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CAPÍTULO II
DOS DIREITOS SOCIAIS
(*) Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.
(*) Redação dada pela Emenda Constitucional nº 26, de 14/02/2000:
"Art. 6o São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição."

Comentário:Nossa Constituição proclama que é direito de todos os que vivem na sociedade brasileira receber educação.A expressão “educação” compreende não apenas a alfabetização,como o ensino mais avançado das línguas,das artes e das ciências.

A “saúde” ,também,deve ser preservada,isto é,haverá todo empenho para que o povo brasileiro e todos que aqui vivam tenham sua saúde cuidada.Nada que atentar contra a saúde da população será admitido.

Também o “lazer”(diversão) deverá ser cultivado,pois é nos entretenimentos que o Homem se descontrai e convive mais intimamente com todos.

A “segurança” não escapará do zelo e atenção da sociedade brasileira,pois o medo,a aflição e a angústia estremecem as relações sociais,afastam as pessoas e frustam a fraternidade necessária à convivência social.

A “previdência social” é a segurança àqueles que,pelo infortúnio pu pelo tempo,já não podem contribuir com sua força de trabalho;seu amparo previdenciário não é senão um tributo social de que todos um dia seremos beneficiários;uma sociedade fraterna não desampara seus velhos e desvalidos:cultiva-os como exemplo de trabalho e amor.

A “proteção à maternidade” e à infância é necessária para que se renove a sociedade brasileira,prosseguindo em sua marcha para o eterno.

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
I - relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos;

Comentário:Proíbe a Constituição que o empregador despeça(mande embora)o empregado.Só se permite que o empregado seja despedido,caso ele tenha dado “justa causa”,ou seja,um motivo forte,que torne impossível a continuidade da relação de trabalho(bater no patrão,roubar,brigar no serviço,etc.).E esse motivo deverá estar expressamente previsto em lei,como uma “justa causa” para que o empregado seja mandado embora.

Caso o patrão,mesmo sem justa causa,queira despedir o empregado,então ele será obrigado a lhe pagar uma indenização compensatória(essa indenização será calculada em função do tempo de serviço).O fundo de garantia por tempo de serviço vem substituindo essa indenização,podendo o empregado levantar os depósitos,quando for despedido injustamente.

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário;

Comentário:Essa é uma conquista do trabalhador brasileiro,que há muito já é praticada nos países evoluídos.Todo trabalhador,que perdeu seu emprego,receberá uma espécie de “pensão”,para que possa sobreviver,enquanto não conseguir outro serviço.É óbvio que o brasileiro já deu um jeitinho de fraudar o seguro desemprego:arruma um novo serviço,mas não permite o registro em carteira e se apresenta para receber a “pensão”(assim,ganha duas vezes:como empregado sem registro e o valor do “seguro desemprego”).

III - fundo de garantia do tempo de serviço;

Comentário:Tem sido no Brasil o substituto da indenização pela despedida injusta.Todo empregador(patrão)deposita 8% do valor do salário pago ao empregado num fundo.Esse dinheiro rende juros e correção monetária e fica vinculado.Ao empregado será permitido levar todo esse dinheiro,caso seja mandado embora sem justa causa(a lei também prevê outras hipóteses,que permitem o levantamento desse dinheiro).

O objeto da criação desse fundo é proteger os trabalhadores,pois,muitas vezes,após anos de trabalho,eram despedidos (injustamente) e o patrão não tinha com que lhe pagar a indenização.E o empregado,já velho e com dificuldades de conseguir um novo emprego,ficava desamparado.

Com o fundo de garantia do tempo de serviço esses dramas acabaram.Como o depósito é mensal e obrigatório,sempre haverá algum dinheiro a ser levantado pelo empregado.Já pelo fato de ser mensal o depósito,pode-se perceber que o total a ser levantado será proporcional ao tempo de serviço:quanto mais tempo estiver trabalhando o empregado,mais depósitos(mensais)terão sido feitos.

IV - salário mínimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;

Comentário:Obriga a CF que todo empregador pague a seu empregado um salário-mínimo:ninguém poderá menos que tanto.

Embora a CF preveja que essa quantia mmínima deva satisfazer às necessidades vitais básicas e às de sua família,determinando que esse salário devesse satisfazer às despesas de “moradia”,alimentação...”,a verdade é que o salário mínimo no Brasil é insuficiente para custear tais fins.
V - piso salarial proporcional à extensão e à complexidade do trabalho;

Comentário:Garante a CF aos trabalhadores de atividades mais complexas,ou de jornada especial,que a eles seja pago um piso salarial diferenciado.É o salário mínimo profissional,que variará conforme a natureza da atividade(médico,por exemmplo)ou o tamanho da jornada diária de trabalho.

O salário mínimo profissional garanta a todos daquele setor de atividade,que nenhum deles receberá menos que tal quantia mínima,estabelecida pela categoria.
VI - irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo;

Comentário:Só mesmo em hipóteses excepcionais,que poderão ser previstas em acordo coletivo de trabalho(às vezes,numa época de crise de empregos,é melhor combinar com o patrão(em dificuldades econômicas),que reduza o salário de todos os empregados,mas não mande nenhum embora,garantindo assim o emprego de todos,do que em insistir em ganhar a mesma quantia,mas perder o emprego e,daí pra frente não ganhar mais nada.Tudo,porém,é questão de bem medir as conjunturas e conveniências,sempre com a assistência do sinsicato da categoria.
VII - garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável;

Comentário:Há trabalhadores que não têm salário fixo:ganham comissões por tarefas desempenhadas.A CF garante também a estes trabalhadores,estabelecendo que eles receberão,pelo menos,o salário mínimo,mesmo sem produzir o suficiente para receberem comissões,que atingissem o mínimo.
VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da aposentadoria;

Comentário:A antiga “gratificação de natal”,instituída por lei,e que sempre foi chamada de 13º,e agora assumiu definitivamente esse nome(“13º salário”) e se tornou constitucionalmente obrigatória.

É importante observar que o 13º deve ser pago conforme a remuneração integral,ou seja,com adicionais,horas extras(que se tornarem habituais),etc.E,mais importante,ainda,é que,daqui pra frente,também oa aposentados ganharão o 13º:é o que manda a nova CF.

Mesmo depois de aposentados,já “velhinhos” continuaremos a receber o 13º.Não é,portanto,um privilégio dos trabalhadores ativos:também os inativos(já aposentados)receberão seu 13º salário.
IX – remuneração do trabalho noturno superior à do diurno;

Comentário:Quem trabalha à noite desgasta-se muito mais que quem trabalha durante o dia.O sacrifício da inversão do “relógio biológico”,trocando as horas do sono pelo trabalho,mais a dificuldade de dormir à luz do dia,deve ser compensado.Por isso,a CF obriga que o trabalhador noturno ganhe mais do que o trabalhador diurno.

Mas o que é “trabalho noturno”?A lei definirá quando começa e quando termina.A lei atual(C.L.T.)considera que o trabalho noturno principia às 22 horas,e se finda às 5 horas(madrugada).Significa que,quem trabalha até às 22 horas(que já é noite),não realiza trabalho noturno.Da mesma forma que quem começa a trabalhar às 5:00 horas,mesmo que ainda seja noite,não estará fazendo trabalho noturno.

“Noturno” só é o trabalho que for realizado entre as 22 e as 5 horas.Se um trabalhador tiver jornada de trabalho com parte diurna e parte noturna(por exemplo,das 18 às 24 horas),receberá normalmente pela horas trabalhadas das 18 às 22 e,com adicional noturno pelas horas das 22 às 24 horas.
X - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa;

Comentário: Se o empregador retiver(segurar)o salário de qualquer empregado,a qualquer pretexto,ou para obrigá-lo a qualquer coisa,esse fato constituirá crime.Será necessário,entretanto,que se crie uma lei,para prever as hipóteses e estabelecer uma pena criminal para quem retiver o salário do trabalhador.Isto dá a certeza ao trabalhador de que poderá contar com seu sagrado salário ao final do mês e,assim,pagar as despesas para sua sobrevivência.
XI – participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;

Comentário:Essa novidadeconstitucional é uma forma de melhorar a “distribuição da riqueza”.Afinal,se o empresário investe seu capital para obter lucros,a participação do trabalhador na geração deste lucro é decisiva.Sem a força do trabalho de nada adiantaria o capital.

É justo,portanto,que o empregado tenha alguma participação nos lucros gerados pela soma do capital do empresário com a força laboriosa do empregado.Sem dúvida,a disposição é socializante.

Recomenda a CF,que seja criada uma lei,em que se estabelecerá a possibilidade de,excepcionalmente,os empregados participarem da gestão(administração,gerência)das empresas.É que toda empresa tem uma função social:não se destina apenas a gerar lucros,mas a contribuir com o desenvolvimento social,inclusive assegurando empregos e possibilitando a criação de novos empregos,à medida que cresce.

Manifesto,portanto,é o interesse dos trabalhadores no sucesso de uma empresa,e,conseqüentemente,na sua administração.Se puderem participar,não apenas terão mais interesse em que ela cresça,dando maiores lucros(de que terão participação),como se dedicarão com mais amor ao seu trabalho.
(*) XII - salário-família para os seus dependentes;
(*) Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98:
"XII - salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei;"

Comentário:É importante saber que o “salário-família” nada tem a ver com o salário mínimo.É apenas uma fração(percentagem)sobre o salário mínimo,que é paga por dependente(2 filhos,2 cotas;5 filhos,5 cotas).

O “salário-família”,segundo a legislação atual,só é pago por filhos,que os tenha o trabalhador.Mas a nova constituição determina o pagamento em razão de “dependentes”.Possivelmente,uma nova lei será criada,disciplinando o conceito de dependente(para se evitarem abusos),se são apenas filhos,ou esposa que não trabalhe fora,ou parentes,ou até estranhos,que vivam às custas do trabalhador.O estatuto dos servidores públicos civis da união,por exemplo,refere-sea dependentes econômicos e discrimina quem pode ser considerado como tal(art.197-§único,I a III/Lei nº 8112/90).

XIII - duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho;

Comentário:No Brasil,doravante,nenhum trabalhador será obrigado a trabalhar mais do que 8 horas por dia e,ainda assim,o total da semana não poderá superar a 44 horas.Noutras palavras,se ele trabalhar de 2ª a sábado,teremos 8 h. de 2ª a 6ª,totalizando 40 h.,mais 4 h. no sábado,completando as 44 h. semanais.

Essa norma não é inflexível.Apenas disciplina o dever mínimo exigívil pelo patrão.Não impede,porém,que sejam trabalhadas horas extras,o que alongaria a jornada diária(e,conseqüentemente,a semana).Claro que tais horas extras seriam pagas à parte.Não impedirá,também,que um trabalhador trabalhe nove horas normais por dia(de 2ª a 5ª),para ser dispensado do trabalho nas 4 horas de sábado.Em compensação,entretanto,só poderá ser estabelecida por acordo coletivo de trabalho,com assistência do Sindicato da categoria.
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociação coletiva;

Comentário:Vimos que a jornada de trabalho é de 8 horas.Mas há serviços em que não é possível interrupção para almoço.Nesses casos,o empregado tem o dever de trabalhar “direto”,ou seja,sem parar para almoçar.Claro que isto é desgastante,e seria humanamente impossível que um trabalhador realizasse as 8 horas,sem interrupção.A própria CF,para compensar o maior desgast desse trabalhador,estabeleceu que nenhum patrão poderá exigir que seu empregado trabalhe mais que 6 horas,caso a jornada seja ininterrupta(“direta”).
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

Comentário:Para viabilizar a maior comunhão dos trabalhadores,possibilitar que todos se divirtam juntos,gozem em convivência o dia do descanso,a CF recomenda que esse dia de descanso seja domingo.Isto,entretanto,não é obrigatório.

Caso não seja possível conceder ao empregado o domingo como dia de descanso,o patrão concederá a ele um outro dia qualquer.

Zeladores,vigias,empregadas domésticas,médicos,radialistas,empregados de casas de espetáculo e diversões,etc.,nem sempre gozam seu descanso semanal no domingo:folgarão noutro dia da semana.
XVI - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinqüenta por cento à do normal;

Comentário:Calcula-se quanto ganha o empregado por hora trabalhada(divide-se seu salário por 220 horas---por 220 porque são 44 horas semanais vezes 5 semanas)---e acrescenta-se a esse valor 50%.Assim,se um empregado ganha R$440,00 mensais e numa semana ele foi obrigado a trabalhar,diariamente,2 horas extras,de segunda a quinta-feira,terá ele trabalhado 8 horas extras.Ganhando R$2,00,por hora(R$440,00=220 horas)),por hora extra ele ganhará R$3,00,o que dá,pelo total de 8 horas extras trabalhadas,R$24,00 a mais em seu daquele mês(receberá,então,R$464,00).
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal;

Comentário:As férias são o justo descanso que a CF obriga seja concedido ao trabalhador ,uma vez por ano.Embora ele  não trabalhe no período de férias,ele receberá,normalmente,como se estivesse trabalhando,todo seu salário do mês.Assim também já o era antes.

A novidade constitucional é que o patrão ficará obrigado a também pagar ao empregado um terço(1/3) de seu salário normal,para que ele possa bem gozar esse período de descanso.Isso tudo de deve ao fato de que,comumente,o trabalhador entrava em férias,mas não tinha o que fazer para bem gozá-las:faltava-lhe dinheiro para um passeiozinho,ou visitar um parente distante.

Recebendo,doravante,adiantadamente,1/3 de seu salário normal,melhor gozará o empregado suas f´rias anuais,refazendo energias e retornando em boas condições para bem produzir.
XVIII - licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e vinte dias;

Comentário:A mulher grávida tem todo amparo da lei.A própria CF concede a ela uma licença de 120 dias.Significa que a gestante se afastará de seu trabalho e continuará a receber seu salário(certamente será pago pelo INSS,por intermédio do patrão)normalmente.E não poderá ser mandada embora.São 4 meses,para que se prepare ela para o parto e,depois,dedique-se aos primeiros cuidados de seu bebê.
XIX - licença-paternidade, nos termos fixados em lei;

Comentário:Essa novidade constitucional gerou muitas piadas,comparando-se o trabalhador ao índio,que fica em casa,quando a mulher tem filho.Anteriormente,todo pai tinha um dia de licença,para que pudesse registrar seu filho.

Não se sabe ,ainda,como a lei disciplinará a licença-paternidade.Uma lei deverá ser criada,estabelecendo esse direito a todo trabalhador,quando nascer um seu filho.A licença paternidade deverá possibilitar que o trabalhador dê assistência à mãe de seu filho no parto e nos primeiros dias após.Por enquanto,segundo a própria CF é de 5 dias (e o estatuto do servidor público civil da união---lei nº 8112/90/art.208---também estabeleceu em “5 dias consecutivos” a licença para o funcionário público federal.
XX - proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei;

Comentário:Busca a CF pôr fim à discriminação sofrida pela mulher;normalmente paga-se às mulheres salário menor do que se paga aos homens,mesmo que exerçam funções iguais.De outro lado,muitas vezes as mulheres são rejeitadas em certos empregos.

Uma lei deverá ser feita dando essa proteção ao mercado de trabalho da mulher,tanto obrigando a contratação de um percentual de mulheres,como criando incentivos para quem admitir mulheres nos empregos.
XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de trinta dias, nos termos da lei;

Comentário:Anteriormente,a lei já previa o aviso prévio.Agora é a própria CF,que obriga o patrão a avisar o empregado,que irá despedi-lo,possibilitando que este arrume um novo emprego.Esse aviso será dado com antecedência de 30 dias,no mínimo.Será criada uma lei,estabelecendo prazo maior ainda (que 30 dias),caso o empregado tenha mais tempo de serviço.Avisado que será demitido,o empregado,ainda no velho emprego,poderá já ir procurando um novo emprego(durante o aviso prévio,o empregado pode sair mais cedo do serviço,para poder procurar o novo serviço).

E se o patrão não quiser mais ter o empregado,ou porque não quer mais ver sua cara,ou porque acha melhor que ele não trabalhe nesse período,então pagará em dinheiro o salário correpondente aos 30 dias de trabalho.
XXII - redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança;

Comentário:A CF obriga o Pode Público a traçar normas,que garantirão a segurança dos trabalhadores,reduzindo os riscos que eles têm no exercício de sua atividade.Deverão ser editadas (criadas) normas,garantindo que o trabalho não afetará (ou o mínimo possível) a saúde,a higiene,ou a segurança dos trabalhadores.
XXIII - adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

Comentário:Sabidamente,nem todos trabalhos são iguais.Há trabalhos “moleza”,e há trabalhos “dureza”.Há os que são “sujos” e os que são “limpos”.Também existem trabalhos tranqüilos e outros que são “um perigo”.

Quando o trabalho for,demasiadamente,difícil,árduo,exigindo um excessivo desgaste físico ou psicológico do trabalhador,terá ele direito a um acréscimo(adicional)em seu salário,em razão dessa penosidade(adicional de penosidade).

Se o trabalho envolver riscos à saúde e higiene do trabalhador,merecerá ele um adicional pela insalubridade.E,se houver perigo à sua integridade física,ou à sua vida,o trabalhador será compensado pelos riscos sofridos:receberá um adicional de periculosidade.

O que pode ser considerado um trabalho penoso,ou insalubre,ou perigoso será definido em uma lei.A remuneração desses tipos de trabalhos será sempre acrescida de um adicional.
XXIV - aposentadoria;

Comentário:Todo trabalhador terá direito de se aposentar.Ocorrerá sua aposentadoria,de regra,depois de 35 anos de trabalho,ou a qualquer tempo se sofrer acidente ou doença de trabalho,tornando-se inválido,incapaz de continuar trabalhando.

A previdência social responderá pelo pagamento do trabalhador aposentado.E nessa aposentadoria inclui-se também o 13º salário.
XXV - assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até seis anos de idade em creches e pré-escolas;

Comentário:A CF impôe aos Poderes Públicos a obrigação de dar assistência gratuita a todos os filhos e dependentes dos trabalhadores.Essa assistência é obrigatória até os 6 anos de idade e será prestada por intermédio de creches e pré-escolas.

XXVI - reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho;

Comentário:A CF dá força aos acordos e convenções ,que as categorias profissionais firmarem com seus patrões.Desta forma,será sempre reconhecida sua validade,tornando obrigatória o cumprimento de tudo que for combinado entre patrões e empregados.

Ressalte-se que as convenções e os acordos são coletivos,ou seja,firmados por toda categoria de trabalhadores(não apenas por alguns),valendo para todos os trabalhadores da categoria.Nesses acordos(ou nas convenções),os empregados serão representados pelo Sindicato Profissional da Categoria.
XXVII - proteção em face da automação, na forma da lei;

Comentário:A tendência do mundo atual é tornar todo o trabalho automático.É claro que isso poderia provocar o desemprego de um sem número de trabbalhadores.Preocupa com a possível crise social de desemprego que adviria dessa automatizzação,a CF obriga que seja feita uma lei,em que será dada absoluta garantia aos trabalhadores,de que,mesmo que as empresas sejam automatizadas,não perderão eles seu mercado de trabalho.
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

Comentário:Os acidentes são comuns na atividade trabalhista.Muitas vezes o patrão é pobre,nem tem como indenizar o trabalhador infortunado.Por isso,a CF dá a todos os trabalhadores o direito de se protegerem contra acidentes do trabalho obrigando que sejam eles segurados.Esse seguro,que será pago ao trabalhador,em caso dele se acidentar,tem um preço(chama-se prêmio).

O custo desse seguro(prêmio)será pago pelo empregador(patrão).Isto,entretanto,não livra o patrão da responsabilidade de pagar uma indenização ao empregado.Só que essa segunda indenização só será devida se o patrão tiver culpa pela ocorrência do acidente,ou se foi seu provocador direto,agindo com dolo(intenção).
(*) XXIX - ação, quanto a créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de:
(*) Redação dada pela Emenda Constitucional nº 28, de 25/05/2000:
"XXIX - ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho;"
a) cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos após a extinção do contrato; Revogado pela Emenda Constitucional nº 28, de 25/05/2000
b) até dois anos após a extinção do contrato, para o trabalhador rural; Revogado pela Emenda Constitucional nº 28, de 25/05/2000

Comentário:Já vimos que não existe no Direito nenhum direito eterno.Todos os direitos devem ser exercitados dentro de um período.Se o titular do direito não se movimentar,para exigi-lo,depois de um prazo ele perde a exigibilidade desse direito.Quer dizer que não mais poderá ser cobrado esse direito.

O trabalhador urbano(aquele que trabalha em atividades próprias das cidades),e o trabalhador rural terão o prazo de 5 anos para reclamar seus direitos trabalhistas,enquanto ele estiver trabalhando.Quer dizer que,se não recebeu o 13º de 1991,terá até o fim de 1996(5 anos) para reclamar o pagamento desse seu direito.Se,porém,já deixou de trabalhar para aquele patrão,então tal prazo será menor:será de 2 anos,a contar de quando foi mandado embora(ou pediu a conta),ou seja,de quando terminou(extinguiu) sua relação de trabalho.
XXX - proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

Comentário:Não há diferença entre o homem e a mulher,nem entre o velho e o jovem,nem entre o preto e o branco,ou vermelho e amarelo,nem entre o casado e o solteiro.Se desempenharem atividade igual,deverão receber salários iguais.Nem poderá haver preferência na admissão,pelo fato de ser homem ou mulher.Claro que essa igualdade não é absoluta.São preservadas todas as diferenças pessoais:quem trabalha há mais tempo,ou está num estágio mais evoluído de carreira,naturalmente,poderá ganhar um pouco mais.Assim,as vantagens pessoais não contradizem a igualdade de salários immposta pela CF.
XXXI - proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência;

Comentário:Procura-se com esse direito social garantir aos deficientes(físico ou mental,a CF não distingue),impedindo que sejam eles discrinados,apenas porque portadores de alguma deficiência.Assim,se um deficiente demonstra habilidade para um serviço,seja sendo aprovado num concurso,ou mostrando-se superior numa prova,deverá ele ser admitido não podendo ser barrado por outro candidato,apenas porque este tem não tem defeito e aquele o tem.
XXXII - proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;

Comentário:Se as atividades se asemelham e produzem o mesmo resultado,não poderá o patrão pagar salários diferenciados.Profissionais que realizem a mesma atividade,necessariamente,deverão receber os mesmos salários.
(*) XXXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condição de aprendiz;
(*) Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98:
"XXXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos;"

Comentário:A CF proibe que os menores sejam usados em trabalho noturno(demasiadamente desgastante à sua necessidade de sono e vida normal),ou insalubre(com riscos à sua saúde),ou perigoso(com riscos à sua integridade física ou vida).

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício permanente e o trabalhador avulso.

Comentário:Trabalhador avulso é aquele que presta serviços temporariamente a alguém,provisoriamente,sem vínculo empregatício.A CF equipara-os.Desta forma,o trabalhador avulso terá os mesmos direitos que o trabalhador permanente:receberá 13º,férias,descanso semanal remunerado,etc.

Parágrafo único. São assegurados à categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integração à previdência social.

Comentário:As conhecidas “empregadas domésticas” ,agora têm por disposição constitucional direito a:

>(IV) “salário mínimo”;

>(VI) “irredutibilidade de salário”;

>(VIII) “13º salário”;

>(XV) “repouso semanal remunerado”;

>(XVII) “férias +1/3”;

>(XVIII) “licença maternidade de 120 dias”;

>(XIX) “licença-paternidade”(se for um caseiro,ou um doméstico—(doméstico?não estranhe,pois há muitos “travestis” empregando-se em casa de família;e eles podem ser pais,apesar da opção sexual particularizada);

>(XXI) “aviso prévio” e;

>(XXIV) “aposentadoria”,além de se filiarem ao sistema de Previdência Social.

Art. 8º É livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte:

Comentário:É importante salientar que,até pouco tempo atrás,alguna empregadores mandavam seus empregados embora ,quando sabiam que estes haviam se filiado a algum sindicato ou associação profissional da categoria.
I - a lei não poderá exigir autorização do Estado para a fundação de sindicato, ressalvado o registro no órgão competente, vedadas ao Poder Público a interferência e a intervenção na organização sindical;

Comentário:O fato de liberar a CF o funcionamento de um sindicato sem qualquer autorização do Governo,traz a segurança de que o Sindicato não será pressionado pelos governantes.Essa independência do sindicato representará a certeza de que será ele intransigente na defesa dos interesses de seus filiados,os trabalhadores da categoria.

Eis um instrumento de garantia da independência dos sindicatos:a proibição da intervenção do Governo(pr´tica tão ociosamente verificada nos regimes militares).Claro que deverá haver um registro(no Ministério do Trabalho),para que se possa saber que existe(formalmente) um Sindicato,que representa os interesses daquela categoria profissional.Assim,para a criação e funcionamento de um sindicato,não mais é necessária a autorização do Governo:basta que seja essa criação registrada no Ministério do Trabalho.
II - é vedada a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econômica, na mesma base territorial, que será definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, não podendo ser inferior à área de um Município;

Comentário:Só poderá haver um sindicato,representando uma categoria profissional,naquela região.Por exemplo:se for fundado um Sindicato dos Escreventes de Cartório do Poder Judiciário,no Estado de São Paulo,não poderá ser fundado um outro Sindicato para representar a mesma categoria.

Cada Sindicato representará os trabalhadores de uma Categoria profissional de uma determinada região(base territorial) que não pode ser jamais inferior à área de um município.

Assim,poderemos ter o Sindicato dos Oficiais de Justiça do Poder Judiciário da Capital de São Paulo(e só um sindicato),outro Sindicato dos Oficiais de Justiça da Comarca de Santos,etc.Mas não poderemos ter o Sindicato dos Fiéis de Cartório do Poder Judiciário do foro Central de São Paulo,isto é,com “base territorial” limitada ao “Foro Central”.Essa base territorial deverá ser,no mínimo,”municipal”.
III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas;

Comentário:É o sindicato que fará os acordos coletivos de trabalho,ou negociará as convenções coletivas de trabalho,que beneficiarão a todos os trabalhadores da categoria.

O sindicato,aliás,não apenas representará os interesses de todos os trabalhadores,conjuntamente,como também os de cada trabalhador,indidualmente,tanto nas questões judiciais,quanto nas administrativas.
IV - a assembléia geral fixará a contribuição que, em se tratando de categoria profissional, será descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representação sindical respectiva, independentemente da contribuição prevista em lei;

Comentário:As pessoas que se filiam ao Sindicato,pagarão uma contribuição(que será fixada em assembléia geral do próprio sindicato).Esse dinheiro será destinado ao custeio do sistema confederativo dos sindicatos(o “sindicato dos sindicatos”).Outrossim,como sabemos,quando um Sindicato,num acordo coletivo de trabalho ou numa convenção coletiva de trabalho consegue algum benefício/vantagem para os trabalhadores,todos os trabalhadores---filiados ou não ao sindicato—recebê-lo-ão.

O sindicato não representa apenas os trabalhadores filiados,mas toda a categoria.É por isso que a própria CF determina que será descontada na folha de pagamento de todos os trabalhadores uma pequena contribuição,para custear a atividade sindical.A lei fixará o valor dessa contribuição(conhecida como “imposto sindical” e que,hoje em dia,é equivalente a um dia de trabalho).
V - ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

Comentário:Depende,única e exclusivamente,da vontade do trabalhador filiar-se ou não ao sindicato de sua categoria.Do mesmo jeito que entrou como quis,sairá quando quiser.Também não há obrigação de ficar.

VI - é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho;

Comentário:Nenhum patrão poderá negociar,direta e exclusivamente,com seus empregados.Por imposição constitucional,o trabalhador deverá ser protegido pela assistência de seu Sindicato.

Sem a participação do sindicato da categoria o acordo não terá validade e não poderá ser exigido seu cumprimento.Dessa forma,a CF protege os trabalhadores contra os patrões “aparentemente bonzinhos”,que se apressam em negociar diretamente com seus empregados,seduzindo-os com falsas vantagens.

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizações sindicais;

Comentário:Hoje o aposentado tem direito às mesmas vantagens,que sua categoria profissional obtiver.Aposentado não é um marginal:há de ser ativo,em tudo que concerne aos interesses de sua categoria.

Nada mais justo,portanto,que participe ele,ativamente,das lutas para a melhoria dessas condições e remuneração do trabalho de sua categoria---até porque é direto seu interesse.Por essa razão a CF conferiu ao aposentado o direito de participar da atidade sindical,tanto votando,como sendo votado(eleito a qualquer cargo de diretoria).
VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Comentário:Naturalmente,nenhum patrão vê com bons olhos seus empregados que se filiam a sindicatos e,muito menos ainda,àqueles que são líderes,participando da direção sindical.Para que esse tipo de pressão(risco de ser despedido)não fulmine as lideranças sindicais,individualizando a organização de sindicatos para a defesa dos interesses dos trabalhadores,a própria CF protegeu esses líderes contra o despedimento.

Deu-lhes a garantia de “indispensabilidade”,desde quando registrou sua candidatura a qualquer cargo de direção no sindicato,até um ano após terminar seu mandato,caso tenha sido eleito.Por conseqüência,se um empregado candidatou-se ao cargo de “tesoureiro” no Sindicato de sua categoria,desde o dia em que registrou sua candidatura(normalmente há registro de toda uma Chapa de Candidatos),já não mais pode ser mandado embora.Sobrevindo as eleições,se perdeu,cessa sua indispensabilidade e já pode ser despedido(claro que o patrão pagará as verbas devidas pela despedida injusta).Caso,entretanto,seja eleito,permanecerá “indispensável”.Findo seu mandato de “tesoureiro”,voltará ao trabalho e continuará “indispensável”.

Passado um ano do fim do mandato,só a partir daí,então,poderá a vir ser mandado embora.Essa “indispensabilidade”,porém,não é absoluta.Se o empregado der “justa causa”(cometer um fato,previsto em li,como autorizante ao seu despedimento),então o patrão poderá despedi-lo,mesmo nesse período da “indispensabilidade”.Por ex.,se ele já eleito diretor do sindicato,comparecer à empresa/empregadora e der uma surra no patrão,será despedido por justa causa.
Parágrafo único. As disposições deste artigo aplicam-se à organização de sindicatos rurais e de colônias de pescadores, atendidas as condições que a lei estabelecer.

Comentário:Tudo o que se disse antes vale para os sindicatos rurais e para os sindicatos de colônias de pescadores.Claro que será adaptado às peculariedades dessas atividades,conforme condições que serão estabelecidas em lei.Nem poderia ser diferente:todos sindicatos devem ser tratados com igualdade(isonomia).
Art. 9º É assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

Comentário:O tão conhecido direito de greve,hoje em dia,é um direito constitucional do trabalhador.Quando entrar em greve,ou porque entrar em greve,é uma decisão soberana e exclusiva dos trabalhadores.Só o trabalhador tem o direito/poder de decidir sobre a realização de uma greve.

Porque chama greve?Porque os trabalhadores franceses,ao tempo da revolução industrial,para protestarem contra as condições de trabalho,dirigiam-se todos a uma praça de Paris,chamada praça de Greves(ali reunidos,não estavam trabalhando,paralisando tudo).Ir à praça de Greves significava “parar de trabalhar”.Daí o nome “fazer greve”.
§ 1º - A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade.

Comentário:Muito tem afligido a população,quando a greve é feita por categorias que trabalhem em serviços fundamentais à convivência social.É evidente que trabalhadores de Pronto Socorros,ou de companhias de eletridade,ou telefônica,podem expor a perigo toda a coletividade,caso realizem uma greve indiscrinada,sem assegurar um mínimo de funcionamento desses serviços essenciais.Fora disso,seu poder de pressão(via greve)seria tamanho,que a greve configuraria verdadeira “vantagem” contra a sociedade,e,assim,obteriam toda a vantagem que desejassem.

Para evitar tais excessos,em que apenas alguns trabalhadores se beneficiariam enquanto todos os demais(afinal,em sociedade,os trabalhadores são a maioria abundante)se prejudicariam,a CF determinou que fosse feita uma lei,para definir os limites das greves feitas por trabalhadores dessas atividades essenciais.Assim,a lei de greve(Lei nº 7783,de 28/JUN/89),que disciplina o exercício do direito de greve---em seu art.11,obriga “os sindicatos,os empregadores e os trabalhadores---de comum acordo,a garantir,durante a greve,a prestação dos serviços indispensáveis ao atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade”.

Veja quais são os “serviços ou atividades essenciais”,segundo a lei de greve:

I-tratamento e abastecimento de água;produção e distribuição de energia elétrica,gás e combustíveis;

II-assistência médica e hospitalar;

III-distribuição e comercialização de medicamentos e alimentos;

IV-funerários;

V-transporte coletivo;

VI-captação e tratamento de esgoto e lixo;

VII-telecomunicações;

VIII-guarda,uso e controle de substâncias radioativas,equipamentos e materiais nucleares;

IX-processamento de dados ligados a serviços essenciais;

X-controle de tráfego aéreo;

XI-compensação bancária.

Essa lei é válida apenas para a atividade privada,pois ela mesma ressalva que para os funcionários públicos ainda será editada uma lei complementar.Tal lei complementar---nos mesmos moldes—irá também definir os limites das greves.

Não é bom esquecer,que toda greve pode ser julgada pela Justiça do Trabalho.Se o T.R.T. declarar a greve “ilegal”,o empregado que dela participar terá dado justa causa à rescisão de seu contrato de trabalho.Greve é lícita e válida,quando sem abuso e sem prejuízo a toda a comunidade.

Afinal,a greve deve ser direcionada a pressionar o patrão e não a vitimar toda a população.
§ 2º - Os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei.

Comentário:É mais que justa uma punição aos abusos:se médicos(ou enfermeiros) em greve fecharem um Pronto Socorro,ou uma U.T.I. de um hospital,ou impedirem que outros colegas prestem tais serviços,justo será que respondam não apenas pelos prejuízos causados(pagando pensão aos dependentes de algum defunto),como também indo para a cadeia.Valerá o mesmo raciocínio para os grevistas de todas as demais categorias de serviços essenciais a vida comunitária.
Art. 10. É assegurada a participação dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação.

Comentário:Esse dispositivo é, extremamente sadio.Possibilita que,em todos os órgãos colegiados(aqueles compostos por várias pessoas),em que se discuta ou decida sobre interesse previdenciário ou de categorias profissionais,haverá um representante dos empregados.Isso não apenas facilitará o conhecimento das questões com simpatia aos trabalhadores,como impedirá arranjos para prejudicá-los.Já é por isso que na Justiça do Trabalho há um “vogal” dos Empregados,no T.R.T. e no T.S.T. há juízes classistas,representando os trabalhadores.

E o mesmo vale para os empregadores.Se houvesse apenas representantes dos trabalhadores o órgão poderia sofrer influência unilateral e terminaria só enxergaria os interesses dos trabalhadores.Assim também os empregadores terão seus representantes nesses órgãos,mantendo seu equilíbrio.
Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleição de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

Comentário:Essa previsão constitucional é mais um avanço nos direitos dos trabalhadores.Dentro da própria empresa haverá um empregado,que será o representante de todos os demais,e terá liberdade para discutir,diretamente,com a direção da empresa,todos os assuntos de interesse da categoria.Isso,entretanto,só será possível nas empressas com mais de 200 empregados.É que nas empresas o contato entre empregados e patrões é mais próximo e menos embaraçoso.Mas,que contínuo de uma grande indústria(volks,p.ex.)conversaria com um diretor?Esse representante será eleito(mediante votação)pelos colegas e,por ser eleito,estará em contato permanente com todos,sabendo suas alições e pretensões,podendo canalizá-las para conhecimento e negociação com a direção da empresa.
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988
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I – Considerações introdutórias:

No limiar do terceiro milênio, podemos afirmar que os direitos fundamentais são construção definitivamente integrada ao patrimônio comum da humanidade. Resultantes do processo de constitucionalização (iniciado no final do século XVIII) dos assim denominados direitos naturais do homem, passaram a ser objeto de reconhecimento também na esfera internacional, de modo especial a partir do impulso vital representado pela Declaração da ONU de 1948, hoje às vésperas de completar meio século de existência. É justamente sobre estes direitos fundamentais (ou, pelo menos, parte deles), que há mais de duzentos anos têm contribuído para o progresso moral da humanidade, que iremos centrar a nossa atenção. O título proposto para o painel que temos a honra de integrar neste oportuno evento, todavia, implica – mesmo pelo restrito espaço de tempo do qual dispomos – uma delimitação temática. Assim, optamos por discorrer sobre a problemática específica dos direitos fundamentais sociais na nossa Lei Fundamental, que acabou de completar a sua primeira década de vida. A delimitação justifica-se, de outra parte, em face da natureza peculiar desta espécie de direitos fundamentais, notadamente por serem os direitos sociais os que mais tem suscitado controvérsias no que diz com sua eficácia e efetividade, inclusive quanto à problemática da eficiência e suficiência dos instrumentos jurídicos disponíveis para lhes outorgar a plena realização. No mais, cuidando-se de abordagem centrada na perspectiva constitucional (ou estatal), deixaremos, em princípio, de discorrer sobre a proteção internacional dos direitos fundamentais, ainda que, vez por outra, venhamos a fazer alguma alusão sobre esta outra perspectiva de abordagem e forma de positivação dos direitos fundamentais da pessoa humana. 

II – Definição quanto à terminologia e conceito de direitos fundamentais:

Cientes da ausência de um consenso até mesmo na esfera terminológica e conceitual, acabamos por optar pela terminologia "Direitos Fundamentais", aderindo à fórmula adotada pelo Constituinte (na epígrafe do Título II de nossa Carta), que, por sua vez, harmoniza com a tendência identificada no constitucionalismo mais recente, principalmente a partir da Lei Fundamental da Alemanha, de 1949. Além disso, cumpre frisar o caráter anacrônico e substancialmente insuficiente dos demais termos habitualmente utilizados na doutrina nacional e estrangeira, visto que, ao menos em regra, atrelados a categorias específicas do gênero direitos fundamentais. Ademais, sustentamos ser correta a distinção traçada entre os direitos fundamentais (considerados como aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo e, portanto, delimitados espacial e temporalmente) e os assim denominados "Direitos Humanos", que, por sua vez, constituem as posições jurídicas reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem jurídico-positiva interna. Com efeito, ainda que se possa e deva reconhecer uma crescente interpenetração, caracterizada particularmente pela influência recíproca entre as esferas internacional e constitucional (diga-se de passagem, expressamente consagrada na nossa Constituição, especialmente no seu art. 5º, § 2º), inexistem dúvidas quanto a seu distinto tratamento, de modo especial, o grau de eficácia alcançado, diretamente dependente da existência de instrumentos jurídicos adequados e instituições políticas e/ou judiciárias dotadas de poder suficiente para a sua realização. 

Além dos aspectos já considerados, importa consignar, todavia, que os direitos humanos e os direitos fundamentais compartilham de uma fundamentalidade pelo menos no aspecto material, pois ambos dizem com o reconhecimento e proteção de certos valores, bens jurídicos e reivindicações essenciais aos seres humanos em geral ou aos cidadãos de determinado Estado. Assim, é a fundamentalidade na sua perspectiva formal – que se encontra intimamente ligada ao direito constitucional positivo - que irá, em última análise, distinguir os direitos fundamentais constitucionais. Na Constituição de 1988, esta fundamentalidade formal recebeu especial dignidade, revelando-se não apenas na hierarquia normativa superior das normas constitucionais em geral, mas principalmente no fato de que, de acordo com o disposto no art. 5º,§ 1º da nossa Carta Magna, "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata". Além disso, encontram-se os direitos fundamentais protegidos não apenas contra o legislador ordinário, mas até mesmo contra a ação do poder constituinte reformador, já que integram – ao menos de acordo com o nosso entendimento – o rol das "cláusulas pétreas" do art.60, § 4º, inc. IV, da CF. 

Assim, com base no nosso direito constitucional positivo e integrando a perspectiva material e formal já referida, entendemos que os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posições jurídicas concernentes às pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância (fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou não, assento na Constituição formal (aqui consideramos a abertura material consagrada no art. 5º, § 2º, da CF, que prevê o reconhecimento de direitos fundamentais implícitos, decorrentes do regime e dos princípios da Constituição, bem como direitos expressamente positivados em tratados internacionais). 

III – Funções e classificação dos direitos fundamentais: os direitos sociais como direitos negativos e positivos

1 – A multifuncionalidade e a classificação dos direitos fundamentais na nossa Constituição

Principalmente a partir da constatação de que os direitos fundamentais assumem, na ordem constitucional, uma dupla perspectiva jurídico-objetiva e jurídico-subjetiva, exercendo um leque diversificado de funções na ordem jurídica, mas também pelo fato de que o Constituinte de 1988 foi diretamente influenciado, quando da formatação do catálogo dos direitos fundamentais, pelas diferentes teorias sobre estes formuladas, a doutrina vem sustentando a tese de uma multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que consensualmente já não se restringem mais à função de direitos de defesa contra os poderes públicos.

Com base nesta premissa – que aqui não temos condições de desenvolver – verificamos que uma classificação dos direitos fundamentais que pretenda um certo grau de relevância prática, não poderá desconsiderar nem a diversidade de funções exercidas, nem a distinta e complexa estrutura normativa dos direitos fundamentais. Portanto, sem que estejamos a minimizar o valor de outros critérios classificatórios, consideramos que apenas uma classificação sistemática, calcada em critérios objetivos, funcionais e diretamente embasados nas especifitudes do direito constitucional positivo poderá ser de efetiva utilidade prática. Neste contexto, reportamo-nos à classificação proposta pelo ilustre jusfilósofo alemão R. Alexy, pelo menos parcialmente adotada (inobstante com as devidas adaptações ao direito positivo) pelo eminente publicista de Coimbra, J.J. Gomes Canotilho. 

Afastando-nos de formulação anterior sobre este tema, entendemos que uma classificação dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada e que, por sua vez, tenha como ponto de partida a perspectiva multifuncional, poderia partir – na esteira de Alexy e Canotilho – da distinção entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condição de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestações (de natureza fática e jurídica). O segundo grupo – dos direitos a prestações - , dividir-se-ía igualmente em dois subgrupos, quais sejam, os direitos a prestações em sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos à proteção e os direitos à participação na organização e procedimento) e o dos direitos a prestações em sentido estrito, salientando-se que a ambos se aplica a distinção entre direitos derivados e originários a prestações, que será oportunamente retomada.

2 – Os direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos a prestações

2.1 – Os direitos fundamentais como direitos de defesa 

De acordo com a clássica concepção de matriz liberal-burguesa, os direitos fundamentais constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do indivíduo contra ingerências do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Esta concepção, muito embora já não corresponda plenamente à realidade contemporânea, continua ocupando lugar de destaque, já que, como averba K. Hesse, mesmo uma ordem constitucional democrática necessita de direitos de defesa, na medida em que também a democracia não deixa de ser exercício de poder dos homens sobre seus semelhantes, encontrando-se exposta às tentações do abuso de poder, bem como pelo fato de que mesmo num Estado de Direito os poderes públicos correm o risco de praticar injustiças. Acima de tudo, os direitos fundamentais – na condição de direitos de defesa – objetivam a limitação do poder estatal, assegurando ao indivíduo uma esfera de liberdade e lhe outorgando um direito subjetivo que lhe permita evitar interferências indevidas no âmbito de proteção do direito fundamental ou mesmo a eliminação de agressões que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal.

Com base no exposto, percebe-se, desde logo, que os direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigação de abstenção por parte dos poderes públicos, implicando para estes um dever de respeito a determinados bens e interesses da pessoa humana, por meio da omissão de ingerências ou pela intervenção na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas hipóteses e sob certas condições. A título de síntese e de acordo com a plástica formulação de Gomes Canotilho, "os direitos fundamentais cumprem a função de direitos de defesa dos cidadãos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano jurídico-objetivo, normas de competência negativa para os poderes públicos, proibindo fundamentalmente as ingerências destes na esfera individual; (2) implicam, num plano jurídico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissões dos poderes públicos, de forma a evitar agressões lesivas por parte dos mesmos." 

Os direitos fundamentais na sua função defensiva, caracterizam-se, portanto, essencialmente como direitos negativos, dirigidos precipuamente a uma conduta omissiva por parte do destinatário (Estado ou particulares – na medida em que se pode admitir uma eficácia privada dos direitos fundamentais). Abrangem, além dos assim denominados direitos de liberdade, a igualdade perante a lei, o direito à vida e o direito de propriedade, os quais interam o que se convencionou chamar de primeira geração dos direitos fundamentais. No mais, integram este grupo todos os direitos fundamentais que objetivam, em primeira linha, a proteção de certas posições jurídicas contra ingerências indevidas, de tal sorte que, em princípio, se cuida de garantir a livre manifestação da personalidade (em todos os seus aspectos), assegurando, além disso, uma esfera de autodeterminação (autonomia) do indivíduo. Percebe-se, pois, que o espectro dos direitos de defesa, os quais podem ser enquadrados no "status negativus e/ou libertatis" do qual já nos falava Jellinek, é de uma amplitude ímpar, englobando também as garantias fundamentais (direitos-garantia), os direitos políticos, proteção da intimidade e vida privada, parte dos direitos sociais e até mesmo os novos direitos contra manipulações genéticas e a assim denominada liberdade de informática e o direito a autodeterminação informativa.

2.2 – Os direitos fundamentais como direitos a prestações 

Vinculados à concepção de que ao Estado incumbe, além da não-intervenção na esfera de liberdade pessoal dos indivíduos, assegurada pelos direitos de defesa (ou função defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar à disposição os meios materiais e implementar as condições fáticas que possibilitem o efetivo exercício das liberdades fundamentais, os direitos fundamentais a prestações objetivam, em última análise, a garantia não apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o indivíduo, no que concerne à conquista e manutenção de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes públicos. Assim, enquanto os direitos de defesa (status libertatis e status negativus) se dirigem, em princípio, a uma posição de respeito e abstenção por parte dos poderes públicos, os direitos a prestações, que, de modo geral, e ressalvados os avanços que podem ser registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao "status positivus" de Jellinek, implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado colocar à disposição dos indivíduos prestações de natureza jurídica e material (fática).

Os direitos fundamentais a prestações, inobstante possam ser referidos alguns precedentes, ainda que isolados e tímidos, enquadram-se no âmbito dos assim denominados direitos de segunda geração (ou dimensão), correspondendo à evolução do Estado de Direito, na sua matriz liberal-burguesa, para o Estado democrático e social de Direito, consagrando-se apenas neste século, principalmente após a segunda guerra mundial. Na Constituição vigente, os direitos a prestações encontraram uma receptividade sem precedentes no constitucionalismo pátrio, de modo especial no capítulo dos direitos sociais. Além disso, verifica-se que mesmo em outras partes do texto constitucional (inclusive fora do catálogo dos direitos fundamentais), se encontra uma variada gama de direitos a prestações. Basta, neste contexto, uma breve referência aos exemplos do art. 17, § 3º, da CF (direito dos partidos políticos a recursos do fundo partidário), bem como do art. 5º, incs. XXXV e LXXIV (acesso à justiça e assistência jurídica integral e gratuita), para que possamos perceber nitidamente que até mesmo entre os direitos políticos e direitos individuais (para utilizar a terminologia de nossa Carta), encontramos direitos fundamentais que exercem precipuamente uma função prestacional.

Para além do exposto, importa ter presente que também os direitos a prestações abrangem um feixe complexo e não necessariamente uniforme de posições jurídicas, que podem variar quanto a seu objeto, seu destinatário e até mesmo quanto à sua estrutura jurídico-positiva, com reflexos na sua eficácia e efetivação. Assim, conforme o seu objeto, poder-se-á distinguir os direitos a prestações em direitos a prestações materiais ou fáticas e direitos a prestações normativas ou jurídicas. Neste contexto, há que atentar para o fato de que os direitos a prestações não se restringem aos chamados direitos sociais, entendidos como direitos a prestações fáticas, englobando também os direitos à proteção e direitos à participação na organização e procedimento. Distingue-se, portanto, entre os direitos a prestações em sentido amplo (direitos à proteção e participação na organização e procedimento), que, de certa forma, podem ser reconduzidos primordialmente ao Estado de Direito na condição de garante da liberdade e igualdade do "status negativus", e os direitos a prestações em sentido estrito (direitos a prestações sociais materiais), vinculados prioritariamente às funções do Estado social. 

Por derradeiro, costuma-se classificar, sob outro critério, os direitos a prestações em direitos derivados e direitos originários a prestações, classificação esta que alcança tanto os direitos prestacionais em sentido amplo e restrito. Sob a rubrica de direitos derivados a prestações, compreendem-se, em síntese, de acordo com a formulação de Gomes Canotilho, tanto o direito de igual acesso, obtenção e utilização de todas as instituições criadas pelos poderes públicos, quanto o direito de igual participação nas prestações que estas instituições dispensam à comunidade. Já no que diz com os direitos originários a prestações, estes podem ser definidos como direitos dos cidadãos ao fornecimento de prestações estatais, independentemente da existência de um sistema prévio de oferta destes bens e/ou serviços por parte do Estado, em outras palavras, direitos que podem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais que os consagram.

3. Os direitos fundamentais sociais como direitos negativos (defesa) e direitos positivos (prestações)

A Constituição de 1988 – e isto pode ser tido como mais um de seus méritos – acolheu os direitos fundamentais sociais expressamente no título II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), concedendo-lhes capítulo próprio e reconhecendo de forma inequívoca o seu "status" de autênticos direitos fundamentais, afastando-se, portanto, da tradição anterior do nosso constitucionalismo, que, desde a Constituição de 1934, costumava abrigar estes direitos (ao menos parte dos mesmos), no título da ordem econômica e social, imprimindo-lhes reduzida eficácia e efetividade, ainda mais porquanto eminentemente consagrados sob a forma de normas de cunho programático. Basta, contudo, uma breve mirada sobre o extenso rol de direitos sociais da nossa Constituição, para que não se possa desconsiderar que o nosso Constituinte, sob a denominação genérica de "Direitos Sociais", acolheu dispositivos (e, portanto, normas neles contidas), da natureza mais diversa possivel, o que evidentemente suscita uma série de dificuldades quando se cuida da tarefa de obter uma definição constitucionalmente adequada, assim como uma correta classificação dos direitos fundamentais sociais na nossa ordem constitucional vigente. Diversamente de outras ordens constitucionais, inexistem dúvidas quanto à terminologia a ser adotada, já que o Constituinte expressamente utilizou a expressão "direitos sociais" (leia-se, direitos fundamentais sociais). A problemática restringe-se, portanto, à pergunta sobre qual o sentido (conteúdo) a ser imprimido à expressão, o que, de outra parte, nos remete também para o problema da classificação dos direitos fundamentais sociais.

De acordo com a tradição de nossa doutrina, os direitos fundamentais sociais têm sido compreendidos como direitos a prestações estatais, havendo ainda quem os enquadre na doutrina das liberdades públicas, conceituando o direitos sociais como a liberdade positiva do indivíduo de reclamar do Estado certas prestações. Considerados resultado de uma evolução que radica na já referida Constituição Francesa de 1793 e que passa pela assim denominada "questão social" do século XIX, os direitos fundamentais sociais passaram a ser entendidos como uma dimensão específica dos direitos fundamentais, na medida em que pretendem fornecer os recursos fáticos para uma efetiva fruição das liberdades, de tal sorte que tem por objetivo (na condição de direitos prestacionais), a garantia de uma igualdade e liberdade real, que apenas pode ser alcançada pela compensação das desigualdades sociais. Justamente em virtude de sua vinculação com a concepção de um Estado social e democrático de Direito, como garante da justiça material, os direitos fundamentais sociais reclamam uma postura ativa do Estado, visto que a igualdade material e a liberdade real não se estabelecem por si só, carecendo de uma realização. Para além disso, cumpre observar – arrimados na expressiva lição de J. Miranda - que por meio dos direitos sociais se objetiva atingir uma liberdade tendencialmente igual para todos, que apenas pode ser alcançada com a superação das desigualdades e não por meio de uma igualdade sem liberdade.

Todavia, ainda que se possa partir da premissa de que os direitos fundamentais sociais - na condição de direitos a prestações - se encontram, de certa forma, a serviço da efetiva fruição dos direitos fundamentais em geral (e, portanto, a serviço da liberdade e igualdade material), não há como desconsiderar a evidência de que a conceituação dos direitos fundamentais sociais como direitos a prestações estatais – ao menos do ponto de vista de nosso direito constitucional positivo – é manifestamente equivocada. Com efeito, se já logramos demonstrar que os direitos a prestações, tomados em sentido amplo, não se restringem a direitos a prestações materiais, de tal sorte que nem todos os direitos a prestações são direitos sociais, também os direitos sociais não se limitam a uma dimensão prestacional. Basta, neste sentido, apontar para os diversos exemplos que podem ser encontrados apenas no âmbito dos assim denominados "direitos dos trabalhadores", localizados nos arts. 7º a 11 da nossa Constituição. 

À vista do exposto, percebe-se, com facilidade, que vários destes direitos fundamentais sociais não exercem a função precípua de direitos a prestações, podendo ser, na verdade, reconduzidos ao grupo dos direitos de defesa, como ocorre com o direito de greve (art.9º, da CF), a liberdade de associação sindical (art. 8º, da CF), e as proibições contra discriminações nas relações trabalhistas consagradas no art. 7º, incs. XXXI e XXXII, de nossa Lei Fundamental. O mesmo fenômeno ocorria, ao menos em parte e na sua formulação original, na Constituição Portuguesa de 1976, onde diversos dos direitos fundamentais dos trabalhadores, inicialmente contidos no título dos direitos econômicos, sociais e culturais, foram integrados, na revisão de 1982, no título dos direitos, liberdades e garantias. Esta categoria de direitos fundamentais sociais, de cunho notoriamente negativo (já que precipuamente dirigidos uma conduta omissiva por parte do destinatário, seja ele qual for, Estado ou particular), tem sido oportunamente denominada de "liberdades sociais", integrando o que se poderia chamar – inspirados na concepção de Jellinek – de um "status negativus socialis" ou "status socialis libertatis".

Os direitos sociais a prestações, por sua vez (direitos de cunho positivo), que não esgotam o grupo dos direitos prestacionais, já que excluem os direitos a prestações em sentido amplo (integrantes de um "status positivus libertatis"), compõe o grupo dos direitos a prestações em sentido estrito, formando o que oportunamente já se chamou de "status positivus socialis". Podendo ser considerados (também) como fatores de implementação da justiça social, por se encontrarem vinculados à obrigação comunitária para com o fomento integral da pessoa humana, percebe-se, desde logo, que os direitos sociais prestacionais (positivos) constituem expressão direta do Estado Social e, portanto, produto, complemento e limite do Estado liberal de Direito e dos direitos de defesa, especialmente dos clássicos direitos de liberdade de matriz liberal-burguesa. Os direitos sociais (na sua dimensão prestacional), encontram-se, neste contexto, intimamente atrelados às tarefas do Estado como Estado Social, o qual justamente deve zelar por uma adequada e justa distribuição e redistribuição dos bens existentes. É por esta razão que se justifica a opção por excluir do âmbito dos direitos sociais a prestações (direitos prestacionais em sentido estrito, portanto), os direitos a prestações em sentido amplo, que apesar de sua dimensão positiva, dizem respeito principalmente às funções tradicionais do Estado de Direito. 

A partir do exposto, constata-se que os direitos fundamentais sociais na nossa Constituição também não formam um conjunto homogêneo, não podendo ser definidos restritivamente como direitos a prestações estatais. Esta ausência de homogeneidade não se baseia apenas no objeto diferenciado dos direitos sociais, que abrangem tanto direitos a prestações como direitos de defesa, mas também na diferenciada forma de positivação no texto constitucional, assim como assumem feições distintas no que diz com a problemática da eficácia e efetividade, aspecto sobre o qual voltaremos a nos manifestar de forma mais detida. Ademais, também os direitos sociais não se limitam aos expressamente positivados no catálogo, podendo ser sustentada, à luz do disposto no art. 5º, § 2º, da nossa Constituição, não apenas a existência de direitos não escritos (implícitos e decorrentes do regime e dos princípios), quanto direitos sociais positivados em tratados internacionais e, principalmente, localizados em outras partes do texto constitucional, especialmente na ordem social. Aliás, mesmo nos dispositivos da ordem social que integram, entre outros, os direitos fundamentais sociais à saúde, educação, assistência e previdência social, encontramos posições jurídico-fundamentais de natureza eminentemente defensiva e, portanto, negativa, como ocorre com o art. 199, "caput" (a assistência à saúde é livre à iniciativa privada), art. 201, § 5º (vedação de benefício previdenciário não inferior ao salário mínimo), bem como o art. 206, incs. I, II e IV (igualdade de acesso e permanência na escola, liberdade de ensino e aprendizagem e a gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais).

Concluindo este item do nosso estudo, podemos afirmar, em síntese, que a denominação de direitos sociais, ao menos à luz de nossa Constituição, não se prende – ao menos não exclusivamente – ao fato de que se cuida de posições jurídicas a prestações materiais do Estado, mesmo que no cumprimento de sua função como Estado Social, ou mesmo ao fato de que se trata de direitos conferidos a uma determinada categoria social (como ocorre com os direitos dos trabalhadores). De qualquer modo, entendemos que a denominação de direitos fundamentais sociais encontra sua razão de ser na circunstância – comum aos direitos sociais prestacionais e aos direitos sociais de defesa – de que todos consideram o ser humano na sua situação concreta na ordem comunitária (social), objetivando, em princípio, a criação e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de determinadas prestações materiais e normativas, seja pela proteção e manutenção do equilíbrio de forças na esfera das relações trabalhistas. Neste sentido, considerando os aspectos referidos, poderíamos conceituar os direitos fundamentais sociais – na esteira da magistral formulação de J. Miranda – como direitos à libertação da opressão social e da necessidade. 

4 – O dualismo relativo entre os direitos de defesa e os direitos a prestações e o problema das distinções entre ambos os grupos de direitos fundamentais.

Inobstante existam Constituições onde os direitos fundamentais sociais tenham sido contemplados com um regime jurídico diferenciado, como ocorre no caso da Constituição Portuguesa de 1976, não é esta a hipótese verificada com relação ao direito pátrio, já que a decisão do Constituinte, ao acolher os direitos sociais no Título II da nossa Carta, parece inequívoca. Mesmo em Portugal, onde a normatividade reforçada dos direitos, liberdades e garantias (em suma, dos direitos de defesa) é decorrência da expressa vontade do Constituinte, e muito embora haja quem reconheça uma certa prevalência desses direitos, não se questiona a qualidade de direitos fundamentais dos direitos sociais, econômicos e culturais, já que expressam valores básicos do Estado social e democrático de Direito. Já na nossa ordem constitucional, constata-se, desde logo, que uma prevalência dos direitos de defesa não é seriamente defensável, tendo em vista que o Constituinte não traçou distinções relevantes entre os direitos de defesa e os direitos sociais. Como elementos nucleares integrantes do Estado social e democrático de Direito e por constituirem – em maior ou menor grau – expressões do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inc. III, da CF), podemos partir da premissa de que tanto os direitos de defesa, quanto os direitos sociais formam o nosso sistema unitário e materialmente aberto dos direitos fundamentais na nossa Constituição.

No que diz com as relações entre os direitos de defesa e os direitos sociais, notadamente os de cunho prestacional, não há, portanto, como sustentar a tese de uma dicotomia ou dualismo absoluto (no sentido de um antagonismo insuperável), já que a nossa Constituição – assim como a Portuguesa – indica que a relação entre ambas as categorias de direitos fundamentais é complementar e não reciprocamente excludente. Ainda assim, tendo em vista que os direitos sociais prestacionais objetivam uma maior igualdade e que sua realização acaba implicando restrições da liberdade, a doutrina acaba analisando o problema das relações entre ambos os grupos de direitos fundamentais à luz da tensão entre a igualdade e a liberdade. Se na concepção liberal os valores da liberdade e da igualdade, compreendidos numa acepção meramente formal, encontram-se em rota de colisão, num Estado social e democrático de Direito apenas podem ser encarados numa perspectiva complementar. É de se observar, ainda, que os direitos sociais a prestações, por almejarem a igualdade real, que não se estabelece por si mesma, acabam servindo à plena realização das liberdades (e, portanto, à liberdade real), já que cumprem a função de promover a redução das desigualdades sociais, econômicas e culturais que atuam como fatores impeditivos da liberdade real. 

Assim, com base no exposto, podemos afirmar que se uma certa tensão entre os direitos de defesa (especialmente, as liberdades fundamentais) e os direitos sociais prestacionais é inevitavel, ao mesmo tempo é certo que, consoante já anunciamos, a relação entre ambos os grupos de direitos fundamentais não obedece a uma dialética do antagonismo, mas sim, a uma dialética da recíproca complementação, visto que tanto os direitos de defesa quanto os direitos sociais a prestações se baseiam na concepção de que a dignidade da pessoa humana apenas poderá ser plenamente realizada com uma maior liberdade para todos e menos privilégios. Ainda que, em princípio, situados no mesmo plano de fundamentalidade formal e material dos direitos de defesa, os direitos sociais a prestações acabam se diferenciando daqueles, de modo especial, pelo seu objeto diferenciado, pela sua diversa estrutura normativa e por serem diversos os problemas enfrentados no que diz com a sua eficácia e efetividade. É neste sentido (na constatação de certas diferenças), portanto, que se pode sustentar a existência de um dualismo meramente relativo entre ambas as categorias de direitos fundamentais, registrando-se, desde já, que as assim denominadas liberdades sociais podem ser tidas como equiparadas aos direitos de defesa.

Por terem como objeto uma conduta positiva por parte do destinatário, consistente numa prestação de natureza fática, os direitos sociais prestacionais, acabam reclamando uma crescente posição ativa do Estado na esfera econômica e social, pressupondo, além disso, que seja criada ou colocada à disposição do titular a prestação que constitui seu objeto. Agregado a esta constatação, situa-se o fato de que o objeto (isto é, o conteúdo da prestação) dificilmente poderá ser estabelecido de forma geral e abstrata, carecendo de análise calcada nas circunstâncias específicas de cada direito fundamental (saúde, educação, moradia, etc.) que se enquadre na categoria dos direitos sociais a prestações. 

É justamente pelo fato de que os direitos sociais prestacionais têm por objeto prestações do Estado (ao menos, em regra) diretamente vinculadas à criação, destinação, distribuição e redistribuição de serviços e bens materiais que se aponta, com propriedade, para sua dimensão economicamente relevante. Tal já não ocorre, em princípio, com os direitos de defesa que – na sua condição de direitos de cunho negativo – podem ser assegurados juridicamente, independentemente da alocação de recursos humanos e materiais e, portanto, independentemente das circunstâncias econômicas. Esta característica dos direitos sociais a prestações assume especial relevância no âmbito de sua eficácia e efetivação, significando que a efetiva realização das prestações reclamadas não é possível sem que se despenda algum recurso, dependendo, em última análise, da conjuntura econômica. 

Vinculado a este aspecto, está a problemática da efetiva disponibilidade do objeto reclamado, isto é, se o destinatário da norma se encontra em condições de prestar o que a norma lhe impõe, estando, portanto, na dependência da real existência dos meios para cumprir com sua obrigação. A limitação dos recursos passa, neste contexto, a ser considerada verdadeiro limite fático à efetivação dos direitos sociais prestacionais. Além da disponibilidade dos recursos, o destinatário da norma deve ter também a capacidade jurídica, em outras palavras, o poder de dispor, já que lhe faltando esta de nada adiantam os recursos existentes serem suficientes. É justamente em virtude do exposto que se passou a sustentar a colocação dos direitos sociais a prestações sob o que se denominou de uma reserva do possível, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder jurídico de disposição por parte do destinatário da norma.

A última característica que distingue, em princípio, os direitos sociais a prestações dos direitos de defesa diz com a forma de sua positivação, isto é, com sua estrutura jurídico-normativa. Neste sentido, enquanto a maior parte dos direitos de defesa (direitos negativos) não costuma ter sua plena eficácia e aplicabilidade questionadas, já que sua efetivação depende de operação de cunho eminentemente jurídico, os direitos sociais prestacionais , por sua vez, habitualmente necessitam – assim sustenta boa parte da doutrina – de uma concretização legislativa, dependendo, além disso, das circunstâncias de natureza social e econômica, razão pela qual tendem a ser positivados de forma vaga e aberta, deixando para o Legislador indispensável liberdade de conformação na sua atividade concretizadora. É por esta razão que os direitos sociais a prestações costumam ser considerados como sendo de cunho eminentemente programático. 

Para além disso, em favor de uma necessária concretização pelo Legislador ordinário situa-se o argumento de que em virtude de sua relevância econômico-financeira e de sua colocação sob uma "reserva do possivel", a decisão em favor da definição do objeto da prestação e de sua realização, ainda mais no âmbito da aplicação de recursos públicos, há necessidade de uma tomada de decisão por parte dos órgãos políticos legitimados para tanto, cuidando-se, portanto, de um problema de natureza competencial, razão pela qual há quem sustente que ao Poder Judiciário falta a capacidade funcional necessária para resolver o problema no âmbito estrito da argumentação jurídica. O quanto esta e as demais características distintivas acabam influenciando na esfera da eficácia e efetividade dos direitos fundamentais é tema sobre o qual nos debruçaremos no próximo item.

IV- O problema da eficácia dos direitos fundamentais sociais

1 – Considerações introdutórias

Ao empreendermos a tarefa de discorrer sobre a eficácia dos direitos fundamentais sociais, nos deparamos, desde já, com a necessidade de uma tomada de posição na esfera terminológica e conceitual. Para evitar maiores digressões a respeito deste intrincado problema, utilizaremos, para os efeitos deste estudo, a lição de José Afonso da Silva, que, aproximando-se de Meirelles Teixeira, distingue a vigência (qualidade da norma que a faz existir juridicamente, após regular promulgação e publicação, tornando-se de observância obrigatória) da eficácia. Além disso, ainda que se possa partir da premissa de que entre vigência e eficácia (a primeira como pressuposto da segunda), existe uma correlação dialética de complementariedade, é preciso clarificar o que entendemos por eficácia. De acordo com a concepção já clássica de José Afonso da Silva, há que distinguir entre a eficácia social da norma (sua real obediência e aplicação aos fatos) e a eficácia jurídica, noção que "designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos jurídicos, ao regular, desde logo, as situações, relações e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficácia diz respeito à aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicação jurídica. Possibilidade e não efetividade." De acordo com esta noção, a eficácia social confunde-se com a efetividade da norma. Para Luís Roberto Barroso, "a efetividade significa, portanto, a realização do Direito, o desempenho concreto de sua função social. Ela representa a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social." Já no que diz com a relação entre a eficácia jurídica e a aplicabilidade, retomamos mais uma vez a lição de José Afonso da Silva para consignar que eficácia e aplicabilidade são fenômenos conexos, já que a eficácia é encarada como potencialidade (a possibilidade de gerar efeitos jurídicos) e a aplicabilidade como realizabilidade, razão pela qual eficácia e aplicabilidade podem ser tidas como as duas faces da mesma moeda, na medida em que apenas a norma vigente será eficaz (no sentido jurídico), por ser aplicável e na medida de sua aplicabilidade.

Cumpre observar, a partir do exposto, que o problema da eficácia engloba a eficácia jurídica (e, portanto, a aplicabilidade), quanto a eficácia social. Ambas, inobstante situadas em planos distintos (o do dever ser e o do ser) servem à realização integral do Direito e, nesta linha de raciocínio, dos direitos fundamentais. Dadas as limitações deste estudo, priorizaremos o enfrentamento da eficácia jurídica dos direitos fundamentais sociais na sua dimensão negativa (defensiva) e positiva (prestacional), já que o estudo da efetividade (ou eficácia social) implicaria uma análise minuciosa dos diversos instrumentos jurídico-políticos disponíveis para tornar efetivos estes direitos. Em face de sua especial relevância para o problema específico da eficácia (jurídica e social) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, a nossa abordagem iniciará pelo exame do alcance e significado da norma contida no art. 5º, § 1º, de nossa Constituição.

2 - Significado e alcance da norma contida no art. 5º, § 1º, da CF: o princípio da eficácia plena e aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais

Conforme dispõe o art. 5º, § 1º, de nossa Constituição, "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. A previsão desta norma no título dos direitos fundamentais atribui-se à influência exercida por outras ordens constitucionais sobre o nosso Constituinte, bem como ao anteprojeto elaborado pela "Comissão Afonso Arinos", que, no seu art. 10, continha preceito semelhante, ao dispor que "os direitos e garantias desta Constituição têm aplicação imediata." Constata-se, desde logo, que a doutrina pátria (a exemplo do que ocorre no direito comparado) ainda não alcançou um estágio de consensualidade no que concerne ao alcance e significado do preceito exame, que passou a integrar a pauta dos temas mais polêmicos de nosso direito constitucional.

Como questão preliminar a ser superada, impõe-se o exame da abrangência material da norma, isto é, se aplicável a todos os direitos fundamentais (inclusive os situados fora do catálogo), ou se restrita aos direitos individuais e coletivos do art. 5º da nossa Constituição. Em que pese a localização topográfica do dispositivo, que poderia sugerir uma exegese restritiva, o fato é que mesmo sob o ponto de vista da mera literalidade (o preceito referido é claro ao mencionar "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais") não há como sustentar uma redução do âmbito de aplicação da norma a qualquer das categorias específicas de direitos fundamentais consagradas na nossa Constituição, nem mesmo aos assim equivocadamente denominados direitos individuais e coletivos do art. 5º.

Mesmo que não nos queiramos contentar com este argumento, entendemos que uma interpretação teleológica e sistemática acabará por conduzir aos mesmos resultados. Em primeiro lugar, o nosso Constituinte – ao contrário da Constituição Portuguesa – não traçou nenhuma distinção expressa entre os direitos de liberdade e os direitos sociais de cunho prestacional. Convém lembrar, que mesmo no capítulo dos direitos sociais encontramos – como já demonstrado – direitos de natureza defensiva (negativa), não se justificando que pelo menos estes, assim como ocorre com os direitos políticos, venham a ser excluídos do âmbito de aplicação da norma. 

Do exposto – ainda que não tenhamos esgotado o tema – entendemos que há como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por força do art. 5º, § 1º, da CF) de todas as normas de direitos fundamentais constantes do Catálogo (arts. 5º a 17), bem como dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais. Aliás, a extensão do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do catálogo não encontra qualquer óbice no texto de nossa Lei Fundamental, harmonizando, para além disso, com a concepção materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nós, no art. 5º, § 2º, da CF.

Superado este aspecto, cumpre enfrentar o tormentoso problema do significado do art. 5º, § 1º, da CF para as diversas categorias de direitos fundamentais, registrando-se que as diferentes concepções encontradas oscilam entre os que, adotando posição extremamente tímida, sustentam que a norma em exame não pode atentar contra a natureza das coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos fundamentais alcança sua eficácia apenas nos termos e na medida da lei, e os que, situados em outro extremo, advogam o ponto de vista segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente programático podem ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direito subjetivo individual, independentemente de concretização legislativa.

Como ponto de partida para a formulação de uma posição pessoal, cumpre observar que mesmo os defensores mais ardorosos de uma interpretação restritiva da norma contida no art. 5º, § 1º, da CF, reconhecem que o Constituinte pretendeu, com sua expressa previsão no texto, evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que os mesmos "permaneçam letra morta na Constituição." Soma-se a esta constatação o fato de que, de acordo com a melhor doutrina, inexiste norma constitucional destituída de eficácia e aplicabilidade, sendo possível falar de uma graduação da carga eficacial das normas (de todas) da Constituição,o que, de outra parte, não afasta a existência de distinções entre as normas constitucionais no que diz com a forma de sua positivação no texto constitucional, assim como uma diversidade de efeitos jurídicos decorrentes deste fenômeno, razão pela qual foram formuladas diversas teorias propondo uma classificação das normas constitucionais de acordo com o critério de sua eficácia e aplicabilidade. 

Assim, cumpre reconhecer que mesmo no âmbito das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais encontram-se algumas normas que a doutrina majoritária entre nós convencionou denominar de normas de eficácia limitada, as quais não teriam condições de gerar a plenitude se seus efeitos sem a intervenção do Legislador. Bastaria, neste contexto, atentar para os exemplos do art. 5º, inc. XXXII, da CF (O Estado promoverá, na forma da lei, a proteção do consumidor) e art. 7º, inc. XI, da CF (participação dos empregados nos resultados ou lucros da empresa). Aliás, mesmo para os autores considerados mais ousados, não haveria como – sem uma atuação do Legislador - conceder ao indivíduo um direito subjetivo individual à fruição da participação nos lucros ou resultado da empresa. 

Consoante já frisado alhures, os direitos fundamentais cumprem, em nossa ordem constitucional, a função de direitos de defesa e de direitos a prestações (em sentido amplo e restrito), distinção que conduz a existência de algumas diferenças essenciais entre ambas as categorias de direitos fundamentais, especialmente entre os direitos de defesa e os direitos sociais de cunho prestacional. Estes, por seu turno, assumem habitualmente a feição, no que diz com a sua técnica de positivação e eficácia, de normas carentes de concretização legislativa, o que, de outra parte, não lhes retira pelo menos um certo grau de eficácia. Assim, verifica-se que a norma contida no art. 5º, § 1º, da CF, ainda que aplicável a todos os direitos fundamentais, não o poderá ser da mesma forma, aspecto que será oportunamente retomado. 

Com base no exposto, e partindo da premissa que não há como tomar a sério os direitos fundamentais se não se levar a sério o disposto no art. 5º, § 1º, da CF, constata-se, desde logo, a necessidade de não subestimarmos (nem superestimarmos) o significado alcance desta norma. Que este preceito se aplica tão-somente aos direitos fundamentais (sem exceção), e não a todas as normas da Constituição constitui, por si só, conclusão que assume particular relevância. Com efeito, em hipótese alguma o significado do art. 5º, § 1º, da CF poderá ser reduzido ao que se atribui ao princípio da constitucionalidade, sob pena de equiparação entre as normas de direitos fundamentais e as demais normas constitucionais, o que, além disso, implicaria um esvaziamento significativo da fundamentalidade na sua perspectiva formal.

Neste contexto, sustentou-se acertadamente que a norma contida no art. 5º, § 1º, da CF, impõe aos órgãos estatais a tarefa de maximizar a eficácia dos direitos fundamentais. Além disso, há que dar razão aos que ressaltam o caráter dirigente desta norma, no sentido de que esta, além do objetivo de "assegurar a força vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicáveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, (...) investe os poderes públicos na atribuição constitucional de promover as condições para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos." Deste sentido, aproxima-se a lição de Eros Roberto Grau, ao sustentar que o Poder Judiciário, em face do dever de respeito e aplicação imediata dos direitos fundamentais o caso concreto, encontra-se investido do poder-dever de aplicar imediatamente estas normas, assegurando-lhes sua plena eficácia.

De tudo o que até agora foi exposto e levando-se em conta tanto as distinções entre os direitos de defesa e os direitos a prestações, assim como a evidência de que mesmo no âmbito dos direitos fundamentais encontramos normas de cunho eminentemente programático (ou impositivo, como sustenta Gomes Canotilho), somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no art. 5º, § 1º, de nossa Constituição é a que parte da premissa de que se cuida de norma de natureza principiológica, que, por esta razão, pode ser considerada como uma espécie de mandado de otimização (maximização), isto é, que estabelece para os órgãos estatais a tarefa de reconhecerem, à luz do caso concreto, a maior eficácia possível a todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, entendimento sustentado, entre outros, por Gomes Canotillho e entre nós adotado por Flávia Piovesan, como já ressaltado. Percebe-se, portanto, que o postulado da aplicabilidade imediata não poderá resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras jurídicas (e nisto reside uma das diferenças essenciais entre estas e as normas-princípio), de acordo com a lógica do tudo ou nada, razão pela qual o seu alcance (isto é, o "quantum" em aplicabilidade e eficácia), dependerá do exame da hipótese em concreto. 

Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser possível atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presunção em favor da aplicabilidade imediata e plena eficácia (e efetividade) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa na outorga da plenitude eficacial a determinada norma de direito fundamental, em virtude da ausência de ato concretizador, deverá ser necessariamente fundamentada. Como dar operatividade ao princípio (fundamental) da imediata aplicabilidade e plena eficácia (jurídica e social) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais é justamente tarefa a que nos dedicaremos, ainda que suscintamente, no item que segue. 

3 – Significado do princípio da aplicabilidade imediata e plena eficácia para cada categoria dos direitos fundamentais, especialmente para os direitos sociais

3.1 – Direitos sociais de cunho defensivo (direitos sociais negativos ou "liberdades sociais")

Os direitos de defesa, por reclamarem (em princípio) uma atitude de abstenção por parte dos destinatários, virtualmente não costumam ter sua plenitude eficacial e, portanto, sua imediata aplicabilidade questionada seriamente. Na medida em que se dirigem a um comportamento em geral omissivo, exigindo o respeito e a não ingerência na esfera da autonomia pessoal ou no âmbito de proteção do direito fundamental, não se verifica, em regra, a dependência da realização destes direitos de prestações fáticas ou normativas por parte do destinatário.Além disso, a aplicabilidade imediata e plena eficácia destes direitos encontram explicação na circunstância de que as normas que os consagram receberam do Constituinte, de modo geral, a suficiente normatividade e independem de concretização legislativa, consoante, aliás, já se sustentava no bojo da clássica teoria das normas auto-executáveis. Justamente na esfera dos direitos de defesa, pode se afirmar que a norma contida no art. 5º,§ 1º, da CF tem por objetivo precípuo oportunizar a aplicação imediata, sem qualquer intermediação concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua exigibilidade integral em Juízo.

Nesta linha de entendimento, vale a pena consignar o ensinamento de Vieira de Andrade, para quem, em se cuidando de direitos, liberdades e garantias (direitos de defesa, em última análise) e em ocorrendo a falta ou insuficiência de lei, "o princípio da aplicabilidade directa vale como indicador de exeqüibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se sua perfeição, isto é, a sua auto-suficiência baseada no carácter líquido e certo do seu conteúdo de sentido. Vão, pois, aqui incluídos o dever dos Juízes e dos demais operadores jurídicos de aplicarem os preceitos constitucionais e a autorização de para esse fim os concretizarem por via interpretativa." Ainda que existam , na esfera dos direitos de defesa, normas vagas e abertas, estas podem ter seu conteúdo definido pelo recurso às regras hermenêuticas, não havendo, portanto, necessidade de remeter esta função para o legislador.

As diretrizes fixadas, evidentemente alcançam boa parcela dos direitos sociais consagrados na nossa Constituição, notadamente todos os que exercem uma função precipuamente defensiva (diretos negativos, portanto). Quanto a estes direitos sociais, já se sustentou, entre nós, que desencadeiam sua plenitude eficacial, gerando para seu titular um direito subjetivo, isto é, situações prontamente desfrutáveis, dependentes apenas de uma abstenção. Sintetizando, podemos afirmar que, em se tratando de direitos de defesa, a lei não se revela absolutamente indispensável à fruição do direito. Reitere-se, neste contexto, que inexiste qualquer razão para não fazer prevalecer o postulado contido no art. 5º, § 1º, da CF, já que não se aplicam a estas hipóteses (dos direitos de defesa), os argumentos usualmente esgrimidos contra a aplicabilidade imediata dos direitos a prestações, especialmente os da ausência ou insuficiência de recursos ou mesmo a ausência de legitimação dos tribunais para a definição do conteúdo e do alcance da prestação. 

Os direitos de defesa constituem, em princípio, direito subjetivo individual, enquadrando-se, de acordo com a concepção desenvolvida por Celso Antonio Bandeira de Mello naquelas situações em que a norma constitucional outorga ao particular uma situação subjetiva ativa (um poder jurídico), cujo desfrute imediato independe de qualquer prestação alheia, bastando, para tanto (como também refere Luís R. Barroso), uma atitude abstencionista por parte do destinatário da norma. Por evidente que para além de uma posição jurídico-subjetiva (que, consoante bem demonstrou Alexy pode manifestar-se de formas diferenciadas), as normas constitucionais definidoras de direitos de defesa podem gerar uma série de outros efeitos, inclusive na esfera jurídico-objetiva, que, contudo (por serem comuns a todas as normas de direitos fundamentais), serão referidos quando tratarmos da eficácia dos direitos sociais a prestações.

3.2 – Os direitos sociais de cunho prestacional (positivos)

Tendo em vista as distinções traçadas entre os direitos de defesa e os direitos sociais a prestações, há que se ter em mente que o problema da eficácia e aplicabilidade suscita questionamentos diversos na seara desta categoria dos direitos sociais. Constituindo, nos termos do art. 5º, § 1º, da CF, direito imediatamente aplicável, os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional , independentemente da forma de sua positivação (mesmo quando eminentemente programáticos ou impositivos), por menor que seja sua densidade normativa ao nível da Constituição, sempre estarão aptos a gerar um mínimo de efeitos jurídicos, já que não há mais praticamente quem sustente que existam normas constitucionais (ainda mais quando definidoras de direitos fundamentais) destituídas de eficácia e, portanto, de aplicabilidade. 

Independentemente – ainda – da discussão em torno da possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos individuais a prestações com base nas normas constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais, importa ressaltar, mais uma vez, que mesmo estas normas (por mais programáticas que sejam), são dotadas de eficácia e, em certa medida, diretamente aplicáveis já ao nível da Constituição e independentemente de intermediação legislativa. Neste sentido, constata-se que a doutrina majoritária costuma destacar as seguintes cargas eficaciais como sendo, em princípio (ressalvadas eventuais especifidades), comuns mesmo a este tipo de normas, consideradas, em regra, como sendo de eficácia limitada, já que carentes de uma "interpositio legislatoris":

a) Acarretam a revogação dos atos normativos anteriores e contrários ao seu conteúdo e, por via de conseqüência, sua desaplicação, independentemente de um declaração de inconstitucionalidade, ressaltando-se que entre nós o Supremo Tribunal Federal consagrou a tese da revogação, em detrimento da assim chamada inconstitucionalidade superveniente. 

b) Contém imposições que vinculam permanentemente o legislador, no sentido de que não apenas está obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens mais ou menos concretas previstas na norma, mas também que o legislador, ao cumprir seu desiderato, não se poderá afastar dos parâmetros prescritos nas normas de direitos fundamentais a prestações.

c) Implicam a declaração de inconstitucionalidade (por ação) de todos os atos normativos editados após a vigência da Constituição, caso colidentes com o conteúdo das normas de direitos fundamentais, isto é, caso contrários ao sentido dos princípios e regras contidos nas normas que os consagram.

d) Constituem parâmetro para a interpretação, integração e aplicação das normas jurídicas (demais normas constitucionais e, especialmente, infraconstitucionais), já que contém diretrizes, princípios e fins que condicionam a atividade dos órgãos estatais e influenciam, neste sentido, toda a ordem jurídica.

e) Geram algum tipo de posição jurídico-subjetiva, tomando-se esta em sentido amplo e não necessariamente na concepção de um direito individual subjetivo à fruição da prestação que constitui o objeto da norma de direito fundamental a prestação. Fala-se, neste contexto, de um direito subjetivo de cunho negativo no sentido de que o particular poderá sempre exigir do Estado que se abstenha de atuar em sentido contrário ao disposto na norma de direito fundamental prestacional. Cuida-se, portanto, de uma dimensão negativa dos direitos positivos, já que as normas que os consagram, além de vedarem a emissão de atos normativos contrários, proíbem a prática de comportamentos que tenham por objetivo impedir a produção dos atos destinados à execução das tarefas, fins ou imposições contidas na norma de natureza eminentemente programática.

f) Próximo ao sentido referido no item imediatamente precedente, situa-se a problemática dos direitos sociais a prestações que já foram objeto de concretização pelo legislador. Neste sentido, impõe-se a indagação sobre se um dos efeitos inerentes às normas constitucionais que consagram direitos fundamentais desta natureza não seria também o de gerarem o que se convencionou chamar de proibição de retrocesso, impedindo o legislador de, voltando atrás sobre seus próprios passos, abolir determinadas posições jurídicas por ele próprio criadas. Cumpre frisar, neste contexto, que parte da doutrina se posiciona favoravelmente a este aspecto, ressaltando que, uma vez concretizado determinado direito social prestacional, este acaba por transformar-se, neste sentido, num típico direito de defesa.

g) Mesmo no âmbito dos direitos fundamentais prestacionais típicos (direito à saúde, educação, previdência social, etc.), em face do perfil que lhes foi conferido pelo nosso Constituinte, verifica-se que a própria prestação que constitui seu objeto acaba, por vezes, assumindo a feição de um direito defensivo, inobstante não exatamente no sentido já referido. Tomando-se, por exemplo, o direito social à educação, regulado na Constituição no art. 6º nos arts. 205 e segs., constatar-se-á que o direito geral à educação abrange uma série de direitos, dos quais o direito à instrução (no sentido de um direito a que o Estado preste ensino, colocando à disposição do titular do direito escolas, material didático e professores) é apenas um entre outros. O art. 206, em diversos dos seus incisos, consagra alguns direitos de natureza eminentemente defensiva (negativa), como é o caso da igualdade de condições para o acesso e permanência na escola (inc. I), da liberdade de ensino e aprendizagem (inc. II), e da gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais (inc. IV). O mesmo se poderá afirmar com relação ao art. 207 da CF, que consagra a garantia institucional da autonomia universitária.

Se quanto aos demais efeitos jurídicos referidos (inclusive no tocante à dimensão defensiva dos direitos a prestações) inexiste maior controvérsia, o mesmo não ocorre no que concerne à possibilidade de se reconhecer ao titular do direito um direito subjetivo à fruição da prestação concreta, inclusive por meio da via judicial. Em primeiro lugar, cumpre registrar que do âmbito desta abordagem serão priorizados os assim denominados direitos originários a prestações, já que na esfera dos direitos derivados a prestações tem sido admitida, com base e na medida da lei concretizadora, um direito subjetivo individual, assim como tem sido admitido um direito de igual acesso às prestações (bens, instituições e serviços) já existentes, gerando, de tal sorte, um direito de natureza defensiva, com o objetivo de impedir o tratamento discriminatório, viabilizando-se, ademais, o acesso à prestação pretendida. O problema a ser enfrentado, portanto, diz com reconhecimento, diretamente com base na norma constitucional e independentemente de qualquer ato de intermediação legislativo, um direito subjetivo de natureza prestacional.

Não havendo como adentrar – em face dos estreitos limites deste estudo – os mais diferenciados aspectos que o problema suscita, sendo também inviável considerar mesmo as principais concepções e argumentos desenvolvidos a respeito na doutrina e na jurisprudência. Assim, partiremos de imediato para aquilo que consideramos representar uma solução que harmoniza com o espírito da norma contida no art. 5º, par. 1º, da nossa Carta Magna. Na medida em que não se poderá desconsiderar as distinções entre os direitos de defesa e os direitos sociais prestacionais, de modo especial, o fato de que estes estão condicionados, no que diz com a sua realização, pela disponibilidade de recursos e pela capacidade de deles dispor (princípio da reserva do possível), bem como pelo princípio democrático da reserva parlamentar em matéria orçamentária, o que também afeta o princípio da separação de poderes, entendemos que é a proposta de solução deverá passar pela ponderação entre princípios. 

É neste sentido que nos valemos das lições do conhecido jusfilósofo germânico Robert Alexy, para quem se poderá reconhecer um direito subjetivo originário a prestações nas seguintes circunstâncias:a) quando imprescindíveis ao princípio da liberdade fática; b) quando o princípio da separação de poderes (incluindo a competência orçamentária do legislador), bem como outros princípios materiais (especialmente concernentes a direitos fundamentais de terceiros) forem atingidos de forma relativamente diminuta. Para Alexy, tais condições se encontram satisfeitas sobretudo na esfera dos direitos sociais que correspondem a um padrão mínimo, como é o caso do direito às condições existenciais mínimas, direito à formação escolar e profissional, uma moradia simples e um padrão mínimo de atendimento na área da saúde.

A solução preconizada por Alexy, afina com a natureza principiológica da norma contida no art. 5º, § 1º, da CF, já que este, impondo a otimização (maximização) da eficácia de todos os direitos fundamentais, não poderia admitir nem uma realização plena dos (e de todos) direitos sociais prestacionais, pena de sacrifício de outros princípios ou direitos fundamentais colidentes, nem a negação absoluta de direitos subjetivos a prestações, pena de sacrifício de outros bens igualmente fundamentais. Tomando como exemplo o direito à saúde, perceber-se-á, desde logo, que ao Estado não se impõe apenas o direito de respeitar a vida humana, o que poderá até mesmo implicar a vedação da pena de morte, mas também o dever de proteger ativamente a vida humana, já que esta constitui a razão de ser da própria comunidade e do Estado, além de ser o pressuposto para a fruição de qualquer direito fundamental. Negar ao particular o acesso ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo o fornecimento de medicamentos essenciais, certamente não nos parece a solução mais adequada (ainda que invocáveis o princípio da reserva do possível e/ou da reserva parlamentar em matéria orçamentária). O mesmo raciocínio poderá ser aplicado no que diz com outros direitos sociais prestacionais básicos, tais como educação, assistência social e condições materiais mínimas para uma existência digna. 

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos subjetivos a prestações não se deverá restringir às hipóteses onde a própria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante seja este o exemplo mais pungente a ser referido. O princípio da dignidade da pessoa humana assume, no que diz com este aspecto, importante função demarcatória, podendo servir de parâmetro para avaliar qual o padrão mínimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos individuais) a ser reconhecido. Negar-se o acesso ao ensino fundamental obrigatório e gratuito (ainda mais em face da norma contida no art. 208, § 1º, da CF, de acordo com a qual se cuida de direito público subjetivo), importa igualmente em grave violação ao princípio da dignidade da pessoa humana, na medida em que este implica para a pessoa humana a capacidade de compreensão do mundo e a liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a existência, o que certamente não será possível em se mantendo a pessoa sob o véu da ignorância.

Com base no exposto, verifica-se que o problema apenas poderá ser equacionado à luz das circunstâncias do caso concreto e do direito fundamental específico em pauta, sendo indispensável a ponderação dos bens e valores em conflito. Assim, em todas as situações em que o argumento da reserva de competência do legislador (assim como a separação de poderes e as demais objeções habituais aos direitos sociais a prestações como direitos subjetivos) implicar grave agreção (ou mesmo o sacrifício) do valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipóteses em que, da análise dos bens constitucionais colidentes resultar a prevalência do direito social prestacional, poder-se-á sustentar, na esteira de Alexy e de Gomes Canotilho, que, na esfera de um padrão mínimo existencial , haverá como reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestações, admitindo-se, onde tal mínimo for ultrapassado, tão-somente um direito subjetivo "prima facie", já que – nesta seara – não há como resolver a problemática em termos de uma lógica do tudo ou nada. Esta solução, impõe-se até mesmo em homenagem a natureza eminentemente principiológica da norma contida no art. 5º,§ 1º, da CF e das próprias normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. 

À vista do exposto, percebe-se também que – na esfera dos direitos subjetivos a prestações – se impõe uma relativização da noção de direito subjetivo, constatando-se uma inevitável diferenciação no que diz com a força jurídica das diversas posições jurídico-prestacionais fundamentais em sua dimensão subjetiva, a exemplo, aliás, do que ocorre na esfera jurídico-objetiva (basta lembrar os diversos e importantes efeitos jurídicos inerentes as normas de direitos fundamentais em geral, mesmo de eficácia limitada). Por outro lado, não há como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos fundamentais originários a prestações sob o aspecto de direitos subjetivos definitivos, isto é, dotados de plena vinculatividade e que implicam a possibilidade de impor ao Estado (a ao particular, quando for o destinatário), inclusive mediante recurso à via judicial, a realização de determinada prestação assegurada por norma de direito fundamental, sem que com isto se esteja colocando em cheque a fundamentalidade formal e material dos direitos sociais de cunho prestacional. 

V – Considerações finais

À guisa de conclusão, cumpre assinalar, aproximando as noções de eficácia jurídica e efetividade (eficácia social), que nem a previsão de direitos sociais fundamentais na Constituição, nem mesmo a sua positivação na esfera infraconstitucional poderão, por si só, produzir o padrão desejável de justiça social, já que fórmulas exclusivamente jurídicas não fornecem o instrumental suficiente para a sua concretização. No que diz com este aspecto, importa consignar a oportuna lição de Dieter Grimm, ilustre publicista e Juiz do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, para quem a efetividade dos direitos fundamentais em geral (e não apenas dos direitos sociais) não se alcança com a mera vigência da norma e, portanto, não se resolve exclusivamente no âmbito do sistema jurídico, transformando-se em problema de uma verdadeira política dos direitos fundamentais. 

Importante é, pois, ter sempre em mente que mesmo uma Constituição de um Estado social e democrático de Direito não poderás jamais negligenciar o patamar de desenvolvimento social, econômico e cultural da comunidade, sob pena de comprometer seriamente sua força normativa e suas possibilidades de atingir uma plena efetividade. Isto não significa, porém, que o Juiz e os demais operadores jurídicos devam simplesmente capitular diante das forças reais de poder, mas sim, respeitá-las e equacioná-las, potencializando sempre a eficácia (jurídica e social) das normas constitucionais, de modo especial, as definidoras de direitos e garantias fundamentais, tendo sempre presente que levar a sério os direitos (e princípios) fundamentais corresponde, em última análise, a ter como objetivo permanente a otimização do princípio da dignidade da pessoa humana, por sua vez a mais sublime expressão da própria idéia de Justiça. 
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