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Resumo: O artigo busca uma analise da teoria constitucional a luz da teoria da norma. Conclui pela
forca normativa da Constituigdo, inclusive das normas de Direito sociais.
Palavras-chave: Teoria da Constitui¢do. Teoria da norma. Normas de Direito sociais. For¢a nor-

mativa.

Abstract: The article intents to clarify some aspects of constitucional theory according to the nor-
mative theory - and demonstrates the importance of the analysis to the social rights.
Key Words: Constitucional theory. Normative theory. Social rights.

1. Apresentacio

O que se pretende, neste estudo, ¢
exatamente a constatagdo, a partir da forga
normativa da Constitui¢cdo, de como se si-
tua a norma constitucional no contexto da
teoria geral da norma.

As peculiariedades da norma cons-
titucional certamente devem e serdo con-
sideradas - especialmente a carga politica
que envolve o texto da Constituicdo - na
analise que se pretende fazer. No entanto,
para que se entender a norma constitucio-
nal, ha que se visualizar os elementos da
norma em geral e seus efeitos. Somente
assim a Constituicdo deixaria de ser mero
pedaco de papel e passaria a ter for¢a nor-
mativa.

Portanto, faz-se indispensavel a ve-
rifica¢do de todos os elementos da norma
em geral ¢ a constatagdo da sua presenca
quanto se analisa o texto constitucional.

Destacou-se, por fim, a norma cons-
titucional de Direito social, por algumas
razdes especificas.

Primeiro, uma vez resolvida a in-
ser¢dao da norma constitucional de Direito
social na teoria da norma, certamente di-
versas outras normas constantes da Cons-
titui¢do poderdo ser mais facilmente ana-
lisadas.

Segundo, esta questdo tem sido fruto
intenso do debate que temos promovido
nas aulas de graduacao e, em especial, de
pos-graduacao da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Assim, como
estamos promovendo a andlise do tema
para alunos do Departamento de Direito
do Trabalho, a maior parte da investiga-
¢ao que tem sido feita, em especial, para
os Direito sociais. Diga-se, de passagem,
que muitas das questdes aqui debatidas
tém sido suscitadas em duas disciplinas
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das quais tivemos o prazer de participar na
pos-graduacdo: “Direito sociais, Constitui-
¢20 e Estado” e “Direito sociais e Direitos
humanos”. Dos debates ali promovidos,
com os sempre diligentes alunos da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, vem-se enriquecendo o leque de in-
vestigacdes de varios temas, dentre eles o
que agora se promove a analise.

2. A Compreensao da Norma - Uma Bre-
ve Analise da Teoria das Normas

Para fins do presente estudo, ha que
se destacar os elementos que a doutrina em
geral considera indispensaveis para a com-
preensao das normas: generalidade, abstra-
¢a0, inovagdo e comando.

Pela generalidade, a norma, quando
editada, se dirige a todos indistintamente.
Como consectario, tem-se a abstragdo, se-
gundo a qual ndo seria possivel a edi¢do
de uma norma voltada para o caso concre-
to. Estes dois elementos estdo tdo intima-
mente ligados que alguns autores chegam,
mesmo, a fundi-los. A este respeito, confi-
ram-se as observagdes de GIORGIO DEL
VECCHIO: “Segun su propia naturaleza,
la norma juridica es general, o sea, proce-
de por abstraccion, por fijacion de tipos; es
decir, se refiere a una clase entera o serie
de casos, en nimero indefinido y no a per-
sonas determinadas, ni a relaciones indivi-
dualmente consideradas”.'

Da mesma forma, ha que se destacar
o carater inovador da norma, no sentido
de que decorre da tnica atividade do Es-
tado (a legislativa) que ¢ capaz de inovar,
na medida em que os demais atos, que ndo
os normativos, somente podem ser tidos
como adstritos a norma. Assim, no Esta-
do de Direito, os atos administrativos (que
correspondem a atuagao do Poder Executi-
vo) e os atos jurisdicionais (que decorrem
da atividade do Poder Judicidrio) ndo sdo
inovadores, ja que dependem de norma an-
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terior. E claro que ha aqui que se ter cuida-
do com a extensdo desta ilagdo em relagdo
ao Judiciario, em especial no ato de inter-
pretar a norma juridica, como veremos no
momento oportuno. No entanto, feita esta
observagdo, ha que se acompanhar SEA-
BRA FAGUNDES no sentido de que, ao
se diferenciar a atividade normativa do Es-
tado das demais por este realizadas, a nor-
ma representa a manifestacdo primeira de
vitalidade do Estado - sendo produzida de
atividade que inaugura o sistema juridico
de protecao e vinculativa das demais atua-
¢des do Estado.?

Ha, ainda, que se destacar que, en-
quanto provenientes de uma fonte de forga
legitimamente constituida - o Estado -, as
normas s3o dotadas de comando. Na medi-
da em que nos colocamos nas maos do Es-
tado, para que este promova a organizacdo
social, ndo seria possivel que uma norma
fosse destituida da idéia de regramento de
condutas com forga coercitiva - ndo apare-
cendo como mero conselho de que como se
deseja que se déem as relagdes humanas.

Todos estes elementos tipicos da
norma estao intimamente ligados a propria
idéia de seguranga juridica, substrato do
contetdo normativo.

O fato de se regrar de forma constan-
te uma mesma conduta independentemente
de quem seja o seu destinatario e de casos
especificos (generalidade e abstracdo) con-
duz necessariamente a idéia de seguranga
juridica. Neste sentido, alias, o ja citado
DEL VECCHIO, menciona que “(...) la se-
guridade del orden juridico tiene por con-
dicion la rigidez abstracta de la norma”.?

Na verdade, aqui ha se destacar que
estamos falando de seguranga juridica a
partir da perspectiva da igualdade no sen-
tido dado por RALF DAHRENDORF*,
para quem esta somente haveria na medida
em que ndo existam pessoas com liber-
dade demais e outras com liberdades de
menos:”A respeito da igualdade do ‘status’
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social, podemos apresentar dois problemas
extremos, nos quais as oportunidades da
liberdade se encontram particularmente
em perigo e nos quais, portanto, se podem
calibrar melhor as complexas relagdes en-
tre igualdade social e liberdade individual.
Sao os problemas apresentados pelos limi-
tes inferior e superior da hierarquia do ‘sta-
tus’ social: existe alguma categoria social,
abaixo da qual ninguém deve cair, sem
perder as oportunidades da liberdade? Ha,
ao contrario, posi¢des sociais, cujo ‘status’
supere em tal medida o nivel geral, que
perigam por sua culpa as oportunidades de
liberdade dos outros? Como se apresenta o
problema da conciabilidade de liberdade e
igualdade nos dois extremos, na base e no
topo da piramide social?”.

A seguranca juridica advinda da nor-
ma, a partir de seus elementos antes indi-
cados, somente existe na medida em que se
promova a igualdade no sentido material.

Portanto, o comando, igual para
iguais e desigual para desiguais (no senti-
do da promogao da igualdade), ¢ fator que
claramente conduz a seguranca juridica.

Logo, também na propria concepgao
de qualquer norma devem estar presentes
a razoabilidade e a proporcionalidade, sob
pena de uma contradi¢ao de esséncia.

Desrespeitada a regra, o que deve ser
considerado como algo possivel, ja que
somos livres para tanto, as conseqiiéncias
deverdo ser sentidas. Embora sejamos li-
vres para escolher entre realizar ou ndo
o comando normativo, a nossa liberdade
ndo ¢ suficiente para que estejamos livres
também dos efeitos previstos pelo des-
cumprimento. Caso contrario, a liberdade
de um s6 subjugaria a liberdade de todos e
o comando se esvaziaria, transformando a
norma em mero aconselhamento.

Ha que se destacar também que, por
meio da norma, busca-se um ideal das
relagdes em sociedade. Aqui estamos no
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plano do dever ser. A sociedade se pre-
tende de certa forma que, legitimamente,
¢ a escolhida por meio da norma de con-
duta juridica. Se, por acaso, individuos,
isolada ou coletivamente, pretendem uma
sociedade diversa da considerada juridica-
mente devem buscar a modificacdo pelas
formas validadas pela sociedade em que
vivem. Nao o fazendo, mas buscando uma
conduta diversa, em confronto com o es-
tabelecido normativamente, devem sofrer
a sang¢do decorrente desta opcao. O dever
ser representa o ideal de dada sociedade,
por valores insertos na norma, € uma vez
desrespeitada esta opgdo social, a sangdo ¢é
um elemento indispensavel.

Por altimo, o carater inovador da
norma poderia sugerir inseguranga juridi-
ca. Este requisito esta a indicar que, das
atividades do Estado moderno, apenas a
normativa é capaz de inaugurar condutas
ndo previstas anteriormente no ordena-
mento. Sob a perspectiva de uma possivel
inflagdo normativa, e dentro de uma con-
cepgao classica de uma constante producao
de normas, certamente o carater inovador
poderia ser tido como elemento de insta-
bilidade da seguranga juridica. No entanto,
se a analise se fizer a partir da perspectiva
da necessidade de que a norma, observa-
dos os paradigmas do Estado de Direito,
se atualize, este elemento também pode ser
considerado como indispensavel para que
seja alcangada a seguranga juridica. E cla-
ro que numa sociedade em que as relagdes
sd0 constantemente cambiantes nao ha
como se admitir a imutabilidade das nor-
mas ¢ ha que se conviver com uma certa
producdo normativa. Inobstante, para evi-
tar a inseguranga na sociedade decorrente
desta proliferagdo, o discurso do poder
normativo dos grupos (sindicatos, associa-
¢des, empresas, etc.) e mesmo o elemento
inovador devem ter pardmetros que sdo
dados especialmente pela Constituigdo e
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aquele ultimo pode ser mitigado por uma
desejavel restri¢ao da abstracdo e generali-
dade das normas.

Colocadas estas premissas, sentimo-
nos habilitados a demonstrar aquela que ¢é
a tese central deste trabalho: presentes to-
dos os elementos antes indicados, nao ha
como se esconder o contetido normativo
das disposi¢des constitucionais. E claro
que algumas especificidades, para se che-
gar a esta conclusdo, devem ser analisa-
das - mormente quando se fala de normas
constitucionais de Direito sociais. Passe-
mos, pois, adiante.

3. Esboco de uma Teoria da Norma
Constitucional

Ao enumerar os significados atribui-
dos por CARL SCHMITT a Constituigao,
GILBERTO BERCOVICI afirma que o
autor admite um conceito que ndo reduz
o texto constitucional a “simples norma
juridica”, estando muito mais proximo do
“regime politico-social de um determina-
do Estado”. Assim, SCHMITT teria rejei-
tado o significado, em sentido absoluto,
da Constituigdo como sistema de normas,
ainda que supremas. Para este significado,
rejeitado pelo autor, “a Constitui¢ao se li-
mitaria a algo normativo, a prescrever o
dever-ser, convertendo o Estado em um
ordenamento juridico que tem sua norma
fundamental na Constitui¢ao™ .

Parece-nos, no entanto, que a tentati-
va de se tirar a for¢a normativa da consti-
tui¢cdo nao € o melhor caminho.

Entendemos que as conclusdes aci-
ma somente podem ser admitidas em um
contexto em que se divorcie o contetido
normativo do contetdo politico-social do
Estado. Nao se pretende aqui estabelecer
uma indevida coincidéncia entre Estado e
Direito, como o fez KELSEN na seguinte
passagem em que defende a superagdo do
dualismo Direito e Estado: “Entdo, a tenta-
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tiva de legitimar o Estado como Estado ‘de
Direito’ revela-se inteiramente infrutifera,
porque - como ja foi acentuado - todo Es-
tado tem de ser um Estado de Direito no
sentido de que todo o Estado ¢ uma ordem
juridica”.® No entanto, somente a partir de
uma visdo estatica do fendmeno normativo
as conclusdes de SCHMITT poderiam ser
admitidas.

Nao sendo admissivel a compreensao
da norma como produto definitivamente
concluido pela sua simples elaboracao, na
medida em que se submete a um constante
processo de interpretagdo, resta claro que
qualquer que seja a norma esta sempre se
submete a adequagdo de um modelo poli-
tico-estatal de certo Estado. Nao ha como
esconder que, em diversas oportunidades,
a norma ¢, a0 mesmo tempo, condicionada
e condicionante da realidade. Certamente,
que ndo ¢ qualquer norma que sera con-
dicionante e condicionada quando se tra-
ta de unidade politico-social de um certo
Estado, mas, mesmo possuindo este status
(e talvez exatamente por possui-lo), a dis-
posicdo constitucional deve ser atribuido
carater normativo. Nao se trata aqui de as-
sumir a mesma posi¢do de KELSEN:

“No estudo do ‘Debate de Weimar”’,
centrado na questdo do combate ao positi-
vismo juridico e nas relagdes entre Estado,
Constitui¢do, politica e realidade, muitas
vezes passa despercebida a, talvez, grande
inovacdo de Hans Kelsen: a substituicao
da Teoria Geral do Estado pela Teoria da
Constituigdo. Kelsen destaca a importan-
cia da juridicidade da Constitui¢do, indo
além da idéia da Constitui¢do estatal: a
base da Constituicdo ndo ¢ o Estado ou a
‘for¢a normativa dos fatos’, mas a norma
fundamental, que ndo € posta, mas pressu-
posta’’.

Na verdade, a partir de uma visao
dindmica da norma, atribuir-se ao disposi-
tivo constitucional o carater normativo sig-
nifica a efetiva preservagdo do carater de

(Artigos)
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unidade politico-social comum a qualquer
Constituicdo. Sendo vejamos.

Somente para aferir a insuficiéncia
das colocacdes anteriores que infirmam
a for¢a normativa da Constituicdo, desta-
camos uma das diversas teorias da norma
existentes. A partir de uma visao tridimen-
sionalista, por exemplo, a atuagdo de uma
norma constitucional como componente
indispensavel ao modelo politico-social do
Estado resta nitida. Assim, “quem assume,
porém, uma posicao tridimensionalista, ja
estd a meio caminho andado da compreen-
sdo do Direito em térmos de ‘experiéncia
concreta’, pois, até¢ mesmo quando o estu-
dioso se contenta com a articulag@o final
dos pontos de vista do filésofo, do socio-
logo ¢ do jurista, ja esta revelando salutar
repudio a quaisquer imagens parciais ou
setorizadas, com o reconhecimento da in-
suficiéncia das perspectivas resultantes da
consideracao isolada do que ha de fatico,
de axioldgico ou ideal, ou de normativo na
vida do Direito™ .

Ora, se a norma resulta de fatores
ndo meramente juridicos, mas também de
elementos valorativos e sociais, certamen-
te que, a partir desta visdo, a disposi¢do
constitucional seria facilmente atribuivel
o carater normativo — ainda que dotado
da especificidade da sua busca pela unida-
de politico social. Assim, sem deixar de
ser norma, a Constitui¢do, em uma visao
que afasta da teoria pura do Direito, sera
também estatuto politico-social de Estado.
Certamente que, ainda aqui, ndo estariamos
confundindo Direito com Estado, como
fez, pelo menos em um primeiro instante,
Hans Kelsen. Estamos sim admitindo uma
nova visdo da norma, que, por ser muito
mais dinamica, permite que esta se renove
constantemente, ainda que pela interpreta-
¢do, para que os seus valores sempre sejam
adequados aos desejos sociais. Alids, neste
sentido nunca é demais lembrar, em refor-
¢o a tudo que ja dissemos, que:
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“Por outro lado, por fundar a sua
ciéncia positiva a partir do momento da
normatividade, nem por isso pode o jurista
perder contacto com a experiéncia, tanto
com a espontinea ou pré-categorial, como
com a reflexa ou cientifico-positiva, pois
¢ a experiéncia o campo comum no qual
se encontram os destinatarios das regras de
Direito, os seus teoricos e os seus operado-
res. (...) Ora, como a experiéncia juridica ¢
variavel em seus pardmetros, de pais para
pais, ainda que situados na mesma area
cultural; como as conjunturas histdricas e
os coeficientes pessoais de estimativa sdo
diversos perante as mesmas situagdes de
fato, compreende-se a multiplicidade de
formas de tridimensionalismo juridico -
como veremos no capitulo seguinte - mas
sdo todas expressdes de um mesmo desi-
deratum, que consiste em inserir a Juris-
prudéncia no fluxo da histéria e da vida,
sem perda dos valores de rigor técnico, de
certeza e de seguranca exigidos por uma
Ciéncia que, tal como nos ensinam os mes-
tres de todos os tempos, deve ser estavel
mas ndo estatica, deve ser certa sem se
cristalizar em férmulas rigidas, ilusoria-
mente definitivas”.’

Portanto, sob esta perspectiva, ndo
ha como se esconder que a disposigdo
constitucional também ¢ norma, devendo,
necessariamente, ser considerada também
sob a perspectiva do dever-ser.

Aqui novamente nos socorremos de
MIGUEL REALE". Apos colocar no pla-
no do ser os objetos naturais e ideais, o au-
tor situa, no campo do dever ser, os valo-
res. Se o ser jamais podera se transformar
no dever-ser, o contrario se faz possivel (o
dever-ser se transformando no ser). A ope-
ragdo do jurista, portanto, sera voltada para
o mundo dos valores (do dever-ser). Nao
ha que se olvidar aqui todos os elementos
componentes dos valores: bipolaridade,
implicacdo, referibilidade, preferibilidade,
incomensurabilidade, gradagdo hierarqui-
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ca, objetividade, historicidade e inexauri-
bilidade.

No caso constitucional, os valores
firmam a propria razao do sistema (ja que,
mesmo 0s que nao confundem principios
com valores, sabem da importancia dos
ultimos para a aferi¢do dos primeiros). Na
composicdo dos valores constitucionais,
vemos presentes todos os elementos acima
declinados. Portanto, a norma constitu-
cional também tem como referéncia o de-
ver-ser, ndo se subsumindo a mera expec-
tativa de atuagdo politica complementar.
Ela é determinada e determinante quando
se toma como referéncia a acdo politica.
Retirar da disposicdo constitucional este
carater normativo, parece-nos extrema-
mente perigoso, pois, se assim o fosse, a
Constituicao, a despeito de ser elemento
de referéncia no ordenamento juridico, te-
ria natureza diversa (sendo algo estranho e
alheio) do mesmo ordenamento que con-
diciona. Assim, as normas infraconstitu-
cionais seriam normas, mas Constitui¢ao
seria outra coisa - o que? - diversa de nor-
ma. Ora, tudo que se desenha no plano no
infraconstitucional esta condicionado a um
dos elementos mais importantes da norma
antes mencionados - ja que o distingue de
outras figuras - que é comando. A Cons-
tituicdo, ndo sendo norma, ndo teria forga
coercitiva. Algo, no minimo, esdrixulo: as
normas infraconstitucionais (condiciona-
das) teriam forca coercitiva ¢ as normas
constitucionais (condicionantes) ndo te-
riam forga coercitiva.

A extracdo da forca normativa da
Constitucional nos conduz ainda a outras
armadilhas.

Assim, por exemplo, normas infra-
constitucionais podem ser afastadas do
ordenamento juridico, observadas as ques-
toes proprias concernentes ao controle de
constitucionalidade, se confrontarem a
Constituicdo. Se ndo houvesse forga nor-
mativa da Constituicdo, entendemos que
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isto ndo seria possivel. Ora, tanto tem que
¢ capaz de afastar a eficacia daquilo que
lhe confronta. Somente, no plano normati-
vo, seria possivel conceber-se esta forga do
comando constitucional.

Tomemos, ainda, como exemplo as
normas constitucionais de Direito funda-
mental. Hoje ja se tem discutido, inclusi-
ve, a possibilidade de sua direta incidén-
cia sobre as relacdes entre particulares'
- sendo que, em relagdo ao poder publico,
ndo ha como se infirmar a sujei¢do ime-
diata. Para muitos apenas com a imediata
forca normativa de principios como o da
igualdade, diretamente sobre os contratos
de natureza privada, v.g., sera possivel a
salvaguarda dos valores constitucionais. A
mera admissdo desta incidéncia imediata
significa o reconhecimento da for¢a nor-
mativa da Constitui¢do. Assim, por exem-
plo, quando se admite que um contrato
firmado no plano da satde suplementar
ndo pode distinguir entre pessoas mais ou
menos idosas, certamente esta se falando
na forca normativa direta do principio da
igualdade, constante do rol do art. 5o. da
Constituicdo Federal.

Assim, a Constitui¢do, enquanto nor-
ma, ndo viabiliza a conclusao de que esta
apenas crie um Direito subjetivo no sen-
tido negativo. E necessario que o sujeito
tenha Direito subjetivo no sentido positi-
vo, de fazer valer diretamente o preceito
constitucional. Nos Direito sociais isto fica
patente, sendo que alguns, no nosso sentir
inadvertidamente, dizem que ndo geram
Direitos subjetivos a prestagdes do Judici-
ario - dirigindo-se apenas ao legislador. No
entanto, cremos que os seus destinatarios
sdo os cidadaos que tudo podem fazer para
buscar a for¢a normativa, inclusive com o
ingresso no Judiciario.

Alias, que norma seria esta que, em
nome da unidade do sistema, subjuga todas
as demais ao seu comando, mas ndo pode
gerar imediatamente Direitos subjetivos - ja

(Artigos)
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que, enquanto projeto politico, depende de
atuacao complementar do préprio Estado?

O dever-se constitucional, como
qualquer outro dever-ser do mundo das
normas, nao pode se condicionar a ele-
mentos politicos ou econdmicos, para o
seu exercicio, sob pena de se constituir em
qualquer outra coisa que ndo norma. Alids,
a respeito do tema, ha que se destacar as
palavras de LUIGI FERRAJOLI:

“Si en virtud de la primera catacteris-
ticta, el ‘ser’ o la ‘existencia’, del derecho
no pude derivarse de la moral ni encontrar-
se n la naturaleza, sino que es, precisamen-
te, ‘puesto’ o ‘hecho’ por los hombres y es
como los hombres lo quieren y, antes aun,
lo piensan; en virtud de la segunda carac-
teristica también el ‘deber ser’ del derecho
positivo, o sea, sus condiciones de ‘vali-
dez’, resulta positivizado por un sistema de
reglas que disciplinan las propias opciones
desde las que el derecho viene pensado y
proyectado, mediante el establecimiento
de los valores ético-politicos - igualdad,
dignidad de las personas, derechos fun-
damentales - por los que se acuerda que
aquéllas deben ser informadas. En suma,
son los mismos modelos axioldgicos del
derecho positivo, y ya no sé6lo contingen-
tes - su ‘deber ser’, y non sélo ‘ser’ - los
que se encuentran incorporados al orde-
namiento del Estado constitucional de de-
recho, como derecho sobre el derecho, en
forma de vinculos y limites juridicos a la
produccion juridica”'2.

Portanto, ndo somente o ser consti-
tucional, mas também o dever-ser consti-
tucional condiciona todo o ordenamento
infraconstitucional.

Nao estamos, aqui, nos esquecendo
das condigdes materiais que devem respal-
dar a pretensio constitucional. E claro que
o exercicio da norma constitucional sem
suporte fatico também poderia levar a per-
da da for¢a normativa da Constituigdo. No
entanto, uma vez disposto o Direito, ainda
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que aparentemente inatingivel por auséncia
de suporte fatico, retirar do seu titular - o
povo - o Direito a uma prestagao positiva,
pela busca de qualquer arena possivel (in-
clusive o Judiciario), significa a supressao
do Direito em si. Se ndo for encarada como
norma, a Constituicdo somente podera
ser tida como panfleto, o que redunda no
pior dos mundos, ja que se estaria diante
da institucionalizagdo, especialmente em
sede de Direito sociais, do populismo. No
caso especifico dos Direito sociais, a for¢a
normativa da Constituicao redunda, face a
tantas emendas constitucionais supressivas
destes, na consolidacdo de um sistema de
resisténcia. Resisténcia esta que reside em
especial no proprio fato de ndo ter havido
total supressdo de um sistema constitucio-
nal de protegao social. Resisténcia que sig-
nifica a preservacao, a despeito de tudo ( e
talvez por revelar a verdadeira forga nor-
mativa destas disposi¢des), de dispositivos
como o art. 70. da Constituicdo Federal ou
da preservagao do principio da solidarieda-
de como informador de um sistema de se-
guranga social. Resisténcia esta que deve
implicar a possibilidade de sua utilizacao
em todos os foros imaginaveis (inclusive
no Judiciario).

Ha, portanto, que se buscar a conso-
lida¢do da forca normativa da Constitui-
¢do, observada sempre esta combinacdo
comum em todas as normas e mais contun-
dente na norma constitucional: norma/fato
social/valores. No caso da Constituicdo,
acima de tudo norma a servigo da unidade
politico/social, ha que se ressaltar que:

“Os ensaios apenas descritivos e
apologéticos do passado se mostram insu-
ficientes. Hoje e para o futuro ¢ necessario
um processo analitico (como em toda dire-
¢do da teoria constitucional pertencente a
Teoria Estruturante do Direito), que simul-
taneamente se relacione normativamente
e politico-juridicamente a um posiciona-
mento preciso. (...) Aqui, em contraparti-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



288

Marcus ORIONE GONCALVES CORREIA

da, bem como na Teoria Estruturante da
Constituicao, a normatividade, a positivi-
dade da Constituigdo, estd sendo defen-
dida de modo que os seus principios, 0s
seus contetidos sociais reais e as condi¢des
lingiiisticas da sua concretizagcdo sejam
profundamente examinados e designados
de forma mais clara. (...) De acordo com
sua Carta Magna de 1988 ¢ o que o Brasil
deveria ser, mas nao ¢ ainda por causa de
estruturas sociais e politicas ainda, em par-
te, arcaicas. Para que o pais possa se tornar
finalmente um Estado Constitucional no
sentido pleno, a jurisprudéncia brasileira
necessita também de uma adequada, racio-
nal e progressista Teoria Republicana do
Estado Democratico de Direito”."

Assim, refutamos aqueles que enten-
dem que, em uma Constitui¢do dirigente
como a brasileira, nem todos os dispo-
sitivos sdo dotados de normatividade.
Ha, como se vera a seguir, um elemento
normativo mesmo em disposigdes supos-
tamente programaticas (adotando uma ex-
pressdo que ja vem sendo considerada por
muitos superada).

Aqui, entendemos validas as seguin-
tes li¢Oes:

“Por conta disso, o primeiro passo
no processo de concretizagdo normativa
¢, justamente, a definicdo do programa da
norma, revelado através da interpretacao
do texto da norma. Apds a defini¢do do
programa da norma ¢ que a atividade de
concretizagdo pode se dedicar a definigdo
do ambito da norma. Este deve ser identifi-
cado 1) empiricamente, nele se situando os
‘fatos relevantes para a questdo de Direi-
to compativeis com o programa da norma
elaborado’, mas também 2) teoricamente,
j& que o ambito da norma compreende
também elementos dogmaticos, de técnica
de solugdo, de politica e de teoria consti-
tucional. E este Gltimo elemento que ora
importa ressaltar. Na metddica estruturan-
te, ele possui, tal qual os fatos sociais com-
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preendidos no &mbito normativo, a nature-
za essencial de topicos a serem utilizados
no processo de concretizacdo conforme o
seu potencial persuasivo. Nao ¢, portanto,
um elemento vinculante, mas sim um dos
elementos que podem contribuir, conforme
0 caso, no processo de fundamentagio da
decisdao”!* (idem, p. 47).

No que diz respeito a insercdo da
disposicao constitucional no plano das
normas, ha, ainda, que se buscar algumas
alternativas que viabilizam a conclusao.

Primeiro, trata-se de promover a in-
clusdo da Constituicdo na teoria dos sis-
temas (em especial a partir da leitura de
LUHMAN). Por esta, sintenticamente, o
Direito constitui um sistema diferente dos
demais (como a Economia ou a Sociolo-
gia, por exemplo). Aqui existiriam duas
possibilidades: a) a admissao do Direito
como um sistema fechado, que ndo possui
qualquer relagdo com os outros, bastando-
se em si mesmo para ter significado (au-
topoiese), b) a admissdo do Direito como
um sistema aberto, que intercambia e tem
intensa relagdo com os demais ramos do
conhecimento humano (heteropoiese).

Parece-nos claro que, para o Direito
em geral, a solugdo se encontra na sua ad-
missdo como um sistema aberto. No entan-
to, ha que se tomar bastante cuidado para
que, a despeito de se possibilitar a relacao
com os demais ramos do conhecimento,
a metodologia e solugdes apresentadas
por estes ndo tomem conta do Direito,
inviabilizando a sua missao de seguranga
juridica - no sentido j& apontado. Expli-
quemos: ha certas solugdes da Economia
que sdo muito consideradas quando se
buscam alternativas para o Direito do Tra-
balho. No entanto, quando se busca a so-
lugdo apenas na Economia e se adota esta
na norma juridica, pode-se atentar contra
postulados juridicos, como os de protegdo
de Direitos humanos. Isto ¢ muito comum
ocorrer quando se discute a flexibilizagao
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do Direito do Trabalho. Para uma suposta
criagdo de postos de trabalho, retiram-se
Direitos dos trabalhadores, que podem, em
dadas circunstancias, representar direitos
fundamentais destes. O mesmo se da com
a Previdéncia Social, onde a Economia,
ao nortear os rumos das normas juridicas,
inviabiliza, em diversas hipoteses, a efeti-
va prote¢ao social do texto constitucional
concernente a matéria. O que se percebe,
portanto, ¢ que, a despeito do sistema juri-
dico ser um sistema aberto, ha um instante
em que ele deve se fechar, para evitar que
a solugdo econdmica, ou de outra natureza,
sacrifique o nucleo dos direitos (em espe-
cial os fundamentais).

Ora, se a teoria de LUHMAN ¢ apli-
cavel ao Direito em geral, certamente que,
para consolidagdo de uma teoria da norma
constitucional, ndo pode ser relegada a um
segundo plano.

Nao se pode, no entanto, deixar que
os elementos da realidade tomem conta
por completo do processo de concepgdo e
mesmo de interpretacdo da norma consti-
tucional, sob pena de o aspecto normativo
ser desprezado. Em contrapartida, para que
a Constituicdo tenha for¢a normativa, nio
basta uma interpretacdo meramente literal.
Na realidade, ja dizia KONRAD HESSE, a
forga normativa da Constitui¢ao decorre da
confluéncia dos dois fatores (realidade/nor-
ma) que a informam. Portanto, para que a
Constituicdo ndo seja tomada por circuns-
tancias faticas efémeras que, embora apa-
rentem importadncia momentanea, ndo sao
importantes sob a perspectiva, em especial,
da consolidagdo dos Direitos fundamentais
do homem, ha que se buscar sempre fechar
o0 sistema normativo constitucional no mo-
mento certo. Caso contrario, como ja se
disse alhures, em casos de estado de ne-
cessidade, a Constituigdo sempre sera tida
como mais fragil, o que se lhe retira a forga
normativa. Alias, aqui nunca é demais lem-
brar KONRAD HESSE, segundo o qual:
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“Nao ¢, portanto, em tempos tran-
qiiilos e felizes que a Constitui¢ao norma-
tiva vé-se submetida a sua prova de forca.
Em verdade, esta prova da-se nas situacdes
de emergéncia, nos tempos de necessida-
de. Em determinada medida, reside aqui
a relativa verdade da conhecida tese de
Carl Schmitt segundo a qual o estado de
necessidade configura ponto essencial
para a caracterizagdo da forca normativa
da Constitui¢do. Importante, todavia, ndo
¢ verificar, exatamente durante o estado de
necessidade, a superioridade dos fatos so-
bre o significado secundario do elemento
normativo, mas, sim, constatar, nesse mo-
mento, a superioridade da norma sobre as
circunstancias faticas (...) A Constituigdo
ndo esta desvinculada da realidade histo-
rica concreta do seu tempo. Todavia, ela
ndo esta condicionada, simplesmente, por
essa realidade. Em cada eventual conflito,
a Constitui¢do nao deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca”.'

Se para o Direito em geral - para per-
sistir enquanto ciéncia normativa distinta
de outras ciéncias - ¢ importante saber o
momento em que se deve “fechar” o sis-
tema, para nao se invalidado por légicas
de outros sistemas, igual importancia esta
constatacdo tem para o Direito Constitu-
cional. Nao ha como se possibilitar que
a norma constitucional perca a sua forga
diante de interpretagdes momentaneas de-
terminadas, por exemplo, pela Economia
ou mesmo que, a cada tremor do mercado
financeiro, seja editada uma nova Emenda
Constitucional. A desfiguragdo da Consti-
tuigdo acarreta a sua perda de for¢ga norma-
tiva - sendo que hoje, em termos de direito
sociais, ha um verdadeiro Direito Consti-
tucional de resisténcia, ditado pelas dispo-
si¢des originais da Constituicdo de 1988,
em que se busca o bem-estar social.

Finalizando esta parte do estudo,
diriamos que, contendo as normas cons-
titucionais todos os requisitos das normas

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



290

Marcus ORIONE GONCALVES CORREIA

em geral, ndo hd como se afastd-la desta
categoria.

Assim, as caracteristicas de generali-
dade e abstragdo sdo marcas essenciais de
qualquer Constitui¢do, mesmo porque ¢ a
partir dela que emerge todo o sistema de
protecao das igualdades.

O seu contetdo inovador ¢ indiscu-
tivel, ja que ¢ elemento em que se funda
toda ordem juridica.

Por fim, e talvez o mais contestavel
de seus elementos, em especial no que diz
respeito aos Direito sociais, o comando
impositivo de condutas nos parece eviden-
te. Diga-se de passagem que a forga im-
positiva da Constitui¢do deflui mesmo da
necessidade de que se a reconhega como
promotora da unidade politico-social do
Estado. Caso contrario, ndo resultando de
manifestacdo de forca do Estado - forca
legitimamente concebida -, haveria enfra-
quecimento do compromisso firmado pela
sociedade quando entrega ao poder consti-
tuinte originario a missao de confecciona-
la. No entanto, para ndo deixar quaisquer
davidas quanto a este ultimo elemento,
fagamos algumas digressoes a respeito de
sua presenga quando discorremos a respei-
to das normas constitucionais de direito
sociais.

4. As Normas Constitucionais e Infra-
constitucionais de Direito Sociais - Uma
Analise a Partir da Teoria da Norma

4.1. Um Conceito De Direitos Sociais

A expressao direito social, para de-
signar um ramo do Direito, foi, no nosso
pais muito utilizada por Cesarino Jinior.
Para este renomado autor, os Direitos so-
ciais - em especial o Direito do trabalho
e previdenciario - estariam ligados a pro-
te¢do do hipossuficiente. No entanto, a
hipossuficiéncia, para Cesarino, se con-
fundiria apenas com um estado de sujeicdo
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econdmica. A respeito confira-se o seguin-
te trecho:

“A expressdo Direito Social, assim
como Legislagdo Social, incidem na ar-
guicdo de que todo Direito ¢ naturalmente
social, por isso que ndo pode haver Direito
sendo em sociedade: Ubi societas, ibi jus.
A ela respondem os seus partidarios, ob-
servando que a expressdo ‘social’, na de-
nominacao da nossa disciplina, visa opo-la
ao Direito individualista, oriundo da Re-
volugdo Francesa, significando a predomi-
nancia do interesse coletivo sobre o indi-
vidual. Pensamos que tém razdo, embora
‘todo Direito’ hoje se socialize, ou melhor,
se penetre de um sentido social, como tdo
bem tém demonstrado, entre outros, os
professores LE FUR, JOSSERAND e RA-
DBRUCH. E que apesar do sentido social,
da ‘humanizacdo do Direito’, ser comum
a todos os seus ramos, esse sentido social
se acentuou sobremodo, diriamos até, se
concentrou neste ramo do conhecimento
juridico a que uns chamam Legislagdo e
outros, melhormente, Direito Social (...).

Ademais, visando este ramo do Di-
reito, como veremos logo mais, ao abor-
darmos seu conceito, restabelecer o equili-
brio ‘social’, muito l6gico nos parece que
se lhe dé exatamente éste qualificativo de
‘Social’, uma vez que todo equivoco desa-
parece, dado o sentido especial que a pala-
vra tem atualmente.

Com razao diz FANTINI: ‘Téda a
legislagdo do Estado pode dizer-se social.
Mas impropriamente dizendo legislagdo
social se entendeu dizer e se continua a en-
tender aquela particular legislacdo que se
refere aos trabalhadores e as classes mais
necessitadas’.

ARCA define a Legislagdo Social:
o conjunto de normas emanadas do Estado,
disciplinando as relagdes que intercedem
entre as classes capitalistas e as classes
trabalhadoras’, acrescentando: ‘Social se
diz essa legislacdo, seja porque se refere
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a relagdes entre classes ou entre individu-
os de classe diversa, seja porque nio tem
atitudes, caracteres, ¢ fins juridicos, mas
sim de tutela e prote¢do, de disciplinamen-
to de situagdes de fato e de relagdes so-
ciais extrajudiciais, as quais superam ¢ em
parte contradizem a premissa da absoluta
igualdade de Direito, que ¢ imprescindivel
a compreensdo das relagdes judiciais de
Direito privado e a nogdo de sudito, que
também ¢ imprescindivel a compreensao
das relagdes que prendem o individuo de
qualquer classe ao Estado”.'®

Por outro lado, na interessante obra
de GEORGE GURVITCH percebe-se,
quando do delineamento da concepgdo de
direito social, a presenga constante da idéia
de relagdo de subordinagio (em oposicdo a
coordenacdo, tipica dos direitos individu-
ais) e da defesa dos interesses por entida-
des associativas'’.

No entanto, cremos que, em especial
com o advento da Constitui¢ao Federal de
1988, a hipossuficiéncia econdmica des-
tacada ndo bastaria como elemento dife-
rencial dos direito sociais. Alids, sequer a
redugdo do conceito a ramos como o Di-
reito do Trabalho e da Seguridade Social
seria suficiente. Atualmente, a abrangéncia
subjetiva e objetiva dos direito sociais ¢
extremamente maior. Assim, estes nao se
caracterizariam, no nosso entender, como
uma categoria distinta dos direitos publico
e privado, mas permeariam ambos nos ins-
tantes em que ocorressem tragos comuns
distintivos ¢ que necessitassem de ser tra-
tados sob a perspectiva da protec¢ao social
maximizada. Expliquemos: pode haver
direito social tanto em areas tradicional-
mente afetas ao direito privado (exemplo
classico seria o Direito do Trabalho, mas
teriamos também a sua incidéncia sobre
certas relagdes de consumo ou aquelas es-
tabelecidas por pequenos contratantes do
sistema financeiro de habitagdo) ou tam-
bém ao Direito publico (como exemplo
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tradicional tem-se o Direito Previdencia-
rio, mas também seria possivel a sua cons-
tatagdo no Direito Sanitario ou no Direito
Tributario).

Portanto, os principios e postulados
dos direito sociais podem nortear tanto re-
lagdes de direito privado, quanto de direito
publico, havendo apenas que se dimensio-
nar, no ambito destes, quando aquele se
encontre presente.

A presenga seria indicada, acredi-
tamos, pela existéncia de uma situagdo
de hipossuficiéncia (estado juridico), que
nao seria necessariamente econdmica. Nao
ha necessidade, portanto, de uma relagao
de hipossuficiéncia (relagdo juridica) que
protraia no tempo, bastado uma situagao
ou estado de sujeigdo decorrente de uma
inferioridade, ainda que momentanea, que
reduz a condicdo humana. Trata-se de uma
sujei¢do que diminui toda e qualquer con-
dicdo referente ao estado de humanidade.
E claro que em um pais pobre como Brasil,
no mais das vezes, esta sujeicao acaba de-
fluindo de uma sujeicdo econémica, embo-
ra isto ndo seja indispensavel.

Tomemos como exemplo uma situ-
acdo em que alguém, embora ndo sendo
pobre, ndo tenha recursos suficientes para
cobrir o tratamento de saude que salvaria a
sua vida. Esta pessoa se encontra em “sta-
tus” de sujeicdo, ainda que momentanea,
que inviabiliza a sua concretizagdo como
ser humano. Portanto, aqui, para que possa
se concretizar enquanto ser humano, fara
“jus” a protecdo social ligada ao Direito
sanitario (concessdo de remédios, paga-
mento pelo poder publico de tratamento -
se este nao existir na rede publica -, etc.).

Da mesma forma, em uma relagao
de consumo, a pessoa pode ndo ser pobre,
mas a complexidade empresarial moderna
sugere a protecdo, com técnicas as mais
diversas de protegdo social (ex.: inversdo
do 6nus da prova nos casos admitidos pelo
ordenamento juridico).
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Outra peculiariedade que merece ser
destacada ¢ a amplitude das hipoteses de
Direito sociais previstas constitucional-
mente. O art. 60. da Constituicdo Federal
¢ extremamente abrangente, dizendo ser
Direito social tanto o Direito a moradia,
quanto o Direito ao lazer, passando pelo
Direito ao trabalho e de previdéncia social.
Aqui na verdade, entendemos que apenas
se encontram enumerados, para fins de
programa, aqueles que sdo Direito inicial-
mente indispensaveis para a concretizagao
da condi¢ao humana na sociedade. No en-
tanto, certamente podem ser dimensiona-
dos, também, sob a perspectiva de que hi-
possufiéncias de status a eles relacionadas
devem imediatamente merecer do Legis-
lador (e mesmo dos membros dos demais
Poderes) atengdo redobrada.

4.2. Especificidades das Normas de Direito
Sociais

A norma de Direito social, a despeito
de se inserir no contexto normativo a partir
de todos os elementos comuns as normas
em geral, apresentam algumas especifici-
dades que merecem ser destacadas.

Assim, s3o normas que, devido a
necessidade maior de adequacéo a condi-
¢des sociais em geral mais cambiantes, se
encontram dotadas de um maior grau de
volatilidade. Quem ¢é capaz de esconder o
fato de que a modificacdo das condig¢des
estabelecidas em uma negociagao coletiva
do trabalho ¢ uma constante que decorre da
propria variacdo das situacdes em que se
envolvem os seus sujeitos. A volatilidade
das normas em geral, e mais especifica-
mente daquelas de Direito sociais, decor-
re de um fenomeno claramente percebido
no meio social. A durabilidade de certas
relagdes entre os homens ¢ a sua consis-
téncia parece nao ter a mesma dimensao
de outrora. Assim, se antes havia uma mais
significativa ocorréncia de relagdes dura-
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douras, sugerindo normas que perduras-
sem no tempo, hoje talvez ndo seja mais
assim. A sociedade em que “tudo que ¢ s6-
lido se desmancha no ar” demanda normas
para as suas relagdes mais inconstantes e
menos persistentes. Dai a necessidade de
uma analise da norma a partir desta pers-
pectiva.

Esta volatilidade reflete-se também
na variagdo da posi¢do dos sujeitos nas
diversas relagdes em que se envolvem. As-
sim, se em dada situacdo alguém se encon-
tra em superioridade em relagdo ao outro,
esta mesma pessoa, em relagdo distinta,
pode estar em posi¢do de inferioridade. O
patrdo subjuga o trabalhador, mas é sub-
jugado como consumidor em uma outra
relacdo distinta. Esta variabilidade das
sujei¢des ¢ a mutabilidade da situacdo de
mando também fazem com que a norma de
Direito social seja essencialmente volatil.

Além deste elemento, ha que se des-
tacar a relativizagdo da generalidade da
norma de Direito social. Nao sao todos que
se encontram em igual estado de sujeicao
(nem todos sdo empregados, nem todos
sdo consumidores de um determinado pro-
duto e assim por diante). Logo, a norma
de Direito social, embora em principio
seja genérica e abstrata, pode, em dados
casos, sofrer mitigagdo, atendendo apenas
a determinados grupos. Como forma de
promover a igualdade, a atenuag@o da abs-
tracdo e da generalidade decorre da neces-
sidade, em situacdes especificas, de apenas
se contemplar determinadas categorias de
pessoas como forma de se buscar, desigua-
lando-as, iguald-las com os demais mem-
bros da sociedade. Por exemplo, normas
que estabelecem condigdes de trabalho
apenas para determinada categoria pro-
fissional. Ela se volta apenas para aquele
grupo, sendo dotada de menor generalida-
de. Ao se buscar o estabelecimento de con-
di¢des especificas para aquele grupo, de
forma especifica, tenta-se promover, com
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a mitigacao do rigor da generalidade, uma
maior igualdade. E igualdade nada mais ¢
do que o verdadeiro substrato da seguranga
juridica — algo almejado pela propria ge-
neralidade.

Da mesma forma, o grau de inovagao
das normas de Direito social ¢ patente. No
entanto, o pluralismo juridico, recorrente
quando se trata de normas de Direito so-
ciais, possibilita uma indagac¢do: o quanto
se pode efetivamente inovar em matéria de
Direito social?

Temos defendido que o verdadeiro
pluralismo juridico prescinde de que as
fontes de Direito sejam emanadas de cen-
tros de poder cuja legitimac¢do provenha
necessariamente da autorizagdo estatal.
Desde que a legitimagdo seja possivel no
contexto dindmico do ordenamento juridi-
co como um todo, ndo ha como se invalidar
a norma produzida por dado grupo. Logo,
esta somente ndo pode advir de qualquer
situagdo contraria ao Direito (ex: legitima-
¢do pela forca bruta de comandos do trafi-
co de entorpecentes). Destarte, €, inclusive,
mais facil defender a teoria da prevaléncia,
em qualquer ramo ligado ao Direito social,
da norma mais favoravel. Mas, no mesmo
contexto, por exemplo, jamais seria possi-
vel convalidar a norma mais favoravel do
comando do trafico (ja que ndo ha qualquer
favorecimento que possa suprir a coacao
fisica e moral exercida para a permanéncia
no poder desta lideranga).

Estas hipoteses estdo a revelar que,
se a producdo normativa remete e surge,
ainda que apenas em parte como visto, da
permissdo estatal e da sua possibilidade de
atuacdo enquanto Poder, teriamos a neces-
sidade constante da renovacdo da norma.
Essa renovagdo ¢ obtida pela diversifi-
cacdo das fontes do Direito, por meio da
idéia do ja mencionado pluralismo juridico
muito advogada por varios autores (SAN-
TI ROMANO por exemplo). Neste con-
texto, obviamente, que ha que se entender
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a possibilidade de outras formas de dic¢ao
do Direito de forma definitiva. A dificulda-
de estaria, em alguns momentos, em situa-
las como fontes do Direito. Muitos dizem
que atuagdes como a da jurisprudéncia, por
exemplo, ndo seria capaz de fazer originar
o Direito. Embora essa questdo possa ser
um pouco debatida, ela esconde um fun-
do de verdade. A realidade ¢ que dentro
de um sistema em que se busca a unidade
politica, a atuagdo jurisdicional tem limites
certos dentro do proprio sistema, ndo sen-
do possivel ao juiz a total reinvencao do
Direito, uma reinveng¢do completamente
inédita e inauguradora do sistema. O que
¢ possivel, isto sim, ¢ isso nos preocupa,
em relagdo aos Direito sociais, ¢ a idéia
de que a atuag@o jurisdicional ¢ revelado-
ra dos desejos, de todas as finalidades, de
todos os principios e de todos os designios
do sistema. Dentro deste contexto, poderi-
amos verificar que a atuagao jurisdicional,
embora ndo sendo totalmente originadora
do Direito, ¢ extremamente relevante, por
meio da interpretacdo in concreto, como
“reinven¢do” diaria do Direito. Essa “rein-
vengdo” ndo implica, obviamente, um
ineditismo, mas a adequagdo segundo os
principios constitucionais e, no plano dos
Direito humanos, até mesmo de postulados
supranacionais do Direito. Aqui estamos,
obviamente, diante de terreno extrema-
mente fértil a investigac¢ao, pois nos reme-
te & questdo dos principios constitucionais
e da elaborac¢do de um sistema normativo,
em especial um sistema normativo voltado
para os Direitos sociais.

Por outro lado, ha um problema cria-
do pela idéia da existéncia de normas que
seriam meramente programaticas - apenas
para usar terminologia ja consagrada por
varios autores, embora venha sendo muito
contestada atualmente.

Em sintese, esta modalidade de nor-
ma seria aquela que enunciaria um progra-
ma, dirigindo-se ao legislador para a sua
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implementagdo - ja que trata de politica
publica, que deve ser disposta na legisla-
¢do e, depois, implementada pelo executi-
vo, observados critérios de oportunidade e
conveniéncia. De imediato, ja ¢ possivel
perceber-se que estas normas geram, com
certeza e sem qualquer contestagdo pelos
autores, Direito subjetivos negativos - isto
¢, ndo seria possivel quer ao Legislativo,
quer ao executivo, ao executar programas
previstos constitucionalmente, atuar de for-
ma contraria aos postulados ali dispostos.
A razdo disto ¢ relativamente simples: ao
estabelecer, ainda que de forma genérica
0s seus propositos, ha uma vinculagdo dos
diversos agentes politicos com os fins que
a propria Constitui¢do imp0s e que vem re-
tratado nos programas nela eleitos.

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

Deve-se entender, primeiro, que a
idéia de norma programatica vem muito
difundida e associada a no¢do de Cons-
tituigdes dirigentes - consideradas aqui a
partir de um conceito original do dirigismo
socialista. Em sua proposta tendente a um
modelo socializante, os programas sociais
ja viriam insculpidos constitucionalmente -
que seria uma Constituigdo que abre espago
para um futuro regime socialista (onde pla-
nificacdo e planejamento social detalhado
sdo constantes ideoldgicas).'® Uma segunda
concepgao seria a mera colocacdo em sede
constitucional de normas programaticas e
planificadoras, dirigidas ao Estado e a to-
dos da sociedade, para a realizagdo de uma
nova ordem, ainda que ndo tendente a for-
macdo de um estado socialista.

Portanto, nestas Constitui¢des - ¢
muitos tém a Constitui¢do brasileira de
1988 neste contexto'?, embora partindo do
ultimo entendimento de Constitui¢do diri-
gente -, ¢ comum colocar que tal Direito
social serd regulamentado, observados os
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termos da lei. Isto ¢ do estabelecimento de
programas sociais, que ficam postergados
para a futura atuagdo do legislador infra-
constitucional.

Aqui aparecem as normas constitu-
cionais acompanhadas da expressdo ‘“nos
termos da lei”. Qual o contetido normativo
destas disposigdes? Isto ¢, podem ser tidas
efetivamente como normas tais dispositi-
vos constitucionais?

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

Como, por exemplo, evitar que uma
lei venha ¢ diminua o desejo constitucio-
nal de protecdo a maternidade (inciso II)
ou aos dependentes, por meio das pensdes
(inciso V)?

Assim, v.g., uma lei que admitisse
o salario-maternidade para todas as maes,
com exclusdo daquelas que cujos filhos
sdo concebidos fora do casamento, po-
deria ser tida como efetivadora do desejo
constitucional de protecdo a maternidade?
Obviamente que ndo, ja que a lei teria in-
troduzido clara diminuigdo ao conceito de
maternidade (afinal, hd menos maternida-
de no caso da mae que tem um filho fora
do casamento?).

Da mesma forma, a Constitui¢ao pre-
v€ que o beneficio previdenciario devera
preservar o seu valor real, na forma da lei
(art. 201, par. 40.). Ora, se a lei ndo viabi-
liza a preservacdo do valor real, podera ser
tida como implementadora do desejo cons-
titucional? Se restar demonstrado que esta
lei claramente inviabiliza a preservagao do
valor de compra do beneficio, ndo hd como
ser respaldada.?

Assim, esta lei representaria um re-
dutor na eficacia do dispositivo da Cons-
tituigdo, conspirando contra a sua forga
normativa.?!

Se isto se d& com uma norma que
diminui os efeitos da Constituicdo, pior
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ainda serdo a situagdes em que a auséncia
de norma pudesse reduzir a sua eficacia a
zero - quando o famoso “nos termos da lei”
nunca foi implementado ou ficar a esperar
a atuagdo do legislador infraconstitucional
por anos e anos. Aqui, a eficacia zero con-
duz a total auséncia da for¢a normativa do
comando constitucional - que passa a ser
mero aconselhamento ou orientagdo, ja-
mais implementados. Nestes casos, ha que
se observar o seguinte: todos os agentes do
Direito, uma vez decorrido algum lapso
sem que o programa constitucional tenha
sido implementado, devem se orientar para
extrair da disposicao constitucional toda a
sua forga. Assim, advogados devem peti-
cionar, a sociedade deve se mobilizar por
intermédio de suas entidades associativas,
o Ministério Publico deve exigir e o Judi-
ciario deve comandar segundo a intencao
constitucional.

Poder-se-ia objetar dizendo que so-
mente o controle de constitucionalidade
por omissdo seria utilizavel no caso pre-
sente. No entanto, como 0s instrumentais
tendentes a este controle também tiveram a
sua for¢a normativa bastante (sendo quase
totalmente) subtraida, ndo ha como se in-
viabilizar que a disposi¢do constitucional
tenha a sua eficacia extraida da interpreta-
¢do diaria dada por todos que operam em
todas as instancias do Direito. Assim, o
ideal seria a implementagao da politica de-
sejada de forma ordenada pela legislacao
¢ pela Administra¢do Publica. Nao ha que
se esperar eternamente que um comando
constitucional seja implementado, contan-
do apenas com a vontade politica. Aqui,
dissentimos dos que entendem que o recur-
so ao Judiciario retira o elemento politico
que deve nortear a questdo das politicas
publicas. Primeiro, ndo entendemos que
estamos - ainda que a questdo seja aprecia-
da em agdo coletiva - diante de um politica
publica. Segundo, o Judiciario apenas fara
a interpretacdo da Constituicdo segundo
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os valores que a norteiam e que devem
ser considerados para fins de assegurar a
forca normativa da Constitui¢do. Isto tudo
ndo invalida o plano de agdo politica, nem
politiza de forma espuria a atuagdo do Ju-
diciario.”

Entendemos que, na verdade, a se
considerar a existéncia de normas progra-
maticas, elas devem ser revestidas, uma
vez ndo cumprido os programas nelas ins-
critos, da possibilidade de investir o titular
de um Direito subjetivo a sua prestagdo.
O primeiro destinatario da norma progra-
matica, assim, seria o Legislador. O outro
seria o proprio cidaddo, a quem se deve
viabilizar todas as formas possiveis de sua
implementagdo - quer no plano politico,
quer no plano juridico. Alias, toda a norma
que encerra um Direito de natureza social
tem como principal destinatario o proprio
cidaddo.”

A dificuldade de se encontrar a natu-
reza normativa destas disposi¢des reside no
fato de que nao ha, no contexto das normas
em geral, como se possibilitar que outras
lhe preencham o conteudo. Uma norma, a
priori, nao condiciona a sua existéncia a
ocorréncia de outra.

Dai a originalidade, na teoria das
normas, daquelas conhecidas como progra-
maticas: uma norma, de natureza constitu-
cional, que depende de outra. Posterga-se,
ainda, o verdadeiro efeito da norma a ou-
tras constantes que ndo apenas normativas
(politicas ou econdmicas, por exemplo, ja
que o programa estabelecido constitucio-
nalmente passa por opgdes destas nature-
zas).

E claro que a forga normativa deste
tipo de enunciado, se ndo tiver qualquer
sang¢ao correlata, ¢ praticamente inexisten-
te. Dai as sugestdes anteriores, para lhes
garantir a eficacia e, mesmo, validade das
normas em geral.

A forca normativa da Constituicao,
portanto, passa essencialmente pela solu-
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¢do que se dard a esta questdo da norma
constitucional que depende de outra norma
regulamentadora. No nosso sentir, ha que
se buscar o maximo de efetividade a estas
normas, evitando que fiquem esvaziadas.
Dai todas as nossas ilagdes anteriores.

E claro que sempre podera se objetar
com o fato de que a regulamentacdo de um
Direito social depende da forca politica em
jogo. Em um pais pobre como o0 nosso, em
que a forga politica dos que tém menos ¢é
quase inexistente, negar validade as normas
de Direito sociais pode redundar no esva-
ziamento de um projeto social posto origi-
nariamente na Constituicdo de 1988. E cla-
1o que ndo se retira a possibilidade “luta nas
diversas arenas politicas” pelas conquistas
sociais. Mas ndo ha como se esconder que
a Constitui¢ao, em sua parte de Direito so-
ciais, ¢ uma conquista e que deve ser viabi-
lilizada também naquela que ¢ uma de suas
grandes arenas: o Judiciario.

Aqui entra outro elemento relevante,
quando se busca a analise da norma consti-
tucional, em especial a de Direito social: o
papel da sua interpretag@o.

4.3. A Interpretagao das Normas Constitu-
cionais - Em Especial das Normas de Di-
reito Sociais

Certamente que, quando se fala da
norma, ndo ha que se olvidar a analise da
sua interpretagdo. No caso especifico das
normas constitucionais de Direito sociais,
indispensavel uma analise da interpretagao
evolutiva.

Como ja prelecionava Miguel Reale:

“Se ¢ certo que as estruturas logicas
da Dogmatica Juridica tradicional ndo cor-
respondem mais as transformagdes opera-
das na sociedade atual, nem as exigéncias
morais e técnicas do Estado do bem-estar
social ou da Justiga social, - expressdes com
as quais se reclama um Estado de Direito
concebido em fun¢do de uma comunidade
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humana plural e, a0 mesmo tempo, solida-
ria - também ¢ verdade que, ao lado da sa-
lutar crise de ordem metodologica, poe-se
outro problema ndo menos essencial: o da
nova determinagao do significado da Cién-
cia do Direito para o destino do homem,
0 que so sera possivel com o fermento ou
humus restaurador da Lebenswelt, da vida
comum e espontanea a que se refere Hus-
serl, em sua obra postuma fundamental”.*

Portanto, a dificuldade de se ter o Di-
reito corriqueiramente renovado pelo ato
legislativo, em vista até mesmo do intenso
debate politico envolvido, sugere a possi-
bilidade de que o Direito seja reinventado
no dia-a-dia a partir da sua aplicagdo ¢ in-
terpretacdo. E 6bvio que a interpretagdo in
concreto sugere a necessidade de que pro-
venha a dic¢do do Direito de uma fonte re-
conhecida pelo Estado ou pela sociedade.
Dentro deste contexto, ha que existir uma
leitura oficial do Direito, para que ele, rein-
ventado diariamente pela sociedade, possa
ser por esta incorporado de forma legitima.
Assim, temos a possibilidade de producao
de normas por meio da atuagdo estatal,
como dito, especialmente pelo Legislati-
vo, especialmente mas ndo tdo-somente
pelo Legislativo, na medida em que outros
Poderes do Estado vém dizendo normas,
como por exemplo o Executivo, por meio
das Medidas Provisorias. Obviamente que,
descentralizada a fonte de edicdo da nor-
ma, o Estado permite a grupos, com re-
presentatividade e reconhecimento social,
que também normatizem, como, v.g., na
convengao coletiva do trabalho, ou mesmo
na quase nao usada, mas prevista no Codi-
go de Defesa do Consumidor, convengao
coletiva de consumo. Até mesmo em situ-
acdes individuais, quando ha relagdo con-
tratual, ha normatizag¢do — sendo claro que
este tem uma limita¢ao maior diante de um
contexto legislativo, posto anteriormente.
No entanto, a autonomia privada individu-
al sugere a possibilidade, ainda que aco-
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modada a um contexto maior, da produgao
normativa.

Ha, pois, que se buscar, pela inter-
pretacdo, a real extensdo de um conceito
posto constitucionalmente. Os conceitos
constitucionais seriam aqueles que estdo
na Constituicdo ¢ que, por meio do ato
interpretativo, emergem no sistema. Nao
se trata aqui de um realizar uma simples
interpretacao exegética. A missao ¢ muito
maior, na medida em que o conceito (ter-
mo) constitucional emerge ndo apenas da
literalidade da expressdo, mas de sua rela-
¢do com as demais normas da Constitui¢do
e da andlise do ser e do dever-ser consti-
tucionais. O termo constitucional ¢ obtido
ndo apenas no que formalmente se encontra
na Constitui¢do, mas na sua manifestacao
na sociedade, na sua compreensdo pelos
tribunais, naquele que a propria Consti-
tuicdo planeja para a sociedade na qual se
insere. Aqui, os principios sdo elementos
indispensaveis para a propria construcdo
do conceito. Portanto, a nossa leitura su-
gere uma conjugagdo dos principios que
informam o termo constitucional. Ora, se
existe um termo como previdéncia em ma-
téria constitucional, ou mesmo saude, ¢é da
Constituicdo que emergirdo os conceitos
de previdéncia e de satde - de uma Consti-
tuicdo que vivifica no seu dialogo diuturno
com a sociedade na qual se insere. Os con-
ceitos, por sua vez, somente serdo revela-
dos na medida em que constatarmos quais
os principios fundantes da previdéncia ou
de satde em dado modelo de Estado. E
obvio que, dentro deste contexto, estamos
buscando a unidade politica por meio dos
principios e esta unidade politica somente
encontra conforto na propria Constituicdo
Federal, que ¢ o pacto maior, o pacto que
deve ser preservado, o pacto sob qual con-
vivemos. Sugerimos uma interpretacdo em
que a descoberta do termo constitucional
se faz por meio de um modelo de interpre-
tagdo constitucional (com a localizagao de
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todos os elementos internos e externos a
Constitui¢do suficientes para lhe dar vida,
com as restrigdes ja feitas quando tratamos
da teoria dos sistemas).

A interpretagdo constitucional é,
como todos sabemos, uma interpretagdo
de principios. Sem sermos excessivamente
kelsenianos, buscamos na propria estrutura
normativa a possibilidade de solugdo dos
problemas, sem esquecermos o didlogo
com a realidade dos fatos, na medida em
que unidade politica significa releitura de
uma constituicdo como a nossa de 1988
a luz do mundo atual ou, como sugerem
alguns, a luz de um olhar futuro. Mesmo
porque a Constituicdo, assim como qual-
quer norma, deve ser vista numa perspec-
tiva do dever-ser e nunca do ser. Portanto,
trata de relagdes ideais que se pretende que
venham a existir. Estamos, pois, diante de
uma sociedade posta constitucionalmente,
que se busca no plano ideal.

Sugeririamos, como exemplo do que
foi mencionado acima a idéia da dignidade
humana. A dignidade humana de 1988, cer-
tamente ndo ¢ mais a dignidade humana de
2005, como ndo sera a de 2015. Portanto,
o conceito de dignidade humana do texto
constitucional, postulado basilar da forma-
¢do de um sistema de interpretagdo, deve
ser sempre reavaliado. Trata-se, obviamen-
te, de uma dignidade revista a luz de uma
Constituigdo real ¢ ndo meramente de uma
Constitui¢do formal. Este mesmo exemplo
¢ extremamente valioso, na medida em que
nos fornece ricas possibilidades. Vejamos.
A idéia de que uma dignidade humana em
1988 ¢ diferente daquela de 2004, ndo sig-
nificando que nunca se tenha perseguido o
ideal de dignidade humana conforme pre-
visdo constitucional. No entanto em 1988,
enfrentadvamos um rito de transi¢do. Nos
tinhamos saido de um pais de ditadura e
que tinha suas limita¢des naturais. Obvia-
mente que aquelas limitagdes impingiam
restrigdes reais a plena concretizagdo do
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conceito constitucional de dignidade hu-
mana, limitagdes que, com o tempo, vao
sendo superadas pelo jogo democratico,
fazendo com que esse termo, em 2005, ja
seja visto de forma completamente dife-
rente. Este exemplo sugere a dificuldade
que informa a constante busca do termo
constitucional — dificuldade que se revela
quando se pretende encontrar conceitos
como o de previdéncia social, pensdo por
morte, valor real dos beneficios, enfim de
diversos conceitos constitucionais ligados
a seguranga social.

Aqui, ha necessidade que facamos
uma segunda investigacdo a respeito dos
componentes do sistema normativo. Ja te-
mos de pronto, a resposta de que as normas
sdo um género no qual se inserem regras e
principios, portanto, ndo se deve ter como
definitiva a idéia de que normas sdo apenas
regras ou que apenas as regras sdo fundan-
tes de um determinado sistema normativo.

O sistema normativo ¢ composto da
atuacdo também dos principios. Portanto,
estes sao informadores do sistema — e nao
meramente integradores deste. Uma regra
que destoa de um principio, obviamente
que ndo pode prevalecer, ¢ ai estamos em
contradi¢do com aqueles que dizem que
apenas os principios positivados devem
prevalecer sobre as regras. Na verdade,
existe uma falsa contradicdo entre regras
e principios. O que funda, o que informa
o0 sistema sdo os principios. As regras, ob-
viamente, se acomodam a uma metodolo-
gia propria indicada pelos principios. No
nosso caso, a Constitui¢do, ao estabelecer
qual seria nossa unidade politica, sugere os
principios pactuados pra a formacao deste
carater unitario. Se destacarmos os artigos
1° e 3° do texto constitucional, percebe-
mos que o nosso estado desejado ¢ o Es-
tado Democratico de Direito, que, dentre
outros, ¢ pautado pelo principio da digni-
dade humana, pela idéia de erradicagdo de
pobreza e pela diminui¢do das desigualda-
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des. Todas essas formulagdes concebem o
Estado desejado, sendo relevante a idéia de
Democracia. Na verdade, no Estado De-
mocratico de Direito, sobreleva a idéia de
Democracia, na medida em que passava-
mos de uma ditadura para uma sociedade
livre. Nao poderiamos dizer, obviamente,
que, embora j& tenhamos um certo avango
na Democracia no plano politico, esta te-
nha sido seguido com a mesma velocidade
de uma Democracia no plano econdémico
e social. No entanto, nem por isso a Cons-
tituicdo deixa de ser um patamar a partir
do qual n6s devemos buscar os ideais ali
expostos. Ora, ndo é porque muitos em-
pregadores ndo pagam o décimo - terceiro
salario, que nao se vai estudar e deixar de
implementar o Direito do Trabalho. Nédo
¢ porque crimes sdo cometidos que o Di-
reito Penal deixa de ter a sua importancia
repressiva ¢ como forma de conducdo da
sociedade. Aqui a mesma coisa: nao é por-
que ndo temos ainda uma sociedade justa
e igualitaria, que abandonaremos a Cons-
tituicdo Federal. Na verdade, a Constitui-
¢do, assim como as outras normas, devem
ser entendidas no plano do dever-ser. No
plano do dever-ser, a relagdo que se pre-
tende, sob o ponto de vista trabalhista, ¢
aquela em que o empregador pague todos
os Direitos devidos ao trabalhador, porque
a idéia ¢ de uma sociedade justa, uma so-
ciedade em que as pessoas cumpram suas
obrigacdes, inclusive trabalhistas. No en-
tanto, ndo ¢ isso que ocorre € nem por isso
o Direito deixa de ser um instrumento util
e necessario. A utilidade do Direito esta na
conformacdo da sociedade que se deseja
que um dia seja alcancada. Esses sdo pata-
mares a partir dos quais postulamos a idéia
de interpretacdo: a interpretagdo no con-
texto de um sistema normativo que sugere
o dever-ser, partindo-se da compreensdo
dos termos constitucionais empregados e
que sdo revelado em especial a partir dos
principios.
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Como ha necessidade de uma ulti-
ma manifestagdo do Estado, essa ultima
manifestagdo ¢ obtida na interpretacdo in
concreto, especialmente, do Judiciario. No
entanto, nao do Judiciario como Poder iso-
lado, porque esta interpretacdo do Judici-
ario sugere uma interpretagdo anterior de
todos que operam o Direito, especialmente
dos advogados e da sociedade, que levam
ao Estado a sua insatisfagdo com as formas
de cumprimento do Direito e percebem as
injusticas decorrentes do afastamento do
Direito - o que somente ¢ possivel a par-
tir da evolucdo do conhecimento por esta
do fendmeno juridico. Portanto a atuacao
e diccdo final do Direito pela interpretacido
ou a sua “reinvengao” diaria por meio de
uma atuagdo oficial, que seria do Judicia-
rio, ndo sugere a idéia de que o Juiz ¢ um
ser supremo, com a possibilidade constante
de vivificar por si s6 o Direito. Indica, isto
sim, a necessidade que todos os agentes e
poderes sociais sejam comovidos, para que
aquele Poder estatal venha a dizer o Direi-
to dentro de um sistema constitucional que
se pretende uno.

Os principios, como foi dito, esta-
belecem um didlogo. Os principios ndo
se submetem, portanto, a regra do tudo ou
nada. Mesmo que um principio contrarie
outro principio no caso concreto, ainda as-
sim este outro principio que nao foi sobre-
vivente, naquela situagdo especifica, ndo
sera revogado do sistema, ali permanecen-
do. Diferentemente, a regra sugere a idéia
do tudo ou nada, ou seja, existente uma re-
gra, a outra deixa de existir, seja por incom-
patibilidade, seja por revogacdo expressa.
Dentro deste contexto, os principios estdo
em constante dialogo, especialmente um
didlogo feito a partir do caso concreto, da
situagdo concreta. Isso ¢ muito importante,
porque a situagdo concreta passa a ser re-
veladora dos principios dentro do sistema,
do seu posicionamento dentro do sistema,
e mesmo das opg¢des politico-constitucio-
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nais que sdo realizadas. Neste contexto,
tem-se que ha uma dificuldade profunda
em se estabelecer uma definitividade em
torno de um conceito constitucional ou
de uma idéia de unidade constitucional.
Esta dificuldade ¢ atenuada pelo exercicio
constante do cotejo dos principios diante
do caso concreto. Alguns, para facilitar o
ato de interpretagdo in concreto (aplicagdo
do Direito), elegem sobreprincipios. No
nosso entender, dois deles se apresentam
imediatamente do sistema constitucional:
a dignidade humana e a liberdade. Usan-
do ambos como paradigma, a aplicagdo do
Direito se torna, no nosso entender, mais
precisa.

No contexto anterior, temos que o
dialogo dos principios se estabelece co-
tidianamente, como dito, diante do caso
concreto.

Aqui teriamos, portanto, a idéia de
que ha sobreprincipios: os da dignidade
humana e da liberdade. O cotejo, portan-
to, na situagdo concreta, deve se fazer, ao
nosso ver, sempre a luz da dignidade hu-
mana/liberdade. Este postulado, que ¢ um
postulado tido como referencial, deflui do
proprio texto constitucional, conforme se
depreende do art. 3°, em que fica clara a
existéncia de um Estado Democratico de
Direito fundado na dignidade humana. Su-
gerimos o seguinte exemplo: se tivéssemos
um cotejo entre o principio de liberdade de
contratar e o principio da ndo discrimina-
¢do racial, como resolvé-lo? A pessoa teria
livre possibilidade de contratar pessoas de
qualquer raca, em detrimento, por exem-
plo, de principios como o da nao-discrimi-
nacdo? Esse seria um cotejo perfeitamente
ocorrente no dia-a-dia. Como se percebe, 0
principio da ndo-discriminagdo estaria, ja
de inicio, bem mais proximo da dignidade
humana/liberdade (em sentido material)
do que o principio de autonomia de con-
tratar. E obvio que em hipoteses concretas

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



300

Marcus ORIONE GONCALVES CORREIA

teriamos a possibilidade de que o princi-
pio da autonomia de contratar pudesse até
estar proximo do bindmio dignidade/liber-
dade. No entanto, como existem principios
como o da nao-discriminagdo, e que estdo
naturalmente mais préoximos da dignidade
humana, ha uma dificuldade de se encon-
trar hipoteses em que a liberdade de con-
tratar pudesse fazer com que fosse possivel
a discriminagdo. O que deve ficar claro ¢
que os principios ndo se submetem a idéia
“do tudo ou nada”, inserindo-se na logica
de dialogo, o que faz com que as situacdes
modifiquem, sejam cambiantes. No en-
tanto, sempre devem ter como patamar a
preservagdo do principio da dignidade hu-
mana/liberdade.

E obvio que isto também parte de um
pressuposto ndo somente da Constitui¢ao
formal, mas da Constitui¢do gerada do seu
exercicio no bojo da sociedade, buscada na
conformacao dos principios com a realida-
de no sentido da unidade politico-constitu-
cional. A Constitui¢ao ndo ¢ apenas pedaco
de papel, travando um dialogo com a rea-
lidade, passa a ser indispensavel sempre a
atualizagdo dos principios informadores
para que o conceito constitucional se reve-
le. O que ndo ¢ possivel ¢ que a seguranga
econdmica (ou qualquer outra seguranga
externa) venha a influir no conceito cons-
titucional, fazendo com que, num determi-
nado momento, o conceito constitucional
tenha uma conformagao e, num outro, uma
nova, diametralmente oposta. Na verdade,
o que ha ¢ uma possibilidade de adequa-
¢do segundo os desejos sociais, mas nao
uma subjugacdo da realidade constitucio-
nal a realidade circunstancial dos fatos,
sob pena de esta Constitui¢ao ser servil as
circunstancias. Ha um elemento duradouro
que ¢é necessario a propria construgdo da
seguranca juridica ou da seguranca juridi-
co-constitucional. Este é o grande embate
que temos hoje em dia, por exemplo, até na
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construcdo dos conceitos constitucionais
de previdéncia, de assisténcia e mesmo do
que se entende por seguranga social. Na
verdade, a seguranga social foi substituida,
enquanto conceito juridico, por seguranga
econdmica (e seguran¢a econdmica ¢ se-
guranca circunstancial). Obviamente que
a seguranga social ¢ muito maior do que
uma contingencial seguranga econdmica.
Nao se quer dizer que ndo se construam se-
gurangas sociais com insegurangas econo-
micas. No entanto, a seguranca social nao
pode ser subserviente a seguranga econo-
mica que sequer, no nosso entender, possui
0 mesmo status constitucional da primeira,
que ¢ conceito juridico-constitucional.

Aqui se revela igualmente indispen-
savel que nos ocupemos, para dar verda-
deira consisténcia a teoria da norma cons-
titucional (aqui com especial cuidado para
aquelas envolvendo Direito fundamentais
sociais), que se busque a identificagdo do
nucleo dos Direito constitucionais.

A descoberta do nucleo do Direito
fundamental social ¢ indispenséavel para a
consolidacdo da teoria da norma constitu-
cional. E claro que de novo estaremos no
dificil campo de estabelecer a relagdo en-
tre a norma e a realidade social, no sentido
da busca da unidade do sistema politico
estatal. Nao ha como se emprestar ao nii-
cleo de Direito fundamental social apenas
uma interpretacdo exegética, sendo que
¢, na realidade dos fatos e na unidade do
sistema constitucional, que se conseguird
detectar, por exemplo, o nticleo do Direito
fundamental trabalhista ou mesmo do que
sejam os valores sociais do trabalho ¢ da
livre iniciativa. A tarefa é ardua, mas para
a consolidacdo dos efeitos normativos da
Constituigdo, ndo pode jamais ser despre-
zada.” A teoria dos sistemas ja mencionada
anteriormente novamente podera ser deter-
minante na busca da no¢do dos nuicleos dos
Direito fundamentais sociais. A questdo ¢é
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tormentosa ¢ demandaria, por si s6, uma
nova investigacdo. Por ora, fica apenas a
constatagao...

5. Conclusao

Entendemos que ndo ha como se fa-
zer uma andlise da norma constitucional
sendo a partir da teoria da norma em geral.
No entanto, para se alcangar este desidera-
to, ha que se observar a norma numa pers-
pectiva mais ampla - como, por exemplo,
da teoria tridimensional do Direito. Da
mesma forma, o elemento da norma cons-
titucional que, aparentemente, mais a torna
diferente das demais normas do sistema ¢
sua propensao a busca da unidade do siste-
ma politico-social. Inobstante, ainda aqui,
¢ possivel fazer uma leitura normativa das
disposi¢des constitucionais, mormente
quando utilizada a teoria dos sistemas.

Na realidade, sequer a norma de Di-
reito social deve ser tida a partir de uma
perspectiva de ndo inser¢do na teoria geral
das normas. A idéia de que ali se encon-
tram enunciados programas, que merecem
atengdo apenas no plano politico, deve, no
nosso entender, ser rechagada. Ha que se
possibilitar a busca de sua implementagéo
também pela atuacdo do Judiciario.

A despeito de certas peculiariedades,
em torno da questdo, decorrente da propria
conotacdo da norma constitucional, ndao ha
que se esconder a mais profunda neces-
sidade de que seja restabelecida a forga
normativa da Constituicdo. Especialmente
em matéria de Direito sociais, a resisténcia
estabelecida pelos dispositivos concernen-
tes a nossa atual ordem social demanda
que nos entreguemos a missao de se evitar
que a Constituicdo constitua mero panfle-
to populista, transformando-se em norma
de efetiva protecao social. Caso contrario
jamais o dever-ser constitucional, no senti-
do de uma sociedade mais justa e igualita-
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ria, se transformara em ser. Um dever-ser
sem vocagdo para o ser, neste caso, faz da
Constitui¢do mero pedago de papel.
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