Resumo

Os direitos humanos fundamentais ganharam
especial relevancia no chamado Estado de
Direito Social, o qual passou a ter um papel
ativo na promocao de tais direitos, em
particular dos direitos sociais. Isso resultou do
proprio processo histérico de surgimento e
multiplicacao dos direitos fundamentais e tende
a ser mantido com base no chamado principio

de nio retrocesso social.
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Abstract

Fundamental human rights have achieved special
relevance in the so-called Social Rights State, which

started to have an active role in promoting such rights,

particularly social rights. This is a result of the very

historical process of birth and multiplication of
fundamental social rights, and tends to be maintained
under the non-retrogression principle.
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1 Introdugio

A tematica dos direitos humanos fundamentais ¢ uma das mais ricas no campo
do direito constitucional e se entrelaca inclusive com a da formacao do Estado, ou

pelo menos do Estado de Direito.

Isso porque a finalidade ultima de tais direitos ¢ delimitar o poder, de modo a
privilegiar o ser humano, seja pela fixac¢ao de barreiras ao exercicio do poder estatal,
seja pela atribuicdo de deveres especificos ao Estado em prol do bem-estar dos
individuos'.

E precisamente no intuito de viabilizar o efetivo cumprimento desses deveres,
e ainda de promover uma maior interven¢ao econdémica, que, no século XX, o

Estado de Direito passa a ser um Estado Social, em muitos paises da Europa,

América e Oceania.

A compreensio panoramica desse fenomeno ¢ o objeto do presente artigo, que,
para atender seu proposito, estrutura-se de maneira encadeada, comegando por
apresentar uma no¢ao do que sao os direitos humanos fundamentais, seguindo
com um breve historico desse fenémeno, ja apontando para o surgimento do Estado
de Direito Social, ocasido em que a relagdao entre ambos é demonstrada. Igualmente,
as perspectivas atuais dessa relagio sao postas em relevo, de modo sintético,

lancando-se uma provocacgao a reflexao sobre tais perspectivas.

2 Nogao de direitos humanos fundamentais

Esbocar uma nog¢ao do que sejam os direitos fundamentais implica o exame
simultaneo da terminologia usualmente utilizada para designar as diferentes

projecdes histéricas do conjunto de idéias que deram corpo a esse conceito.

A mais antiga expressao em tal campo ¢ direitos do homen, empregada pela primeira
vez em 1537, na Historia diplomatica rerum Bataviarnm, de Volmerus, na versao latina
Jura hominuns. Porém, o grande marco de sua utilizagdo foi a intensamente divulgada
Declaragao dos direitos do homem e do cidadao, de 1789, na sequiéncia historica e

ideolégica da Revolucao Francesa. A mesma expressao constou da declaracio

'E nesse sentido que Norberto Bobbio considera que, “embora as exigéncias de direitos possam estar
dispostas cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies sao sempre — com relagio aos
poderes constituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios”
(A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6).

2Conf. LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 35.
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analoga de 1793, dos preambulos das constitui¢coes francesas de 1946 e 1958 ¢ da
declaragao universal da ONU de 1948.

E bem verdade que a referéncia a direitos do homem de certa forma tem um
carater discriminatério em relacio a mulher, que também ¢é, como ser humano,
titular dos direitos entdo declarados ou invocados contra o Estado. Tal restricao
possivelmente ocorria na pratica, pela escassa participagao politica das mulheres

na época inicial do uso dessa expressao.

Nio ¢, contudo, o que ocorre atualmente, sobretudo a partir da segunda metade
do século XX. Dai porque as rea¢oes feministas resultaram na substituicao daquela
terminologia pela politicamente correta direitos humanos e até direitos humanos

Jfundamentais, da qual direitos fundamentais sio uma abreviacao’.

Apesar disso, alguns autores consideram que as expressoes direitos humanos e
direitos fundamentais nao sio sinonimas, pois se referem a institui¢oes diferentes.
Essa ¢ a posicao de Pérez-Lunio, Canotilho e Lopes, esta ultima com mais énfase,
defendendo que “direitos humanos sao principios que resumem a concepgao de
uma convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos
os povos e em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrario, sao direitos

juridica e constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporatiamente™.

Entretanto, essa distingio nao tem maior razao de ser, na medida em que o
fendmeno de que se esta tratando é um so, cuja origem filoséfico-doutrinaria remonta
a antiguidade’ e teve sua consagracao através do liberalismo preponderante a partir

da revolucao francesa.

A circunstancia de tais direitos variarem em quantidade e extensio ao longo
dos tempos e entre os diversos paises que os formalizaram nao muda a sua esséncia,
que ¢ a de representarem a esfera juridica propria dos individuos frente ao Estado,
limitando o poder e até fazendo com que o poder publico atue concretamente em

favor destes.

?Esse ¢ o desenvolvimento apresentado com petcuciéncia por Manoel Gongalves Ferreira Filho, (Direitos
humanos fundamentais. 5. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 14). Mesmo dentre essas expressoes,
Paulo Bonavides (Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p.514) ressalta o emprego mais usual de direitos do homem e direitos humanos pelos autores
anglo-americanos e latinos, sendo que o termo direitos fundamentais parece ter seu uso circunscrito
aos publicistas alemaes.

*LOPES, Ana Maria D’Avila, op. cit., p. 41.

* Manoel Gongalves Ferteira Filho (op. cit., p. 9-10) menciona que a idéia de um diteito supetior, nio
estabelecido pelos homens, mas recebido dos deuses, ja se fazia presente na_Antigona, de Séfocles, e no
De legibus, de Cicero. Essa nocio foi recebida e aprimorada por pensadores cristios como Tomas de
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E por essa razio e pela vantagem metodologica que representa a busca de unidade
conceitual em torno de expressGes mais abrangentes que sera adotada a terminologia
direitos humanos fundamentais, bem como a férmula abreviada de tal expressio

(direitos fundamentais).

Tendo em vista o exposto até aqui, pode-se dizer que os direitos fundamentais
sao os direitos dos seres humanos enquanto tais, vigentes em uma determinada
ordem constitucional, e que indicam a todos (e em especial ao Estado) e em todos
os dominios os limites que nio podem ser ultrapassados e também os objetivos a
serem alcancados no sentido de assegurar niveis satisfatérios de vida as pessoas, af

compreendidos aspectos materiais e imateriais.

Ainda com base nessa defini¢cao, podem ser identificadas as caracteristicas
essenciais dos direitos fundamentais, que Lopes aponta como sendo a fungao
dignificadora (ou seja, eles tém por escopo principal resguardar a dignidade humana),
a natureza principiologica (pois os direitos fundamentais também sdo principios
juridicos, que conformam o ordenamento e oferecem critérios para a solucao de
controvérsias juridicas), a funcdo legitimadora (eles, por sua propria natureza,
fundamentam o sistema juridico e sdo critério de legitimacao do ordenamento
constitucional), o aspecto de normas constitucionais (ja que eles sao normas
juridicas positivadas na Constitui¢ao) e a historicidade (por refletirem os direitos
fundamentais as concepgoes essenciais de determinada época ou pais, sobretudo

no que tange a dignidade humana)’.

No entanto, ha uma caracteristica que nao pode ser olvidada, pois é da esséncia
desse conceito, marcando-o desde o inicio. Com efeito, em que pese toda a polémica
existente em torno da defini¢ao da origem, da fundamentagdo e da natureza juridica
dos direitos humanos fundamentais’, o que decotre da nogao acima adotada é que
tais direitos, expressando valores predominantes em determinado contexto historico,
politico e social, se constituem em direitos subjetivos publicos, oponiveis pelos

individuos contra o Estado e conferidos por normas de direito publico.

Nesse particular, a doutrina, que tem dominado o tratamento juridico dos direitos
fundamentais e que tradicionalmente é invocada quando entram em discussao os
direitos subjetivos publicos, ¢ teoria do status de Jellinek, jurista germanico que se
destacou no inicio do século XX e foi amplamente reconhecido por sua contribui¢ao

para o direito administrativo.

S Conf. LOPES, Ana Maria D’Avila, op. cit., p. 37.
7 Conf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 30-31 e LOPES,
Ana Maria D’Avila, op. cit., p. 65-80; 97-103.
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A idéia central dessa teoria é que o individuo, além de sua esfera privada de
atuagao, tem igualmente uma esfera publica de acdo, na condi¢do de membro da
comunidade politica, esfera essa que depende do reconhecimento do Estado. Assim
¢ a relagao com o Estado que qualifica o individuo, e tal relacao é justamente o
status, pois o que ela cria é uma situagao e nao um direito. Isso porque, na concepgao
de Jellinek, o contetdo da relagdao do individuo com o Estado é o ser juridico e nao

o fer juridico da pessoa®.

As varias relagdes nas quais o individuo pode se encontrar com o Estado (status)
dao ensejo a diferentes pretensoes juridicas, que se transmutam em direitos
subjetivos publicos. Jellinek faz men¢ao a quatro status, sendo que o primeiro deles,
o status subjectionis, nao gera nenhum direito subjetivo, pois é passivo, representando

a sujeicao dos individuos a vontade do Estado, emanada por meio das leis.

Ja o status libertatis é o do reconhecimento de um ambito de autonomia dos
individuos, no qual o Estado nio se pode imiscuir e, portanto, é um stafus negativo.
Nele se situam os direitos classicos de liberdade, oponiveis pelo individuo contra a

atuacio invasiva do Estado.

O status civitatis, a seu turno, ¢ o que reconhece aos individuos a possibilidade de
exigirem do Estado determinadas prestaces positivas, tendentes a assegurar a

satisfacdo de necessidades basicas; daf ser chamado de stazus positivo.

Por fim, o status activus civitatis ¢ o que faculta a participa¢ao do individuo na

formagao da vontade estatal, através da vida politica, sendo, assim, um status ativo.

Dessa exposi¢ao se podem entao extrair diferentes categorias de direitos,
conforme sua correspondéncia a cada um desses stazus, o que Lopes demonstra da
seguinte forma: “o status passivo fundamenta as pretensdes do Estado a respeito
do individuo (quando existe alguma obrigacao ou proibicao estatal a que o individuo
esteja diretamente subordinado). O szatus negativo fundamenta a liberdade do
cidadio no Estado (identificada doutrinariamente com os direitos de defesa). O
status positivo ¢ a base das prestagoes estatais em favor dos individuos. O status

259

ativo fundamenta a atuagao de alguns individuos em nome do Estado™.

Na verdade, a afirmac¢do de cada um desses status, hoje interdependentes, foi
progressiva, em fases que, vistas de perto, correspondem as duas primeiras “geracoes

de direitos” que se sucederam na evolugao dos direitos fundamentais.

# Conforme expde: ALEXY, Robert. Teotia de los derechos fundamentales. Tradugio de Ernesto
Garzon Valdés. 3. reimpr. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 248.
YLOPES, Ana Maria D’Avila, op. cit., p. 38-39.
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Com efeito, essa evolucdo, examinada a seguir, consistiu, nos dizeres de Bobbio,
em um fenémeno de “ampliagio do ambito dos direitos do homem na passagem do
homem abstrato ao homem concreto, através de um processo de gradativa
diferenciacao ou especificacao dos carecimentos e dos interesses, dos quais se

solicita o reconhecimento e a proteciao”’.

Ou seja, a historia e a caracterizagao dos direitos humanos fundamentais vém
sendo, felizmente, o registro de um fendomeno que pode ser denominado de
multiplicacao dos direitos entendidos como imprescindiveis aos seres humanos
(individual, coletiva e difusamente), no ordenamento juridico de cada pafs e também

no contexto das normas que regem as relagoes internacionais.

3 Breve historico

Os antecedentes historicos dos direitos fundamentais, a par de suas fontes
filosofico-doutrinarias mencionadas de passagem mais acima, foram os documentos
medievais escritos que consignavam direitos dos moradores de comunidades locais
e de membros de corporagoes (forais e cartas de franquia) em face de senhores
feudais e a Magna Carta, de 1215, pacto firmado entre o rei inglés e os membros da
nobreza e que limitava o poder daquele mediante o reconhecimento de prerrogativas
aos suditos. Também na Inglaterra outro precedente dos direitos fundamentais pode
ser identificado no rule of law, criacao jurisprudencial, pela qual todos e em especial

as autoridades devem se sujeitar ao império do Diteito'.

No entanto, os direitos fundamentais efetivamente surgiram no cenario juridico
através das declaragoes de direitos, no final do século XVIII, das quais o grande
modelo ¢ a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de
1789. Houve declaracoes anteriores, destacando-se a Declaracao de Direitos da
Virginia, de junho de 1776, e a Declaragao de independéncia das colonias inglesas
da América do Norte, de julho de 1776, mas elas ndo tiveram a postetior repercussao
da declaragao revolucionaria francesa, além de serem demasiado pragmaticas,
voltadas a assegurar os direitos considerados tradicionais do cidadao inglés vivendo

em territOrio norte-americano.

A idéia das declaragoes de direito era consentanea com a posicao filosofica da
época, jusnaturalista, e tinha por pressuposto que os direitos nao eram criados ou
constituidos pelo documento escrito que os consignava, por serem naturais e

preexistentes, mas apenas reconhecidos e declarados. Disso decorre serem tais

""BOBBIO, Notbetto, op. cit., p. 3.
"' Conf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Diteitos humanos fundamentais, p. 9-13.
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direitos considerados como imprescritiveis, inalienaveis, e simultaneamente
individuais (porque pertencentes a cada ser humano, independente da comunidade)

e universais (porque pertencentes a todos os seres humanos).

A tradigdo setecentista das declaragdes foi retomada quando surgiu,
posteriormente, uma nova fase de universalizagio dos direitos fundamentais, desta
eita no ambito internacional, de que é expressao a Declaracao Universal dos
feit mbito internacional, d r Decl Universal d

Direitos do Homem, da Organizacao das Nagoes Unidas, em 1948.

A Declaragio de 1789 previu duas categorias de direito: as liberdades (poderes
de agir ou nao agir, livre da ingeréncia do Estado, até entao absoluto) e os direitos
do cidaddo (que sio poderes consistentes nos meios de participa¢ao da formagao

da vontade geral, a qual norteava o exercicio do poder politico).

Todavia, nem mesmo essa paradigmatica declaraciao ficou imune a falta de
eficacia de seus enunciados, seja por razoes historicas, seja por razdes ideologicas.
Dai porque, com a simultanea evolucao do constitucionalismo, os direitos
fundamentais passaram a ser positivados nas constitui¢des, assegurando-lhes

supremacia e vinculando o legislador ordinario.

A influéncia dos ideais que cercaram a Declaragao de 1789 foi, ainda assim,
muito grande, pois, segundo Bonavides, “o lema revolucionario do século XVIII,
esculpido pelo génio revolucionario francés, exprimiu em trés principios cardeais
todo o conteudo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a
seqiiéncia historica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e

fraternidade”'?.

O forte apelo dessa nogao demonstra bem por que se tornou corrente na doutrina
a idéia de que os direitos fundamentais passaram a se manifestar em trés geracoes
sucessivas, cada qual trazendo novos direitos, muitas vezes voltados a destinatarios
mais especificos, correspondendo a primeira geragdo aos direitos de liberdade
(liberdades publicas e direitos dos cidadaos), a segunda geracao aos direitos de
igualdade (direitos economicos, culturais e sociais) e a terceira geracao aos direitos
de fraternidade ou solidariedade (como o direito a paz, ao meio ambiente e ao

desenvolvimento).

Entretanto, essa nomenclatura nao é a mais apropriada, porque falar em
“geracoes de direitos” pode conduzir a equivocos. De fato, pode dar a entender

que existe o predominio de uma gera¢ao mais recente de direitos em detrimento

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito, p. 516.
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das anteriores, o que nao se sustenta em face do carater indivisivel dos direitos

humanos.

Na verdade, tanto a proclamacdo e garantia dos direitos sociais e econdémicos
quanto dos chamados direitos de solidariedade se inserem em um processo,
particularmente acelerado nas dltimas décadas do século XX, de multiplicagao de
direitos. Esse fendmeno resultou do aumento de bens a serem tutelados, do aumento
do numero de sujeitos de direitos e de sua especificagao em fun¢ao da pertinéncia
a determinados grupos, unidos por idénticas circunstancias de fato (como os
trabalhadores, os miseraveis, os que vivem em areas conflituosas ou sujeitas a
determinados riscos ambientais). Os novos direitos que vao surgindo apenas

refletem o aumento da complexidade social contemporanea.

Portanto, ¢ preferivel adotar a denominacao de direitos civis e politicos (liberdades
publicas), direitos econémicos e sociais e direitos de solidariedade para designar as
trés geragoes de direitos acima referidas, sem se prender demais a preocupagao de

classificar nesse formato os direitos que venham a emergir das mudancas sociais.

Assim, as liberdades publicas sao os direitos fundamentais por exceléncia, os
que primeiro foram afirmados em face do Estado e consistem nos direitos civis e
politicos. Isto ¢, sao os direitos que protegem o individuo contra o arbitrio estatal,
limitando efetivamente o poder deste, através do reconhecimento e da protecao
juridica de uma esfera de autonomia do individuo perante o Estado (nesse sentido
se apresentam como poderes de agir). Por af se vé que a sua denominagao como
liberdades publicas tem um significado muito preciso. Sao eles o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca, a liberdade de consciéncia e de expressao,
entre outros, e tém, por isso, como destinatarios todos e cada um dos seres humanos.

Esses direitos estao essencialmente ligados ao liberalismo.

Ja os direitos econdémicos e sociais comegaram a surgir no final do século XIX,
sendo incorporados as constituicGes apenas nas primeiras décadas do século XX.
Caracterizam-se por serem poderes de exigir uma atuagao positiva do Estado e nao
mais uma abstengao, como no caso das liberdades publicas. Correspondem, pois,
ao status civitatis, ou positivo, de Jellinek, e tém por base ideais que preconizam o

intervencionismo estatal com o objetivo de promover reformas sociais.

Por sua vez, os direitos de solidariedade surgiram no ambito internacional, na
década de 1960, em fungao da agudizacdo dos problemas relativos a ordem planetaria
e sao direitos com vocagao comunitaria, que requerem um maior grau de
solidariedade. Sdo assim considerados o direito a paz, o direito ao desenvolvimento,
o direito ao patrimonio comum da humanidade, o direito a autodeterminaciao dos

povos, o direito a comunicagao e o direito ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado. A titularidade deles é coletiva, baseando-se na identidade de
circunstancias de fato, mas sua coercibilidade ¢ em geral reduzida, pois dependem
em muitos casos dos mecanismos de garantia do Direito Internacional (com exce¢ao
do direito a0 meio ambiente e a comunicacao, que em geral possuem eficiente

estrutura de coer¢ao no ambito dos ordenamentos internos de muitos paises).

Na verdade, o ja apontado aumento da complexidade social d4 ensejo a que
sempre venham surgindo novos direitos, sendo que Bonavides chega a defender a
existéncia de “direitos fundamentais de quarta geragao”, que seriam aqueles
decorrentes da ultima fase de institucionalizacaio do Estado social e consistiriam

no direito a democracia, o direito a informacio e o diteito ao pluralismo®.

No fundo, porém, o que parece ocorrer ¢ que os novos direitos afirmados ou em
fase de afirmacio sao, na maioria das vezes, decorréncias de alguns dos outros
direitos ja contemplados em uma das trés categorias consagradas de direitos
fundamentais. A sua positivagao ou o realce de suas especificidades muitas vezes
tém por objetivo dirimir ddvidas sobre a sua esséncia e valor ou evitar a sua supressao

ou a sua modificacdo indevida pela via da lei.

Retomando o exame dos direitos sociais, cabe de inicio ressaltar que eles tém
fei¢ao coletiva e sao uma ampliagao da compreensao dos direitos fundamentais da
pessoa humana, os quais sdo, em esséncia, vinculos substanciais impostos a
democracia politica. Como visto, os direitos de liberdade sao vinculos negativos
(exigem uma abstenc¢ao por parte do Estado e dos particulares) e os direitos sociais
sao vinculos positivos (que exigem atitudes concretas do Estado para sua satisfagao).

O segundo grupo de direitos nao exclui o primeiro, mas a ele se soma.

O contexto no qual surgiram os direitos econémicos e sociais é essencialmente
o momento de eclosio da chamada questao social, a fase de supera¢io do
liberalismo economico, a ampla difusio de doutrinas socialistas e revolucionarias,

além da influéncia da doutrina social da Igreja.

O que estava em jogo era a grande desigualdade econdmica existente na
sociedade do final do século XIX e inicio do século XX e o quanto isso, por um
lado, afetava a estabilidade institucional e, por outro, inviabilizava o efetivo gozo
dos direitos civis e politicos por esses cidaddos pauperizados e marginalizados.
Portanto, os direitos econdmicos, sociais e até culturais sao o direito ao trabalho, a

saude, a educagdo, a moradia, a cultura e ao lazer e a prote¢ao social.

A situagao descrita nos dois paragrafos precedentes foi agravada pelas

conseqiiencias economicas da Primeira Guerra Mundial e posta em mais evidéncia

3 Conforme raciocinio exposto por BONAVIDES, Paulo. Curso de direito, p. 524-526.
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com a revolucdo russa de 1917, que consagrou o socialismo e produziu logo de
inicio, em 1918, a Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de
cunho principiolégico. Diante do mesmo tipo de circunstancias, a Constitui¢ao
mexicana de 1917 veio a consagrar varios direitos dos trabalhadores e fomentar a

reforma agraria.

Todavia, o grande marco dos direitos econdémicos e sociais foi a Constituicao
alema de 1919, conhecida como Constituicao de Weimar, que, ao positivar os
direitos e deveres fundamentais dos alemaes, se orientou por um espirito mais
social, inclusive quanto as liberdades publicas, de que ¢ exemplo a subordinagao
do direito de propriedade a sua fungao social. Ela consagrou ainda os direitos a
instrugdo, a protecao do trabalho, a sindicalizagao e a previdéncia social, entre

outros, inaugurando um novo modelo de Constitui¢ao.

A positivagao constitucional de direitos sociais e economicos, com o carater de
direito subjetivo publico, exigivel contra o Estado, denota a utiliza¢ao do direito, e
mormente do direito constitucional, como instrumento de transformacio da
sociedade. Ela representa também uma nova perspectiva, em que se busca “passar
da igualdade formal, antes conquistada, para a igualdade material ou substantiva,
quando os direitos humanos passam a constituir um complexo integral, Gnico e
indivisivel”'.

Isso requer, porém, que o Estado garanta tais direitos de forma efetiva, o que
gera uma triplice obrigacao: de editar as leis e regulamentos necessarios a definir as
prestacOes estatais destinadas a implantarem os direitos previamente enunciados,
de criar e manter adequadamente os servigos publicos necessarios para oferecer as
prestagoes definidas precedentemente e de restaura-los coercitivamente acaso

violados.

Precisamente na segunda dessas obrigacoes é que reside a grande mudanca que
a garantia dos direitos sociais e econdémicos ajudou grandemente a promover e que
¢ a alteracao da estrutura e da forma de atuacao do Estado. Ferreira Filho vai a
origem precisa de tal fenémeno, ao lecionar que “foi alids a obrigacao de atender a
esses direitos que ditou a expansio dos servigos publicos, do anos vinte para a

frente”™.

"GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. O processo de afirmagio dos direitos fundamentais: evolugio
histérica, interagdo expansionista e perspectivas de efetivagio. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sio Paulo, ano 11, n. 45, p. 124, out./dez. 2003.

BFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 51.
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Essa é a origem juridica do intervencionismo estatal'®

, que marcou a
transformacao do Estado liberal classico em Estado de Direito Social, também
conhecido como Estado-Providéncia e Estado de bem-estar social, ja mencionado

anteriormente, no que tange a evolugao das técnicas de protecao social.

E essa ligacdo nao é novidade pois, conforme ressalta Pérez Lufio, sob a
perspectiva histérica, a teoria dos direitos fundamentais precedeu a formulacio
doutrinaria da no¢ao de estado de diteito', pela limitagiao do poder e pela conciliacao
entre as exigéncias, em principio antagonicas, que refletem as idéias de liberdade e
de lei.

4 Estado de Direito Social

Como visto acima, o reconhecimento dos ditreitos de cariter econémico e social,
que conduziu a intervencao do Estado para lhes dar efetividade, também precedeu

a formulacio doutrinaria do Estado de Diteito de tipo social®®.

Bastante intervencionista, ficou mais conhecido como Estado-Providéncia,
correspondendo a um fendémeno de aprofundamento e extensio da func¢ao social
desempenhada pelas constitui¢oes e, no fundo, por todo o ordenamento juridico,

podendo-se dizer que ao Direito foi atribuida uma fungao promocional.

Assim, do ponto de vista juridico, o Estado social de Direito ou Estado-
Providéncia possibilitou a consolidagao definitiva das liberdades publicas,
especialmente pela universalizagdo concreta dos direitos politicos e pelo aumento
de instrumentos de participag¢ao democratica, como veio a dar garantias

institucionais aos direitos econdmicos sociais e culturais. Dentre essas garantias ¢é

“Nio se pode deixar de ressaltar os elementos extrajuridicos desse fendmeno, ja aflorados, e que
foram sintetizados com propriedade por Nina Beatriz Ranieri, ao assinalar que, ““como cada época tem
as suas experiéncias juridicas, as suas exigéncias de justica e os seus padroes de juridicidade, a modelagem
do Estado de direito de tipo social, em oposicdo ao tipo individualista, foi uma conseqiiéncia das
novas bases em que eram colocadas as relacGes entre capital e trabalho (elemento material), e das
doutrinas socialistas (elemento politico).” (Do Estado liberal ao Estado contemporaneo: notas sobre
os processos de exaustao dos modelos politicos e da ordem juridica. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, Sio Paulo, ano 9, n. 36, p. 146, jul./set. 2001).

7Segundo livre tradugio e adaptagio do trecho de Antonio Entique Pérez Lufio (Detechos humanos,
estado de derecho y constituticion. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 212-213).

¥ Em sentido contrario a posi¢io de Antonio Catlos Menaut, para quem os direitos e liberdades sio
um aspecto da idéia de Constituicao e nio da de Estado. Por isso e pelo fato de que o reconhecimento
de direitos econémicos e sociais, exigindo intervencio estatal, é contraditério com a consagracio das
liberdades publicas, Menaut considera que o Estado-Providéncia ndo é um Estado de Direito, sendo
essa apenas a sua pretensio ( Lecciones de teoria constitucional. 2. ed. Madrid: Edersa, 1987. p. 325-
326. Traducio e adaptacio livres da autora).
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de se destacar as que se situam no terreno dos sistemas de controle da legalidade e

da constitucionalidade.

Na linha de exposicio desenvolvida, resulta claro que da constitucionalizacao
dos direitos fundamentais (liberdades publicas, direitos economicos e sociais e até
de alguns dos direitos de solidariedade) e da fun¢iao condicionadora da legislagao
que eles desempenham decorre a possibilidade de controle de constitucionalidade.
E tal possibilidade ¢ relativa tanto as leis que restringem indevidamente esses
direitos, quanto as colisoes entre eles e aos atos emanados do poder constituinte
derivado que venham a suprimir tais direitos, tidos em geral como clausulas pétreas
ou nucleo imodificavel de muitas constituicdes. Ainda, considerando a obrigacao
que, sobretudo, o reconhecimento dos direitos econémicos e sociais impoe ao
Estado de legislar no sentido de implementar politicas publicas e oferecer prestacoes
positivas aos individuos, é possivel, em determinados paises, manejar o controle
de constitucionalidade das omissoes legislativas referentes aos direitos

fundamentais®.

Porém, em que pesem os efeitos positivos gerados pela maior intervencao estatal
no Estado social de Direito, tais como o efeito pacificador e integrador da sociedade
e o efeito potenciador do crescimento econdmico, verifica-se que esse tipo de Estado
freqiientemente se vé as voltas com situagdes de crise. Essas situagOes se originam
dos altos custos de manutenc¢ao das politicas intervencionistas, atingidas facilmente
pelas oscilagbes economicas, dos egoismos corporativos, da competitividade com
paises que oferecem uma prote¢dao social mais ténue e do impacto das correntes

neoliberais, e estariam a conduzir o Estado a um modelo “p6s-social”®.

E em vista dos fenomenos causadores dessas crises e das restricdes aos direitos
fundamentais que elas acabam por ocasionar que, segundo Pérez Lufio, surgiu na
doutrina alema a idéia de potencializar a virtualidade do principio democratico no
seio do Estado Social de Direito a fim de combater posturas interpretativas que

legitimavam as restricoes mencionadas®.

Tratava-se da defesa da intima conexdo entre os principios democratico e social

e o Estado de Direito, o que deu origem a expressao cunhada em 1966 pelo jurista

1 Confira-se a respeito, dentre a vasta literatura dedicada a esses temas, as obras de Clémerson Metlin
Cleve (A fiscalizagio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ed. rev. atual. ¢ ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000) e de Gilmar Ferreira Mendes (Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade: estudos de diteito constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos, 1998).
“Tudoisso de acordo com a anilise levada a cabo em: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
(Direitos fundamentais). 3. ed. rev. ¢ actual. Coimbra: Coimbra, 2000. t. 4, p. 31-32.

2Conf. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, p. 229.
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espanhol Elias Diaz: Estado Democrdtico de Direito. Ele a empregou, contudo, em
sentido diverso do apontado no paragrafo anterior, significando a denominagao do

Estado de transicao para o socialismo™.

Foi com esse sentido que a Constituicao portuguesa de 1976, na versio da
revisao de 1982, caracterizou a Republica portuguesa como um Estado de Direito
Democrdtico que “tem por objetivo assegurar a transicao para o socialismo mediante
a realizacdo da democracia economica, social e cultural, e o aprofundamento da
democracia participativa”. Vincula-se, pois, essa expressio a um projeto politico,

que ¢ o de realizagao do socialismo.

Porém, dessa expressio e da no¢ao que lhe esta subjacente, que ¢ a realizagao
da democracia economica, social e cultural, Canotilho extraiu um principio de grande
relevancia no ambito dos direitos sociais, especialmente no da prote¢ao social, que

¢ o principio do nao retrocesso social, por ele formulado da seguinte maneira:

Os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagio), uma vez obtido um determinado grau
de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo. A ‘proibicio de retrocesso social’ nada
pode fazer contra as recessoes e crises economicas (reversibilidade fictica),
mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adguiridos
(ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestagoes de saide), em
clara violagao do principio da proteio da confianca e da seguranga dos cidadios
10 dmbito econdmico, social e cultnral, e do niicleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento
desta prote¢ao de ‘direitos prestacionais de propriedade’, subjectivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo,
uma obrigac¢io de prossecug¢io de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicer¢adas. A violagao do
nucleo essencial efectivado justificara a san¢ao de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada ustica
social®.

Esse principio pode ser validamente aplicado a todos os ordenamentos jutridicos
que, estabelecidos sob a forma de Estado de Direito (social, democratico ou com
qualquer outra denominagao), consagrem direitos economicos e sociais, garantam

o direito adquirido e se pautem pelo respeito a dignidade da pessoa humana™.

*Segundo a abalizada opinido de Manoel Gongalves Fereira Filho (Estado de direito e constituigao,
p. 63).

P CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 320-321.

2} o caso do Brasil, que a Constitui¢ao de 1988, em seu art. 1°, intencionalmente ou nao, denominou
de Estado Democratico de Direito e que preenche todas essas condigoes.
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Isso porque se trata muito mais da sintese de um processo de interpretacao
sistematica e principiolégica em torno de valores constitucionalmente preservados
do que de uma formula¢io exclusivamente voltada a realizar o socialismo. Na
verdade, o principio da vedagao de retrocesso social é um valioso instrumento de

enfrentamento das restricdes indevidas de direitos fundamentais de natureza social.

O desatio do moderno Estado de Direito Social, porém, acaba sendo o de
conciliar o principio da vedac¢do de retrocesso social com o cenario econé6mico
contemporaneo, que se modifica com freqiiéncia e que geralmente requer a adogao

de politicas restritivas de gastos publicos.

Na pratica, esse desafio representa mais um passo na evolugao histérica dos
direitos humanos fundamentais, os quais tém sempre mais se consolidado na tradicao
juridica ocidental, a despeito das circunstancias muitas vezes adversas. A diferenca
¢ que a adversidade esta representada, na atualidade, pelos altos custos economico-

financeiros da implementagdo e do incremento dos direitos sociais.

Uma das alternativas que se vem desenhando para preservar as conquistas
representadas pelos direitos sociais ¢ o seu redimensionamento, voltando-se o Estado
para o atendimento dos minimos sociais e para um novo tipo de solidariedade
social, mais redistributiva. Para aqueles que, na sociedade, nio se encontram na
situagdao de receberem do Estado as prestagoes positivas que corporificam direitos
sociais, tém restado receber do Estado normas que regulam mais protetivamente o
gozo de tais direitos quando prestados por particulares, como, por exemplo, no

caso dos planos de satde e do ensino privado.

Resta saber se esse tipo de solugdao atende a idéia esposada pelo principio do
nao retrocesso social. E esta é uma provocagao que se langa nao s6 aos denominados
operadores do Direito, mas a sociedade como um todo, e que esta na base de

muitas dos debates politicos, econoémicos e sociais da atualidade.

5 Conclusio

O breve apanhado geral que se apresentou, sem qualquer pretensao de
exaustividade, permitiu, porém, lancar luzes sobre questdes com que diariamente
se defrontam os juristas no ambito dos direitos fundamentais. Isso porque, como
ficou claro, tais direitos sdo historicos em sua esséncia e é a sua efetividade o que

mais tem importado ao longo do seu processo de formagao e expansio.

E a efetividade dos direitos fundamentais pressupoe que bem se conhega o seu
conteudo, o seu surgimento e os desafios que a sua expansao tém enfrentado, o que
esta ligado, em grande medida, com o tipo de Estado que reconhece e garante os
direitos fundamentais.
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A partir do século XX o tipo de Estado que usualmente se estrutura no Ocidente
¢ o Estado de Direito Social, ou com matizes sociais, e cujo objetivo ¢, em esséncia,
assegurar o bem-estar dos individuos, por meio dos direitos sociais, como forma

de pacificagao social e até, em certo grau, de estabilidade econémica.

Devido ao alto custo de manutengao das medidas que devem ser levadas a cabo
pelo Estado de Direito Social, muitas tém sido as criticas a ele e as propostas de
redugdo do grau de atendimento dos direitos sociais. A tal ponto tém sido graves as
crises daf decorrentes que a doutrina, ibérica em particular, formulou o denominado
principio do nio retrocesso social, como forma de preservar todas as conquistas
em termos de direitos sociais. Contudo, o desafio das situacoes de limitacoes
financeiras persiste e provoca uma necessidade de reflexdo mais acurada, nao sé
no ambito juridico, acerca das perspectivas de nova configuragao dos direitos sociais

e do tipo de Estado que lhes da sustentacao.
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