial destas normas de novo tipo. proprias do constitucionalismo contemporaneo,
dizendo-as dependentes de uma agdo legislativa posterior que lhes complete o sentido ¢ permita. assim.
a usufrui¢do dos contendos nela expressos. Como, de regra, a legislagdo infraconstitucional nio era
adotada. via-se o cidaddo frustrado em suas expectativas, servido tal atitude nio apenas para impedir o
acesso aos contelidos constitucionais. mas, também, para fragilizar, na pratica. o valor atribuido ao
pacto constituinte do Estado. Mesmo que tratemos diversamente os varios conteudos constitucionais,
cremos que csses novos direitos incorporam, para além de uma eficacia paralisante de atitudes com
elas incompativeis, verdadeira pretensado a ser satisfeita pela autoridade publica inconstitucionalizando
a sua atitude omissiva, além de permitir que o interessado demanda a satisfagio do conteudo
proposto/prometido em sede constitucional, sob pena de contribuir-se para o desgaste de legitimacio
suportado pelo constitucionalismo contemporéneo e ofender de morte a base estruturante do Estado
Democratico de Direito™ (Direitos humanos ‘globais (universais)' de todos, em todos os lugares. In
Direitos humanos, globalizagiio econdmica e integragio regional - desafios do direito
constitucional internacional. PPOVESAN, Flavia (coordenadora). Sao Paulo : Ed. Max Limonad,
2002, p. 526).
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Nunca é demais, neste ponto, lembrar as ligdes de Eros Grau,16
segundo as quais a interpretagdo constitucional necessariamente deve-se dar sob a
perspectiva da evolugdo historica (uma lcitura processual da interpretagdo da
Constitui¢io).

Aqui vale lembrar, com Francesco Ferrara, que “a Ici, porém, nio se
identifica com a letra da lei. Esta € apenas um meio de comunicagdo: as palavras sdo
simbolos e portadores de pensamento, mas podem ser defeituosas. SO nos sistemas
juridicos primitivos a letra da lei ¢ra decisiva, tendo um valor mistico e sacramental.
Pelo contrario, com o desenvolvimento da civilizagdo, esta concepgio é abandonada
e procura-se a intengdo legislativa. Relevante é o elemento espiritual, a voluntas
legis, embora deduzida através das palavras do legislador. Entender uma lei,
portanto, ndo é somente aferrar de modo mecanico o sentido aparente ¢ imediato que
resulta da conexdo verbal: ¢ indagar com profundeza o pensamento legislativo,
descer da superficie verbal ao conceito intimo que o texto encerra ¢ desenvolvé-lo
em todas as diregdes possiveis: scire leges non hoc. A missdo do intérprete é
justamente descobrir o conteido real da norma juridica, determinar em toda a
plenitude o seu valor, penetrar o mais que ¢ possivel (como diz Windscheid). Sé6
assim a lei realiza toda a sua for¢a de expansdo e representa na vida social uma
verdadeira for¢a normativa.”'’

Ora, se esta observag¢io foi feita pelo o autor para a interpretacio das
leis em geral, ela ganha maior expressio quando se trata da interpretacdo
constitucional, onde a expressdo da vontade politica, que deve resguardar o pacto
originalmente ali estabelecido. integra, como elemento componente. o préprio
método de interpretagdo. A analise conformadora com a realidade social faz parte
indissociavel da interpretagdo constitucional ¢, afirmamos, com c¢xpressdo mais
relevante do que em qualquer outro ramo do direito.

16. Confira-se o texto A interpretacao constitucional como processo. Brasilia: Editora
Consulex, 1998.

17. Veja-se a obra Interpretaciio e aplicagdo das leis. 4a. edi¢do. Arménio Amado : Coimbra,
1987, p. 128. Mais adiante este mesmo autor lembrar que “a finalidade da interpretago ¢ determinar o
sentido objectivo da lei, a vis ac potestas legis. A lei ¢ expressdo da vontade do Estado ¢, tal vontade
persiste de modo auténomo, destacada do complexo dos pcnsamentos ¢ das tendéncias que animaram
as pessoas que contribuiram para a sua emanagdo. O intérprete deve apurar o contedido de vontade que
alcan¢io expressdo em forma constitucional, e ndo ja as voligdes alhurcs manifestadas ou que ndo
chegaram a sair do campo intencional. Pois que a Ici ndo € o que legislador quis ou quis exprimir, mas
tao somente aquilo que ele exprimiu na forma de lei” (p. 134).
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Aqui, deve-se ter em mente que a interpretagao constitucional ¢
essencialmente uma interpretagdo de principios (embora, na nossa Constituigdo,
encontremos também algumas regras, esta afirmagdo nao deve ser afastada).

Aqui, chamamos a ateng@o para as distingdes feitas por Inocéncio
Martires'® que parte basicamente da idéia de que os principios enunciam programas,
encontrando-se a servico da unidade politica (especialmente quando dispostos
constitucionalmente). Nao se submetem, pois, a regra do “tudo ou nada” Portanto,
para que se obtenha esta unidade politica, faz-se indispensavel que os principios se
acomodem e cedam lugar uns aos outros quando analisados na situagdo concreta.
Somente o principio da dignidade humana teria um “status” diferenciado: “Porque
se trata de um método de ponderagdo de bens no caso concreto, é intuitivo que, sob
esse prisma, nao exista uma hierarquia fixa, abstrata ¢ aprioristica, entre os diversos
valores constitucionais, ressalvado, é claro, o valor da dignidade humana, porque a
pessoa é o valor-fonte de todos os valores ou o valor fundante da experiéncia
ética™ "

Ainda aqui devem ser analisadas as colocagdes de EROS GRAU,
segundo as quais “um sistema supde ordenac¢ido e unidade (ordcnagdo interior e
unidade de sentido). No direito, dominado pelos sentidos axiologico e teleolégico, a
idéia de ordenagdo conduz a de adequagdo: tanto o legislador como o juiz devem
tomar adequadamente os dados, axioldgicos, do direito (Canaris 1989/18). Dai
cuidar-se, no caso do direito, de adequagdo valorativa. Podemos definir sistema
Juridico (cada sistema juridico) como uma ordem teleoldgica de principios gerais de
direito (Canaris, 1989/77). Nido se trata, note-se bem, de ordem de normas.
conceitos, institutos, valores ou axiomas, mas de ordem principios gerais. A conexio
aglutinadora das normas que compdem o sistema juridico - dai a sua unidade -
encontra-se nos principios gerais do direito (de cada dircito). Mas é necessario
sabermos, ndo obstantc, que os principios como veremos adiante - também sdo
normas. As normas compreendem um género do qual sdo espécies, as regras € os

L 2
principios” 0

18. Confiras-se a obra Interpretagio constitucional. Porto Alegre : Sérgio Fabris Editor, 1997, p
80 a 83.

19. Idem, p. 84.
20. O direito posto ¢ o direito pressuposto”. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 1998, p. 19.
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A partir desta perspectiva, resta claro que a interpretagio, no plano
constitucional, ¢ evolutiva’' e tem como perspectiva a adequacdo dos desideratos
acordados constitucionalmente a uma visdo historica e politica contemporinea.
Assim, diriamos que houve um pacto em 1988, mas este pacto tem que ser
constantemente renovado e, para tanto, os valores ali expostos devem ser adequados
a realidade do dia-a-dia. Ndo ha como se considerar uma modificag¢io do que foi
inicialmente acordado - ja que para tanto haveria que existir atuagdo do poder
constituinte originario -, mas um reposicionamento, segundo 0s conceitos atuais. dos
valores inicialmente dispostos.

Assim, por exemplo, a nossa Constituigdo consagrou o valor social do
trabalho. sendo que este deve ser redimensionado scmpre a partir da perspectiva
atual. Neste contexto, entendemos, com Inocéncio Martires, que a dignidade humana
esteja, atualmente, a respaldar as solugdes referentes aos diversos embates entre os
principios. Esta, no entanto, deve ter a mensuragdo dimensionada partindo-se do
principio da democracia (art. lo. da Constitui¢do Federal).22 Portanto, todos os
demais principios, quando analisados em conflito aparente de normas

constitucionais, devem ser avaliados a partir da perspectiva de que, a sua

21. Aqui devem ser rememoradas as seguintes ligdes: “Sem que se opere algum tipo de ruptura na
ordem constituida como um movimento revolucionario ou a convocag¢io do poder constituinte
originario -, duas sdo as possibilidades de mutagio ou transi¢do constitucional: (a) através de uma
reforma do texto, pelo exercicio do poder constituinte derivado, ou (b) através do recurso aos meio
interpretativos. A interpretagdo evolutiva ¢ um processo informal de reforma do texto da Constituigio.
Consiste na atribui¢do de novos contetidos a norma constitucional. sem modificagdo de seu teor literal,
em razao de mudangas histéricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na mente
dos constituintes” (I uis Roberto Barroso. Interpretagao e aplicagdo da Constituig¢ao. Sio Paulo:
Saraiva, 1996, p. 137).

22. A respeito vejam-se as ligdes de KARL LARENZ (Metodologia da ciéncia do direito. (3.
ed.) Fundagdo Calouste Gulbenkian : Lisboa. 1997), para quem ha ainda um conflito entre uma
jurisprudéncia de interesses que vem sendo suplantada pela jurisprudéncia de valores. Menciona ainda
os valores supralegais e o “ethos juridico dominante” (pp. 163-182). E, citando BYDLINSKI,
preleciona que: “Ndo ¢ suficiente, segundo ele. a alusdo as concepgdcs valorativas comummente
reconhecidas ou mesmo preponderantes na comunidade juridica. Ao invés, carecem estas de uma
‘sele¢do mediante categorias juridicas’ Tais critérios vé-os ele nos principios juridicos, que também
aqui neste livro sdio considerados como directrizes, que operam a mediagao entre a idéia de Direito (ou
os valores juridicos de escaldo superior) ¢ as regulagdes de Direito positivo. A selecgio necessaria de
valores sociais, comum ou dominantemente reconhecidos, a partir da sua ‘relevancia juridica’.
decorreria “mediante a sua comprovagdo ascendente’. 0 comprovar-se se ha sua substincia se podem
representar como concretizagio da idéia de Direito em relagdo a sociedade historicamente dada. € em
sentido “descendente’ se forem reconheciveis como idéias directrizes de regulagdes juridico-positivas’
(pp- 177-178).
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implementagio, considera, ainda que forma subjacente, os principios da dignidade
humana e da democracia. O cotejo entre principios constitucionais se resolve em
favor daquele que atualmente, na situagdo concreta, potencializar a dignidade
humana e a democracia. Este foi, segundo se percebe do préprio art. lo. da
Constituigdo e dos demais dispositivos que a informam, os principios aos quais os
demais vieram se conformando.

Estas observagbes sdo fundamentais quando estamos tratando de
direitos sociais, ja que, na composi¢do da dignidade humana e da democracia devem
ser considerados estratégicos.

Portanto, em cotejo de principios. os referentes aos direitos sociais
assumem destaque pela sua posi¢do inicial ja bastante aproximada dos principios da
dignidade ¢ da democracia. Assim, haveria principios (como os referentes aos
direitos sociais), que possuiriam posigdo de destaque, no cotejo inicial, pela sua
natural proximidade em relagdo aos postulados democréticos ¢ de dignidade da
pessoa humana. Néo se quer. com isto, dizer que, no caso concreto. ndo possam
ceder a sua vez a um outro principio. mas isto sé ocorrerd em situagdes em que
realmente ficar demonstrado que tal postura potencialize a dignidade humana e o
ideal democratico. N&o se estd aqui a falar de direitos naturais, mas em principios,
cuja acomoda¢io no tempo. representem uma maior dimensdo dos valores
relacionados a dignidade humana ¢ a democracia (que sequer poderiam, se ainda
fosse totalmente aceita esta catcgoria, se aproximar do conceito dos direitos
naturais).

Perceba-se que valores como dignidade humana e democracia devem
ser dimensionados segundo o seu momento histédrico  na perspectiva de
interpretagdo processual do direito constitucional. Alcan¢ado a cada dia um grau
maior de democracia, por exemplo. maior serd a abrangéncia de seu conteiido. A
democracia recém inaugurada na realidade brasileira de 1988 ndo é a mesma
democracia de mais de 15 anos ap6s a edigdo da Constitui¢do. Na verdade, o maior
grau de maturidade na democracia representa uma necessaria acomodag¢io deste
conceito a realidade dos nossos dias. O mesmo se daria com a dignidade humana.

Assim, sempre retomariamos aos valores acordados originariamente,
para detecta-los. No entanto, os valores ali apostos devem se acomodar a nossa atual
condigdo social, sob pena de uma Constituigéo nao refletir o que foi acordado pela
sociedade em que se insere.
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E claro que. para os direitos sociais, estas ligdes sdo indispensaveis, ja
que a acomodacgio de sua interpreta¢do ¢ muito importante. No entanto, ainda aqui,
deve-se ter presente com Konrad Hesse que “ndo €, portanto, em tempos trangiiilos e
felizes que a Constitui¢do normativa vé-se submetida a sua prova de for¢a. Em
verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos de necessidade.
Em determinada medida, reside aqui a relativa verdade da conhecida tese de Carl
Schmitt segundo a qual o estado de necessidade configura ponto essencial para a
caracterizagdo da forga normativa da Constituigdo. Importante, todavia, ndo ¢
verificar, exatamente durante o estado de necessidade, a superioridade dos fatos
sobre o significado secundério do elemento normativo, mas, sim, constatar, nesse
momento, a superioridade da norma sobre as circunstincias faticas (...} A
Constituigdo ndo estd desvinculada da realidade histérica concreta do seu tempo.
Todavia, ela nio estd condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em cada
eventual conflito, a Constitui¢do ndo deve ser considerada, neccssariamente. a parte
mais fraca™ **

Portanto, ainda que haja necessidade de acomodagido dos valores
inicialmente dispostos a realidade, ndo ha como se desejar que a Constituig¢do seja
revista sempre, no ato de interpretagdo € mesmo de atuagido de poder constituinte
(ainda que derivado), para modifica-la pelo sabor contingencial de fatos
econdmicos. Alias, pensar de forma diversa implica a consagracdo da perda da
propria forga normativa da Constituigdo. Em matéria de direitos sociais - em
especial os trabalhistas e os previdencidrios isto fica bem nitido. Nao € qualquer
dificuldade or¢camentaria ou econdmica que deve representar a diminuigiio dos
direitos sociais, sob pena de se enfraquecer os principios da dignidade humana ¢ da
democracia. Alias, indo mais além, temos defendido em diversas oportunidades,
uma superagdo desta idéia no quc enunciamos como direito adquirido social.

A luz destas considerag¢des, inclusive, seriam justificaveis todas as
ponderagdes realizadas anteriormente a respeito da inviabilidade de interpretages
constitucionais restritivas dos dircitos sociais. Assim, parece-nos justificavel, por
exemplo, que a interpretagdo constitucional € indispensavel na consolidagdo
subjacente de uma teoria dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais da

pessoa humana. A técnica de interpretagdo evolutiva da Constitui¢do assume efetiva

23. Idem, p. 25.
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relevancia quando sio mencionados os direitos sociais inscritos no texto
constitucional. Assim, se ha nccessidade de constante reafirmagdo do pacto
constitucional firado originariamente, este excrcicio é ainda mais intenso quando
se fala em direitos sociais, em vista da prépria mobilidade das contingéncias socio-
juridicas que os envolvem. A dindmica e pratica dos direitos sociais esta a confirmar
a nccessidade de que estes sejam reafirmados sempre dentro da parte do direito
constitucional que ¢ ciéncia normativa, sem se esquecer, no entanto, daquele
cadinho de ciéncia da realidade. Inobstante, ainda aqui ¢ acima de tudo aqui, ndo ha
como sc¢ viabilizar que incertezas econdmicas ¢ financeiras alterem o pacto
originariamente firmado de defesa dos direitos sociais - caso contrario, jamais serd
possivel a consolidagdo de uma teoria e pratica dos direitos fundamentais da pessoa

humana.

V Conclusio

Diante de tudo quanto exposto. ha que se concluir dizendo que apenas
uma andlise dos direitos sociais a partir da hermenéutica constitucional sera capaz de
sua consolida¢do. Assim. nio ha que rebaixar os direitos sociais do art. 6° da
Constituigdo Federal a uma construgdo de legalidade inferior baseada, por exemplo
e no caso dos direitos previdenciarios, na mera utilizacdo de Portarias, [nstrugdes
Normativas ou Ordens de Servigo. Somente na teoria da constitui¢do serd possivel
reconstruir e consolidar uma verdadeira teoria dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Fora disto. apenas ha espaco para uma deprecia¢io da quantidade e,
mais, da qualidade dos direitos sociais. O territério da Constituicdo deve ser o
verdadeiro espago de consolidagio de uma hermenéutica de fortalecimento de
direitos como os da previdéncia social, os referentes a saude, ao direito do trabalho,
cte.. E, por outro lado, sem a consolidagdo dos direitos sociais, € de uma
metodologia constitucional de sua compreenso. nao hé espago - especialmente cm

paises pobres como o Brasil - para o fortalecimento dos direitos humanos.

Sao Paulo, dezembro de 2004.



