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RESUMO: Trata neste artigo do surgimento dos direitos sociais - criados pelo Estado para minimizar
as intimeras dificuldades, oriundas da industrializacdo, passadas pelos trabalhadores e pelas pessoas
em geral - que influenciam social, econémica e politicamente muitos dos espacos da iniciativa
individual. Posteriormente, identificar a positivacao constitucional dos direitos sociais, mostrando, a
partir de sua localizacao na CF de 1988, a quem eles se destinam, se sao direitos individuais ou néao,
qual principio é sua base fundante, a que geracao de direitos pertencem, qual o seu papel na busca pela
dignidade humana.
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THE CONSTITUTIONAL EVIDENCE OF THE SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT: The article discusses on the emerging of the social rights — created by the state to
minimize the difficulties, as a result of the industrialization, that workers and people in general went
through — that influence social, economic and politically many spaces of the individual initiatives.
Besides, identifying the constitutional evidence of the social rights, showing their place in the FC of
1988, to whom they are addressed, as individual rights or not, which principle they are based on, what
generation of rights they are part of, and their role in seeking human dignity.
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1 OS DIREITOS SOCIAIS

Direito social é criagdo dos tempos modernos, pois é no século XVIII que
comecga a florescer a construcao de um pensamento ligado, ndo mais ao individuo
isolado, mas ao grupo social no qual ele se insere. A partir do processo de
industrializacdo, em que se d4 a alteragado substancial no modo de vida das pessoas,
h& um conseqiiente processo de urbanizagdo, como reflexo da concentracéo do
trabalho e da unificagdo da produgdo nas fabricas. Some-se a isso "o custo que o
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processo produtivo tem em relagdo a qualidade de vida das pessoas" (Morais, 1997,
p. 32, grifo do autor), cuja relevancia ndo pode ser negada, especialmente nas
ultimas décadas.

Salienta-se que, a época da Revolucao Industrial inglesa, desenrolava-se
a teoria liberal® centralizada nos valores do individualismo. Contudo, especialmente
no final do século XIX e comego do XX, com as crises vividas por este modelo liberal
- especialmente com a Primeira Grande Guerra e o esfacelamento de economias
européias - e com a disseminagéo de doutrinas socialistas, comeca a se sustentar a
idéia de comunidade, de um direito social. "Um dos efeitos mais concretos desta
realidade é a irrupcdo de movimentos revolucionarios e constitucionais,
acompanhados de uma declaracéo de direitos tratando da matéria afeta aos direitos
humanos, ou a uma espécie deles, denominados de sociais" (Leal, 1997, p. 63).

Com o crescimento das cidades, segundo Leal (1997), crescem também
NOVOS sujeitos sociais que se caracterizam pela desconformidade em relacdo ao que
lhes é imposto pelo ritmo de crescimento da sociedade industrial até entao.
Paralelamente aos interesses privados da classe burguesa em ascensao, esses
sujeitos sociais reivindicam pelo menos garantias minimas de sobrevivéncia para a
massa de cidadaos-trabalhadores, postulando uma nova formatacao de Estado, com
fungbes positivas, que passa a ser regulador do mercado e promotor do bem-estar
social, com o Welfare State® tentando se concretizar especialmente apés a Segunda
Grande Guerra.

Esse novo modelo de Estado, chamado de Estado Social, ndo abandona
as conquistas e valores impostos pelo liberalismo burgués; contudo, embora possa
ser considerado uma véalvula de escape da classe dominante, sdo inegaveis os
avancos sociais do modelo. Ele pretende corrigir o individualismo liberal por meio
de garantias coletivas, pela reuniao do capitalismo com a busca do bem-estar social,
que tenha em vista o desenvolvimento da pessoa humana (Leal, 1997).

No Brasil, a industrializacdo iniciou no final do século XIX e comego do
XX. O pais respondeu com alguma legislacdo pertinente a questdo social que
aflorava em fung¢ao da industrializagdo e das novas formas de relacionamento entre
patrées e empregados, cujos vinculos passaram de paternalistas a formas mais
impessoalizadas e racionalizadas. Por exemplo, o Decreto 1.313/1891, embora
nunca aplicado, regulamentava o trabalho dos menores nas fabricas da Capital

21 A teoria liberal sob os seus varios aspectos maximiza a figura do homem-singular, o individuo, Gnico
capaz de julgar sobre suas paixdes e interesses. O projeto juridico que dai decorre assume efetivamente
como figura central e intocavel de sua estrutura este homem sd, alheio e alienado de seu meio
ambiente. Assim, o direito individual - como direito subjetivo - serd a expressao juridica do modelo
liberal" (Morais, 1997, p. 32).

°A expressao inglesa Welfare State (estado de bem-estar) é da década de 1940, embora ja se falasse
de welfare policy desde o inicio do século XX (Rosanvallon (1997, p. 122). Para Draibe (1989), a
expressao Welfare Statetem aparecido também como Estado-providéncia, Estado benfeitor, Estado de
bem-estar-social, entre outras, e suas definicbes variam conforme os autores. Para Wilenski (apud
Draibe, 1989, p. 18), "a esséncia do Welfare State é um padrao minimo - garantido pelo Estado - de
renda, alimentacao, sauide, alojamento e instrugao, assegurado a qualquer cidadao como um direito
politico, e ndo como beneficéncia".
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Federal. O Decreto de 5/1/1907 criava os sindicatos profissionais e as sociedades
cooperativas. A Lei 3.274, de 15/1/1919, tratou dos acidentes de trabalho. A Lei
Eloy Chaves instituiu as Caixas de Aposentadorias e Pensoes em 1923. A Lei 4.982,
de 24/12/1925, legislou sobre férias, mandando conceder, anualmente, 15 dias de
férias aos empregados e operarios de estabelecimentos comerciais, industriais e
bancaérios, sem prejuizo de ordenado, vencimentos ou diérias. O Decreto 17.934-A,
de 12/10/1927, tratava do trabalho dos menores; a lei de sindicalizagdo, foi
decretada em 19/3/1931 (Requixa, 1977).

Durante o governo de Getulio Vargas, de acordo com Camargo (1999),
véarias medidas em beneficio dos trabalhadores foram instituidas: saldrio minimo,
regulamentacdo das férias, aposentadoria, semana de trabalho de 48 horas,
descanso semanal remunerado, cujo conjunto destas medidas e outras fizeram parte
da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, datada de 1° de maio de 1943, criada
pelo Decreto-Lei n°® 5.452, ainda em vigor, com alteracoes.

Os sindicatos, entéo sob a tutela do Ministério do Trabalho, retomam sua
atividade reivindicatéria especialmente em 1945, com a democratizagdo do pais.
Contudo, com a ditadura militar, o tema voltou a tona apenas por volta de 1978,
com a reivindicacao da jornada semanal de 40 horas. A Emenda Constitucional N°
1, de 1969, traz direitos como repouso semanal remunerado e nos feriados civis e
religiosos, férias anuais remuneradas, descanso remunerado da gestante, colonias
de férias e clinicas de repouso, recuperacgéo e convalescenca, mantidas pela Uniéo,
conforme dispuser a lei.

Jéa a Constituicao Federal de 1988 reforgou a jornada diaria de oito horas,
reduziu a jornada semanal de 48 para 44 horas e ampliou a remuneracgao das férias
anuais com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal.

Além disso, a Constituicdo de 1988, no Capitulo II, formalizou
expressamente que sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

O que sao, entao, direitos sociais? Para Bonavides (1996), Estado Social
- e por consequiéncia os direitos sociais dele decorrentes - é aquele que influencia
social, economica e politicamente a quase totalidade dos espacgos da iniciativa
individual:

Quando o Estado, coagido pela pressao das massas, pelas reivindicagoes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario,
manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os
enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as
profissdes, compra a producgéao, financia as exportagdes, concede crédito,
institui comissbes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdémicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que pertenciam, em
grande parte, a area da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode,
com justiga, receber a denominacéao de Estado social (Bonavides, 1996, p.
186).
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Para Silva (2000), os direitos sociais sao prestacoes positivas
proporcionadas de forma direta ou indiretamente pelo Estado, inscritas em normas
constitucionais, com a finalidade de possibilitar melhores condi¢oes de vida aos mais
fracos, ou seja, direitos que pretendem a realizacdo da igualizacao de situacoes
sociais desiguais:

. s@o direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢Oes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade (Silva, 2000, p. 289-290).

Nos termos de Moraes (2000), direitos sociais sao direitos fundamentais
do homem, inseridos nas liberdades positivas, que devem ser observados em um
Estado Social de Direito, uma vez que possuem como finalidade a melhoria de
condicoes de vida aos hipossuficientes, com a concretizacao da igualdade social.
Entretanto, a realidade revela que nem tudo o que esta formalizado é concretizado,
havendo necessidade de uma constante busca de transformacdes sociais que tém
em vista a dignidade humana, a justica social, especialmente com a efetivagao real
de um novo Estado, o Estado Democréatico de Direito, expresso na Constituicao
Federal de 1988.

2 PREVISAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS

No mundo ocidental, as ordens social e econdémica adquiriram dimensao
juridica com a Constituigdo do México de 1917. No Brasil, a primeira Constituicdo
a registrar um titulo sobre a ordem econbémica e social foi a de 1934, sob a
influéncia da Constituicdo alema de Weimar, de 1919%, o que se seguiu nas cartas
posteriores. Vale ressaltar que a Constituicdo de Weimar, ao inserir os direitos
sociais, contemplou o direito do cidaddo ao emprego, a educacéo e a protegédo contra
os riscos de uma sociedade industrial, estabelecendo, também, os direitos de
primeira geracao, como, por exemplo, o sufrdgio universal.

O constitucionalismo vigente a partir da Carta de 1934 fez surgir no
Brasil o modelo de um Estado Social de inspiragcao alema, ligado politicamente a
formas democréticas, em que a sociedade se sobrepée ao individuo. "Tudo porém
indissoluvelmente vinculado a uma concepcao reabilitadora e legitimante do papel
do Estado com referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade" (Bonavides, 2000,
p. 334), embora grande parte dos postulados constitucionais tenha permanecido na
teoria. Mesmo assim, houve um crescimento significativo das conquistas operadas
no terreno dos direitos sociais, especialmente em matéria de processo constitucional
- notadamente a protecao recebida na area judicial especifica com o controle de
constitucionalidade - para garantir a factividade desses direitos.

* Mesmo que a Constituicao do México tenha sido anterior a da Alemanha, esta teve seus principios
difundidos em maior extensao para outros ordenamentos, conforme posicao de Magalhaes (1997, p.
102): "Embora cronologicamente a Constituigdo Mexicana de 1917 tenha sido a primeira, a Constituigao
matriz do constitucionalismo social serd a de Weimer, Alemanha, em 1919".
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Vejam-se alguns exemplos que a Constituicao de 1934 apresentou como
influéncia recebida da Constituicdo de Weimar: a subordinacdo do direito de
propriedade ao interesse social ou coletivo, a ordem econdmica e social, a instituicdo
da Justica do Trabalho, o saldrio minimo, as férias anuais do trabalhador
obrigatoriamente remuneradas, a indenizac¢ao ao trabalhador dispensado e sem justa
causa, o amparo a maternidade e a infancia, o socorro as familias de prole
numerosa, a colocagdo da familia, da educagéo e da cultura debaixo da protecao
especial do Estado (Bonavides, 2000).

Ja a Constituicdo de 1937, segundo alguns autores, no dizer de Porto
(1987), teve como modelo a Constituigdo polonesa de 1935. Contudo, também ela,
no item da Ordem EconOmica, trata de preceitos relacionados a legislacdo do
trabalho, como contratos coletivos, licenca anual remunerada, indenizagao
proporcional aos anos de servico em caso de demissao imotivada do trabalhador,
salario minimo, jornada de oito horas, proibicdo de trabalho a menores de quatorze
anos, seguro de acidente do trabalho, entre outros, além de artigos referentes aos
direitos e garantias individuais e a protecao da familia, da educagéo e da cultura.

A Constituicao brasileira de 1946 também recebeu influéncia da Carta
alema, com dispositivos, entre outros, que preceituavam a participagao obrigatéria
e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei
determinar, além de aproveitar as inovagbes da Constituicdo de 1934 quanto a
disposicoes de protecdo aos trabalhadores, a ordem econdémica, a familia e a
educacao (Baleeiro e Lima Sobrinho, 1987).

7

A Constitui¢ido de 1967, na opinido de Baleeiro (1987, p. 55), é "[...] uma
Constituicdo Calvinista. Embora o povo seja catdlico, € uma Constituicdo para
defender como alvo supremo o desejo de enriquecimento do povo, sob o rétulo de
desenvolvimento econdmico". Para o autor, ela pde em primeiro plano a industria,
o comércio e o desenvolvimento econémico, paralelamente a preponderancia do
Executivo sobre os demais Poderes.

J4 a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, repetiu direitos como repouso
semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, férias anuais remuneradas,
descanso remunerado da gestante, colonias de férias e clinicas de repouso,
recuperagao e convalescenca, mantidas pela Uni@o, conforme dispuser a lei
(Camargo, 1999).

Ainda e especialmente hé a atual Constituicdo Federal de 1988 que, além
da influéncia da Constituicio de Weimar, também sofreu ressonancia da Lei
Fundamental de Bonn de 1949, inclusive ultrapassando-a em alguns aspectos: "Na
técnica, na forma e na substancia da matéria pertinente a direitos fundamentais, a
derradeira Constituicao do Brasil se acerca da Lei Fundamental alema de 1949, e até
a ultrapassa em alguns pontos" (Bonavides, 2000, p. 335). Um dos avangos da CF
brasileira é o0 mandado de injuncao®, com a finalidade de evitar que consideravel

®Oart. 5°, LXXI, da Constituigao Federal, prevé o mandado de injungéo, o qual consiste em "uma agao
constitucional de caréter civil e de procedimento especial, que visa a suprir uma omissao do Poder
Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista
na Constituicao Federal. Juntamente com a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo, visa ao
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parte do contetdo de suas regras sobre direitos sociais seja convertido em preceitos
meramente programadticos, por inaplicabilidade e decurso de tempo.

A Constituicdo de 1988 é na sua esséncia uma Constituicdo do Estado
Social, que trabalha com valores refratarios ao individualismo no Direito e ao
absolutismo no Poder, ao contrario de uma Constituicdo do Estado Liberal, que era
uma Carta antigoverno e antiestado, na opiniao de Bonavides (2000, p. 337, grifo
do autor): "O Direito Constitucional do Estado Liberal, em nome da juridicidade,
podia assim elevar-se a posicoes extremas de formalismo, as quais, despolitizando
o Direito, instauravam uma neutralidade aparentemente absoluta, mas em verdade
impossivel, perante o substrato ideolégico das instituigées". Tome-se como exemplo
a Constituicao da Austria, que Kelsen escreveu sem preambulo e sem direitos
sociais fundamentais, numa linha positivista ultrapassada para os tempos
contemporaneos.

3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Num Estado Social, o principio da igualdade é tido como o principal
direito fundamental: "[...] o principio da igualdade logrou todavia firmar
incontrastavel superioridade qualitativa, desde que passou a traduzir de certo modo
a esséncia do Estado Social, inconcebivel sem essa primazia" (Bonavides, 2000, p.
341). Para este autor, isso significa dizer que a igualdade deixou de ser a igualdade
juridica da época liberal para se transmudar na igualdade material da nova forma
de Estado - contudo, nao é assim que as constitui¢gdes tém observado o principio da
igualdade, ou seja, elas, segundo Silva (2000), s6 tém reconhecido a igualdade no
seu sentido juridico-formal, a igualdade perante a lei® -, vinculando o legislador na
elaboracéo da legislagdo ordinaria ndo sé na orbita federal e estadual, mas também
aquele que, a partir de sua autonomia, emenda a Constituicao Estadual ou formula
o préprio estatuto basico da unidade federada, numa espécie "de igualdade 'feita'
pela lei, uma igualdade 'através' da lei" (Bonavides, 2000, p. 341), sendo que nesse
principio de igualdade entram valores e diferentes formas de pensar, o que provoca
crise para a velha igualdade juridica do antigo Estado de Direito. Continua este
mesmo autor dizendo que "antes de elevar-se a posi¢do de preeminéncia
contemporanea, gragas ao principio da igualdade, os direitos sociais fundamentais,
conforme perspicazmente assinalou Leibholz, pertenciam a esfera dos direitos que
o Estado 'concede' (gewaehrt), mas néo 'garante' (gewaehrieister)" (p. 342).

A interpretacao constitucional tem sido muito controvertida quanto ao
conceito de igualdade, notadamente em razao do prestigio que a igualdade fatica ou
material tem desfrutado nos sistemas onde a forca do social imprime ao Direito as

combate a sindrome de inefetividade das normas constitucionais" (Moraes, 2000, p. 169, grifo do
autor).

6 e o PN . . T .
"As constituigoes s6 tém reconhecido a igualdade no seu sentido juridico-formal: igualdade perante

a lei. A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais como principio de que todos sdo
Igualis perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput). Reforga o principio com muitas
outras normas sobre a igualdade ou buscando a igualizacdo dos desiguais pela outorga de direitos
sociais substanciais” (Silva, 2000, p. 214).
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suas marcas. E preciso que, no entendimento de Bonavides, se aceite que o desejo
de efetivar a igualdade fatica traz a desigualdade juridica, mas que o Estado Social
pretende igualdade fética:

O Estado Social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de
um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional,
em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado,
se for o caso, a prestagdes positivas; a prover meios, se necessario, para
concretizar comandos normativos de isonomia. Noutro lugar ji escrevemos
que a isonomia fatica é o grau mais alto e talvez mais justo e refinado a
que pode subir o principio da igualdade numa estrutura normativa de
direito positivo (Bonavides, 2000, p. 343).

Na concepcao do estudioso brasileiro, ndo houve mudanca nos direitos
fundamentais, apenas eles se enriqueceram de uma nova dimensao com a
introducgdo dos direitos sociais bésicos. Além disso, a igualdade nédo revogou a
liberdade, mas esta sem aquela torna-se um valor vulneravel. "Em ltima anélise,
o que aconteceu foi a passagem da liberdade juridica para a liberdade real, do
mesmo modo que da igualdade abstrata se intenta passar para a igualdade fatica"
(Bonavides, 2000, p. 343).

Para o constitucionalista portugués Jorge Miranda (1998), tanto na
concepcao liberal como na social, a liberdade e a igualdade estao presentes, mas, na
primeira concepcao, igualdade é a titularidade dos direitos e demanda liberdade
para todos, ao passo que, na segunda, a igualdade é a concreta igualdade de agir,
e a liberdade, a prépria igualdade puxada para a agédo. "Na concepgao liberal, a
liberdade de cada um tem como limite a liberdade dos outros; na concepgao social,
esse limite prende-se com a igualdade material e situada. Os direitos constitucionais
de indole individualista podem resumir-se num direito geral de liberdade, os direitos
de indole social num direito geral a igualdade" (Miranda, 1998, v. 4, p. 96).
Acrescente-se que, na sua visao, a igualdade material é criada, efetivada, e nao
oferecida ou proposta, ou seja, o seu sujeito recebe-a por meio de uma série de
prestacoes, ja que ela ndo é inerente as pessoas, ndo é uma qualidade inata que a
Constituigdo tenha de confirmar, nem preexistente ao Estado. "O conceito do direito
a igualdade consiste sempre num comportamento positivo, num facere ou num
dare" (p. 97).

Também no tocante a igualdade, Morais (1996, p. 74) refere que, mesmo
sob o Estado Social de Direito, "a questdo da igualdade ndo obtém solugédo, embora
sobrepuje a sua percepgao puramente formal, sem base material", tendo, entéo, se
desenvolvido um novo conceito em que a preocupacéao principal é a transformacéao
do status quo, numa busca efetiva da concretizagdo da igualdade, "nao pela
generalidade do comando normativo, mas pela realizacdo, através dele, de
intervengdes que impliquem diretamente uma alteracdo na situagéo da comunidade"
(p. 74), sendo o Estado Democratico de Direito aquele que possibilita o contetdo
transformador da realidade.

Para Canotilho (1998), a igualdade é um dos principios que estrutura o
regime geral dos direitos fundamentais e que condensa enorme riqueza de conteudo
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cujos tragos mais importantes sao: (a) igualdade na aplicacdo do direito e (b)
igualdade quanto a criacao do direito.

O primeiro trago tem a ver com a afirmacéo "todos os cidad&os sao iguais
perante a lei", o que significa a exigéncia de igualdade na aplicacgéo do direito, sem
olhar a quem, sendo relevante no &mbito da aplicagdo igual da lei pelos 6rgaos da
administragao publica e pelos tribunais.

O segundo traco significa que a lei, além de ser aplicada igualmente a
todos, ela prépria deve tratar por igual todos os cidad&os. "O principio da igualdade
dirige-se ao préprio legislador, vinculando-o a criagdo de um direito igual para todos
os cidadéos. Mas o que significa 'criagdo de direito igual'?" (Canotilho, 1998, p. 389).

Esse mesmo constitucionalista portugués responde a pergunta, dizendo
que (1) a criacdo de direito igual é igual ao principio da universalidade, ou principio
da justiga pessoal, ou seja, "para todos os individuos com as mesmas caracteristicas
devem prever-se, através da lei, iguais situagdes ou resultados juridicos" (Canotilho,
1998, p. 389). Contudo, mesmo assim o principio permitiria discriminagdo quanto
ao conteudo’, ao que o autor utiliza a formulacao de Castanheira Neves: "a igualdade
perante a lei oferecerd uma garantia bem insuficiente se nao for acompanhada (ou
nao tiver também a natureza) de uma igualdade na prépria lei, isto é, exigida ao
proéprio legislador relativamente ao conteudo da lei" (p. 389), ou, resumido a um
sentido formal, o principio da igualdade acabaria por se traduzir num principio de
prevaléncia da lei em face da jurisdigdo e da administracdo. Entretanto, ainda é
preciso verificar o principio da igualdade em sentido material, ou seja, saber quem
sdo os iguais e quem sao os desiguais.

Canotilho (1998, p. 390) segue seu raciocinio respondendo também que
(2) a criagado de direito igual é igual a exigéncia de igualdade material através da lei,
ou seja, deve-se tratar "por igual o que é igual e desigualmente o que é desigual",
acrescendo que esta féormula conduz sempre a uma igualdade relacional, pois ela
pressupde uma relacao tripolar®: o individuo a é igual ao individuo b, tendo em
conta determinadas caracteristicas.

Ainda na sequéncia da resposta, o constitucionalista diz que (3) a
igualdade justa é a igualdade que pressupde um juizo e um critério de valoragéo. Diz
o estudioso que, a férmula "o igual deve ser tratado igualmente e o desigual
desigualmente", falta o critério material de um juizo de valor sobre a relagao de
igualdade, ou de desigualdade. Ele questiona: "o que é que nos leva a afirmar que
uma lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa? Qual o critério de
valoragdo para a relagdo de igualdade?" (Canotilho, 1998, p. 390). Ele mesmo

! Exemplo de discriminacao: "todos os individuos de raca judaica devem ter sinalizagdo na testa; todos
os individuos de raga negra devem ser tratados "igualmente" em "escolas" separadas das dos brancos.
A lei tratava igualmente todos os judeus e todos os pretos mesmo que criasse para eles uma disciplina
intrinsecamente discriminatéria” (Canotilho, 1998, p. 389).

8 Exemplo extraido da jurisprudéncia portuguesa: "o individuo a (casado) é igual ao individuo b
(solteiro) quanto ao acesso ao servigo militar na Marinha, desde que redna as condicoes de admissao
legal e regulamentarmente exigidas (caracteristicas C1, C2 e C3). Cfr. Ac. TC 336/86 e, mais
recentemente, Acs. TC 186/91, 400/91)" (Canotilho, 1998, p. 390).
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responde, com base em sentencas do Tribunal Constitucional portuguésg, que é
necesséria, pelo menos inicialmente, a proibigdo geral do arbitrio, ou seja, "o
principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge como
arbitréria” (p. 390); entretanto, essa proibicdo geral do arbitrio também serd
insuficiente, se ndo contiver no seu enunciado normativo-material critérios que
possibilitam a valoracao das relagoes de igualdade ou desigualdade. Isso significa
que o principio da proibicdo do arbitrio deve andar sempre ligado a um critério
material objetivo: "Ele costuma ser sintetizado da forma seguinte: existe uma
violacao arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica néo se basear
num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer
diferenciagéo juridica sem um fundamento razoavel" (p. 391), sendo que este dltimo
fundamento aponta para o problema da qualificacdo desse fundamento, a qual
aponta para um problema de valoracao.

O principio da igualdade, além de ser um principio do Estado de Direito,
é também do Estado Social, assumindo relevo, sob o ponto de vista
juridico-constitucional, como principio de igualdade de oportunidades e de condicoes
reais de vida, nos termos de Canotilho (1998, p. 393): esta igualdade estéa ligada
"com uma politica de justigca social e com a concretizagdo das imposigdes
constitucionais tendentes a efectivagédo dos direitos econémicos, sociais e culturais",
além de ser inerente também a prépria idéia de igual dignidade social (e de igual
dignidade da pessoa humana), funcionando como fundamento contra discriminagoes
e como principio impositivo de compensacao de desigualdade de oportunidades e
como principio sancionador da violacao da igualdade por comportamentos omissivos.

Além do principio da igualdade de oportunidades, Canotilho (1998) refere
a igualdade perante os encargos publicos como outra manifestagio do principio, ou
seja, os encargos publicos (por exemplo: impostos, restrigoes ao direito de
propriedade) devem ser divididos de forma igual pelos cidadaos €, no caso de existir
esforgo especial de um individuo ou grupo, justificado por razbes de interesse
publico, que seja dada uma compensagdo ou indenizacdo aos individuos
particularmente sacrificados.

Enquanto isso, o direito de igualdade nao tem merecido tantos discursos
como a liberdade, uma vez que aquele constitui o signo fundamental da democracia,
nao admitindo os privilégios e distingdes que um regime liberal consagra. Para Silva
(2000, p. 214): "Por isso é que a burguesia, conscia de seu privilégio de classe,
jamais postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade.
E que um regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade sentido
material que nado se harmoniza com o dominio de classe em que assenta a
democracia liberal burguesa".

9 "Afirma-se, por exemplo, no Ac. 39/88: 'O principio da igualdade néo proibe, pois, que a lei estabeleca
distingoes. Proibe, isso sim, o arbitrio; ou seja, proibe as diferenciagdes de tratamento sem fundamento
material bastante, que o mesmo é dizer sem qualquer justificagao razoavel, segundo critérios de valor
objectivo constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por igual situacdes
essencialmente desiguais. E proibe ainda a discriminacdo: ou seja, as diferenciacées de tratamento
fundadas em categorias meramente subjectivas como sao as indicadas exemplificativamente no n° 2
do artigo 13°" (Canotilho, 1998, p. 391).
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A Constituicao Federal de 1988, na concepcao de Silva (2000) -
diferentemente do que pensa Bonavides (2000) - tem reconhecido a igualdade no
seu sentido juridico-formal, abrindo o capitulo dos direitos individuais com o
principio de que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza
(art. 5°, caput). Em seguida, ela reforga o principio com muitas outras normas sobre
a igualdade ou, pelo menos, buscando a igualizacao dos desiguais pela outorga de
direitos sociais substanciais: a) declara que homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacées, art. 5°, I; b) traz regras de igualdade material, que proibem
distingbes fundadas em certos fatores, vedando diferenga de salarios, de exercicio
de fungoes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil
e qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia, conforme art. 7°, XXX e XXXI; c) tem como objetivos
fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais, art. 3°, III; d) repudia
qualquer forma de discriminacéo, de origem, raca, sexo, cor, idade, art. 3°, 1V; e)
propde a universalidade da seguridade social, a garantia ao direito a satude, a
educacgao baseada em principios democréticos e de igualdade de condigdes para o
acesso e permanéncia na escola, enfim, "[...] a preocupagdo com a justiga social
como objetivo das ordens economica e social (arts. 170, 193, 196 e 205) constituem
reais promessas de busca da igualdade material" (Silva, 2000, p. 215).

Pelo que foi analisado até aqui, concorda-se especialmente com Silva
(2000) e Canotilho (1998), no sentido de que as constituicoes - notadamente a
Constituicdo Federal de 1988 - tratam do principio da igualdade como
juridico-formal, e ndo como igualdade material. O que se pretende, sim, é lutar para
que - como deseja Bonavides (2000) - essa igualdade formal se transmude em
material. Contudo, sabe-se que, tendo em vista ser questao complexa, nao é facil,
sem uma efetiva vontade politica, conseguir-se atingir patamares de uma igualdade
material efetiva. Mesmo assim, é importante destacar essa exposicao sobre o direito
a igualdade na medida em que seja inserida na questao da efetivagdo dos direitos
sociais, ou seja, os direitos sociais devem, além de se pautarem pelos principios da
liberdade e dalegalidade, muito mais seguir o principio da igualdade, como condigao
real de vida, como uma busca constante e permanente pela dignidade da pessoa
humana. Tendo em mente esse norte, passa-se agora a analisar outros aspectos
relacionados aos direitos sociais, especialmente o que se depreende da leitura de sua
previsao constitucional, se pertencem apenas aos trabalhadores ou a todas as
pessoas.

4 0S DESTINATARIOS DOS DIREITOS SOCIAIS

Nas Constitui¢oes alema e mexicana, os direitos sociais estavam inscritos
no capitulo da ordem social, esta misturada com a econémica. A nossa Constituigao
Federal de 1988 traz o Capitulo II do Titulo II, que trata dos "direitos sociais", e bem
distanciado deste, um titulo especial sobre a "ordem social" (Titulo VIII), sem ocorrer
uma separagao radical entre uma ordem e outra, no entender de Silva (2000).

Alguns sistemas juridicos colocam os direitos dos trabalhadores entre os
direitos econdémicos, tratando o trabalho como um componente das relacdes de
producgéo, com dimensao econémica. Ja a nossa Constituigdo incluiu o direito dos
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trabalhadores como espécie dos direitos sociais, sendo o trabalho o primado basico
da ordem social (arts. 7° e 193). Dependendo do d&ngulo com que é olhada a questéo,
ambas as posicdes possuem sua razdo, mas, na opinido do constitucionalista José
Afonso da Silva (2000), é dificil fazer-se a limitacao entre direitos sociais e direitos
economicos:

O direito econdmico tem uma dimensao institucional, enquanto os direitos
sociais constituem formas de tutela pessoal. O direito econémico é o
direito da realizacdo de determinada politica econémica, ou, segundo
Geraldo Vidigal, ‘é a disciplina juridica de atividades desenvolvidas nos
mercados, visando a organiza-los sob a inspiracdo dominante do interesse
social’. Os direitos sociais disciplinam situacoes subjetivas pessoais ou
grupais de cardter concreto. Em certo sentido, pode-se admitir que os
direitos econémicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos
sociais, pois, sem uma politica econémica orientada para a intervencgéao e
participacdo estatal na economia, nao se comporao as premissas
necessarias ao surgimento de um regime democratico de contetdo tutelar
dos fracos e mais numerosos (Silva, 2000, p. 289).

Ainda para Silva (2000), comungando com a idéia de Bonavides (2000),
os direitos sociais ligam-se ao direito de igualdade, na medida em que valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais criando condigdes materiais mais
adequadas ao usufruimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condigdo também mais adequada ao exercicio efetivo da liberdade: "a igualdade se
converte ai no valor mais alto de todo o sistema constitucional, tornando-se o
critério magno e imperativo de interpretagdo da Constituicdo em matéria de direitos
sociais" (Silva, 2000, p. 339). O mesmo autor, tendo em vista o Direito positivo,
classifica os direitos sociais dos arts. 6° ao 11 da Constituicdo Federal de 1988 em
seis classes: a) direitos sociais relativos ao trabalhador; b) direitos sociais relativos
a seguridade, compreendendo os direitos a satide, a previdéncia e assisténcia social;
c¢) direitos sociais relativos a educagao e a cultura; d) direitos sociais relativos a
moradia; e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso; f)
direitos sociais relativos ao meio ambiente. Além disso, o autor menciona como boa
a classificacéo dos direitos sociais do homem como produtor'® (os previstos nos arts.
7° a 11, CF) e como consumidor'' (art. 6°, CF, e desenvolvidos no titulo da ordem
social).

Bastos e Martins (1989, v. 2, p. 398) criticam o constituinte de 1988 pela
utilizagdo da expressao "direitos sociais" para o Capitulo II, uma vez que, segundo
eles, "melhor andaria o constituinte se, na esteira dos tratadistas franceses,
empregasse a expressao Les libertés du travail - as liberdades do trabalho - ou os

10 . . L. . . NPT
"Entram na categoria de direitos sociais do homem produtor os seguintes: a liberdade de instituicao

sindical (instrumento de acéo coletiva), o direito de greve, o direito de o trabalhador determinar as
condigoes de seu trabalho (contrato coletivo de trabalho), o direito de cooperar na gestao da empresa
(co-gestdo ou autogestao) e o direito de obter um emprego" (Silva, 2000, p. 290).

11 . L L . Lo N et N

"Na categoria dos direitos sociais do homem consumidor entram: os direitos a saide, a seguranga
social (seguranca material), ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criangas e adultos a
instrugao, a formagao profissional e a cultura e garantia ao desenvolvimento da familia" (Silva, 2000,
p. 290).
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direitos dos trabalhadores, vez que a clausula "direitos sociais" pode abarcar no rol
de seus beneficiarios os profissionais liberais e, até mesmo, os empresarios". Assim,
enfatizam que o Capitulo II da CF se refere as relagdes de trabalho e que nao se
deve confundir os direitos sociais com os direitos dos trabalhadores, ja que estes
ultimos dizem respeito somente aqueles que mantém um vinculo de emprego.

Advoga idéia semelhante Moraes, para quem a protecdo constitucional
dos direitos sociais é destinada ao trabalhador subordinado, ou seja, aquele que
mantiver algum vinculo de emprego:

Por auséncia de um conceito constitucional de trabalhador, para
determinagdo dos beneficidrios dos direitos sociais constitucionais
devemos nos socorrer ao conceito infraconstitucional do termo,
considerando para efeitos constitucionais o trabalhador subordinado, ou
seja, aquele que trabalha ou presta servigos por conta e sob direcdo da
autoridade de outrem, pessoa fisica ou juridica, entidade privada ou
publica, adaptando-o, porém ao texto constitucional, como ressaltado por
Amauri Mascaro do Nascimento, para quem 'a Constituigéo é aplicével ao
empregado e aos demais trabalhadores nela expressamente indicados, e
nos termos que o fez; ao rural, ao avulso, ao doméstico e ao servidor
publico. Nao mencionando outros trabalhadores, como o eventual, o
autbnomo e o temporario, os direitos destes ficam dependentes de
alteragdo da lei ordindria, a qual se restringem' (Moraes, 2000, p. 190-191,
grifo do autor).

Moraes traz a afirmacdo de Canotilho e Vital Moreira, para os quais o
trabalhador subordinado também é titular de direitos de igual dignidade:

A individualizacao de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste um
particular significado constitucional, do ponto em que ela traduz o
abandono de uma concepcao tradicional dos direitos, liberdades e
garantias como direitos do homem ou do cidaddo genéricos e abstractos,
fazendo intervir também o trabalhador (exactamente: o trabalhador
subordinado) como titular de direitos de igual dignidade (Canotilho e Vital
Moreira apud Moraes, 2000, p. 190).

As idéias desses autores sdo contestadas pelo desembargador gaticho
Tupinambé do Nascimento, ao destacar que a nossa Constituicdo de 1988 evitou
qualquer divida quanto a abrangéncia dos direitos sociais assegurados por ela, ou
seja, nao se limita exclusivamente aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais
arrolados no art. 7°, a associacao profissional ou sindical do art. 8°, ao direito de
greve do art. 9° e a outros direitos mencionados nos artigos 10 e 11. "A abrangéncia
é bem maior. Alcanca, tutelando, trabalhadores e ndo-trabalhadores, os do povo em
geral. E se direciona, expressamente, a certos valores sociais que indica [...]. O
relevante é que a extensdo dos direitos serd "na forma da Constitui¢io", mas com
regramentos que se contém em outros locais" (Nascimento, 1997, p. 86-87).

Nascimento (1997), inclusive, comenta que a Constituicao de Portugal de
1976 traz um Capitulo no qual dispoe sobre direitos e deveres sociais, que tratam
da seguranca social, da protecdo a saude, do direito a habitacdo, ao ambiente e
qualidade de vida, a familia, a paternidade e maternidade, a infancia, a juventude,
aos deficientes e aos de terceira idade, numa compreensao de direitos sociais de
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amplitude bastante consideravel, e também a Constituicdo da Espanha de 1978,
com o Capitulo que trata dos principios diretivos da politica social e econdémica.

Na mesma linha do estudioso anterior, Cretella Jr. (1998, p. 876)
comenta que o sentido do vocabulo "social' da expressao "direitos sociais" é
contraposto a acepg¢do de individual, tendo sentido marcadamente politico e
econdémico: "Quando se fala em direitos sociais, a expressdo do legislador
constituinte significa que tais direitos sdo de todos e de cada um e que se opéem ao
Estado, que tem o poder-dever de proporciona-los ndo a individuos ou a grupos
privilegiados, mas a todos, indistintamente'® "

Portanto, pela colocacdo desses autores, com seus pontos semelhantes
e discordantes, acredita-se que - concordando-se especialmente com Silva (2000),
Nascimento (1997) e Cretella Jr. (1998) - a melhor leitura a ser feita da previsao
constitucional dos direitos sociais no art. 6° é a de que eles, pelo fato de estarem
inseridos no Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais e pelo fato de esses
direitos nao poderem ser restritos apenas a trabalhadores formais - as outras
pessoas todas ficariam sem esses direitos? - dizem respeito a todas as pessoas,
indistintamente, trabalhadores formais ou nao e também a ndo-trabalhadores.

5 GERAGOES DE DIREITOS SOCIAIS

Quanto a natureza dos direitos sociais, Silva (2000) reconhece que ha
autores que nao os consideram verdadeiros direitos, mas garantias institucionais,

12 s - - . B
"S&o estes "direitos sociais" de todos, em geral, conforme o programa enunciado no art. 6° (educagéao,

saude, trabalho, [moradial, lazer, seguranga, previdéncia e protecdo a maternidade, a infancia, aos
desamparados), mas sdo também, em especial, direitos sociais do trabalhador, pois a espécie esta
contida no género. Coincidem a educagéo, a saude, [a moradia], o lazer, a previdéncia social (que estao
no género e na espécie). Descoincidem o trabalho, a seguranga, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, que estdo no género e nao figuram na espécie. Por sua vez, figuram
no elenco da espécie e, pois, ndo figuram no género, a alimentacdo, a moradia, o vestudrio, a higiene
e o transporte. Faltou ao legislador constituinte o revisor final, para que nenhum principio l6gico fosse
afetado. Vejamos por qué. Quais os titulares dos direitos sociais? Todos. Por qué? Porque "todos sdo
iguais perante a lei" (art. 5°, primeira parte). Até que ponto? Até o ponto méaximo, porque 'sem
distingdo de QUALQUER NATUREZA" (art. 5°, segunda parte). Ora, o cidadao comum, género, tem 9
(nove) direitos. "Todos" esses direitos deveriam, entéo, integrar o "rol dos direitos do trabalhador". Sao
eles a alimentagéo, a saide, a previdéncia social e o lazer (em ndmero de quatro). Sdo também direitos
sociais e, pois, de "todos", o trabalho, que néo figura entre os direitos do trabalhador, a seguranga, que
nédo é mencionado no artigo 7°, IV (embora esteja no art. XVIII e XXXIII), a protecdo a maternidade,
esquecida no art. 7°, IV, mas depois lembrada no art. 7°, XVIII, a protegdo a infancia, esquecida
também no elenco exaustivo do art. 7°, IV, mas depois lembrada no art. 7°, XXV, a assisténcia aos
desamparados, omitida também no art. 7°, IV, onde poderia estar, mas figurando no art. 7°, XXXI
(deficiente fisico). Por outro lado, garante-se o direito social ao trabalhador quanto a moradia,
vestuério, higiene e transporte, discriminando-o "para mais", com infragdo da regra juridica
constitucional de que "todos sdo IGUAIS perante a lei, SEM DISTINGAO DE QUALQUER NATUREZA".
A espécie trabalhador da ao segundo direitos, protegidos pelas respectivas agoes, em juizo, direitos
suprimidos ou cortados dos demais cidadaos. Faltou, assim, o copy-desk, na Constituinte, o que se
reflete em toda a Carta Politica e, em especial, na correlagdo il6gica entre o que se elenca no art. 6° e
o que se disciplina no art. 7°, IV, corrigido, em parte, mas "para favorecer o trabalhador", nos incisos
de I a XXXIV, em detrimento do cidadao comum, amenizado, em parte, pelo art. 39, § 2°" (Cretella Jr.,
1998, p. 927-928).
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nao sendo, assim, direitos fundamentais; contudo, o constitucionalista escreve que
hé outros que véem nesses direitos a natureza de direitos fundamentais, junto com
os direitos individuais, coletivos, politicos e do direito a nacionalidade: "[...] direitos
fundamentais do homem-social, que constituem os direitos assegurados ao homem
em suas relagdes sociais e culturais" (p. 187), que envolvem os arts. 6° e 193 e
seguintes da CF de 1988.

O conceito de direitos fundamentais é complexo, havendo varias
expressdes que servem para designéa-los'’, preferindo-se para este trabalho a
terminologia "direitos fundamentais do homem"'. Os direitos fundamentais do
homem referem-se basicamente, segundo Silva (2000), a prerrogativas e
instituicbes que o direito positivo concretiza em determinadas garantias de
convivéncia, a situagdes juridicas essenciais a sobrevivéncia da pessoa humana,
além de abranger todos os homens, a pessoa humana em geral: "[...] é com esse
conteido que a expressdo direitos fundamentais encabeca o Titulo II da
Constituicao, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana,
expressamente, no art. 17" (p. 182).

Frize-se, ainda, que direitos fundamentais15 sdo dindmicos, surgindo em
periodos e circunstancias diversas, como bem ensina Bonavides (2000), que os
expde em quatro geragbesl6, que sdo especialmente "[...] fruto de reivindicagdes
concretas, geradas por situacoes de injustica e/ou de agressao a bens fundamentais
e elementares do ser humano" (Sarlet, 2001, p. 56).

Os de primeira geracdol17 tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu trago mais peculiar; seriam, em sintese, direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado, ou seja, seriam os direitos da
liberdade18. Esses direitos fundamentais da liberdade destacam a separacdo entre
a sociedade e o Estado, valorizam o homem-singular, o homem das liberdades
abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compoe a sociedade civil. Eo que
Bobbio (1992) j& dizia: os direitos dessa geracdo sdo os direitos individuais, que

13 N - o . P .
"A ampliacdo e transformagéo dos direitos fundamentais do homem no evolver histérico dificulta

definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem varias expressoes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem" (Silva, 2000, p. 179). Outros autores, como Canotilho
(1998) e Bonavides (2000), pensam especialmente direitos fundamentais do homem como os
positivados na Constituicao.

14 o . o - . ,
"Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada [...] porque, além de

referir-se a principios que resumem a concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagédo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive: fundamentais
do homemno sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndao apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do Aomem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de
pessoa humana" (Silva, 2000, p. 182, grifo do autor).
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pressupoem a igualdade formal perante a lei e que consideram o sujeito
abstratamente.

Ja os direitos fundamentais da segunda geragéo séo os direitos sociais,
culturais e economicos, introduzidos no constitucionalismo especialmente do século
XX, tendo nascido a partir do principio da igualdade. Séo "[...] os direitos sociais, nos
quais o sujeito de direito é visto enquanto inserido no contexto social, ou seja,
analisado em uma situacéo concreta" (Oliveira Junior, 1997, p. 193). Esses direitos
requerem uma intervencao ativa do Estado - o que néo é requerida pela protecao
dos direitos de liberdade - produzindo uma organizagéo de servicos publicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado Social, segundo Bobbio
(1992, p. 72): "Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado - e, portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem,
para sua realizacdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente
verbal a sua protecado efetiva, precisamente o contrério, isto é, a ampliacdo dos
poderes do Estado", no que é corroborado por Morais (1996, p. 164), para quem
esses direitos "[...] tém o carater de exigéncia de determinadas prestagdes19 por
parte do Estado e estdo préximos a construgdo do que apontamos como Estado do
Bem-Estar Social".

Quanto aos direitos fundamentais de terceira geracao, estes se assentam
sobre o principio da fraternidade ou solidariedade20, ou seja, o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente saudavel, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, o direito de informacao e
de comunicacao, podendo a lista indicativa alargar-se, na medida em que o processo
universalista for se desenvolvendo. Para Rocha (1996), os direitos de terceira
geracao sao fruto de uma reivindicagao social para a justica social universal:

Se a liberdade (especialmente a individual) marcou o primeiro momento
histérico moderno da conquista dos direitos fundamentais (dominando a
prépria concepcao dos direitos de primeira geragéo) e a igualdade juridica
fecundou a segunda etapa (direitos de segunda geracao), coube ao terceiro
mote da trilogia revoluciondria setecentista, refeito e rebatizado, assinalar
a conquista dos direitos denominados de terceira geragao: a solidariedade
social juridicamente concebida e exigida colore o constitucionalismo e
tinge com novas tintas o principio da dignidade humana. Agora, ndo mais
apenas o homem e o Estado, ou o homem e o outro, mas, principalmente,
o homem com o outro (Rocha, 1996, p. 46).

A distingao, portanto, em relacdo as geragdes anteriores é que os direitos
fundamentais da terceira geracao possuem titularidade transindividual21, coletiva
ou difusa (familia, povo, nagdo), que é "[...] muitas vezes indefinida e
indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao
meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar reservada sua
dimensao individual, reclama novas técnicas de garantia e protegéo” (Sarlet, 2001,
p- 53).

Os direitos das trés primeiras geragdes22 abriram caminho para uma
nova universalidade dos direitos fundamentais - diferente do sentido abstrato e
metafisico de que se impregnou a Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789, com
amplitude formal de positivacdo a que nem sempre corresponderam 0s respectivos
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contetidos materiais - a qual procura "subjetivar de forma concreta e positiva os
direitos da triplice geragdo na titularidade de um individuo que antes de ser o
homem deste ou daquele Pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida,
é pela sua condicdo de pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao género
humano, objeto daquela universalidade" (Bonavides, 2000, p. 527).

H4, ainda, os direitos fundamentais da quarta geragao, introduzidos
pela "[...] globalizag&o politica na esfera da normatividade juridica [...] que, aliés,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacio do Estado social”" (Bonavides,
2000, p. 524), como o direito a democracia, o direito a informacgéao e o direito ao
pluralismo23. "Deles depende a concretizagéo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relagdes de convivéncia" (p. 535), ou seja, a partir desses direitos,
sera legitima e possivel a globalizacao politica defendida pelo autor. Ainda segundo
0o mesmo constitucionalista, esses direitos da quarta geracao culminam a
objetividade dos direitos da segunda e terceira geragoes e absorvem a subjetividade
dos direitos individuais da primeira geracéao, irradiando-se com eficacia normativa
a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico:

Daqui se pode, assim, partir para a assercao de que os direitos da segunda,
da terceira e da quarta geragoes nao se interpretam, concretizam-se. Ena
esteira dessa concretizacao que reside o futuro da globalizacao politica, o
seu principio de legitimidade, a forca incorporadora de seus valores de
libertagao (Bonavides, 2000, p. 525).

Ha também quem sugere a existéncia de uma quinta geragéo de direitos.
Neste sentido, Oliveira Jr. (2000, p. 100): "quinta gerag&o: dos direitos da realidade
virtual, que nascem do grande desenvolvimento da cibernética na atualidade,
implicando o rompimento das fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos entre
paises com realidades distintas, via internet, por exemplo". Depreende-se dessa
proposta que novas possibilidades e ameagas cercam as pessoas da era tecnoldgica,
exigindo, por conseqiiéncia, novas formas de protecdo da dignidade humana.

Os direitos do homem constituem categoria aberta e mutavel, e como
bem destaca Bobbio (1992), sdo sempre novos e cada vez em maior nimero, mas
garanti-los por meio de uma protecdo efetiva24 é mais complicado, pois ha
dificuldade de natureza juridico-politica vinculada a comunidade internacional, as
relacdes interestatais ou até entre Estado e comunidade internacional, ou seja, séo
estabelecidos mecanismos préprios para cada ordem juridica nacional, assentados
no poder, e comunidade internacional, assentados na capacidade de influéncia:

[...] a medida que as pretensdes aumentam, a satisfagdo delas torna-se
cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de
proteger do que os direitos de liberdade. Mas sabemos todos, igualmente,
que a protecao internacional é mais dificil do que a protecao no interior de
um Estado, particularmente no interior de um Estado de Direito.
Poder-se-iam multiplicar os exemplos de contraste entre as declaragoes
solenes e sua consecucao, entre a grandiosidade das promessas e a miséria
das realizagoes (Bobbio, 1992, p. 63-64).
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Na esfera do direito constitucional interno, a evolucéo desses direitos tem
se processado tanto em nivel de estudos hermenéuticos e criagdo jurisprudencial
como pela sua positivacao no texto das Constitui¢oes, havendo, contudo, efetivas
dificuldades de implementagdao25, especialmente de boa parte dos direitos
fundamentais da segunda e terceira geragoes (Sarlet, 2001).

Quanto ao Brasil, especificamente, na Constituicdo Federal de 1988, os
direitos sociais - considerados, pelo exposto anteriormente, direitos fundamentais
de segunda geragéo -, sdo aqueles contidos no art. 6°. "Tais direitos concretizam-se
no individuo em dimenséo objetiva, envolvendo o concurso do Estado e da
Sociedade" (Bonavides, 2000, p. 594), em cuja dimensao a dignidade da pessoa
humana néo pode ser mera abstracdo. Em outras palavras, a observancia, a pratica
efetiva e a defesa desses direitos sociais "formam hoje o pressuposto mais
importante com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma
organizacdo democréatica da Sociedade e do Poder" (p. 594).

6 BUSCA DA DIGNIDADE HUMANA

Essa dignidade humana estd expressa no art. 1°, III, da CF, sendo
fundamento e, ao mesmo tempo, objetivo do Estado Democratico de Direito, e a
concretizacao dos direitos sociais faz possivel construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, contemplada constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, no seu art. 3°, I. Além disso, essa efetividade dos
direitos sociais (educagéo, sauide, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados) também
tem relagdo com a reducao das desigualdades sociais (3°, III, CF), que é um principio
da ordem economica (art. 170, VII, CF) e um dos objetivos fundamentais do nosso
ordenamento constitucional.

A dignidade humana pressupoe a existéncia de direitos sociais, os quais
sao considerados direitos fundamentais. E relevante destacar que a Constituigao de
1988 seguiu a doutrina que inclui os direitos sociais entre os direitos fundamentais
no seu Titulo II, mesmo que sua realizacao possa depender de providéncias positivas
do Poder Publico. Por isso, na é6tica de Silva (1999, p. 151), caracterizam-se como
"prestacbes positivas26 impostas as autoridades publicas pela Constituigao
(imposigdes constitucionais).”

Importantes argumentos a favor de os direitos sociais serem integrantes
das clausulas pétreas da Constituicdo sdo referidos por Sarlet (2001, p. 365):

[...] a) a Constituigao brasileira nao traga qualquer diferenga entre os
direitos de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no que diz com
eventual primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os partidarios de
uma exegese conservadora e restritiva em regra partem da premissa de
que todos os direitos sociais podem ser conceituados como direitos a
prestacoes materiais estatais, quando, em verdade, ja se demonstrou que
boa parte dos direitos sociais séo equiparaveis, no que diz com sua funcao
precipua e estrutura juridica, aos direitos de defesa; c) para além disso,
relembramos que uma interpretacdo que limita o alcance das "cldusulas
pétreas" aos direitos fundamentais elencados no art. 5° da CF acaba por
excluir também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que
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igualmente nao foram expressamente previstos no art. 60, § 4°, inc. IV, de
nossa lei Fundamental.

Assim, ha duas conseqiiéncias imediatas oriundas da insercao dos direitos
sociais no titulo constitucional destinado aos direitos e garantias fundamentais: a)
subordinagao a regra da auto-aplicabilidade prevista no art. 5°, paragrafo 1°; b)
possibilidade de ajuizamento do mandado de injuncgéao caso haja omissao do poder
publico na regulamentacao de alguma norma que preveja um direito social e que,
por efeito, inviabilize seu exercicio, na visado de Moraes (2000, p.191): a Constituicao
de 1988 ‘consagrou diversas regras garantidoras da socialidade e
corresponsabilidade, entre as pessoas, os diversos grupos e camadas
socioecondmicas", o que, diga-se de passagem, apesar dos avangos, nao tem
revolvido a questao da aplicabilidade dos direitos sociais.

Portanto, se forem considerados garantia individual, os direitos sociais
sdo protegidos pela CF, art. 60, § 4°, inciso IV, e sédo cldusulas pétreas; logo, nao
passiveis de extingdo por emenda constitucional, bem como por forga do art. 5°, §
1° da CF, sao auto-aplicaveis, sendo ainda protegidos com a possibilidade de
ajuizamento do mandado de injuncao, conforme art. 5°, inciso LXXI. Assim, se ndo
podem ser alterados por emenda constitucional, muito menos os direitos sociais sao
tangiveis a mudancas por lei ordindria.

Some-se a isso o fato de que tanto os direitos sociais como os direitos
individuais buscam a dignidade da pessoa humana:

Nao ha distingdo de grau nem de valor entre os direitos sociais e os
direitos individuais. No que tange a liberdade, ambas as modalidades sao elementos
de um bem maior ji referido, sem o qual tampouco se torna efetiva a protecédo
constitucional: a dignidade da pessoa humana. Estamos, aqui, em presenc¢a do mais
alto valor incorporado a Constituicdo como férmula universal de um novo Estado
social de Direito. E por essa 6tica - a dignidade da pessoa humana - que se guia a
diligéncia interpretativa das presentes reflexées. Garantias sociais sdo, no melhor
sentido, garantias individuais, garantias do individuo em sua projecdo moral de ente
representativo do género humano, compéndio da personalidade, em que congregam
os componentes éticos superiores mediante os quais a razao qualifica o homem nos
distritos da liberdade, tracando-lhe uma circunferéncia de livre arbitrio que é o
espaco de sua vivéncia existencial. Demais, uma linha de eticidade vincula os
direitos sociais ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual
lhes serve de regra hermenéutica. Urge, por conseguinte, interpretar tais direitos
de um modo que se lhes reconheca o mesmo quadro de protecao e garantia aberto
pelo constituinte em favor do contetido material do § 4° do art. 60, ao qual eles
pertencem pela universalidade mesma da expressao direitos e garantias individuais
(Bonavides, 2000, p. 595).

Assim, depois de vistos varios posicionamentos, comunga-se com oS
autores cujas idéias interpretam a garantia dos direitos sociais como cldusula pétrea
e tendo sempre presente o principio da igualdade. Mais ainda - tamanha a
importancia da busca e prote¢ido da dignidade da pessoa humana -, "se o Estado
social for a prépria sociedade brasileira concentrada num pensamento de uniéo e
apoio a valores igualitérios e humanistas que legitimam a presente Constituicdo do
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Brasil" (Bonavides, 2000, p. 336), teria sido melhor - para dar mais clareza,
seguranca e agilidade na efetividade27 desses direitos - que o legislador
constituinte ja tivesse inserido os direitos sociais do art. 6° no art. 5°, que trata dos
direitos fundamentais.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Os direitos sociais - criados pelo Estado ha algumas décadas, premido
pelas pressoes sociais em busca de melhores condicoes de vida, estas deterioradas
pelo processo de industrializagdo dos séculos XVIII, XIX e comeco do XX, que gerou
uma enorme urbanizacgao e concentracao de riquezas no mundo - estdo positivados
expressamente na Constituicao Federal brasileira de 1988, no seu art. 6°: Sao
direitos sociais a educacéao, a satude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Os direitos sociais, embora sua localizacdo constitucional gere discussoes
quanto a quem eles se destinam, referem-se a totalidade das pessoas, uma vez que
seria incoerente pleitear direito a moradia, a seguranca, a saude, a educacéo, ao
lazer e a outros direitos apenas para quem estivesse com vinculo de emprego, que
fosse trabalhador formalizado. A CF de 1988 reconhece que toda pessoa humana
merece ter dignidade - e ndo apenas o trabalhador formalizado -, e fazem parte
desta dignidade boas condigoes de vida, como, por exemplo, satde, lazer, trabalho,
moradia, dentre outras.

Além disso, eles, pela importdncia de que se revestem,
independentemente de serem tidos ou nao como individuais, se inserem nos direitos
fundamentais, os quais, num Estado Social, tém no principio da igualdade a sua
base fundante. Portanto, os direitos sociais estdo atrelados ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana - um dos principais fundamentos do
Estado brasileiro, expresso no art. 1°, III, da CF de 1988 -, a qual aglutina todos os
direitos fundamentais listados na CF, bem como outros néo previstos, mas possiveis
de recepcao, dado o teor do artigo 5°, em seu paragrafo 2°, balizando-se na idéia de
que a pessoa humana deve ser vista como fim, e nao como instrumento.
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