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Introducio

As relagdes entre o Estado e o Direito vém evoluindo em funcao das concepgdes filosoéficas
dominantes em cada periodo, das teorias politicas, do estdgio do desenvolvimento
econdmico dos povos e dos fatos historicos mais marcantes.

Importa ter em consideracdo uma situagdo inicial de antagonismo entre o Estado e a
sociedade civil, em que se procurava vislumbrar a simples possibilidade de limitagdao dos
poderes do Estado para resguardar certas esferas especialmente importantes, como a
liberdade e a propriedade, tornando-as sé passiveis de ingeréncia mediante consentimento
(ndo propriamente do povo, mas de uma classe privilegiada que, entretanto, ndo
consubstanciava o proprio Estado e que passava a com ele polarizar em face dos seus
proprios interesses principalmente econdmicos), com o que se tem a origem da nog¢do de
reserva legal. Foi sendo paulatinamente trabalhado, entdo, o principio da legalidade,
resultando no que se passou a denominar de Estado Legal, numa submissdao do Estado ao
Direito que, entretanto, apresentava uma face predominantemente formal, na medida em
que a lei acabava por servir ao proprio poder politico, resultando, pois, ndo raramente, em
absolutismo.

Mesmo com o constitucionalismo, durante muito tempo ainda se viu as supostas garantias
contra o Estado reduzidas a uma concepcdo formal de adstricio a documentos que, em
verdade, eram passiveis de disposi¢ao pelo proprio poder politico sem qualquer
possibilidade de controle por parte da sociedade. Apenas quando se passou a obter a
promulgacdo de constituicdes consagrando a separacdo dos poderes e formulando a
enunciacdo de direitos fundamentais e se pdde afirmar o seu carater normativo através do
controle de constitucionalidade ¢ que se teve o amadurecimento da supremacia do Direito.

Também o conteido da relagdo entre o Estado e o individuo/sociedade civil muito se
alterou ao longo da histdria, principalmente no ultimo quarto do segundo milénio. De uma
realidade em que o Estado se confundia com a pessoa do soberano e que se colocava em
situacao de contraposi¢ao aos suditos, numa relagdo de sujeicao, passou-se a acreditar que o



poder do soberado s6 se justificava em favor da sociedade e, mais recentemente, que
provinha da propria sociedade e, finalmente, que o poder provém do povo, deve ser
exercido pelo povo e para o povo.

As novas concepgdes acabaram por gerar uma situagdo bastante diversa em que ndo se pode
mais falar em oposicao entre Estado e sociedade civil, na medida em que o Estado ¢ um
instrumento da sociedade para a sua auto-organizacdo e desenvolvimento na direcdo dos
valores mais relevantes por ela eleitos. O principio democratico, assim, acaba por
aproximar o Estado da sociedade civil, destacando conceitos como o de participagdo e o de
cidadania.

Este Estado que serve a sociedade passa a ser objeto de demandas que em muito
extrapolam a simples garantia da incolumidade da esfera privada dos individuos. Em face
da elevacao de valores como o da igualdade, da solidariedade, da dignidade da pessoa
humana, passa-se a atribuir ao Estado o papel de atuar positivamente no sentido da
realizagao de tais ideais através de prestagcdes positivas consistentes, e.g., na promocao da
educacdo, da saude, da habitagdo, da previdéncia.

Sequer ha vinculagdo de tal situagdo com o comunitarismo; mesmo os liberais igualitaristas
passam a dar sustentacdo a tal atuagdo estatal entendendo-a indispensavel a garantia de
igualdade de condi¢cdes materiais minimas para um ponto de partida capaz de assegurar a
efetiva liberdade que, de outra forma, seria meramente formal.

Assim, seja como direitos novos decorrentes de ideais reforcados por sentimentos de
solidariedade ou mesmo como instrumentos para o proprio gozo efetivo de direitos de
primeira geragdo, certo ¢ que se passa a ter o estabelecimento de direitos a prestacoes
positivas perante o Estado.

Nao se teria maiores dificuldades juridicas se a legislagdo efetivamente dispusesse no
sentido da garantia dos direitos sociais, impondo ao Estado as iniciativas necessarias e se
houvesse condi¢des para o seu cumprimento. De fato, forte no principio democratico e
contando-se com a aprovagao de leis enunciando direitos sociais a serem prestados pelo
Estado, leis estas supostamente em consondncia com as leis or¢amentarias, caberia ao
Poder Judiciario, tdo-somente, na hipdtese de alguém se sentir lesado e demonstrar seu
direito, cumprir a fun¢do jurisdicional reconhecendo-o e condenando o Estado a prestagdo
devida conforme a lei que, assim, teria sua autoridade afirmada.

Surgem, porém, problemas juridicos de dificil equacionamento quando a enunciacao dos
direitos sociais consta de forma genérica diretamente no texto constitucional e ndo ha
producao legislativa regulamentando a forma e a extengdo da respectiva agao do Estado ou
legislagdo existente ¢ revogada total ou parcialmente.

O questionamento acerca de qual eficicia reconhecer aos dispositivos constitucionais, que
depende de como conceber os direitos sociais € de como tratd-los em face do principio
democratico e da separacao dos poderes, dentre outros principios e postulados, resta, ainda,
agravado quando se esta diante do descumprimento, pelo Estado, das suas obrigagdes de
cunho social, por falta de meios para tanto. Coloca-se, entdo, também o problema



econdmico que constitui o proprio objeto da Economia: recursos escassos X aplicagdes
alternativas.

O presente trabalho visa, justamente, a dar resposta a tais inquietagdes, atentando para a
consagragdo dos direitos sociais no nosso texto constitucional como direitos fundamentais
de eficacia imediata. (1)

1. Direitos sociais a prestacoes

O foco do presente estudo sd@o os chamados direitos sociais a prestagdes, como a educagao,
a saude, o trabalho e a previdéncia social.

Conforme ja destacado, surgem eles na perspectiva de um Estado Social, ou seja, de uma
Estado comprometido ndo apenas com a preservagao das liberdades mas também com a
promogao da igualdade, o que pressupde sua atuacdo para a garantia das condigdes minimas
indispensaveis a propria dignidade da pessoa humana. (2)

Veja-se a licdo de INGO WOLFGANG SARLET: "... enquanto os direitos de defesa se
identificam por sua natureza preponderantemente negativa, tendo por objeto abstengoes
do Estado, no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia
pessoal, os direitos sociais prestacionais tém por objeto conduta positiva do Estado (ou
particulares destinatarios da norma), consistente numa presta¢do de natureza fatica.
Enguanto a fun¢do precipua dos direitos de defesa é a de limitar o poder estatal, os
direitos sociais (como direitos a prestagoes) reclamam uma crescente posi¢do ativa do
Estado na esfera economica e social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante os
quais se cuida de preservar e proteger determinada posi¢do (conserva¢do de uma situagdo
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupoem seja criada
ou colocada a disposicdo a prestagdo que constitui seu objeto, ja que objetivam a
realiza¢do da igualdade..." (3)

E justamente o fato de os direitos sociais exigirem, via de regra, uma atuagdo positiva do
Estado, de cunho prestacional, o que mais os distingue dos direitos fundamentais de
liberdade ou de defesa. Isso porque se faz necessario: a) regulamentar por lei a prestacio e
0o gozo de tais direitos na sua extensdo, forma e requisitos, o que pressupde opg¢des
politicas; b) destinar recursos para o custeio da atuagdo do Estado em tais areas, o que
pressupde sua viabilidade econOmica e financeira; c¢) contar com a eficiéncia da
Administragdo na execu¢do dos respectivos programas, o que pressupde a priorizagdo da
area social.



2. Constitucionalizaciao dos direitos sociais: a situacdo na Alemanha, em Portugal e no
Brasil

No século XX, verificou-se a incorporagao de direitos sociais nos textos constitucionais.
A Constituicdo alema de Weimar, de 1919, ¢ apontada como uma das primeiras a estampar
os chamados direitos de segunda geracao. (4)

Embora se configure como uma tendéncia a afirmacao do carater social do Estado nas
Constitui¢des ocidentais surgidas neste ultimo século e a garantia expressa de direitos dessa
ordem, nao ha uniformidade quanto a tal ponto. Alids, pode-se, at¢ mesmo, vislumbrar idas
e vindas, tal como o retrocesso ocorrido na Alemanha, na medida em que a Constituicdo de
1949 abdicou do trato da matéria.

Cabe-nos ter em conta as diversas situagdes e analisar a relevancia da posi¢ado juridica
conferida aos direitos sociais no Brasil.

O art. 20, 1, da Lei Fundamental alema, de 1949, proclama que a Republica Federal da
Alemanha ¢ um Estado federal, democratico e social (5). Nao traz, contudo, um elenco de
direitos sociais; e nao o traz deliberadamente.

ANDREAS J. KRELL esclarece a evolugao histérica da constitucionalizacao dos direitos
sociais na Alemanha: "4 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (de 1949)
ndo incorporou nenhum ordenamento sistematico dos direitos sociais da segunda geragdo
(dos trabalhadores, educagdo, saude, assisténcia, etc.), fato que se deve as mas
experiéncias com a Carta anterior de Weimar. Essa Constitui¢do de 1919 é tida, no mundo
inteiro, como uma das primeiras Cartas que incorporaram os direitos sociais a prestagoes
estatais no seu texto. No entanto, para a doutrina constitucional alemd pos-guerra, ela
serve como modelo de uma Carta fracassada que, inclusive, contribuiu para a
radicalizagdo da politica desse pais nos anos 20 e a tomada do poder pelos nazistas em
1933. (...) Os modernos artigos da Carta de Weimar sobre direitos sociais foram
ridicularizados por parte dos integrantes da extrema-direita e esquerda politica, como
promessas vazias do Estado burgués e contos de lenda. Como conseqiiéncia, o legislador
fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a formulag¢do de normas que conferem
direitos subjetivos a prestagoes positivas por parte do Estado. Os direitos sociais, cuja
eficacia sempre depende de varios fatores economicos e politicos, ficaram de fora. A
maioria dos autores alemdes se dirige contra direitos fundamentais sociais na
constitui¢do, porque estes seriam, na sua maioria, ndo realizaveis na atualidade por parte
do Estado... resultaria na perda da normatividade da Carta e da sua for¢a de estabelecer
valores." (6)

Também HESSE esclarece a situacdo dos direitos sociais na Alemanha: "4 Lei
Fundamental restringe suas garantias juridico-fundamentais no essencial aos direitos do
homem cldssicos, ao lado dos quais se colocam algumas garantias e regulacoes de
principios especiais... Em compara¢do com isso, ela renuncia aos direitos fundamentais
sociais, como eles estdo contidos em varias constitui¢oes estaduais. Garantias de tal indole
como, por exemplo, o direito ao trabalho, a uma remuneragdo adequada ou o direito a
habitagcdo, sdo, todavia, de estrutura totalmente diferente como aquela dos direitos



fundamentais classicos. Eles ndo se deixam realizar ja por eles serem organizados,
respeitados e protegidos, sendo pedem agoes estatais para a realizagdo do programa
social contido neles, que requerem regularmente um tornar-se ativo ndo so do legislador,
mas também da administra¢do. De outra forma como nos direitos fundamentais classicos,
o Estado ndo tem ndo sem-mais os pressupostos do cumprimento desse programa nas
maos, a realizagdo de direitos fundamentais sociais pode, aléem disso, conduzir, muitas
vezes, a um prejuizo dos direitos de liberdade de outros. Semelhantes direitos ndo podem,
por conseguinte, como isso ¢ essecial para a concepg¢do dos direitos fundamentais da Lei
Fundamental, fundamentar pretensoes do cidaddo imediatas, que podem ser perseguidas
Jjudicialmente." (7)

Distinta ¢ a situagao em Portugal, cuja Constituicdo proclama direitos sociais, embora sem
atribuir-lhes expressamente qualquer eficacia especial. Neste sentido, VIEIRA DE
ANDRADE: "Na Constitui¢do portuguesa, as normas que prevéem os direitos (sociais) a
prestagoes, contém directivas para o legislador ou, talvez melhor, sdo normas impositivas
de legislagdo, ndo conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, porque
visam, em primeira linha, indicar ou impor ao Estado que tome medidas para uma maior
satisfagdo ou realizagdo concreta dos bens protegidos. (...) Contrariamente ao que
acontece com os direitos, liberdades e garantias, o texto constitucional nada diz sobre a
forca juridica dos preceitos relativos aos direitos economicos, sociais e culturais. A
questdo é, pois, deixada em aberto pela Constituigdo. (...) ... a Constituicdo de 1976 lhes
ndo confere, em geral, a qualidade de direito imediatamente aplicavel, mas sem excluir
essa possibilidade, que deve considerar-se até imposta em certos aspectos, se tal resultar
inequivocamente do respectivo modo de positivagdo." (8)

No Brasil, tem-se ndo apenas a incorporagdo de direitos sociais a Constituicao, no Titulo
Dos Direitos e Garantias Fundamentais (e.g., art. 6°, com a reda¢ao da EC n°® 26/2000: Sao
direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do.), como a proclamagdo expressa de que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (Art. 5°, § 1°: As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicagao imediata.).

KRELL destaca a importancia de tais dispositivos: "... os Direitos Fundamentais Sociais da
Carta de 1988 exercem um importante papel, cumprindo, ao lado de sua fungdo juridico-
normativa, uma fun¢do sugestiva, apelativa, educativa, acima de tudo, conscientizadora.
Em muitos dispositivos parece haver uma exacerbagdo intencional do preceito normativo
alem do limite da sua exegqiiibilidade racional possivel a curto ou médio prazo. (...) ... a
constitui¢do deixa de servir somente como ordem juridica de procedimento para o poder
estatal, mas assume tambem a fun¢do de um documento para a integragcdao da comunidade
na formagdo de consciéncia politica." (9)

E absolutamente relevante o destaque conferido aos direitos sociais no diploma maximo do
ordenamento juridico brasileiro.

3. A eficacia normativa da Constituicao



A constitucionalizagdo dos direito sociais assume relevancia impar diante da afirmagdo do
carater normativo da Constitui¢ao, que faz com que esta condicione a validade da produgao
legislativa e paute a interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico, podendo, inclusive,
gerar pretensoes individuais diretas e imediatas, em situagdes especificas, conforme adiante
se vera.

Em 1788 e 1789, surgiram, nos Estados Unidos da América e em Franga, dois textos que
contribuiram sobremaneira para a afirmacao do carater normativo da Constituigao.

Refiro-me, inicialmente, ao Federalist Paper n® XXVIII, redigido por HAMILTON, em que
defendeu: "There is no position which depends on clearer principles than that every act of
a delegated authority, contrary to the tenor of the commission under which it is exercised,
is void. No legislative act, therefor, contrary to the Constitution, can be valid. To deny this
would be to affirm that the deputy is greater than his principal; that the servant is above
his master; that the representatives of the people are superior to the people themselves,
that men acting by virtue of powers may do not only what their powers do not (sic)
authorize, but what they forbid. (...) A constitution is, in fact, and must be regarded by the
judges as, a fundamental law. It therefore belongs to them to ascertain its meaning as well
as the meaning of any particular act proceeding from the legislative body. If there should
happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the superior
obligation and validity ought, of course, to be preferred; or, in others words, the
Constitution ought to be preferred to the statute, the intention of the people to the intention
of their agents." (10)

Ja no opusculo intitulado "Qu' est-ce que le Tiers Etat?" - O que é o Terceiro Estado -,
EMMANUEL JOSEPH SIEYES contribuiu para o embasamento teérico da Revolugio
Francesa estabelecendo a distingdo entre poder constituinte e poder constituido, este de
carater limitado e subordinado: "Em cada parte, a Constituicdo ndo é obra do poder
constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar
nada nas condi¢ées de sua delegacdo. E neste sentido que as leis constitucionais sdo
fundamentais." (11)

Mas a quase totalidade das Constitui¢des, durante muito tempo, foram consideradas como
documentos de cunho meramente politico, questdes de poder e ndo de Direito e tal posigao
também encontrava sustentagao tedrica na literatura politica.

Bastante significativa, neste sentido, foi a conferéncia proferida por FERDINAND
LASSALE em Berlim, em 1863, quando distinguiu a Constituicdo escrita da constituigcao
real, pronunciando-se pela relevancia desta: "Os problemas constitucionais ndo sdo
problemas de direito, mas do poder; a verdadeira Constitui¢do de um pais somente tem
por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constitui¢oes
escritas ndo tem valor nem sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do
poder que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos
sempre lembrar." (12)

KONRAD HESSE, quase um século depois, em 1959, ao proferir palestra na Universidade
de Freiburg, e ja a luz de uma nova consciéncia em torno das possibilidades e da fun¢do do



texto constitucional, combateu fortemente o pensamento de FERDINAND LASSALE.
Rejeitou o trato da Constituicdo escrita como mero pedago de papel (ein Stiick Papier)
incapaz de influir nas questdes de poder e tdo-somente a elas submetida, como entendia
LASSALE. Ao contrario, HESSE defendeu a possibilidade de se afirmar, preservar e
fortalecer a forga normativa da Constituicao, desde que presente, na consciéncia geral, um
pressuposto fundamental: a vontade de Constituicdo. Eis a ligdo de HESSE: "... a
Constitui¢do converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional ,
ndo so a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢do
(Wille zur Verfassung). (...) Todos os interesses momentaneos ainda quando realizados ndo
logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a
Constitui¢do, sobretudo naquelas situacoes em que a sua observancia revela-se incomoda.
Como anotado por Walter Burckhardt, aquilo que é identificado como vontade da
Constitui¢cdo ‘deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra
disposto a sacrificar um interesse em favor da preservagdo de um principio constitucional,
fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democratico'. Aquele, que, ao contrario, ndo se dispoe a esse
sacrificio, ‘'malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado.™ (13)

A par do embate teorico, cabe referir que o marco realmente fundamental na afirmagao da
forca normativa da Constituicdo foi a introdugao, pela Suprema Corte Americana, ainda em
1803, conduzida pelo Chief Justice MARSHALL, do judicial review, ou seja, da
possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidades das leis com a forca de retirar-
lhes o suporte de validade.

Tal ocorreu quando do julgamento do caso Marbury v. Madison. Nele, restou afirmado o
carater normativo da Constitui¢cdo, obrigando a todos, incluindo o préprio legislador e os
juizes, sendo que estes, sob o juramento de fazer cumprir a Constitui¢do, tem de aplica-la,
em detrimento da lei, quando entre seus textos houver conflito. (14)

Na Europa continental, embora tenha perdurado, durante muito tempo, a consideracdo da
Constitui¢ao como Carta Politica, com normas predominantemente programaticas, sem a
possibilidade de controle de constitucionalidade das leis que ndo o prévio, pelo proprio
Parlamento, também acabou se firmando o controle de constitucionalidade a partir do
primeiro pos-guerra, sendo realizado, via de regra, pelos Tribunais Constitucionais, que nao
compodem o Judiciario. ENTERRIA sublinha esta tardia adesdo da Europa continental ao
controle de Constitucionalidade: "Es sorprendente que esta concepcion (que el juez
MARSHALL declaro en su sentencia que era el principio que debia suponerse esencial en
todas las Constituciones escritas, que una Ley que repugna a la Constitucion es nula: 'the
principle supposed to be essencial to all written constitutions, that a law repugnant to the
constitution is void') no penetrase en Europa, donde tanto influyo da Revolucion
americana. La explicacion es sencilla. La idea de Constitucion que manejam los
revolucionarios franceses no es muy distinta de la que manejam los constituyentes
norteamericanos, y asi luce, por ejemplo, en el texto basico de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. Pero esa doctrina de la Constitucion como



fundamental law, como Derecho que puede exigir justificaciones a la legislacion ordinaria
y en cuanto superior a ésta hacer nula la que le sea contraria, va a perecer en Europa a
raiz de la Restauracion que subsigue a la aventura napoleonica, por los ataques
concentrados de la derecha y de la izquierda. (...) La recepcion em Europa de la doctrina
americana del controle judicial de las Leyes va a ser, por tanto, muy tardia, concretamente
em la primera posgerra de este siglo, em 1919-1920, y va a ser la obra personal, como
antes adverti, de un jurista genial, Hans KELSEN. Estructuralmente el sistema Kelseniano
introduce un cambio bdsico, que es concretar la jurisdiccion de control de
constitucionalidad de las leyes en un solo Tribunal y no, como es el sistema americano
genuino, em todos los Tribunales, si bien esta pluralidad de fuentes de decision sobre la
constitucionalidad de las leyes se ordene sobre el principio stare decisis, que vincula todos
los Tribunales a da jurisprudéncia de la Corte Suprema. La formula Kelseniana consagra
asi lo que se ha llamado un sistema de jurisdiccion concentrada frente al sistema de
jurisdiccion difusa, proprio del constitucionalismo americano." (15)

A afirmacdo da autoridade da Constituigdo pressupde, realmente, a possibilidade de
reconhecimento da inconstitucionalidade das leis que lhe sdo contrarias. Tal, atualmente, ¢
corrente no mundo ocidental, variando apenas as formas de controle de constitucionalidade,
se difuso, concentrado, ambos ou mesmo variagdes. Mas, embora importante tal aspecto, a
chamada jurisdigao constitucional nele ndo se esgota.

Tem-se afirmado que nenhum dispositivo constitucional, por mais genérico, indetermindo,
abstrado, carente de regulamentacgdo, deixa de ter um minimo de eficacia, sendo positiva, ao
menos negativa. De fato, os dispositivos constitucionais a todos vinculam, seja ao
legislador, ao administrador, ao juiz ou ao particular.

Assim, a jurisdi¢cdo constitucional acaba por abranger a aplicagdo da Constitui¢do de modo
a dar-lhe a maior eficacia possivel, muitas vezes mediante aplicacdo direta dos seus
dispositivos como geradores de posi¢cdes juridicas individuais a amparar pretensdes
especificas.

Nao mais se admite o entendimento de que determinadas normas, por serem consideradas
meramente programaticas, figurem como simples manifestacdo de intengdes. A eficacia
normativa que se reconhece aos dispositivos constitucionais impde a todos que se portem
conforme determinado pela Constitui¢do Federal e, de outro lado, impede qualquer agdo ou
omissao em desacordo com o estabelecido, sob pena de inconstitucionalidade.

4. Reserva do possivel e determinac¢ao de objetivos estatais

Hé de se considerar, contudo, em se tratando de direitos a prestagdes positivas do Estado,
que a efetividade dos direitos sociais, independentemente da eficacia juridica que se atribua
aos dispositivos constitucionais, encontra obstaculos, por vezes intransponiveis, na caréncia
de recursos financeiros para a sua implementacao.

A escassez de recursos exige dos poderes constituidos que facam opgdes entre as
destinagdes possiveis e, quem sabe, opgdes entre determinadas medidas para a garantia de
direitos sociais em detrimento de outras que também teriam o sentido de realizé-los, sendo



que, com isso, podem mostrar-se, na pratica, pelo menos em algum grau, excludentes.

Tem-se, por isso, destacado que a efetividade dos direitos sociais estd sob a "reserva do
possivel". De nada adianta, concretamente, o texto constitucional estender-se na
proclamag¢do de numerosos direitos de cunho social se inexistem meios para a sua
realizagao.

Nao ¢ por outra razdo que KONRAD HESSE identifica a enunciagdo de direitos sociais
com a "determinagdo de objetivos estatais". Sendo vejamos: "Ao fim e ao cabo, direitos
fundamentais sociais mal se diferenciam, por isso, de determinagoes de objetivos estatais,
isto é normas constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefas e dire¢do da
atuagdo estatal, presente e futura. Os estabelecimentos de objetivos fixados juridico-
constitucionalmente obtém, com isso, primazia sobre estabelecimentos de objetivos
politicos; nisso, a liberdade conformadora do legislador é restringida. Por si so,
determinagoes de objetivos estatais ndo sdo capazes de produzir nada; elas dependem
disto, ser acolhidas pelo legislador e, segundo os problemas e possibilidades da época,
transformadas em direito vigente diretamente e realizadas. Nos dambitos de tarefas da
administragdo e da jurisdi¢cdo elas podem tornar-se decisivas para a interpreta¢do do
direito, particularmente para a interpretagdo de conceitos indeterminados e
discricionarios, assim como para a ponderag¢do de interesses opostos. Tudo isso
pressupoe, entretanto, que o Estado esteja em condigoes para a realiza¢do dos objetivos
estatais normalizados.... Mas também la onde o Estado é competente, a realizagdo de
objetivos estatais pode ultrapassar sua capacidade, porque ele mesmo, muitas vezes, ndao
dispoe dos meios de realizacdo. Ele promete, entdo, na Constitui¢do, uma coisa que ele
ndo pode cumprir e, assim, podem esperangas, que se referem a determinagoes de
objetivos estatais da Constitui¢do, ser facilmente frustradas, o efeito integrador da
Constitui¢do pode transformar-se em seu contrario." (16)

Aliés, cabe lembrar, conforme ja explicitado, que, se a Constituigao alema de 1949 abdicou
de consagrar em seu texto direitos sociais, foi justamente em fung¢ao do consenso que 1a se
formou, em face da experiéncia com a Constitui¢do de 1919, no sentido de que estdo eles
sob a reserva do possivel e que a sua positivagdo, por isso, ¢ insuficiente para garanti-los,
acabando, sim, por fragilizar a confianc¢a na eficacia normativa do texto constitucional.

Por tais razdes, entendemos censuravel e temeraria a critica que KRELL faz a GUSTAVO
AMARAL, assim formulada: "Para ndo precisar negar por completo a efetividade dos
direitos sociais sob o argumento da 'reserva do possivel', Amaral recomenda a exigéncia
de que 'o Estado demonstre, judicialmente, que tem motivos faticos razodveis para deixar
de cumprir, concretamente, a norma constitucional assecuratoria de presta¢oes positivas';
'demonstrada a ponderabilidade dessas razoes, nao poderia o Judicidario se substituir ao
Administrador’. Nesse contexto, ndo parece ser bem escolhido o exemplo trazido pelo
autor, que deveria ficar ao critério do Executivo a escolha se tratara com os recursos
disponiveis 'milhares de doentes vitimas de doenc¢as comuns a pobreza ou um pequeno
numero de doentes terminais de doengas raras ou de cura improvavel'. A resposta coerente
na base da principiologia da Carta de 1988 seria: tratar todos! E se os recursos ndo sdao
suficientes, deve-se retira-los de outras areas (transporte, fomento economico, servigo de
divida) onde sua aplica¢do ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais do



homem: sua vida, integridade fisica e saude. Um relativismo nessa darea pode levar a
'ponderagoes’ perigosas e anti-humanistas do tipo 'por que gastar dinheiro com doentes
incuraveis ou terminais?’, etc." (17)

Nao sdo raras as acgdes judiciais através das quais os autores buscam, e.g., a condenagao do
Poder Publico a lhes custear tratamento médico de altissimo custo no exterior. Nestas
hipdteses, entretanto, ndo podemos considerar como "ponderagdes 'perigosas' e anti-
humanistas" as que trazem a tona o ja referido "problema econdmico": recursos escassos
implicam aplicagoes alternativas; determinar que o Poder Publico dispenda, e.g., RS
500.000,00 (quinhentos mil reais) com uma Unica pessoa resulta, necessariamente, em se
subtrair tal montante das possiveis aplicagdes alternativas que, possivelmente, redundariam
na preservagdo da vida de inumeras outras pessoas andénimas. Nao se pode abstrair que o
Estado deve a prestacdo de servigos de saude a todos e que s6 pode fazé-lo na medida dos
seus recursos orcamentarios. Qualquer decisdo atinente a tal direito social, pois, tem amplos
reflexos e nao se pode atribuir ao Judiciario a fun¢do de planejamento da atividade publica
nem entender como adequado que substitua o juizo do Administrador — quanto a aplicacao
que seja mais eficiente no sentido da oportunizacdo do gozo de direito sociais conforme a
importancia e abrangéncia das medidas — pelo seu, ou seja, pela apreciagao discricionaria
do Magistrado.

De outro lado, a afirmagdo de que, se necessario, se deve retirar recursos de outras areas
para prestar mesmo a assisténcia mais sofisticada e dispendiosa revela, sim, o risco da
absolutizagdo dos direitos sociais. Ora, ao lado da garantia dos direitos sociais ndo ha como
olvidar que ¢ indispensavel que o Estado atue, sim, nas areas de transporte e de fomento
econdmico, de modo a garantir o crescimento capaz de fazer com que aumente a renda do
brasileiro, ensejando, cada vez mais, que as pessoas tenham condi¢des proprias de
satisfazer suas despesas com a saude e que o Estado possa ter seu or¢gamento incrementado
em fungdo de tal crescimento, para que tenha condi¢des de atuar de modo mais consistente
e satisfatorio na area social em beneficio dos mais carentes. Da mesma forma, pregar a
interrupcdo do pagamento da divida publica como meio para a satisfagdo dos direito
sociais, seja a saude, ao ensino ou, e.g., ao trabalho, sem a consideracdo das conseqiiéncias
de tais medidas, inclusive no que diz com a possibilidade de comprometimento das relagdes
internacionais, com reflexo quica nefasto para as relagdes comerciais e para o controle da
moeda, ndo condiz com uma analise mais ampla da garantia constitucional dos direitos
sociais, que ndo se restringe, por certo, a prestacdes imediatas na area social, envolvendo,
sim, a viabiliza¢ao da atuacdo do Estado ndo apenas a curto prazo, mas também a médio e
longo prazos. Além disso, a consagragdo constitucional de direitos sociais ndo pode
implicar anulagdo dos demais dispositivos constitucionais a serem cumpridos, atinentes a
outras areas, até porque a eficacia normativa da Constitui¢do ¢ inerente a todos eles. Alids,
a absolutizacdo dos direitos sociais, sem a consideracdo e em detrimento das demais
funcdes, igualmente essenciais, que a Constituicdo comete ao Poder Publico, configuraria o
vicio interpretativo a que LAWRENCE TRIBE denomina de Dis-Integrantion, segundo ele,
uma das formas como ndo se deve ler a Constitui¢@o. (18)

A "reserva do possivel", pois, evidencia a relacdo estreita e inafastavel que ha entre o
crescimento econdmico do Pais e do orgamento publico com o grau possivel de realizagao
dos direitos sociais, ainda que fundamentais e constitucionalizados.



Mas a abordagem acerca da efetivagdo dos direitos sociais ndo ¢ pautada exclusivamente
por tal locucdo. O reconhecimento de que a concretizacdo de direitos a prestagdes exige
meios que ndo os estritamente juridicos, ndo significa que se deva considera-los
completamente sujeitos aos alvedrio do Legislativo e do Executivo.

O proprio CANOTILHO assevera: "Ndo obstante se falar aqui da efectivagdo dentro de
uma reserva possivel, para significar a dependéncia dos direitos economicos, sociais e
culturais dos recursos economicos, a efectivacdo dos direitos economicos, sociais e
culturais nao se reduz a um simples apelo ao legislador. Existe uma verdadeira imposi¢do
constitucional, legitimadora entre outras coisas, de transformagoes economicas e sociais

na medida em que estas forem necessdarias para a efectivagdo desses direitos (cfr. artigos
2% 99d, 80°, 819)." (19)

De fato, reconhecendo-se eficacia normativa a todo e qualquer dispositivo constitucional,
nao ha como desconsiderar a presenca dos direitos sociais no corpo permanente da Carta - €
em local de destaque -, impondo-se, sim, que se extraia as respectivas conseqiiéncias
juridicas.

5. Eficacia minima e nicleo essencial

Se, de um lado, a vontade de resolver os problemas sociais ¢ a constitucionalizagdo de
direitos desta natureza ndo sdo capazes de garantir, por si sO, que as respectivas prestacoes
sejam oferecidas com a amplitude e qualidade que seria de se desejar, ndo se podendo
subtrair do Legislativo sua legimidade para dispor acerca das destinac¢des alternativas dos
recursos or¢amentarios, ndo ha como olvidar, de outro, que a opcdo do Constituinte de
incorporar os direitos sociais ao texto permanente, enquanto direitos fundamentais auto-
aplicaveis, acaba por lhes atribuir, no Direito brasileiro, uma eficacia minima imediata que
a todos vincula. (20) (21)

Tal eficacia minima revela-se na necessaria garantia do chamado "nucleo essencial" de
cada um dos direitos sociais, cuja eventual ndo-observancia pelo Legislativo e pelo
Executivo, viabiliza, inclusive, que o Judicidrio o proteja, mediante provocacido, com
suporte direto na Constitui¢do, determinando as medidas indispenséveis a sua preservagao.

Nao ha que se dizer que tal prerrogativa do Judicidrio, em casos excepcionais, viole o
principio democratico, pois o nucleo essencial dos direitos sociais estd acima da propria
vontade da maioria.

CANOTILHO refere-se ao nucleo essencial dos direitos sociais a luz da Constituicao
Portuguesa: "Das varias normas sociais, economicas e culturais é possivel deduzir-se um
principio juridico estruturante de toda a ordem economico-social portuguesa: todos
(principio da universalidade) tém um direito fundamental a um nucleo basico de direitos
sociais (Minimum core of economic and social rights), na auséncia do qual o estado
portugués se deve considerar infractor das obrigagoes juridico-sociais constitucional e
internacionalmente impostas. Nesta perspectiva, o rendimento minimo garantido, as
prestagoes de assisténcia social basica, o subsidio de desemprego sdao verdadeiros direitos



sociais originariamente derivados da constitui¢cdo sempre que eles constituam o standard
minimo de existéncia indispensavel a frui¢do de qualquer direito.." (22)

VIEIRA DE ANDRADE, nesta mesma linha, reconhece categoricamente: "... em casos
excepcionais, pode pensar-se em retirar directamente da constituicdo um direito a
determinada prestacdo social: julgamos que isso sera admissivel quando esteja em causa o
conteudo minimo dos preceitos constitucionais, nomeadamente em situagoes de
necessidade ou injusti¢a extremas... (...) ... pelo menos no que respeito ao conteudo minimo
dos preceitos constitucionais, tem de admitir-se uma vinculagdo estrita do legislador as
normas constitucionais, que pode mesmo, em determinadas circunstancias, permitir a
afirmacdo judicial de direitos originarios a prestagoes." (23)

Podemos exemplificar, por exemplo, com a hipdtese de um Municipio que, por qualquer
razdo que seja, deixe de oferecer escola basica para as criangas que, assim, fiquem a
margem do processo de educacgdo formal. Tal situagdo ¢ inadmissivel diante da consagracao
constitucional do direito a educacdo e da protecdo devida a crianca e ao adolescente,
devendo-se notar que a Constitui¢do reforga a sua importancia em varios dispositivos. S6 se
poderia considerar submetido a reserva do possivel, e.g., o estabelecimento de estruturas
mais sofisticadas e dispendiosas como a de laboratorio, informatica etc. Mas a garantia de
que haja uma escola para receber as criangas, com condicdes de salubridade e higiene e
com professor habilitado para desenvolver suas fungdes constitui decorréncia do nticleo
minimo do direito a educagdo, que independe de outros questionamentos e que pode e deve
ser assegurado pelo Judiciario no caso de restar violado.

A eficicia minima dos direitos sociais revela-se, ainda, no impedimento de medidas
legislativas que os afrontem. Suponhamos que houvesse alteracao na legislagdao ordinaria,
de modo a dispensar os pais da obrigacao de fazer com que seus filhos freqiientem a escola
ap6s a alfabetizacdo. Isso poderia fazer com que a uma crianga de dez anos de idade,
pudesse ser negado o direito a conclusdo do ensino bésico e ao ensino médio e que,
portanto, tivesse seus estudos interrompidos precocemente, com certeza, com S€rios e
irrecuperaveis reflexos na sua formagdo pessoal e profissional. Independentemente da
incompatibilidade de tal inovagao legislativa com outros dispositivos constitucionais, por
certo seria incompativel com o direito social fundamental a educagdo, revelando-se, por
isso, inconstitucional e, conseqiiuentemente, invalida.

Inconstitucionalidade por disposicao contraria ao direito social ter-se-ia, igualmente, caso a
legislagdo passasse a impedir o trabalho de pessoas acima de 70 anos de idade.
Independentemente da motivagdo de tal medida, que até poderia visar, em tese, a garantir
um maior mercado de trabalho para que os mais jovens, de modo algum poderia ser
admitida. A eficacia minima do direito ao trabalho impede que o legislador disponha
dificultando ou, como na hipdtese, impedindo tal atividade indispensavel a propria
dignidade do ser humano, sendo que nao ¢ dado a ninguém, sendo a propria pessoa, decidir
o momento de encerrar sua vida profissional, conforme suas condig¢des fisicas, psicologicas,
econdmicas.

VIEIRA DE ANDRADE destaca, também, uma reflexo tributario dos direitos sociais e que
se pode, na auséncia de outro enquadramento especifico, vincular ao proprio direito ao



trabalho, na medida em que este implica, por 6bvio, o direito aos frutos do trabalho. Diz
ele: "Neste contexto, parece-nos que se podera afirmar, pelo menos, o direito a ndo
tributagdo do rendimento necessario ao minimo de existéncia ndo apenas porque se trata
de uma prestagdo juridica que se traduz numa presta¢do de facto negativa (embora
envolva um custo economico), mas também porque representa, logicamente, o minimo dos
minimos: se o Estado ndo é obrigado a assegurar positivamente o minimo de existéncia a
cada cidaddo, ao menos que ndo lhe retire aquilo que ele adquiriu e é indispensavel a sua
sobrevivéncia com o minimo de dignidade." (24) Para os tributaristas, a conclusdao de
ANDRADE estaria baseada no "principio da capacidade contributiva", cuja formulacao
prescreve que as pessoas sejam chamadas a contribuir para as despesas publicas conforme
as suas condi¢des econdmicas e financeiras para tanto, identificando-se, por forga disso, um
extremo imune a tributagdo, que ¢ o denominado "minimo vital". A preservacao do minimo
vital, pois, pode-se afirmar, constitui tanto uma decorréncia necessaria do principio da
capacidade contributiva como da eficacia negativa do direito ao trabalho, a impedir que o
legislador o impeca ou comprometa seu resultado no que diz respeito a sua fungdo minima
de ensejar a subsisténcia do trabalhador e de sua familia.

Cabe ainda, sem que se queira esgotar as possibilidades decorrentes da eficdcia minima dos
direitos sociais, chamar atencdo para a sua relevancia na interpretacdo de toda a legislagdo
existente. Valemo-nos, para tanto, da ligdo de CANOTILHO: "4s normas constitucionais
consagradoras dos direitos sociais, economicos e culturais implicam, além disso, uma
interpretagdo das normas legais conforme com a constitui¢do economica e cultural (por
ex., no caso de duvida sobre o ambito de seguranga social deve seguir-se a interpreta¢do
mais conforme com a efectiva realizacdo deste direito)." (25)

Posta a eficacia minima dos direitos sociais, com a necessidade inafastavel de protecdo dos
seus nucleos essenciais, resta saber se mais ndo se pode extrair da sua constitucionalizagdo,
se ha ou ndo um mandado de otimizacao relativamente a atuagdo do Estado nas respectivas
areas que implique uma “proibi¢@o do retrocesso”.

6. Proibicao do retrocesso

Enquanto a eficacia dos direitos sociais, na auséncia de regulamentagdo, fica restrita ao seu
nucleo essencial, a regulamentagcdo da matéria pelo Legislador conforme as possibilidades
econdmicas e financeiras do Poder Publico, por detalhar e dar maior concretude a atuagao
do Estado, inclusive gerando tipicos direitos subjetivos a determinadas prestagdes, enseja
uma protecao mais consistente e eficaz.

A chamada "proibicdo do retrocesso" constituiria um impedimento a revogagdo da
legislacao asseguradora dos direitos sociais, partindo do pressuposto de que, atingido
determinado patamar, qualquer retorno a um estado de menor protecdo implicaria violagao
a um suposto mandamento constitucional de maximizagdo de tais direitos.

A questao, porém, nao ¢ tao simples. O texto constitucional expressamente determina ao
Poder Publico que promova a seguridade social (satde, previdéncia e assisténcia), o
trabalho, a educagdo, a moradia, dentre outros direitos sociais, mas ndo especifica como e
em que medida deva o Estado atuar em tais areas. A par disso, ndo ha como olvidar o



principio democratico, fazendo-se mister preservar a fun¢do legislativa no que diz com a
tomada de decisdes acerca do que ¢ melhor para a sociedade em cada momento, ressalvado,
como ja destacado, o inegocidvel nucleo essencial dos direitos sociais, decorrente da
eficacia minima dos dispositivos constitucionais.

Vale invocar a licdo de VIEIRA DE ANDRADE: "Parece-nos evidente que os preceitos
constitucionais relativos aos direitos economicos, sociais e culturais hdao-de implicar uma
certa garantia de estabilidade das situagoes ou posicoes juridicas criadas pelo legislador
ao concretizar as normas respectivas. Esta garantia abrange um minimo, que reside na
proibi¢do de pura e simplesmente destruir essas situagoes ou posi¢oes, designadamente,
na medida em que assim se ponha em causa o nivel de realizagdo do direito exigido pela
dignidade da pessoa humana. E podera atingir um maximo, quando essas concretizagoes
legais devam ser consideradas materialmente constitucionais. (...) A proibi¢do do
retrocesso ndo pode constituir um principio juridico geral nesta matéria, sob pena de se
destruir a autonomia da fungdo legislativa, degradando-a a mera fun¢do executiva da
Constituigdo. (...) Aquilo que se admite ¢ algo de bem diferente: é que certas normas,
apesar de positivadas em preceitos de direito ordindrio, prevalecam sobre outras normas
ordinarias, quando o seu conteudo possa (deva) ser considerado materialmente
constitucional." (26)

A proibi¢do do retrocesso, pois, sO encontrard sustentacdo relativamente a revogacao de
dispositivo legal que nada mais fazia senao garantir a realizagdo do nucleo essencial de um
direito social, garantindo as prestacdes minimas que, mesmo diante da inexisténcia de
previsao legal, ainda assim seriam passiveis de protecao pelo proprio Judiciario, com
suporte direto no texto constitucional.

Nesses casos especificos, a revogacdo da norma legal, em face do seu contetdo
simplesmente revelador do prdoprio nucleo essencial do direito social, implicaria, em
verdade, violacdo direta ao proprio texto constitucional do qual decorrera, eis que mera
explicitacdo da sua eficadcia minima necessaria.

Impende ter em conta, assim, que VIEIRA DE ANDRADE, ao defender que a lei ordinaria
teria conteudo materialmente constitucional e, por isso, prevaleceria sobre lei ordindria
superveniente e a ela contraria, chega a uma solucao correta mediante uma fundamentagao
equivocada, eis que ndo teremos, propriamente, um conflito de leis ordinarias no tempo; de
fato, a lei revogadora, por carente de validade em face da sua inconstitucionalidade, sequer
tera chegado a integrar validamente o ordenamento juridico. Nao se trata, pois, de uma lei
ordindria prevalecer sobre outra lei ordinaria, mas de persistir vigendo a tnica lei ordinaria
constitucional. (27)

Tem-se, assim, que a proibicdo do retrocesso esta limitada a eficdcia minima dos direitos
sociais, alcangando, pois, apenas as normas legais que se direcionem a realizagdo do seu
nucleo essencial.

Negamos, pois, que a constitucionalizagdo dos direitos sociais implique um mandamento
superior de maximizacdo da atuacdo em tais areas. Fosse assim, teriamos que reconhecer a
impossibilidade de se restringir direitos sociais, salvo comprovada incapacidade financeira.



Mas ndo ¢ isso. A Constituicdo exige a garantia de um minimo relativamente as prestagdes
de cunho social, sem que haja uma norma de maximizacao que impega o Legislador de
dispor sobre a matéria conforme venha a ser considerado como mais adequado em cada
¢época,.

Cabe, aliés, destacar que a propria nog¢ao de Estado Social ainda esta em franco processo de
constru¢do no que diz respeito, e.g., aos seus nuances, a abrangéncia e limites da
responsabilidade do Estado, a sua viabilidade e a sua compatibilidade com outras nogodes
como a de cidaddo responsavel e com outros direitos que possam entrar em rota de colisao
com a necessidade crescente do Estado de buscar recursos para a area social, bem como no
que diz respeito com as implicacdes decorrentes do principio democratico. E a
constitucionalizagdo dos direitos sociais ndo afasta tais discussoes; torna, sim, fora de
questdo a importancia dos direito sociais enquanto direitos fundamentais, mas ndo enrijece
a questao de modo a impedir novas conformagdes atinentes a sua extensdo e forma de
concretizagao.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO ressalta que foi "... a obrigacdo de atender
a esses direitos que ditou a expansdo dos servigos publicos, dos anos vinte para a frente" e
que "isto gera pesados encargos diretamente para o Estado e indiretamente para os
contribuintes, o que contemporaneamente suscita um repensar a proposito desses direitos",
impondo-se a pergunta: "até que ponto o Estado deve dar o atendimento a esses direitos,

até que ponto deve apenas amparar a busca do individuo pelo atendimento desses
direitos?" (28)

Também KONRAD HESSE adverte para o risco de se absolutizar a concepcao de Estado
Social: "... o principio do estado social encontra nos mandamentos da estatalidade juridica
material também seus limites: uma assisténcia social estatal ampla que queira transmutar
a coletividade em um Estado-beneficéncia ou Estado-provisdo e abole liberdade auto-
responsavel, ndo mais corresponde ao principio do estado social. Esse limite,
naturalmente, ndo se deixa tracar nitidamente. Ele deixa, além disso, amplo espac¢o para
configuragoes distintas. A formula do estado de direito social contém, por conseguinte,
sem duvida, para o legislador que concretiza, um encargo obrigatorio, mas ndo diretrizes
obrigatorias para o cumprimento desse encargo. A inclina¢do de por dentro dela todo o
desejavel e, desse modo, fazer passa-la por mandamento constitucional, ndo compreende o
significado da formula, exatamente também no contexto da ordem democrdtica da Lei
Fundamental. Antes, o principio abre as for¢as sociais e politicas diferentes a
possibilidade de, por meio da participagdo constitucional na formagdo da vontade politica,
fazer valer seus critérios de valorizagdo para a configura¢do da ordem estatal-social." (29)

A proibicdo do retrocesso, assim, nao pode desbordar do ntcleo minimo dos direitos
fundamentais sociais, sob pena de implicar viola¢ao ao proprio principio democratico.

Conclusao
Os direitos sociais foram consagrados como instrumento para a busca de ideais de

igualdade e de dignidade da pessoa humana, estando fundados no dever de solidariedade
que anima a sociedade.



Por implicarem, via de regra, direitos a prestagdes, exigindo uma atuacao positiva do
Estado, a sua efetivacdo depende da disponibilidade, por parte do Estado, de recursos
financeiros para fazer frente aos respectivos encargos. Diz-se, por isso — € com acerto —,
que os direitos sociais a prestacdes estao sob a “reserva do possivel”.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais, entretanto, mormente quando colocados na
posicdo de direitos fundamentais auto-aplicaveis, como na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, impde ao Legislativo e ao Executivo que atuem no sentido da
sua realizagdo. E o reconhecimento da eficicia normativa da constitui¢do que garante a
protecdo do nucleo essencial de cada um dos direitos sociais, podendo o Judiciério,
inclusive, provocado em razao da omissao dos demais poderes, tutelar a eficicia minima de
tais direitos com suporte direto no texto constitucional.

O Legislador, forte no principio democratico, s6 estd vinculado a garantia do ntcleo
essencial dos direito sociais, ndo se podendo extrair do texto constitucional normas
atinentes a forma e ao grau da sua atuacdo nas respectivas areas. A sociedade pode
redefinir, através de seus representantes, como o Estado deve atuar para a realizagao dos
direitos sociais. Apenas o nucleo essencial de cada um dos direitos sociais, por estar acima
da vontade da maioria e ter a sua realizacdo garantida como decorréncia da eficdcia minima
da sua constitucionalizagdo, ¢ alcangado pela chamada “proibi¢ao do retrocesso”.

NOTAS

1. "Em relacdo aos direitos sociais, o dispositivo da aplicacdo imediata ganha uma outra funcgao,
visto que estes devem ser tratados de maneira diferente dos direitos classicos na defesa contra o
poder estatal. Nesse contexto, o art. 5°, § 1°, impde aos Orgaos estatais a tarefa de maximizar a
eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais e criar as condi¢cdes materiais para sua realizagdo."
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