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APRESENTAÇÃO

A presente obra é resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Arranjos Inovadores de Garan-
tia do Trabalho Decente e dos Pisos Universais de Seguridade Social”, vinculado à Linha de Pesquisa 
“Direitos Fundamentais Sociais: Relações de Trabalho e Seguridade Social”, do Programa de Pós-
-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina. 

Esta Linha de Pesquisa promove o aprofundamento investigativo e formativo das conexões 
entre direitos sociais, humanos e Constituição. Reconhece as tradicionais objeções opostas à efi-
cácia dos direitos sociais quanto à sua natureza jusfundamental e quanto à finitude de recursos. 
Atenta a isso, dedica-se aos problemas analítico-conceituais da teoria dos direitos fundamentais 
em face dos direitos sociais, às políticas públicas de efetivação e a duas modalidades específicas 
de direitos sociais: os das relações de trabalho e os atribuídos à seguridade social.

Nesse contexto, parte-se, na presente obra, da percepção de que a rapidez com que se 
alteram os cenários político, econômico e social, aliada à crescente complexidade da sociedade 
contemporânea, tem exigido um profundo redimensionamento do papel da política e das institui-
ções jurídicas no corpo social. Aquele modelo jurídico de cunho marcadamente conservador, no 
mais das vezes indiferente às pressões das massas populares e às lutas pelo direito a ter direitos, 
vem sendo paulatinamente superado por um (novo) modelo de Estado, mais democrático, so-
cializante e inclusivo, que assume obrigações prestacionais e onerosas – de intervenção – e que, 
ao buscar efetivá-las, dialoga com os anseios dos mais diferentes conjuntos de atores sociais, 
concertando-os. 

E, nesse contexto de redimensionamento do papel do Estado, o Comitê de Direitos Eco-
nômicos, Sociais e Culturais da Organização das Nações Unidas tem sustentado que os poderes 
públicos têm a obrigação de assegurar, em todo o momento, inclusive em épocas de crises ou de 
dificuldades fáticas, e mesmo diante da reserva do possível, ao menos os conteúdos essenciais de 
cada um dos direitos fundamentais, impondo aos Estados membros das Nações Unidas e às diver-
sas esferas desses Estados um dever de não regressividade em matéria de direitos fundamentais. 
Da mesma forma, diferentes ordenamentos consagram a obrigação dos Estados, de respeito ao 
conteúdo mínimo/essencial dos direitos reconhecidos como fundamentais em constituições ou em 
convenções e tratados internacionais – sejam eles categorizados como civis, políticos ou sociais 
–, conteúdo que está condicionado apenas pelo contexto em que se aplica o direito e que admite 
permanente atualização histórica, que não pode ser delegada, contudo, ao alvedrio dos agentes 
políticos e administrativos de turno. Esse mínimo/essencial, “núcleo duro” dos direitos fundamen-
tais relacionado ao mínimo existencial e à dignidade humana, será, sempre, uma barreira intrans-
ponível, que obriga a uma permanente delimitação e demanda certa integração entre justiça e 
política, entre juízes e administradores públicos.

Admite-se, assim, a existência de um continuum entre uns e outros direitos axiologica-
mente categorizados como fundamentais – civis, políticos e sociais –, direitos que têm um papel 
funcional específico no ordenamento jurídico do Estado democrático de direito, sem que nem as 
obrigações que eles contêm, nem o caráter de sua formulação possa convertê-los em direitos de 
livre configuração legislativa, tampouco em direitos cuja efetividade fica sujeita ao alvedrio dos 
agentes políticos e/ou administrativos de turno.
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Os direitos fundamentais sociais são, assim, direitos exigíveis, conquanto para a sua vi-
gência (eficácia) plena seja imprescindível – de uma forma ou de outra – a intervenção legislativa 
e a ação do Poder Executivo, inclusive através de formulação, aplicação, avaliação e controle de 
políticas públicas sociais. São direitos plenamente jurisdicionáveis, portanto, ou seja, direitos que 
podem ser exigidos diante de um tribunal e que devem ser por ele tutelados. 

Nesse contexto, a presente obra insere-se em uma proposta investigativa que pretende 
problematizar a configuração contemporânea dos direitos fundamentais sociais e a sua efetividade. 

Por se tratar de resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Arranjos Inovadores de Garantia 
do Trabalho Decente e dos Pisos Universais de Seguridade Social”, vinculado à Linha de Pesqui-
sa “Direitos Fundamentais Sociais: Relações de Trabalho e Seguridade Social”, do Programa de 
Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, esta obra 
foi escrita com a finalidade de consubstanciar referência bibliográfica obrigatória das disciplinas 
pertinentes, do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de 
Santa Catarina.
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A par da existência de diversos argumentos que desmentem a tese segundo a qual os 
direitos sociais são direitos estruturalmente diferentes dos direitos civis e políticos, essa carac-
terização (ainda) tem um forte impacto sobre a questão da tutela dos direitos sociais, que tradi-
cionalmente são vistos como direitos não fundamentais e, assim, de tutela debilitada, pois não 
contam com mecanismos de proteção e com garantias similares àqueles que dizem respeito aos 
direitos civis e políticos.

Essa formulação implica, por um lado, que os direitos sociais apresentar-se-iam como 
direitos de livre configuração legislativa, ou seja, direitos cuja realização ficaria submetida ao 
alvedrio dos poderes de turno, que decidiriam o que fazer com eles, sem que pudéssemos impor 
maiores limites ou vínculos a essa discricionariedade, e, por outro lado, que os direitos sociais não 
seriam direitos plenamente jurisdicionalizáveis, ou seja, não poderiam ser invocados tout court 

perante um tribunal com o objetivo de que um órgão jurisdicional viesse a estabelecer medidas de 
reparação diante da sua violação por parte dos poderes políticos ou de atores privados.

Inicialmente, em um plano axiológico, como já afirmamos, o que caracteriza um direito 
como fundamental é, sobretudo, a sua pretensão de tutela de interesses ou necessidades bási-
cas, ligadas ao princípio da igualdade real. É o caráter generalizável desses interesses, a todas as 
pessoas, em síntese, que converte em inalienável e indisponível um direito, de forma que direi-

tos fundamentais, direitos humanos e direitos das pessoas têm, nessa perspectiva, significados 
similares1. 

Sobre um ponto de vista dogmático, todavia, a situação apresenta-se um pouco mais com-
plexa. Em linhas gerais, temos que, habitualmente, os direitos ditos fundamentais são aqueles a 
que se atribui maior relevância dentro de um determinado ordenamento jurídico, relevância que 
pode ser medida a partir da inclusão desse direito em normas de maior valor no âmbito do orde-
namento interno, como as constitucionais, ou mesmo em tratados e convenções internacionais2.

É possível, assim, e mesmo desejável, que determinados direitos, que poderiam ser con-
siderados fundamentais desde um ponto de vista axiológico, também o sejam a partir de uma 
perspectiva dogmática. Mas nem sempre há essa conexão, de forma que os ordenamentos podem 
incorporar, em si, como fundamentais, interesses e necessidades discriminatórios ou excludentes, 
sempre criticáveis do ponto de vista axiológico3.

De qualquer forma, contra a tese segundo a qual os direitos sociais são direitos de tutela 
frágil, debilitada, afirmamos que não são, de fato, as garantias concretas de determinado direito 
que permitem categorizá-lo como fundamental ou não. Ao contrário, é precisamente a inclusão 
de um direito, no ordenamento positivo, como fundamental que obriga os operadores jurídicos a 
maximizarem os mecanismos necessários à sua garantia e proteção. Portanto, se a partir de uma 

1  Ou seja, a ideia de direito fundamental, em um plano axiológico, concerne às prerrogativas e às instituições que 
o ordenamento positivo concretiza em garantia de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. Sua fun-
damentalidade decorre do fato de que, sem ele, a pessoa não se realiza, não convive e, em situações mais radicais, 
sequer sobrevive: são direitos imprescindíveis para a vida digna e, por isso, exigíveis em nome de todos e para todos os 
cidadãos/administrados.
2  Nesse sentido, ver Freire (1997, p. 1120).
3  Assim, v.g., a Constituição dos Estados Unidos consagra, na sua Segunda Emenda, como fundamental, o direito 
ao porte de armas – “[...] the right of people to keep and bear arms shall not be infringed” –, enquanto o Tratado 
Constitucional Europeu (2004) estabelece uma clara prioridade para as liberdades de mercado sobre os direitos sociais. 
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perspectiva axiológica podemos dizer que há certa equivalência entre as expressões “direitos fun-
damentais”, “direitos humanos” e “direitos das pessoas”, a partir de uma perspectiva dogmática 
podemos dizer que há certa equivalência entre as expressões “direitos fundamentais” e “direitos 
constitucionais”4. 

Nos ordenamentos atuais, o reconhecimento de um direito como fundamental, por si só, im-
plica a atribuição ao mesmo de um conteúdo mínimo e, com isso, a imposição de certas obrigações 
elementares para os poderes públicos, inclusive – ou principalmente – obrigações de não discrimina-
ção, de não regressividade e de progressividade. Isso não obsta, por certo, que o alcance concreto 
de determinados direitos dependa do que os próprios ordenamentos vierem a estipular. Há consti-
tuições, como a brasileira de 1988, que desenvolvem de maneira bastante minuciosa o conteúdo 
dos direitos sociais5; outras, somente oferecem regulações mínimas dos direitos sociais, ou relegam 
esses direitos ao âmbito dos direitos meramente implícitos6. Há constituições que estipulam, com 
detalhes, as obrigações que a consagração de um direito comporta para os poderes públicos e mes-
mos para os atores privados, enquanto outras apenas fazem menção a essas obrigações7.

Se a inserção, no texto constitucional, indica o caráter fundamental de um direito social, 
isso não é, todavia, um requisito absolutamente imprescindível, dado o princípio da indivisibilidade 
e interdependência dos direitos, pois qualquer Constituição que inclua o princípio da igualdade em 
matéria de direitos civis e políticos básicos estaria portando, no fundo, um mandado de generaliza-
ção que obrigaria à inclusão, ao menos de forma indireta, dos direitos sociais a eles vinculados8. Isso 
ocorre, atualmente, em diversos ordenamentos que não reconhecem, explicitamente, os direitos so-
ciais, ou não outorgam, de forma expressa, a esses direitos o status de direitos fundamentais. Assim, 
v.g., nesses ordenamentos, o direito à moradia digna tem sido deduzido a partir de outros direitos, 
como o da inviolabilidade de domicílio, à intimidade ou à vida privada e familiar9.

Quando afirmamos que os direitos sociais são direitos de configuração legislativa, as ideias 
que nos vêm são as de que, a par do seu reconhecimento constitucional, esses direitos apenas se 
tornam exigíveis a partir do momento em que sejam desenvolvidos pelo legislador, e de que o le-
gislador, como representante da vontade expressa nas urnas, tem uma margem discricionária quase 
ilimitada para proceder ou não a esse desenvolvimento. Essas ideias, no entanto, não se sustentam. 

Todos os direitos, e não apenas os direitos sociais, mas também os direitos civis e políticos 
– de participação –, são direitos de configuração legislativa, no sentido de que, para a sua vigência 
(eficácia) plena, é imprescindível – de uma ou de outra forma – a intervenção legislativa. A lei, 

4  Dessa forma, a eventual ausência de garantias, legislativas ou jurisdicionais, para um direito constitucional, seja 
ele de dimensão civil, política ou social, não leva à conclusão de não se tratar de um direito fundamental, mas, ao 
contrário, demonstra a falta de cumprimento, ou o cumprimento insuficiente, do mandado implícito de atuação contido 
na norma, por parte dos operadores políticos e jurídicos. Não é o direito que não é fundamental, mas o poder político 
é que incorre em uma atuação desvirtuada ou omissa, que deslegitima essa atuação. Nesse sentido, ver Ferrajoli et al. 
(2001, p. 45). 
5  Nesse sentido, também, as Constituições da Itália, de 1947, e de Portugal, de 1976. A Constituição da África do Sul, 
de 1996, incorpora direitos sociais emergentes, que vão além dos tradicionais, como o direito ao acesso à água.
6  Por exemplo, a Constituição dos Estados Unidos da América.
7  A Constituição do Equador (1996), v.g., estipula, no seu art. 96, que “En el presupuesto se destinará no menos del 
treinta por ciento de los ingresos corrientes del gobierno central para la educación y la erradicación del analfabetismo.” 
8  Recordamos aqui a ideia de que todos os direitos fundamentais são indivisíveis e interdependentes.
9  No caso López Ostra contra España (1994), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou que a ausência de 
controle dos poderes públicos sobre uma indústria poluente que afetava a saúde e a segurança das pessoas que viviam 
nas suas imediações constituía uma violação do direito à vida privada e familiar. No caso, estão envolvidos direitos ao 
meio ambiente, à saúde e à moradia (direitos sociais), de forma inter-relacionada.
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A dignidade humana e os direitos fundamentais...

tanto pela legitimidade formal dos órgãos de que provém, quanto pelo seu alcance potencialmen-
te generalizável, é uma fonte privilegiada de produção jurídica nos ordenamentos modernos e 
constitui uma garantia primária da satisfação de qualquer direito10.

Todos os direitos fundamentais – civis, políticos, sociais – exigem prestações legislativas11, 
que podem, é claro, ter diferentes alcances. A maior ou menor regulação, por certo, poderá re-
forçar ou debilitar as possibilidades de exigibilidade judicial dos direitos em questão, mas não 
impede, por si só, que esses direitos tenham, ao menos, um conteúdo mínimo indisponível aos 
poderes de turno e suscetível, por isso mesmo, de algum tipo de tutela jurisdicional, mesmo à 
falta de regulação legislativa12.

O Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da Organização das Nações Unidas 
tem sustentado que os poderes públicos têm a obrigação de assegurar, em todo o momento, in-
clusive em épocas de crise ou de dificuldades fáticas, ao menos os conteúdos essenciais de cada 
um dos direitos sociais13. Da mesma forma, diferentes ordenamentos consagram a obrigação dos 
Estados, de respeito ao conteúdo mínimo ou essencial dos direitos sociais reconhecidos em cons-
tituições ou convenções e tratados internacionais14, conteúdo que está condicionado apenas pelo 
contexto em que se aplica o direito, e que admite uma permanente atualização histórica15. 

De qualquer forma, esse mínimo será, sempre, uma barreira intransponível, que obriga a 
uma permanente delimitação que demanda certa integração entre justiça e política, entre juízes, 
administradores públicos e legisladores. O que sustentamos é que o reconhecimento constitucio-

10  Nesse sentido, Sheinin (apud EIDE, 1995, pp. 54 et seq.) e Liebenberg (apud EIDE, 1995, pp. 79 et seq.).
11  Assim, v.g., a eficácia do direito à saúde pressupõe leis que evitem as discriminações no acesso aos serviços sanitários 
básicos ou que intervenham no mercado para assegurar medicamentos básicos a baixo custo.
12  No caso brasileiro, a Constituição de 1988 estabelece que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais têm aplicação imediata” (art. 5.º, § 1.º). 
13  “In order for a State party to be able to attribute its failure to meet at least its minimum core obligations to a 
lack of available resources it must demonstrate that every effort has been made to use all resources that are at its 
disposition in an effort to satisfy, as a matter of priority, those minimum obligations. [...] The Committee wishes to 
emphasize, however, that even where the available resources are demonstrably inadequate, the obligation remains 
for a State party to strive to ensure the widest possible enjoyment of the relevant rights under the prevailing circum-
stances. Moreover, the obligations to monitor the extent of the realization, or more especially of the non-realization, 
of economic, social and cultural rights, and to devise strategies and programmes for their promotion, are not in any 
way eliminated as a result of resource constraints. [...] Similarly, the Committee underlines the fact that even in times 
of severe resources constraints whether caused by a process of adjustment, of economic recession, or by other factors 
the vulnerable members of society can and indeed must be protected by the adoption of relatively low-cost targeted 
programmes.” (Comentário Geral n.º 3, 1990). O Comitê sustenta o direito ao mínimo existencial, mesmo em épocas 
de crise ou de dificuldades fáticas, valendo-se da análise preparada pela UNICEF no documento intitulado “Adjustment 
with a human face: protecting the vulnerable and promoting growth.” (1989).
14  Por exemplo, o art. 19 da Lei Fundamental de Bonn (1949), “(1) Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht 
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingeschränkt werden kann, muß das Gesetz allgemein und nicht nur 
für den Einzelfall gelten. Außerdem muß das Gesetz das Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. (2) In keinem 
Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden” – Quando, de acordo com a presente Lei 
fundamental, um direito fundamental puder ser restringido por uma lei ou em virtude de uma lei, esta deve valer de 
forma geral, e não somente para um caso específico. O direito fundamental, além disso, deve estar enunciado na lei, 
com a indicação do artigo referido. Isso não deve, todavia, em caso algum, importar em infração à substância de um 
direito fundamental (trad. do a.). No mesmo sentido, o art. 18 da Constituição portuguesa (1976), “(1) Os preceitos 
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis e vinculam as entidades 
públicas e privadas. (2) A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos 
na Constituição, devendo as restrições limitarem-se ao necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses 
constitucionalmente protegidos. (3) As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias têm de revestir carácter geral 
e abstracto e não podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial dos preceitos 
constitucionais”.
15  O conteúdo essencial desses direitos não comporta uma concepção abstrata ou transcendente: a fronteira entre aquilo 
que podemos considerar essencial, ou básico, e aquilo que podemos caracterizar como adicional, ou não essencial, é 
sempre móvel, histórica e aberta. 
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nal dos direitos sociais, por si só, determina, em qualquer circunstância, e mesmo em tempos de 
crises econômicas, um núcleo indisponível para os poderes de turno, inclusive – se não sobretudo 
– para a administração pública e para os órgãos jurisdicionais, razão pela qual nenhum desses po-
deres pode deixar de reconhecê-los e, assim, de assegurá-los a todas as pessoas, sobretudo para 
aquelas que se encontram em posição mais vulnerável16. 

Em síntese, ou todos os direitos, civis, políticos e sociais, são, estruturalmente ou por 
razões de conveniência política, direitos de livre configuração legislativa, que ficam com a sua 
efetividade vinculada à discricionariedade dos poderes de turno, ou são, como afirmamos, todos, 
direitos cujos limites, positivos ou negativos, são indisponíveis aos poderes de turno, inclusive às 
maiorias legislativas ou aos órgãos jurisdicionais. Assumimos, assim, o ideal normativo da demo-
cracia constitucional, ou de uma democracia em que a satisfação ou não de um direito a que se 
vincula a segurança material e a autonomia da pessoa não esteja alienada à discricionariedade de 
nenhum poder17.

Nesse contexto, a concepção contemporânea de Estado, categoria estruturante do pensa-
mento da modernidade ocidental (CANOTILHO, 2002, p. 89), consubstanciada na moderna fórmula 
do “Estado democrático de direito”, pressupõe uma ordem constitucional democrática e sociali-
zante que, por sua vez, como forma de racionalização e de generalização do político e do princípio 
democrático, estrutura-se a partir de uma articulação sinérgica entre o direito e o poder, na qual 
o direito constitui o poder político e vice-versa (HABERMAS, 1992, p. 213), articulação que, por um 
lado, limita o poder do Estado pelo direito, e, por outro lado, legitima esse mesmo poder. Brito 
(2001, p. 39 e ss).

É, assim, a Constituição,18 criadora e ordenadora de uma comunidade jurídica e política, 
que contém, como regra geral, as normas jurídicas que delimitam os órgãos supremos do Estado, 
estabelecendo a forma de criá-los, as suas relações recíprocas e as suas áreas de influência, além 
da posição do indivíduo em relação ao poder estatal. (JELLINEK, 1921, p. 505), mas que também 
assume certos cânones, paradigmas para a configuração do presente e do futuro de uma socie-
dade, dotando-os, sobretudo no âmbito das garantias e dos direitos chamados fundamentais, de 
força verdadeiramente vinculante para todo o ordenamento jurídico,19 que institucionaliza e, em 
consequência, limita e legitima o exercício do poder estatal e, em última análise, a própria exis-
tência do Estado.20 

Esses, os direitos fundamentais, constituem a razão de ser do Estado de direito, sua fina-
lidade mais radical, o objetivo e critério que dá sentido aos mecanismos jurídicos e políticos que 

16  Assim, segundo Langford (apud PISARELLO, 2007, p. 86), “No sólo existiría, en suma, un contenido mínimo o esencial 
atribuible a cada derecho civil, político o social, de manera aislada, sino también un mínimo de población, la integrada 
por los colectivos en mayor situación de vulnerabilidad, que, sobre todo en épocas de crisis, debería gozar de la 
protección prioritaria de los poderes públicos.”
17  Segundo Sadek (2001, p. 4), as “sociedades democráticas caracterizam-se, sobretudo, por formas de organização 
institucional que visam a combater o arbítrio e permitir a participação de cidadãos. A despeito de serem muitas as de-
finições de democracia, há um consenso de que se trata, na idade moderna, de um sistema de governo regido por Leis 
que limitam as competências dos detentores do poder e garantem direitos.”
18  É no movimento do constitucionalismo que se articula a ideia de Constituição como um produto da razão, na esteira 
do racionalismo iluminista que funda, no âmbito da teoria do Estado, a ideia de um estatuto (Constituição) escrito, 
criador e ordenador da comunidade política. Nesse sentido, ver Schmidt-Assman (1967) e Matteucci (1976).
19  Nesse sentido, ver Hesse (1995).
20  Segundo Smende (1968, p. 136 et seq.), o nascimento e a existência do Estado, como unidade política de ação, são 
condicionados ao êxito do processo de integração estatal, no que se contempla um elemento fundamental de sua essên-
cia, a Constituição, o próprio ordenamento jurídico diretor desse processo de integração estatal.
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compõem o Estado. A democracia não se limita à participação em decisões, alcançando, também, 
a participação em resultados, ou seja, em direitos, liberdades, atingimento de expectativas e 
suprimento de necessidades vitais. O Estado de direito, nessa sua empírica e também racional 
vinculação e inter-relação com a democracia, converte em sistema de legalidade tal critério de 
legitimidade; em concreto, institucionaliza de uma forma ou de outra essa participação em resul-
tados, ou seja, garante, protege e realiza os direitos fundamentais.21

Portanto, mais do que um simples documento cartular no qual estão delineadas as formas 
de conquista e de exercício do poder e descritos os direitos e as garantias fundamentais do indiví-
duo em face do poder do Estado, a Constituição, cumprindo as tarefas fundamentais de formação 
e de conservação da unidade política do Estado, consubstancia em si não apenas a ordem jurídica 
fundamental do Estado – ou seja, o estatuto fundamental dos órgãos supremos do Estado –, mas 
também a ordem jurídica da vida não estatal dentro do território estatal – ou seja, a ordem jurí-
dica fundamental de uma comunidade e a compensação possível entre os diferentes interesses e 
aspirações individuais e/ou coletivos em conflito no âmbito dessa comunidade –, tarefa arquetípi-
ca e concomitante condição de existência do Estado contemporâneo (HESSE, 2009, p. 4-7).

Por isso, qualquer que seja o conceito – e a própria justificação – do Estado contemporâ-
neo, este só se pode conceber como Estado constitucional (CANOTILHO, 2002, p. 92). Mas o Estado 
constitucional da atualidade não é somente um “Estado de direito”, ou seja, não se esgota no 
tradicional État légal da declaração francesa de 1789,22 tampouco no Rechsstaat alemão do início 
do século XIX:23 o Estado constitucional contemporâneo estrutura-se, sobretudo, como um “Estado 
democrático de direito” (ou um “Estado constitucional democrático de direito”), ou seja, como 
uma ordem de domínio constitucional legitimada pelo povo, que articula o direito e o poder polí-
tico em bases democráticas a partir do princípio da soberania popular, princípio segundo o qual o 
poder político deriva do poder dos cidadãos.24 

É nesse contexto, amplamente relacionado com as ideias de contrato social e de vontade 

geral,25 ou seja, de um pacto social instituinte, elemento utópico que é, por um lado, revolucio-
nário ao seu tempo, e, por outro lado, fundante de um discurso moderno sobre a democracia, que 
o poder político emerge contemporaneamente como uma authorizeting force (força autorizadora) 

21  Na modernidade, são os direitos humanos fundamentais – ou, melhor, o respeito efetivo aos direitos humanos fun-
damentais – que constituem o principal referente para avaliar a legitimidade de um ordenamento jurídico-político, 
internamente ou perante a comunidade internacional. Assim, no âmbito do constitucionalismo social contemporâneo, 
o tratamento especial/privilegiado concedido aos direitos humanos justifica-se a partir de uma profunda afinidade 
axiológica e normativa entre o direito internacional contemporâneo, que, a partir da Carta das Nações Unidas e da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos, confere especial hierarquia para os direitos humanos, e o direito interno de 
cada país membro da ONU, que confere, de forma similar, com maior ou menor ênfase, uma especial hierarquia para 
esses direitos, considerados fundamentais/constitucionais. É natural que as constituições contemporâneas, ao menos no 
Ocidente, tendam a realçar essa profunda afinidade, conferindo um status especial para os instrumentos internacionais 
de direitos humanos, inclusive submetendo-se, os respectivos países, à jurisdição de tribunais internacionais. No caso 
brasileiro, v.g., a Constituição de 1988 dispõe que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 
Federativa do Brasil seja parte” e que “O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação 
tenha manifestado adesão” (art. 5.º, §§ 2.º e 4.º, este último incluído pela Emenda Constitucional n. 45/2004). 
22  Sobre o “Estado legal” ou “Estado de legalidade”, ver Malberg (1922). 
23  Sobre o Rechtsstaat alemão, que aparece como uma dimensão do constitucionalismo, ver Hofmann (1986).
24  Conforme Böckenförde (1987, p. 887 et seq.). Na Constituição brasileira de 1988, o princípio da soberania popular 
está enunciado no parágrafo único do art. 1º: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes 
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.”
25  Mas adiante, resgataremos as ideias de contrato social e de vontade geral na perspectiva da teoria contratualista de 
Rousseau, ideias em que se funda a obrigação política moderna.
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da soberania popular, força que cria um direito legítimo e funda as suas instituições, vinculando-as 
às razões que as fizeram exsurgir (ARENDT, 1989, p. 112).

Esse “Estado constitucional democrático de direito” é tributário, ademais, da ideia de 
democracia econômica, social e cultural, consequência política e lógico-material do próprio prin-
cípio democrático.26 Assim, com maior ou menor ênfase, quase todos os Estados democráticos 
ocidentais integraram ao “núcleo duro” das suas constituições o princípio da solidariedade – ou 
socialidade –, que se concretiza nos direitos sociais, mas não se esgota neles, espraiando-se sobre 
todo o ordenamento jurídico.27 O Estado democrático de direito consiste, nesse contexto, na per-
secução de justiça social, segurança social e assistência social, desvelando-se a solidariedade, a 
partir disso, como direito e dever social (YAMASHITA, 2005, p. 56; SCHWARZ, 2011, p. 1138).

Por isso, atualmente, é impossível desvincular a ideia de Estado, como o próprio tema da 
democracia e do poder político, do exercício da gestão dos interesses públicos e da sua própria 
demarcação (WARAT, 1994, p. 18), pois o Estado democrático de direito, ancorado na soberania 
popular, deve pautar-se pela busca de superação de déficits de inclusão social e participação po-
lítica, proporcionando novos espaços de interlocução, deliberação e execução, assegurando aos 
cidadãos/administrados as prestações necessárias e os serviços públicos adequados ao desenvol-
vimento de suas vidas, contemplados não apenas a partir das liberdades civis tradicionais, mas 
a partir dos direitos econômicos, sociais e culturais garantidos pela ordem constitucional social 
(LEAL, 2006, p. 34;  BÖCKENFÖRDE, 1987, p. 887 e ss).

A Constituição impõe ao Estado um dever de realizar os direitos fundamentais, sobretudo 
porque a dignidade humana constitui um valor constitucional supremo28, o epicentro de todo o 
ordenamento jurídico, em torno do qual gravitam todas as demais normas (GANDINI; BARIONE; 
SOUZA, 2010, p. 86). Os direitos sociais, direitos que sustentam o conceito de mínimo existencial, 
não podem deixar de ser concretizados sem que se viole profundamente esse valor supremo que é 
a dignidade humana (TORRES, 1995, p. 133). Para isso o Estado institui entidades públicas, ligadas 
à administração, para que diretamente, ou mediante cooperação com entidades do setor privado, 
formule e execute as políticas públicas sociais mais adequadas às necessidades da população que 
atende: uma administração pública democrática de direito,29 ou seja, uma administração pública 
que, quando está promovendo os seus atos oficiais, cumprindo as suas atribuições normativas e 
políticas de acordo com o interesse público, o faz respeitando e perseguindo os ditames concer-
nentes à realização dos direitos fundamentais – civis, políticos, sociais – que articulam a cidadania 

26  Nesse sentido, ver Böckenförde (1976).
27  Nesse sentido, ver Resta (2005), Hofmann et al. (1998) e Takoi (2011). 
28  Segundo a Constituição brasileira de 1988, a “dignidade da pessoa humana” é um dos fundamentos da República (art. 
1º, inc. III).
29  A expressão, fundada em Habermas (1973), é de Leal (2006, p. 55). 
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moderna:30 em síntese, uma boa administração pública31, uma administração pública eficiente e 

eficaz,32 uma administração pública dialógica.33

O que buscamos demonstrar nesta obra, portanto, é que Estado, poder político e socieda-
de relacionam-se reciprocamente, revelando-se imprescindível, na atualidade, conceber o Estado 
democrático de direito como resultado e condicionado a uma ordem constitucional vinculada à 
soberania popular e à democracia como valor (e não apenas como processo) – um Estado consti-
tucional que, na tomada das decisões administrativas, precisa zelar pelo isento dever de oferecer 
legítimas e boas razões de fato e de direito (FREITAS, 2009, p. 20)34 –, fundada em princípios como:

a) o do direito subjetivo à participação na formação democrática da vontade política, 
com igualdade de condições e chances, através de instrumentos e procedimentos efi-
cazes e transparentes;

b) o da garantia de uma tutela jurisdicional independente; 
c) o do controle – inclusive controle judicial – sobre a administração pública,35 que ob-

jetiva impedir que o poder social se reduza a um poder meramente administrativo.

30  Reportamo-nos, novamente, a Marshall (2002, p. 195), no sentido de que os três elementos articuladores da cidadania 
moderna seriam os direitos civis, os direitos políticos e os direitos sociais: os direitos civis diriam respeito aos direitos 
“necessários à liberdade individual”; os direitos políticos, aos direitos “de participação no exercício do poder político”; 
e os direitos sociais a “todo um conjunto de direitos, desde o direito a um mínimo de bem-estar e segurança econômica 
até ao direito a partilhar em pleno na herança social e a viver a vida de um ser civilizado de acordo com os padrões pre-
valecentes na sociedade.” (MARSHALL, 1992). Esses direitos – civis, políticos, sociais –, fundamentais, interdependentes 
e concomitantemente exigíveis, alcançariam os espaços de atuação mais corriqueiros e fundamentais da cidadania, a 
partir dos quais há a proliferação de tantos outros direitos.
31  A Carta de Nice (Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia) estabelece, no seu capítulo devotado à Cidada-
nia, no seu art. 41, o direito fundamental dos cidadãos/administrados a uma boa administração: “1. Todas as pessoas 
têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituições e órgãos da União de forma imparcial, equitativa 
e num prazo razoável. 2. Este direito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes 
de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa 
a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legítimos interesses da confidencialidade e do segredo 
profissional e comercial, a obrigação, por parte da administração, de fundamentar as suas decisões. 3. Todas as pessoas 
têm direito à reparação, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituições ou pelos seus agentes no 
exercício das respectivas funções, de acordo com os princípios gerais comuns às legislações dos Estados-Membros. 4. 
Todas as pessoas têm a possibilidade de se dirigir às instituições da União numa das línguas oficiais dos Tratados, devendo 
obter uma resposta na mesma língua.”
32  Freitas (2009, p. 22), ao tratar do direito fundamental à boa administração no Brasil, define-o como o “direito fun-
damental à administração pública eficiente e eficaz, proporcional cumpridora dos seus deveres, com transparência, 
motivação, imparcialidade e respeito à moralidade, à participação social e à plena responsabilidade por suas condutas 
omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administração pública observar, nas relações administra-
tivas, a cogência da totalidade dos princípios constitucionais que a regem.”
33  A expressão é utilizada, aqui, para identificar como “condição para a atuação administrativa a prévia realização de 
um verdadeiro e efetivo diálogo com todos aqueles que terão suas esferas de direitos atingidas pela atuação estatal.” 
(MAFFINI, 2010, p. 133). Para Freitas (2009, p. 29), disso decorre o aprofundamento (mais que a ampliação) da sindica-
bilidade dos atos administrativos – ademais, ao lado do direito à administração pública dialógica, colocam-se, segundo 
Freitas (2009, p. 22-3), como decorrências do direito fundamental à boa administração pública, o direito à administra-
ção pública transparente, o direito à administração pública imparcial, o direito à administração pública proba, o direito 
da administração pública respeitadora da legalidade e o direito à administração pública preventiva, precavida e eficaz 
(não apenas eficiente). 
34  Sobre a questão, ver, também, Neves (1967).
35  Diferentes articulações desses princípios podem ser encontradas em Díaz (1975, p. 29), que caracteriza o Estado de 
direito contemporâneo a partir das seguintes características: (a) império da lei (lei como expressão da vontade geral); 
(b) divisão dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciário); (c) legalidade da administração pública (atuação segundo 
a lei e suficiente controle judicial); e (d) direitos e liberdades fundamentais (garantias jurídico-formais e efetiva reali-
zação material).
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Tal ordem impõe tarefas ao Estado, de conformação, transformação e modernização das 
suas estruturas econômicas, sociais e culturais, de forma a promover a igualdade real entre os 
cidadãos/administrados sob a ótica de uma “justiça constitucional” travestida de “justiça social” 
(CANOTILHO, 2002, p. 336; MELLO, 2009a, p. 31-39), inspirada na solidariedade (socialidade), no 
dever de progressividade em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais e na proibição de 
retrocesso social.
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Na práxis jurídico-política da atualidade, o Estado democrático de direito é, sobretudo, 
um Estado constitucional em prol do cidadão/administrado, ou seja, um Estado no qual o exercício 
do poder político está limitado constitucionalmente a fim de proteger-se o cidadão/administrado 
dos abusos de poder (um Estado tributário de conquistas históricas, como o État légal francês e o 
Rechtsstaat alemão). Não se trata, todavia, de um Estado não interventor, meramente liberal ou 
abstencionista, mas de um Estado que efetivamente intervém nos domínios econômico e social em 
prol da concretização dos direitos fundamentais dos cidadãos/administrados e da persecução de 
“justiça social”, de acordo com o projeto político e jurídico traçado pelo pacto social instituinte 
derivado da vontade geral, ou seja, da soberania institucionalizada dos cidadãos/administrados: 
a Constituição (um Estado que, nesse sentido, é tributário da ideia de Estado social). Assim, na 
contemporaneidade, um Estado não pode ser qualificado como democrático se não se constitui 
sob a tessitura de um Estado constitucional e com alguma dimensão social,36 ou seja, a tessitura 
do Estado constitucional e social de direito é, ela mesma, por si só, uma condição necessária (sine 

qua non) para a democracia.37

O Estado democrático de direito corresponde, assim, à institucionalização jurídico-políti-
ca da democracia: trata-se, com o Estado democrático de direito, de converter-se em legalidade 

(a Constituição e as normas infraconstitucionais dela derivadas) o sistema de valores que carac-
teriza a legitimidade democrática. As formas como interagem legalidade e legitimidade variam, 
obviamente, na história da modernidade, mas ambas se articulam a partir de um núcleo comum 
fundamental, na medida em que avançam no sentido de identificarem-se com um maior apoio 
fático social, ou seja, com a legitimação.38

Essa concepção contemporânea de Estado, categoria estruturante do pensamento da mo-
dernidade ocidental (CANOTILHO, 2002, p. 89), desenvolve-se a partir de um processo relativa-
mente linear e cronológico que, entre os séculos XVII e XIX, rompe com os paradigmas econômicos, 
sociais e culturais do feudalismo e consolida, na Europa, na transição da Idade Moderna para a 
Idade Contemporânea, um novo modelo de racionalização do político e de inter-relação entre as 
nações. Ainda que se possa questionar, evidentemente, essa linearidade cronológica39, é certo que 
a história do Estado-nação eurogênico/eurocêntrico, como sistema de organização permanente, 
duradoura, pautada na razão, é tributária das revoluções iluministas dos séculos XVII a XIX – e do 
consequente movimento do constitucionalismo – e do modelo de Estado emergente da “Paz de 

36  Essa dimensão social poderá ter maior ou menor grau, conforme o projeto político e jurídico traçado na Constituição 
de cada país, mas sempre estará presente.
37  Nesse sentido, ver Baynes (1995).
38  Sobre a tensão entre a vontade do povo e a rule of law no cerne do Estado democrático de direito, ver Sejerstedt 
(1993, p. 131 e ss) e Smith (1980, p. 213 e ss).
39  Evidentemente, esse processo não se desenvolveu de forma homogênea, nem simultânea, para os distintos reinos da 
Europa Ocidental que se tornariam Estados-nações. 



18

Rodrigo Garcia Schwarz

Série Direitos Fundamentais Sociais

Westfália” (1648),40 que levaram, tout court, à superação da sociedade estamental do Ancien Ré-

gime41 e do antigo Polizeistaat (“Estado de polícia”).42

Podemos afirmar, sobretudo, que o Estado democrático de direito encontra suas raízes 
mais profundas na cultura e na filosofia política do iluminismo.43 A cultura do Estado de direito 
(liberalismo político, potencial democrático) é – implica – a cultura do iluminismo, a razão e a li-
berdade iluminadas. Deriva assim, primeiro, do jusnaturalismo racionalista (a partir do que melhor 
se compreende a legitimidade legal-racional de Max Weber44) e, depois, do racionalismo crítico 
– que não é jusnaturalista, tampouco, embora, positivista.45 A razão crítica iluminista implica, em 
relação à democracia e ao Estado democrático de direito, que todos os cidadãos/administrados 
devem saber (sapere aude), compreender e deliberar, para que, dessa forma, melhor se participe 
e decida. Nisso – em suas decisivas implicações sociais – consiste substancialmente o iluminismo 
tal e como ainda atualmente pode ser invocado e fazer-se valer na atual polêmica da/sobre a pós-

-modernidade.46

Isso implica uma correlação – coerência interna no contexto da razão crítica – entre

a) princípios éticos baseados na liberdade e na efetiva autonomia individual; 
b) exigências políticas de caráter democrático-participativo; 

40  A “Paz de Westfália” designa o conjunto de tratados que encerrou a Guerra dos Trinta Anos. O primeiro tratado, 
hispano-holandês, foi assinado no dia 30 de janeiro de 1648 (Münster). O segundo tratado, entre Fernando III, Imperador 
Romano-Germânico, os demais príncipes alemães, França e Suécia, foi assinado em 24 de outubro de 1648 (Osnabrück). 
O Tratado dos Pirineus, que encerrou a guerra entre França e Espanha, e foi assinado em 7 de novembro de 1659 (Isla 
de los Faisanes), também é habitualmente considerado como inserido no âmbito da “Paz de Westfália”. Por fim, à “Paz 
de Westfália” sucederam-se a “Paz de Augsburg” e a “Paz de Praga”. A “Paz de Westfália” é apontada habitualmente 
como o marco inicial da diplomacia moderna e da ideia de unidade política soberana do Estado, hoje relativamente em 
crise como resultado dos fenômenos da globalização, da internacionalização e da integração transnacional. As guerras 
posteriores à “Paz de Westfália” não mais tiveram como causa principal as diferenças religiosas entre os europeus, mas 
giravam em torno de questões de Estado. Isto permitiu que potências católicas e protestantes pudessem se aliar, provo-
cando grandes inflexões no alinhamento dos países europeus. Além disso, a afirmação da soberania do Estado-nação in-
viabilizou a pretensão do Sacro Império Romano, de ter a primazia sobre a cristandade, e fortaleceu as divisões internas 
da Alemanha, que somente se formaria como Estado-nação ao final do século XIX, sob o governo da dinastia prussiana 
dos Hohenzollern.
41  Referimo-nos ao sistema político, econômico e social aristocrático vigente na França (e de forma similar na maioria 
dos países europeus) entre os séculos XVI e XVIII, dividido em três estamentos (estados) – o clero, a nobreza e o restante 
da população – e de cunho absolutista e mercantilista, oposto àquilo que identificamos como o État légal francês.
42  Na doutrina alemã, o “Estado de polícia”, absolutista, caracteriza-se pela atuação dos órgãos de governo sem prévio 
delineamento legal, de forma que as suas ações administrativas eram pautadas apenas no “bem-estar” dos administra-
dos, definido e delineado exclusivamente pela própria autoridade administrativa (VEHERVARY; STANGL, 2000, p. 49). 
Na teoria política contemporânea, utiliza-se o termo para identificar um sistema político no qual a polícia estatal tem 
supremacia absoluta sobre o indivíduo, ressaltando o contraste entre essa polícia, típica de um Estado absoluto, e o 
Estado de direito (Rechtsstaat) (KROESCHELL, 2008, p. 81). Seus sucedâneos contemporâneos no sistema político são os 
Estados de controle (Überwachungsstaat) e de prevenção (Präventionsstaat), Estados de enorme déficit democrático, 
que mantêm vigilância maciça sobre os cidadãos/administrados, monitorando os seus atos e restringindo as suas liber-
dades civis, políticas e sociais por questões de “segurança”. 
43  O Estado moderno parece ser tributário, sobretudo, das ideias de Immanuel Kant, sobretudo da proposta kantiana 
de que os homens têm uma obrigação absoluta – o imperativo categórico – de regular a sua conduta, do que derivam 
máximas fundamentais a um Estado de direito, como a de que “a política deve seguir o direito” ou a de que “o direito 
jamais deve adequar-se à política, mas a política sempre deve adequar-se ao direito”, etc. Nesse sentido, ver Formosa 
(2008).
44  Sobre a relação entre a lei e a legitimidade racionalizada, ver Weber (1964, p. 173).
45  A cultura do Estado de direito não se reduz, como queria Carl Schmitt, às posições doutrinárias do positivismo forma-
lista. Sobre o pensamento positivista de Carl Schmitt, ver Alvarez (2007). 
46  Sobre o movimento político-cultural em que se insere o iluminismo e suas consequências, ver Enterría (1994), Wieäcker 
(1980), Wiese (1979) e Groethuysen (1956). 
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c) construções jurídicas institucionais para a proteção de liberdades e direitos funda-
mentais. Ou, de outra forma, correlação entre democracia como moral, democracia 

como política – imprescindível, mas, por si só, evidentemente insuficiente sem aquela 
– e democracia como institucionalização jurídica (Estado democrático de direito). 

O processo de decisão democrática é o que mais se identifica com o processo de decisão 
ética (autonomia moral) e este, por sua vez, é o que contém em si maiores e melhores possibi-
lidades para a atuação e a realização dessas autonomias individuais.47 O sistema democrático é, 
também por isso, o mais ético e o mais justo.48 

Essa coerência interna não implica negação ou ocultação da constante tensão entre ética 
e política (e direito) – as relações são complexas e nem sempre há soluções fáceis para os confli-
tos –, mas ela tampouco se conforma acriticamente com a total cisão entre uma e outra dessas 
dimensões.

A ética hoje (a democracia como moral) é – deve ser – autonomia individual, ou seja, liber-
dade, mas, além de liberdade, possibilidade de autorrealização pessoal (realização do ser humano 
como ser de fins), ou seja, possibilidade de autorrealização de todos sem exclusões. Por outro 
lado, a política (a democracia como política) se define e obtém legitimidade de modo correlativo, 
como efetiva participação em uma dupla vertente: como participação nas (na formação de e na 

tomada de) decisões e como participação nos (na produção dos e na distribuição dos) resultados, 
medidos em termos de satisfação de necessidades e de reconhecimento de direitos e liberdades. 

Precisamente para tratar de assegurar tais exigências éticas e políticas, o ordenamento 
jurídico – a institucionalização jurídica da democracia, o Estado democrático de direito – juridifica 
e legaliza, ou seja, converte em princípio de legalidade, com a força coercitiva que advém disso, 
esses valores éticos (liberdade/igualdade identificados no valor “justiça”) e políticos (participação 
nas decisões/participação nos resultados como síntese do valor legitimidade).49

Desse modo, em complexas inter-relações, em um primeiro nível, a autonomia moral indi-
vidual e a participação política nas decisões se concretizam, no Estado democrático de direito, na 
exigência social de autolegislação, ou seja, no império da lei como expressão da vontade popular; 
em um segundo nível, o objetivo da autorrealização pessoal e da participação nos resultados se 
reafirma através do correspondente quadro institucional e de sua organização jurídica (judicial) 
coercitiva para a proteção e a garantia efetiva das liberdades e dos direitos fundamentais. A razão 
de ser do Estado democrático de direito é a proteção e a efetiva realização dos direitos fundamen-
tais; mas esta não se concretiza senão pela participação de todos na tomada de decisões, ou seja, 

47  Para Dworkin, nesses termos, não há conflito entre liberdade e igualdade: “political communities must find an un-
derstanding of each of these virtues that shows them as compatible, indeed that shows each as an aspect of the other” 
(DWORKIN, 2006, p. 11).
48  Isso não implica, obviamente, afirmar que a democracia seja perfeita ou isenta de defeitos, como chegou a apontar o 
próprio Immanuel Kant. Nesse sentido, a célebre afirmação do primeiro-ministro britânico Winston Churchill, em discurso 
à House of Commons em 11 de novembro de 1947, parece resumir de forma esclarecedora a questão: “Democracy is the 
worst form of government except from all those other forms that have been tried from time to time.” (CHURCHILL, 1974).
49  O Estado-administração contemporâneo requer (e, ao mesmo tempo, suscita) o protagonismo da sociedade amadurecida 
e, concomitantemente, do agente público na persecução do “bem de todos”. Nesse sentido, o art. 3º, inc. IV, da Constitui-
ção brasileira de 1988 dispõe que “Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...] promover o 
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.”
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(juridicamente) através do império da lei – que é, sobretudo, o império da Constituição – como 
expressão da vontade popular.50

Os direitos fundamentais constituem, pois, a razão de ser do Estado democrático de di-
reito: a cultura deste e daqueles é a cultura comum do iluminismo. Os complexos mecanismos ju-
rídicos e políticos que se articularam e se institucionalizam nessa especial configuração do Estado, 
que permite categorizá-lo não apenas como “Estado de direito”, mas como “Estado democrático 
de direito”, não foram engendrados e desenvolvidos no tempo senão como propostas coerentes 
para uma melhor garantia, proteção e efetiva realização de exigências sociais e morais qualifica-
das como “direitos fundamentais.” Estes, portanto, e essa coerente institucionalização, são o que 
vêm de fato a definir/delinear o Estado democrático de direito e, em consequência, o que, em 
maior ou menor medida, justifica e legitima, ou não, o Estado democrático de direito. A análise 
crítica desses processos históricos – que vão à constituição de mecanismos transnacionais de pro-
teção – e a consequente argumentação racional, instrumental e ética a respeito deles constituem, 
pois, os elementos básicos para a determinação da sua própria razão de ser.

De acordo com essa metodologia e com essa caracterização, temos que recordar, inicial-
mente, que nem todo Estado é Estado de direito. É claro que todo Estado gera, cria um direito, 
ou seja, produz normas jurídicas; e que, de uma forma ou outra, utiliza, aplica e serve-se dessas 
normas jurídicas para organizar e fazer funcionar o grupo social, para orientar políticas, assim 
como para resolver conflitos concretos que surgem no seu interior. Seria muito difícil, se não ver-
dadeiramente impossível, imaginar-se hoje um Estado sem direito, sem leis, sem juízes, sem algo 
similar a um sistema de legalidade. De maneira correlativa, o direito é hoje fundamentalmente 
estatal – e também supraestatal –, ainda que concomitante autonormatização social e trabalho dos 
operadores jurídicos. 

Mas, apesar disso, dessa constante correlação fática entre Estado e direito, nem todo 
Estado merece ser reconhecido com essa adjetivação, qualificadora e legitimadora – além de des-
critiva –, que é o “Estado democrático de direito”. Este implica a submissão efetiva do Estado ao 
direito, submissão ao seu próprio direito, regulação e controle equilibrado dos poderes (funções 
estatais) e atuações estatais e dos governantes por meio de leis, leis criadas segundo determina-
dos procedimentos de indispensável, aberta e livre participação popular, com respeito a valores e 
direitos fundamentais conformes com tal organização institucional.

O Estado democrático de direito, assim concebido, corresponde a uma categoria espe-
cífica de Estado (ou de Estado de direito), um modelo organizativo nuclear e potencialmente 
democrático que vai surgindo e vai sendo construído nas condições histórias da modernidade (do 
iluminismo) em resposta a certos interesses, demandas, necessidades, expectativas e exigências 
da vida real, de caráter ético, político, econômico, social e cultural. É o resultado, pois, de uma 
articulação sinérgica entre teoria e práxis ou vice-versa (práxis e teoria): ambas as dimensões 
(instâncias fáticas mais ou menos impregnadas ou orientadas de filosofias, ideologias, concepções 
de mundo, etc.), fatos e valores, são as que estão por trás dos mecanismos e aspirações que, ao 
longo do tempo, vão configurando o Estado de direito e, enfim, o Estado democrático de direito. 
Este, tanto em sua (descritiva) densificação positiva, como em sua (prescritiva) formulação ética, 

50  Embora tratemos, aqui, do império da lei, ressalvamos que este princípio é hoje o império do direito, em virtude do 
reconhecimento da força normativa da Constituição – ou, como aqui apontamos, verdadeiro império da Constituição.
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(cor)responde, a partir dessa consideração histórica, a concretas exigências de certeza e segu-
rança – sobretudo, ao menos inicialmente, segurança patrimonial –, assim como a outras valiosas 
liberdades e a garantias de direitos de diversas espécies (administrativo, penal, processual, etc.), 
que não podem prescindir, tampouco (por coerência interna), de certa referência inicial a algum 
tipo de igualdade real: direitos econômicos, sociais e culturais. 

A melhor dialética histórica e a própria lógica interna da liberdade e da razão iluminis-
ta na fundamentação dos direitos fundamentais, nesse sentido, tem operado e deve operar até 
consequentes propostas de universalização dos direitos: ou seja, até a efetiva realização dessas 
exigências, básicas para a teoria da justiça e para o Estado democrático de direito, que são a se-
gurança, a liberdade e a igualdade.

O Estado democrático de direito é, assim, uma invenção, uma construção, um resultado 
histórico, uma conquista lenta e gradual de indivíduos e setores sociais que, frente a poderes 
despóticos ou arbitrários, alheios, buscam segurança pessoal e patrimonial – no taxation without 

representation51 – e, concomitantemente, ampliando esse espectro, exigem garantias e proteção 
efetiva para outras manifestações de sua liberdade. Isso tanto sob a forma de intervenções po-
sitivas, para a tomada de decisões nos assuntos públicos, como sob a forma “negativa”, de não 
interferência dos demais em zonas a salvaguardar legitimamente. Trata-se de obter uma maior 
participação dos indivíduos e uma maior responsabilidade dos poderes, velando pela liberdade de 
todos. No entanto, se no contexto histórico o que parece sobressair, nesse momento, é a defesa 
da liberdade, da segurança e da propriedade, com frequência também se identificam, nesses mes-
mos processos, de forma mais ou menos explícita e/ou condicionada, alguns potenciais reclamos 
concernentes ao valor igualdade. 

Assim, se os Estados modernos destacaram-se por assumir a supremacia do poder,52 é 
precisamente nesse marco que vão se manifestar com força e com diferentes prioridades essas 
demandas, reconhecidas e logo institucionalizadas através de uma coerente regulação jurídica e 
de um (auto)controle efetivo dos poderes públicos. 

Esse arcabouço de formulações, que vêm do iluminismo e do racionalismo, passando pelo 
contratualismo de Locke53 e Rousseau54 e pelas declarações históricas de direitos, como a de 1689 
(Bill of Rights),55 na Inglaterra, as de 1776 (Declaração de Direitos de Virgínia e Declaração de 

51  O slogan no taxation without representation resumia as insurgências das colônias inglesas na América do Norte nos 
anos 1763-1775. As insurgências, então, embora tivessem por objeto imediato as taxações inglesas, a exemplo das 
revoltas contra o Stamp Act (1765) e dos acontecimentos conhecidos como The Boston Tea Party (1773), na verdade 
diziam respeito ao processo de tomada de decisões quanto a essas taxações. Essas insurgências levariam à declaração 
de independência em 1776. Nesse sentido, ver Miller (1943) e Driver (2006). 
52  Nesse sentido, ver Bodin (1966) e Machiavelli (1997). Machiavelli, especialmente, é considerado o idealizador do 
conceito de Stato, na sua acepção moderna: segundo Skinner (1978), é de Machiavelli o “conceito moderno do Estado”, 
entendido no sentido weberiano, de monopólio da autoridade coercitiva em um limite territorial definido. Sobretudo 
em “O Príncipe”, o termo lo stato é utilizado a partir de uma conexão com a ideia de aquisição e aplicação de poder 
em um sentido coercitivo, o que torna o seu significado distinto do termo latino do qual é derivado. É notável, ainda, a 
influência de Machiavelli nos debates a respeito da “razão de Estado” (MEINECKE, 1957; Viroli, 1992).
53  Nesse sentido, ver Locke (1990).
54  Nesse sentido, ver Rousseau (1962).
55  A declaração de 1689 limitaria o poder real frente ao parlamento inglês. O rei passaria, então, a depender do parla-
mento para criar leis, instituir impostos e manter o exército. Com o Bill of Rights, a monarquia absolutista, tributária 
de um direito divino, daria lugar à monarquia constitucional, fundada nas ideias de soberania da nação, contrato social, 
império da lei e divisão de poderes. 
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Independência),56 na América do Norte, e, sobretudo, a Declaração de Direitos do Homem e do 
Cidadão de 1789, aporta conceitos e elementos que, paulatinamente, vão permitir definir o Esta-
do democrático de direito (fatos e valores, legalidade e legitimidade) como a institucionalização 
jurídica da democracia política.57 

A carga conservadora, receosa da soberania popular, que a fórmula liberal (anti-absolutis-
ta) do Estado de direito (Rechtstaat) possui, quando se cunha e difunde na Alemanha do primeiro 
terço do século XIX,58 na sua preocupação com o controle jurídico sobre os poderes, não iria resul-
tar incompatível com os elementos de maior garantia e proteção judicial dos indivíduos e dos seus 
direitos e liberdades que historicamente estavam presentes na mais complexa instituição anglo-
-saxã do rule of law; nem – mais tarde – poderia coerentemente opor-se às influências democráti-
cas derivadas especialmente daquela declaração francesa: liberté, égalité, fraternité, regne de la 

loi, as ideias de lei como expressão da vontade geral e de separação de poderes com predomínio 
do Poder Legislativo, Estado constitucional, nova legalidade frente à velha legitimidade, etc. Por 
isso fez-se possível, a partir dessa base liberal – sobretudo impulsionado pelas lutas de importantes 
setores sociais excluídos de fato dessa base –, um processo racional que, ao longo dos séculos XIX 
e XX, culminaria naquela institucionalização jurídico-política que se constituiria coerentemente 
no nosso tempo como Estado social e democrático de direito.

O Estado democrático de direito, insisto, é a institucionalização jurídico-política da de-
mocracia. Mas nem um, nem outro desses termos – democracia e Estado de direito – têm o mes-
mo e idêntico significado desde o início, sobretudo a partir do paradigma do Estado liberal. São 
partes, contudo, desse mundo moderno que emerge do iluminismo. A democracia é, por si só, 
um processo histórico mensurável pela razão e pela liberdade. Isso implica reconhecer tanto as 
graves insuficiências da democracia em suas origens (participação censitária, v.g.) quanto, apesar 
dos inequívocos progressos, as muitas clivagens e desigualdades que remanescem no lastro do que 
hoje denominamos Estados democráticos de direito (ou Estados sociais e democráticos de direito). 
Assim, subsistem, ainda hoje, grandes desigualdades fáticas entre os cidadãos/administrados, in-
clusive frente à lei, na efetiva proteção de direitos e liberdades, mas, sobretudo, na participação 
nos resultados econômicos, sociais e culturais. Por isso, se associamos o Estado de direito à insti-
tucionalização jurídica da democracia política, devemos, em consequência, falar, respondendo às 
melhores exigências éticas e políticas do mundo atual, de um necessário mais progressivo e justo 
Estado social e democrático de direito. 

Articulando – não sem conflitos, nem sem contradições – toda essa evolução histórica 
e esses diferentes modelos de Estado de direito, deduzimos certos componentes, mecanismos, 
procedimentos, valores que foram e devem ser considerados como fundamentais (ou seja, im-
prescindíveis) para que se possa falar em verdadeiro, mas não estático, nem essencialista, Estado 
democrático de direito. Tais necessários predicados gerais (entendendo-se que o Estado de direi-

56  A Declaração de Direitos de Virgínia, inserida no contexto da luta pela independência dos Estados Unidos da Amé-
rica, de nítida inspiração iluminista, traz, no seu texto, o reconhecimento do direito de todos os homens à liberdade, 
à segurança e à felicidade, à liberdade de expressão e de culto. Estabelece, ainda, a irretroatividade da lei penal e a 
divisão de poderes, dando ênfase ao papel dos magistrados, de resguardo do poder soberano do povo: “That all power 
is vested in, and consequently derived from, the people; that magistrates are their trustees and servants, and at all 
times amenable to them”.
57  Ou, como afirmamos anteriormente, a institucionalização jurídico-política da democracia.
58  Nesse sentido, ver Mohl (2005). 
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to, como a democracia, é sempre uma realidade de caráter processual, aberta no tempo) seriam 
principalmente os quatro seguintes:

a) Império da lei – lei que impera sobre governantes e cidadãos/administrados –, ressal-
vando-se, todavia, que, como já sinalizava o art. 4º da declaração francesa de 1789, 
a lei nada mais é do que “a expressão da vontade geral:”59 a lei é criada com livre 
participação e representação dos integrantes do grupo social, ou seja, através da 
“vontade de todos.”60 É claro que o império da lei é também – e sobretudo –, por isso 
mesmo, o império absoluto da lei fundamental, da Constituição, lei maior à qual se 
subordinam todas as demais leis, que têm como fundamento de sua validade a confor-
midade formal e material à Constituição, à expressão originária máxima da “vontade 
geral”61. Tal império da lei, produzida esta – a lei – como livre expressão da soberania 
popular, em conformidade com a Constituição, é condição imprescindível para uma 
eficaz proteção das liberdades e dos direitos fundamentais.

b) Separação de poderes (separação de funções ou divisão de responsabilidades) – Legis-
lativo, Executivo, Judiciário –, ou melhor, diferenciação de funções estatais mais do 
que verdadeira separação de poderes estatais, com lógico predomínio, em última e 
mais radical instância, do Legislativo. Este, em seu mais amplo e qualificado sentido, 
como representante legítimo do grupo social – da “vontade geral” –, o Poder Cons-
tituinte originário e derivado, e também constituído como poder parlamentar ordi-
nário, produtor das correspondentes normas jurídicas (mas subordinado, ele mesmo, 
à Constituição, inclusive nos próprios procedimentos de reforma da Constituição). É 
sobretudo a instituição que representa a soberania popular (o Legislativo), através do 
Poder Constituinte, que subministra legalidade e legitimidade à instituição que exerce 
a ação governamental.62

c) Fiscalização da atuação da administração pública (do Poder Executivo), para que essa 
atuação se dê em conformidade à lei em todos os níveis dela, com consequente e 
eficaz controle pelos órgãos competentes segundo a própria lei: controle jurídico e 

59  “La Loi est l’expression de la volonté générale”.
60  Segundo Canotilho (2002, p. 715-716), “Historicamente, o princípio da primazia ou prevalência da lei (Vorrang des 
Gesetzes) foi entendido com uma tripla dimensão: (1) a lei é o acto da vontade estadual juridicamente mais forte; (2) 
prevalece ou tem preferência sobre todos os outros actos do Estado, em especial sobre os actos do poder executivo (re-
gulamentos, actos administrativos); (3) detém a posição de ‘topo da tabela’ da hierarquia das normas, ou seja, desfruta 
de superioridade sobre todas as outras normas de ordem jurídica (salvo, como é óbvio, as constitucionais)”. Além disso, 
a lei comporta duas outras dimensões, uma negativa, que se traduz na proibição de violação a ela, e outra positiva, 
que se traduz na exigência de aplicação dela. Essas dimensões da lei, como expressão maior da vontade estadual (em 
última análise, da “vontade de todos”), com primariedade na hierarquia das fontes e vinculação do Poder Executivo e 
do próprio Judiciário, sintetizariam a ideia de império da lei generalizada e prevalente até a atualidade.
61  A força normativa da Constituição, concretizada, sobretudo, pelo princípio da constitucionalidade da lei (da sua ne-
cessária adequação formal e material à Constituição), cuja observância é sindicada pelo Poder Judiciário, obriga a con-
siderar o princípio da constitucionalidade como marca da absoluta superioridade hierárquica das normas constitucionais 
na “escala de dureza das normas”. Por isso, o império da lei é, antes e sobretudo, o império da Constituição (ver, nesse 
sentido, CANOTILHO, 2002; CALAMANDREI, 1950). Dessa forma, é a Constituição a lei que impera, antes de todas as 
outras, e todas essas outras têm o seu império, ou seja, a sua validade jurídica, condicionado à pertinência (adequação 
formal e material) ao texto constitucional.
62  No entanto, é ao Poder Judiciário que o parlamento, investido do Poder Constituinte originário, ou seja, a “vontade 
geral”, confia a tarefa de “guarda da Constituição”, para assegurar o império da lei (dessa Constituição) no Estado de-
mocrático de direito.
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interdição das arbitrariedades.63 Junto a ele – mas diferenciado –, o controle político 
dos governos pelo parlamento. Frente ao Estado absolutista – inclusive no “despotis-
mo esclarecido” – onde o rei é a lei, onde o rei é ab-soluto (rex legibus solutus), é 
dizer, onde o poder real é a lei, e se libera dela, o Estado de direito implica sempre 
submeter o rei (o Poder Executivo) à lei, criada no âmbito do órgão de representação 
popular (o Poder Legislativo) e aplicada por magistrados (árbitros) profissionais, inde-
pendentes e bem preparados (o Poder Judiciário), comprometidos apenas com a lei.64 
O Estado de direito é, assim, o estabelecimento de limites e controles legais claros – e 
legítimos – a todos os poderes (a todas as funções) do Estado, especialmente, embora, 
ao Poder Executivo, ou seja, ao governo, à administração pública.65

d) Proteção de direitos e liberdades fundamentais, direitos e liberdades cuja garantia 
constitui precisamente a razão de ser do Estado democrático de direito.66 As garantias 
jurídicas, assim como a efetiva realização material das exigências éticas e políticas, 
públicas e privadas, especificadas e ampliadas no tempo como direitos econômicos, 
sociais e culturais, constituem a base para uma progressiva igualdade e dignidade 
entre todos os seres humanos. O Estado de direito não se restringe hoje, nem deve 
restringir-se, a uma concepção de Estado que unicamente se defina e reconheça pela 
mera proteção das liberdades que tradicionalmente derivam da segurança jurídica. 
Entre outras razões, porque essa redução leva, de fato, à própria negação da suposta-
mente pretendida universalidade de tais seguranças. 

Não se pode negar as múltiplas complexidades e dificuldades subjacentes a esses objeti-
vos. Nem se pode desconhecer o caráter gradual e processual, histórico, que – com o necessário 
cumprimento de um conteúdo básico essencial – os caracteriza em diferentes tempos e modelos 
de Estado de direito, como ocorre, também, com a própria evolução da democracia. Mas também 

63  Em termos práticos, o império da lei – o império da Constituição – exige a aplicação da lei pela administração e pelos 
magistrados. O cumprimento das normas legais não fica reservado ao alvedrio dos juízes (salvo quando fundamentada-
mente as declarar inconstitucionais) e a administração pública está proibida de atuar ou de decidir contra a lei. Daí que 
o império da lei constitui uma verdadeira “polícia” da ordem jurídica (nesse sentido, ver CHEVALLIER, 1996).
64  “That all power is vested in, and consequently derived from, the people; that magistrates are their trustees and ser-
vants, and at all times amenable to them [...]. That the legislative and executive powers of the state should be separate 
and distinct from the judicative.” (Declaração de Direitos de Virgínia, 1776, arts. 2º e 5º).
65  Por isso, refuta-se, em um Estado democrático de direito, que o guardião da Constituição deva ser o próprio Poder 
Executivo, atribuindo-se ao Judiciário a tarefa de controle de constitucionalidade. A tese conservadora de que a guarda 
da Constituição, por ter natureza política, somente competiria ao Executivo, esposada por juristas como Schmitt (1996), 
levou a extremas arbitrariedades, como o controle da Constituição alemã, com a liberação dela e consequente império 
absoluto do Poder Executivo, por Adolf Hitler nos anos de supremacia política do Nationalsozialistische Deutsche Arbei-
terpartei (Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemães). Kelsen (2003), refutando o argumento de Schmitt, 
alertava que, se por “natureza política” se entendia a solução de controvérsias de enorme repercussão social, isso, por 
si só, não afastava a natureza concomitantemente “jurídica” desse controle, pois o direito, como a política, sempre 
teve a função de solucionar questões sociais controversas de grande repercussão, defendendo a importância do controle 
de constitucionalidade por magistrados preparados profissionalmente, o que garantiria uma maior imparcialidade nas 
decisões, especialmente quando se tratasse de questões contramajoritárias (interesses de “minorias”) ou relacionadas 
a opositores do governo de turno.
66  Essa ideia está muito clara no cerne das doutrinas contratualistas que justificam, ainda que sob diferentes variações, 
o Estado moderno: o pacto social instituinte tem como objetivo supremo resguardar, pro homine, os direitos e liberda-
des fundamentais deste. Nesse sentido, o Leviatã de Hobbes, publicado em 1651 (HOBBES, 1979), o Segundo tratado 
sobre o governo civil de Locke, publicado em 1690 (LOCKE, 1990) e o Contrato social de Rousseau, publicado em 1762 
(ROUSSEAU, 1962). A lei, nesse sentido, constitui um limite que impede não só as violações ostensivas dos direitos e das 
garantias nela fixados, mas também os “desvios” ou “fraudes” a esses direitos e a essas garantias através da via inter-
pretativa.
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não se pode negar a fundamental correlação, não meramente mecânica, entre democracia e Es-
tado de direito, de forma que essas complexidades e dificuldades seriam infinitamente maiores, 
se não verdadeiramente invencíveis, se – como fazem os regimes absolutistas, ditatoriais e/ou to-
talitários – são suprimidos esses objetivos, essas expectativas, essas garantias e essas instituições 
próprias do Estado democrático de direito. Mas, desde logo, os Estados que pretendam legitimar-
-se sob este prestimoso título devem ajustar rigorosamente suas normas jurídicas e suas atuações 
fáticas a essas exigências de ética política, com compromissos sérios de justiça e coesão social, e 
a essas regras e práticas de deliberação, funcionamento e organização derivadas, em definitivo, 
da liberdade e da responsabilidade de todos, governantes e cidadãos/administrados.

A todos incumbe, em síntese, o Estado democrático de direito; não apenas aos governan-
tes de turno e/ou aos magistrados, mas a todos os cidadãos/administrados e a todos os poderes 
(econômicos, midiáticos, etc.) que atuam na sociedade, exigindo-se deles respeito às liberdades 
e aos direitos dos demais, assim como consequentes comportamentos nos marcos institucionais e 
constitucionais. Mas, para isso, devemos ressaltar que a quem, em última e mais decisória instân-
cia, se dirige o Estado democrático de direito é justamente ao próprio Estado, aos seus órgãos/
poderes e aos seus representantes e governantes, obrigando-os, em suas atuações, em todos os 
momentos, à conformidade com as normas jurídicas, com o império da lei e com o princípio da 
legalidade, na mais estrita submissão a esses marcos institucionais e constitucionais. 

O direito, como sistema jurídico, é, tem em si, sobretudo, essa possibilidade de coação-
-sanção institucionalizada, ou seja, a capacidade de exigir o cumprimento de suas normas ou de 
impor efeitos e consequências derivados do seu descumprimento, com o emprego de um ou outro 
tipo de força: inclusive com a força material (violência) derivada de uma força moral (legitimida-
de) e com um maior ou menor grau de necessária legitimação social. O direito é, implica, portan-
to, o uso da força, e é, implica, concomitantemente, a regulação do uso da força. 

Mas nem todas essas regulações têm o mesmo caráter e significado: nem todo o direi-
to válido (ciência jurídica) vale para o mesmo (sociologia jurídica), nem vale o mesmo (ética 
e filosofia jurídica). Também as ditaduras podem converter em normas suas negações da 
liberdade, seu despotismo, ainda que em geral reservem para si maiores margens não só de legal 
discricionariedade, mas de ilegal arbitrariedade. 

 O Estado de direito é aquele em que essas regulações normativas se produzem a partir 
da livre participação democrática, incorporando eficazmente os direitos fundamentais e obrigando 
com todo rigor que os poderes públicos se movam sempre dentro de um estrito respeito e submissão 
às leis (à Constituição e às leis dela derivadas), proibindo e perseguindo toda atuação ou resposta 
estatal que utilize qualquer tipo de força ou coerção que possa ser considerada arbitrária/ilegal.67

O Estado é o monopólio legítimo da violência:68 sinônimo da crença social em sua le-
gitimidade, ou melhor, de sociológica legitimação. Mas, para que ele – o Estado – seja e mere-
ça o título de legítimo, haverá de tratar-se de uma força, de uma coerção, de uma violência 
desse modo produzida e regulada nos marcos do Estado democrático de direito.69 Não bastam 
para a legitimidade meras razões de eficiência instrumental. O Estado não pode, não deve, de 

67  Sobre o conceito de violência organizada, ver Van Geuns (1987). 
68  Nesse sentido, ver Weber (1964).
69  Sobre a relação entre a lei e a legitimidade racionalizada, ver Weber (1964, p. 173).
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nenhum modo, responder ao delito com o delito, à violação da lei pelo cidadão/administrado com 
a violação da lei pelo governante: alegando uma suposta eficácia, converter-se-ia, assim, em um 
Estado delinquente. A legalidade e a legitimidade exigem do Estado atuar sempre no marco da 
Constituição e do Estado democrático de direito: isso não apenas é o mais justo, e o mais legal, 
senão o mais eficaz para todo o sistema político e social. 

O Estado de direito é, pois, o império da lei; no entanto, não é, tampouco se reduz a qual-
quer espécie de império da lei. Também as ditaduras modernas e os regimes totalitários poderiam 
alegar o império (indiscutível) da “lei.”70 Poderiam inclusive aceitar e afirmar que seu poder está 
regrado mesmo pelo direito (o direito pelo ditador assim criado) e submetido, portanto, a nor-
mas jurídicas (suas próprias normas jurídicas). Aqui se tem direito (ainda que ilegítimo, ou seja, 
injusto) e Estado (ditatorial, totalitário), mas não se tem Estado de direito, muito menos Estado 
democrático de direito. 

O que em definitivo categoriza de forma mais radical e substancial o Estado como Estado 
democrático de direito – como se verifica no preâmbulo e no parágrafo único do art. 1º da Cons-
tituição brasileira de 198871 – é a sua concepção do império da lei como expressão da vontade 
popular a partir da sua necessária correlação fática e prescritiva com a democracia. Ou seja, o 
império não de qualquer lei, mas da lei criada (com variantes históricas, observados, todavia, al-
guns marcos institucionais mínimos) segundo um processo formal previamente delineado e a partir 
da livre participação/representação dos cidadãos/administrados. 

Se a lei, o ordenamento jurídico, não possui essa origem democrática, poderá haver im-
pério da lei (dessa lei não democrática), mas não Estado democrático de direito. Quanto maior e 
melhor em quantidade e qualidade – quanto mais ampla, profunda e consciente – for essa partici-
pação cidadã nas decisões, maior legitimação e melhor legitimidade terão essa democracia e esse 
Estado de direito.72

Essa ideia de império da lei, com implicações teóricas e práticas de enorme relevância, 
compreende-se e fundamenta-se em – a partir de – valores e exigências éticas (direitos) que cons-
tituem o núcleo da sua coerência interna e da sua justa legitimidade. Sua raiz está precisamente 
no valor da liberdade pessoal, da autonomia moral e das coerentes implicações e exigências que o 
tornam mais real e universal. O Estado democrático de direito é o império da lei produzida nas ins-
tituições democráticas (parlamento), mas, em coerência com esses mesmos valores, de nenhum 
modo é indiferente ao seu conteúdo. A democracia e o Estado de direito não se limitam a uma 
questão procedimental: não só o seu fundamento ético, mas também a sua validez e a sua efeti-
vidade, radicam nesses valores de liberdade. Nesta, na autonomia moral pessoal, no ser humano 
como fim em si mesmo, radica a origem e o fundamento tanto do império da lei como da afirmação 
dos direitos fundamentais. Esses, portanto, não deveriam ser vistos, de modo prioritário e negati-
vo, como limites ou triunfos frente à liberdade, mas como, de forma positiva, aberta e criadora, 
resultado inequívoco e concomitante parte constitutiva dessa mesma liberdade real.

Se o Estado de direito é – democraticamente entendido como – o império da lei, é evi-
dente que aquele é e sempre será, sobretudo, o império da Constituição. Desse ponto de vista, 

70  A história demonstra que os ditadores costumam encontrar bastante facilidade para converter em leis suas decisões 
e vontades (individuais ou de seus alinhados), ou seja, para legislar suas arbitrariedades.
71  “Todo o poder emana do povo”.
72  Existe, portanto, uma íntima e profunda conexão entre democracia deliberativa e democracia participativa.



27Série Direitos Fundamentais Sociais

A dignidade humana e os direitos fundamentais...

resulta óbvio que todo Estado democrático de direito é, também, e principalmente, Estado cons-
titucional de direito. O Poder Legislativo, poder prevalente no âmbito dos poderes constituídos do 
Estado, é e deve ser um poder subordinado à Constituição: é para controlar motivadamente isso 
que a própria Constituição atribui o controle de constitucionalidade das leis ao Poder Judiciário. 
Através da Constituição, o Legislativo está e deve estar subordinado, em última instância, ao Po-
der Constituinte (supremo poder soberano), que é o que, seguindo o procedimento por ele mesmo 
originalmente estabelecido, pode revisar e reformar a própria Constituição (e esse poder revisor 
e reformador, por sua vez, também deverá estar submetido à averiguação de sua constitucionali-
dade e, portanto, à sindicabilidade judicial).73

No império da lei, que é, na sua mais qualificada expressão, o império da Constituição, só 
pode ser reputada válida – existente, portanto – a lei que se encontrar inserida no contexto do or-
denamento jurídico, positivando-se em conformidade formal e material à Constituição. Vigência, 
validade e eficácia constituem qualidades distintas da lei (norma jurídica). Ter vigor é ter força 
para disciplinar, para reger, cumprindo a lei os seus objetivos finais; vigência é o atributo de lei 
válida (norma jurídica), consistente na prontidão de produzir os efeitos para os quais está preor-
denada quando aconteçam os fatos nela descritos.74 A vigência, contudo, não se confunde com a 
eficácia: uma norma pode estar em vigor e não ostentar eficácia técnica e/ou social.75

A eficácia é a qualidade que a lei ostenta, no sentido de descrever fatos que, ocorridos, 
tenham aptidão de irradiar plenos efeitos jurídicos, removidos os obstáculos materiais ou as im-
possibilidades sintáticas a esses efeitos. A eficácia jurídica, no entanto, não é qualidade da lei 
(norma), mas dos fatos jurídicos: a eficácia jurídica é o predicado dos fatos jurídicos de desenca-
dearem as consequências que o ordenamento prevê. É a chamada causalidade jurídica, ou seja, 
o vínculo de implicação mediante o qual, ocorrendo o fato jurídico, instala-se a relação jurídica.

Sob a rubrica de eficácia técnica, temos a própria condição que a regra de direito ostenta, 
no sentido de descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no plano do real-social, tenham 
o condão de irradiar efeitos jurídicos, removidos os obstáculos que impediam tal propagação. A 
eficácia social ou efetividade, por outro lado, corresponde à produção concreta de resultados na 
ordem dos fatos sociais: diz respeito aos padrões de acatamento com que a comunidade responde 
aos mandamentos de uma ordem jurídica historicamente dada ou, em outras palavras, diz com a 

73  À sindicabilidade judicial porque as constituições modernas têm atribuído ao Poder Judiciário a “guarda”, de natureza 
concomitantemente política e jurídica, da Constituição – a expressão “guarda da Constituição” aparece, no Brasil, na 
Constituição de 1988, no seu art. 102, segundo o qual “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda 
da Constituição”, dispondo, embora, no seu art. 23, inciso I, que “É competência comum da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios: [...] zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas.”
74  Vigência que poderá ser plena ou meramente parcial (só para fatos passados ou só para fatos futuros, no caso de regra 
nova); a lei revogada não terá vigência para fatos futuros, conservando, porém, a vigência para os casos acontecidos 
anteriormente à sua revogação. Para as regras introdutoras, normas jurídicas do tipo das gerais e concretas, sua vigência 
é marcada pelo átimo da própria validade, pois, nesse caso, vigência e validade são concomitantes e não teria sentido 
imaginar que a regra geral e concreta, operando como instrumento introdutório de outras, gerais e abstratas, individuais 
e concretas, e individuais e abstratas, tivesse de esperar intervalo de tempo para, somente depois, irradiar sua vigência, 
dado que a finalidade dessas normas é apenas a de inserir, na ordem jurídica, outras normas. Mas, para as regras introdu-
zidas, a sua vigência é fixada pela norma introdutora e muitas vezes não coincide com o momento de entrada em vigor 
do instrumento que as introduziu: o lapso que se interpõe entre a publicação da lei e o termo inicial da sua vigência é 
a conhecida vacatio legis, tempo em que a regra, sendo, embora, válida como entidade jurídica do sistema, ainda não 
adquiriu a força que lhe é própria para alterar, diretamente, a conduta dos seres humanos, no contexto social.
75  Nesse sentido, ver Bobbio (1995-c).
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produção das consequências desejadas pelo elaborador das normas, verificando-se toda vez que a 
conduta prefixada for cumprida pelo destinatário.76

Mas só uma lei (norma) válida poderá ter vigência, e só uma lei (norma) vigente poderá 
ter eficácia. Das normas jurídicas não se pode dizer serem verdadeiras ou falsas, mas serem vá-
lidas ou inválidas. Validade é a relação de pertinencialidade de uma norma “N” com o sistema 
jurídico “S” (corresponde, pois, ao vínculo que se estabelece entre a proposição normativa e o sis-
tema de direito posto). A validade não é, portanto, atributo que qualifica a norma jurídica, tendo 
status de relação. No plano da validade, a norma emana de uma autoridade superior e obedece a 
um processo legislativo legítimo e regular. Validade se refere ao processo através do qual a norma 
se integra a um sistema normativo, passando a pertencer a um ordenamento jurídico. Só poderá 
ser reputada válida a norma jurídica que se encontrar inserida no contexto de um ordenamento 
jurídico, positivando-se. Sancionada a norma legal, para que se inicie o tempo de sua validade, 
ela deve ser publicada. Publicada a norma, diz-se, então, que ela é vigente depois de passado o 
interregno da vacatio legis, período em que a lei é válida como entidade jurídica do sistema, mas 
não adquiriu ainda a força que lhe é própria para alterar, diretamente, a conduta dos seres huma-
nos, no contexto social. A validade confunde-se com a própria existência, de forma que afirmar 
que uma norma existe implica reconhecer a sua validade: ou a norma existe, está no sistema e é, 
portanto, válida, ou sequer existe efetivamente como norma jurídica.77

Em última análise, a lei retira a sua validade da Constituição. Disso resulta a noção de 
primado da Constituição, pois se a lei não se demonstra formal e materialmente adequada à Cons-
tituição, não é lei: é inválida. É por isso que as Constituições modernas contêm, além das regras 
relativas ao processo legislativo, uma enumeração de direitos fundamentais. Com isso, a Consti-
tuição define princípios, orientações e limites para o conteúdo das leis que se venham a fazer.78

Todo Estado democrático de direito é, portanto, Estado constitucional, legislativo e até 
judicial de direito. Nele, a Constituição é a norma fundamental79 e fundamental é o controle de 
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciário. É claro que a invocação do Estado constitu-
cional de direito de nenhum modo pode servir como pretexto para fazer valer como disfarce ide-
ológico um redutivo Estado judicial de direito, pouco conformado, na realidade, com a legalidade 
(inclusive a constitucional) e a legitimidade democrática.80 A experiência demonstra que uma 
“magistratura democrática” funciona de modo melhor e mais coerente precisamente no marco 
sempre aberto e crítico de uma legislatura democrática e de uma administração democrática 
(DÍAZ, 2002, p. 87).

76  Nesse sentido, ver Ross (2000).
77  Nesse sentido, ver Carvalho (2008). Segundo Larenz (1983, p. 230), “Se o jurista pergunta se uma lei é válida, não 
tem em vista se a lei é sempre observada ou o é na maioria dos casos, mas se a pretensão de validade enquanto norma 
lhe é conatural se encontra justificada, de acordo com os preceitos constitucionais relativos à produção legislativa das 
normas”.
78  Nesse sentido, a própria noção de Constituição, para Kelsen (1977), envolve a ideia de um princípio: a ideia de um 
princípio supremo, que determina a ordem estatal em sua totalidade e a essência da comunidade constituída por essa 
ordem. Qualquer que seja a definição da Constituição, esta é sempre o alicerce do Estado, a base da ordem jurídica que 
se pretende abarcar. O que sempre, e em primeiro lugar, se entende por Constituição (nisso coincidindo essa noção com 
a de forma de Estado) é um princípio em que se expressa juridicamente o equilíbrio das forças políticas do momento, 
uma norma que regula a elaboração das leis, das normas gerais na execução das quais atuam os órgãos estatais. 
79  Obviamente, não estamos equiparando a Constituição à Grundnorm kelseniana, norma suposta, não posta, norma 
hipotética de caráter lógico-transcendental. 
80  Em tal situação, todos os conflitos sociais e todas as lutas políticas se trasladariam para o interior do Poder Judiciário.
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Mas o Estado democrático de direito não concerne única e exclusivamente a uma questão 
jurídica. Nele, o direito e o Estado nada mais são do que os meios oportunos, talvez imprescindí-
veis, para um fim mais essencial: não se fez o homem para eles, mas eles foram engendrados para 
o homem, para os seres humanos; o direito e o Estado são – devem ser –constituídos pro homine. 

E, por isso, a quem a rigor mais importa que ele – o Estado democrático de direito – exista, 
funcione e seja real e respeitado, não é necessariamente – ainda que também – aos governantes 
(que assim, definitivamente, resultam mais e melhor controlados), mas aos cidadãos/administra-
dos, aos seus direitos, liberdades e necessidades; e, muito especialmente, àqueles cidadãos/ad-
ministrados que podem proteger-se menos, ou (quase) nada, por seus próprios meios, começando 
pelos de caráter econômico. 

Mas para que isso seja assim, é necessário que essas demandas, exigências éticas e sociais 
encontrem-se efetivamente reconhecidas e garantidas pelo Estado de direito: ou seja, por normas 
jurídicas (Constituição, leis, decisões administrativas e sentenças judiciais) que, concretamente, 
incorporem conteúdos – prescrições – conformes com a proteção e realização de tais direitos fun-
damentais.

Esses, os direitos fundamentais, constituem – repetimos –, a razão de ser do Estado de-
mocrático de direito, a sua finalidade mais radical, o objetivo e o critério que dão sentido aos me-
canismos jurídicos e políticos que o compõem. A democracia, dupla participação, é, como vimos, 
além de participação em decisões, participação em resultados, ou seja, em direitos, liberdades, 
satisfação de necessidades. O Estado de direito, nessa sua empírica e também racional vinculação 
e inter-relação com a democracia, converte em sistema de legalidade tal critério de legitimidade; 
em concreto, institucionaliza, de uma forma ou de outra, essa participação em resultados, ou 
seja, garante, protege e realiza todos os direitos fundamentais.

Entendidos os marcos característicos e as finalidades do Estado democrático de direito, 
necessário se faz sublinhar que tanto a necessária busca de uma maior legitimação, adesão e par-
ticipação, como o objetivo de uma mais justa e ética legitimidade, implicam não imobilizar com 
caracteres essencialistas o significado desses elementos, desses requisitos e desses conteúdos que 
o configuram. E, de maneira muito especial, implicam não afastar da história e da realidade social 
essas demandas políticas e exigências éticas que se concretizam naqueles que são chamados ou 
categorizados como “direitos fundamentais”. No fundo, dessa base imanente às lutas por condi-
ções reais de existência deriva toda essa evolução histórica, proposta também como programa 
de futuro, que pode ser resumida a três grandes paradigmas, diferenciados, porém, em alguma 
medida, inter-relacionados: o Estado liberal de direito, o Estado social de direito e o Estado de-
mocrático de direito. 

Dessa forma, trata-se de concretizar e avançar sobre essa ideia de dupla participação 
como a melhor definição de democracia e que, como processo sempre aberto, acompanha assim 
mesmo a sua institucionalização em Estado de direito ao longo da história. Conceito, pois, de 
democracia como participação (livre e de todos), entendida como dupla participação: por um 
lado, participação nas decisões jurídico-políticas, o que também implica participação no tecido 
social; por outro, participação nos resultados, medidos tanto em consequências mais diretamente 
econômicas como em reconhecimento de direitos e liberdades de diferentes índoles. Ressaltando 
essa necessária correlação entre democracia participativa (em maior ou menor grau) e Estado de 
direito (em uma ou outra de suas vertentes), podemos resumir a quatro (para fins de organização) 
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as zonas preferenciais a tomar em consideração a cada um desses paradigmas de Estado – liberal, 
social, democrático – de direito: Estado, sociedade, economia (mercado) e direito (direitos).

O primeiro desses paradigmas é o liberal – compreendê-lo, e compreender, em especial, 
as suas insuficiências e inconsequências, demonstrar-se-á fundamental para que possamos com-
preender o que foi depois (na alvorada do século XX, ainda que sempre com demandas e preceden-
tes nos séculos anteriores) a necessária construção do Estado social. Os problemas do Estado social 
e, inclusive, seus memoráveis êxitos, são recorrentemente analisados e avaliados sob diferentes 
perspectivas, algumas de cunho neoliberal. Tais problemas exigem hoje, sem dúvida, a formulação 
de alternativas de presente e de futuro. Mas a proposta defendida aqui – e que parece ter sido 
abraçada definitivamente pela Constituição brasileira de 1988 – não é aquela atualmente esposada 
pela doutrina neoliberal conservadora (liberal por reduzir os problemas políticos a problemas de 
liberdades econômicas), mas a que, partindo de perspectivas social-democráticas, fundadas no 
princípio da solidariedade (socialidade), propõe-se tentar fazer cada vez mais reais e universais, 
para todos, esses componentes da dupla participação que caracterizam a democracia à altura da 
nossa era; por ela, assumindo o melhor do Estado social, concretiza-se um Estado socializante e 
solidário, esta conquista pro homine que usualmente se denomina Estado democrático de direito.

O que se pretende, nesse momento, é mencionar esses principais paradigmas de Estado 
de direito e seus elementos conformadores, concernentes, com maior ou menor ênfase, nessa 
dupla participação democrática, ressaltando a íntima vinculação entre Estado de direito e siste-
ma democrático como o elemento processual, histórico e evolutivo de suas dimensões. Trata-se, 
contudo, de um breve resumo-esquema de algumas das condições, circunstâncias e principais 
implicações que, desde aqueles elementos básicos comuns, configurariam as principais fases dessa 
evolução e suas potencialidades: tudo isso em conexão com as razões de legitimidade e justifica-
ção presentes nessas diferentes concepções gerais, filosóficas e políticas.

O Estado liberal de direito corresponde ao paradigma inicial desse processo, marcado, 
ainda, pela baixa participação democrática na sua dupla dimensão, mas pela organização (ainda 
incipiente) do quadro jurídico e institucional para uma identificação racional/legal do Estado e 
para o reconhecimento e a garantia de, até então, direitos e liberdades mal tutelados. Não se 
nega, aqui, as suas muitas deficiências; ao contrário, elas serão ressaltadas, mas sem esquecer-se 
da sua fundamental importância para o Estado de direito. Assim, os componentes e condicionantes 
do Estado liberal de direito poderiam ser assim enunciados:81

a) A respeito do Estado, prevalecem posições liberais ainda bastante restritivas do su-
frágio (da participação política em geral), relacionadas com a concepção de voto 
censitário para constituir as instituições e os poderes do Estado. Esse Estado é – ou 
aparenta ser – um Estado abstencionista (laissez faire, laissez passer), ao menos nos 
domínios do trabalho e da economia, ainda que sempre fortemente intervencionista 
em prol da propriedade privada. Tampouco é abstencionista em questões de ordem 
pública e militar, valendo-se dos aparelhos de Estado para a repressão de movimentos 
sociais (greves, protestos, etc.). Destaca-se, ainda, pelo patriótico intervencionismo 
colonialista sempre que necessário para a defesa e a imposição desses interesses 

81  Para maiores detalhes sobre essas perspectivas, ver Assier-Andrieu (2000), Bonavides (2004) e Zippelius (1997).
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próprios na ordem internacional. Em síntese, o Estado liberal de direito é verdadei-
ramente abstencionista na sua despreocupação – ou verdadeira apatia – pelos direitos 
econômicos, sociais e culturais vinculados às necessidades básicas de saúde, educa-
ção, moradia, trabalho, seguridade social, etc. das massas populares, mas não o é na 
tutela dos direitos de propriedade.

b) A sociedade é individualista e possui forte caráter elitista. Ou seja, trata-se de uma 
sociedade de muito baixo grau de participação, seja no âmbito institucional, seja no 
âmbito extrainstitucional (não governamental). Essa sociedade já não é mais a socie-
dade estamental de outrora, mas é rigidamente classista, marcada por uma reduzida 
e difícil mobilidade social. Nesse marco, acentua-se a ascensão ao poder – e a conso-
lidação do poder – da burguesia, dos seus direitos e das suas preferentes liberdades, 
inclusive a imposição quase absoluta do contrato individual de trabalho e da “liber-
dade” de contratar e de trabalhar. E à margem, ou de forma muito próxima desta, a 
oposição radical e o enfrentamento – às vezes violento – ante um sistema excludente e 
concentrado por ampla parte de setores sociais, sobretudo dos trabalhadores, através 
de associações, sindicatos e partidos políticos genericamente socialistas, muito dos 
quais operando na ilegalidade. Falamos fundamentalmente da situação do século XIX 
e do início do século XX.

c) Sacralização da propriedade privada individual: sendo a propriedade “um direito sa-
grado e inviolável”, como constaria expressamente declarado no art. 17 da declara-
ção francesa de 1789,82 esta e suas garantias seriam positivadas nos códigos civil e 
mercantil de Napoleão e, dali, seriam seguidos tout court pelo continente europeu. 
Constitui aquela a base do modo de produção que passaria a identificar-se como ca-
pitalismo: economia competitiva, de “livre mercado”, com concomitante economia 
de baixos salários, subconsumo e/ou mera subsistência e pobreza para grandes grupos 
populacionais, com forte acumulação privada de capital e mecanismos de controle e 
decisão muito minoritários sobre as mais-valias e, em especial, sobre os investimentos 
e a orientação geral da economia. Esses seriam alguns dos traços, que hoje alguns pre-
tendem em certa medida ressuscitar, ainda que com maior ênfase para a manutenção 
de padrões de consumo, no marco do Estado e/ou da sociedade de bem-estar. 

d) A par de todo o anterior, declaração e proteção jurídica de liberdades e de certos 
direitos fundamentais, especialmente civis e políticos, com garantias administrativas, 
penais, processuais, etc. Esses não eram apenas e inevitavelmente direitos da – e para 
a – burguesia. Precisamente as exigências e pressões sociais para o cumprimento efe-
tivo do Estado de direito e as potencialidades de realização igualitária desses direitos 
iriam conjugar depois, de forma bastante coerente, a progressiva superação do redu-
cionismo classista. A par disso, restava evidente que, nesse contexto social e estatal 
e sob esse regime econômico e de propriedade, tal reconhecimento de direitos fun-
damentais era, de fato, profunda e injustamente desigual e insuficiente, excluindo-se 
amplos setores sociais da sua margem de efetividade e de real participação.

82  “La propriété étant un droit inviolable et sacré”.
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Eram, pois, necessárias grandes mudanças em todos esses condicionantes e no próprio 
Estado (e também em seus mecanismos jurídicos), a fim de que o Estado de direito e a incipiente 
democracia pudessem assumir eficazmente as demandas dos menos favorecidos e avançar, assim, 
até uma maior generalização dessas exigências (fazendo-as mais reais para todos), com a conse-
quente ampliação delas também no campo dos direitos econômicos, sociais e culturais.83

Como alternativa dual e gradual, diante das graves crises e das insustentáveis carências e 
insuficiências do modelo liberal, esboça-se o Estado social de direito. A necessidade e a possibilidade 
dessa alternativa já se desvelam a partir, pelo menos, dos anos da primeira guerra mundial (1914-
18). Colaboram na construção desse modelo, propondo importantes mudanças econômicas, sociais 
e culturais, tanto alguns setores mais abertos e esclarecidos, defensores da ordem econômica (para 
seu saneamento e fortalecimento), como outros (partidos social-democratas e movimentos sindi-
cais), que, com um sentido igualitário, proporiam maiores e mais progressivas transformações.84

São, em resumo, algumas características delineadoras desse novo projeto político:85

a) O Estado se faz intervencionista com o objetivo de atender certas demandas sociais de 
maior participação e de maiores quotas e zonas de igualdade real: espraia-se a ideia 
de sufrágio universal (não censitário). O sufrágio e o Estado intervencionista – que ar-
ticula um amplo pacto social, assumindo compromissos com políticas de bem-estar so-
cial (saúde, educação, seguridade social, etc.) – serão os dois principais componentes 
desse inequívoco fortalecimento da legitimação e da dupla participação democrática.
A expansiva ação social desse Estado intervencionista, Estado de serviços, que se 
demanda cada vez mais e em maior quantidade, em melhor qualidade e para mais 
amplos setores sociais, supõe um protagonismo e uma lógica proeminência para as 
tarefas e funções da administração pública. O Poder Executivo, sem, contudo, negar 
o – ou prescindir do – Legislativo (sem negar, portanto, o Estado de direito), converte-
-se de fato e em boa medida em poder legislador. E também se sinaliza que a sua outra 
atividade – a de execução e de administração – com frequência desborda – ainda que 
não necessariamente contradiga – os próprios marcos estritos das normas jurídicas. 
Desde as estritas exigências do Estado de direito, o que se verifica, de qualquer for-
ma, são importantes transformações que devem ser tomadas em consideração86.

b) Sociedade de massas, industrial – mais tarde, pós-industrial –, tecnológica e de servi-
ços, salarial e de consumo (inclusive de consumo conspícuo e de desperdício), socie-
dade orgânica, sociedade corporativa: esses são alguns dos rótulos e qualificativos uti-
lizados pelos sociólogos para referirem-se a essas diferentes dimensões entre as quais 
se move o Estado social. As corporações econômicas e profissionais, junto a outras de 

83  Destacamos, novamente, a profunda conexão entre os direitos fundamentais e o Estado de direito. Este existe, tem 
sentido e se justifica enquanto aparato institucional eficaz para a proteção e a realização dos direitos que – com impli-
cações de legitimação e legitimidade – vão se constituindo como tais (legalidade) ao longo do tempo.
84  John Maynard Keynes e Hermann Heller poderiam, cada um com suas teses, ser, respectivamente, bons ícones dessa 
aproximação dual. Nesse sentido, ver Keynes (1936, 2004) e Heller (2010). 
85  Para maiores detalhes sobre essas perspectivas, ver Bonavides (2004), Misrha (1984), Picó (1990) e Zippelius (1997).
86  No fundo, esses eram alguns problemas que apareciam nas polêmicas dos anos 1920/30, com Carl Schmitt (ALVAREZ, 
2007), por um lado, e Hermann Heller (2010), por outro; este, com um Estado de direito resolvido a sujeitar ao seu im-
pério a ordem econômica; aquele, pondo em xeque – negando – o próprio Estado de direito nessa condição interventora 
na ordem econômica.
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diversas naturezas, adquirem no contexto do Estado social uma maior presença e ex-
plícito reconhecimento público. A legislação se faz pactuada, concertada, com o pró-
prio parlamento. Com isso, com mais direta participação, ampliam-se os potenciais de 
legitimação, coesão e paz social; por outro lado, sempre se produz algum risco maior 
de que se subordinem os interesses gerais aos interesses corporativos.87 
Nem todos têm, efetivamente, o mesmo peso, a mesma força, o mesmo poder, na 
mesa de negociação: e praticamente nenhum peso, força ou poder possuem os não 
corporativizados, ou os pertencentes a corporações de menor peso político. Da velha 
desigualdade individualista liberal se poderia, assim, estar passando (ou haver mesmo 
passado) – em qualquer caso, sem que uma possa ser equiparada à outra – a uma de-
sigualdade grupal ou corporativa, desfrutada ou sofrida também em última instância 
por indivíduos particulares. É verdade, no entanto, que sem pactos também há riscos 
– talvez até maiores – de que se imponham tais fortes poderes.

c) A economia do paradigma político consubstanciado no Estado social não pretende rom-
per com o denominado modo capitalista de produção, ainda que, em suas melhores 
manifestações, tampouco renuncie a reformas progressivas que transformam concreta-
mente o sistema88. Em qualquer caso, no Estado social, a incorporação das demandas 
de maior igualdade, direitos e liberdades para os habitualmente menos favorecidos se 
pretendia fazer aceitando os – e trabalhando dentro dos – esquemas definidores de tal 
modo de produção (especialmente acumulação privada e economia de mercado), ainda 
que com a introdução de reformas substanciais, correções, regulações e redistribuições 
compatíveis, em princípio, com eles e que, se pensava, inclusive fariam mais reais e 
acessíveis a todos ditos mecanismos, aparatos e espaços de intercâmbio.89 
O balanço do Estado social parece ter sido inequivocamente positivo. Entre aquelas 
medidas corretivas introduzidas pelo Estado social, a que se mostrou, talvez, como 
mais relevante foi a criação e potencialização de um setor público estatal operante 
no campo da produção, assim como a de uma mais decidida ação dos poderes políti-
cos para avançar nesses objetivos de melhor redistribuição. O Estado intervém desse 
modo na economia, contribuindo ao regular o volume de investimentos através de 
políticas que exigem aumento do gasto público e receitas fiscais para gerar emprego, 
renda, consumo, poupança e, novamente, investimento. A partir dessa perspectiva, 
o setor público apareceria como muito funcional, inclusive como o mais apropriado e 
dinâmico para dito modo de produção.90

 Suas tensões, seu significado e sua estrutura dual permitirão, entretanto, que o se-
tor público estatal seja também favorável para aqueles que desde ali pretendam 
não já a crescente e ilimitada reprodução ampliada do capital, mas a consecução de 

87  O resultado disso seria um Estado forte com os débeis e débil com os fortes.
88  A lógica de tal atitude implica entender que “capitalismo” e “socialismo” não são essências fechadas e absolutas, 
totalmente isoladas e incomunicáveis entre si, o mal ou o bem radicalmente inquestionáveis (ou vice-versa), mas devem 
ser vistos como momentos, partes ou setores de um sempre aberto e incompleto processo histórico.
89  Não faltaram, entretanto, leituras que, partindo de uma esquerda radical, negavam a possibilidade e, inclusive, a 
utilidade dessas propostas, ressaltando, sobretudo, os aspectos ideológicos (alienantes) dessa pretendida integração 
social. Nesse sentido, v., v.g., Gorter (1914), Pannekoek (1976; 2003) e Rühle (1925).
90  Nesse sentido, ver Keynes (1936, 2004).
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uma maior e mais decisiva participação real para a força de trabalho. Junto a isso, é 
verdade que o predomínio, ao lado daquele, de poderosas formas de organização de 
caráter oligárquico ou monopolista (especialmente em escala global), apesar do mito 
do capitalismo competitivo e da alegada economia social de mercado, dificultarão e 
imporão freios em ampla medida a tais potencialidades de desenvolvimento progres-
sivo e de redistribuição mais igualitária, nacional e internacional, de maneira mais 
clara e explícita a partir da grande crise dos anos 1970. 

d) O que, sob um ponto de vista da necessária coerência democrática, devemos ter em 
mente como base imprescindível é que, no Estado social, buscava-se fazer também 
mais reais e iguais para todos essas liberdades e esses direitos civis e políticos procla-
mados, mas tantas vezes postergados e convertidos em ficção pelos regimes liberais. 
Junto a isso, se intentava concretizar com caráter de universalidade os direitos econô-
micos, sociais e culturais derivados das necessidades básicas vitais, exigíveis a fim de 
se dar diferente sentido e melhores expectativas de vida a milhões de seres humanos. 

 Essas eram, especificamente, a partir da perspectiva das esquerdas, as principais metas a 
que se deveria aspirar e as que dariam maior e melhor legitimidade e legitimação ao Estado social. 
Sua garantia jurídica e, inclusive, sua realização efetiva, estavam de forma inequívoca unidas ao 
conceito e ao sentido mesmo do Estado (social) de direito e à realização de direitos sociais. Tam-
bém seria Estado de direito o (anacrônico) modelo liberal (ou neoliberal), mas este, sem acolher 
o núcleo essencial de tais direitos sociais, dificilmente encontraria na atualidade legitimação fá-
tica, tampouco validez ou legitimidade racional. E se trata de avançar nele, no Estado social, de 
maneira gradual, integrando e procurando tais objetivos no marco renovado (transformado e mais 
democraticamente regulado) desse modo de produção capitalista, de aparente livre mercado e de 
efetiva acumulação privada dos meios de produção.  

Tal sistema, e o pacto social partidos-sindicatos que estava na sua base, funcionou com 
ampla vigência e efetividade operativa, não sem altos e baixos, insuficiências de fundo e crises 
conjunturais, durante bons decênios em alguns dos países economicamente mais desenvolvidos; 
e especialmente o fez durante o segundo pós-guerra, até os anos 1970, aproveitando-se do ciclo 
expansivo das economias ocidentais desse período. Assim, foram possíveis essas políticas redistri-
butivas e de importantes serviços sociais e prestações de bem-estar que caracterizaram as melho-
res e insuprimíveis aportações do Estado social e que, como Estado de direito, foram em ampla 
medida garantidas por leis e tribunais. 

Mas, por um lado, as repercussões dos complexos processos de decolonização, de maior 
alcance na política do que na economia, com todas as contradições e dificuldades que se poderia 
supor, e, por outro, os limites do financiamento de tais políticas públicas sociais no marco do sis-
tema capitalista levaram à situação que se denominou de “crise fiscal do Estado”, resumo muito 
abreviado dos atuais problemas do binômio Estado social de direito – Estado de bem-estar social 
(welfare state). Nem a economia – ressalta-se e admite-se, com umas e outras diferentes impli-
cações e derivações – tem possibilidades, nesse marco, para pretender financiar essas expansivas 
políticas públicas sociais, nem o Estado pode, assim, comprometer-se com garantias jurídicas, 
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como Estado de direito, a proteger tais exigências, demandas e direitos fundamentais (crise de 
governabilidade).91

Que pode e deve fazer o Estado, o Estado de direito, ante tão difícil e complexa situa-
ção? A par dos paradigmas políticos iniciados na era Reagan-Thatcher, que se destacam por uma 
volta atrás, não absoluta e total aos tempos do abstencionismo estatal – pois isso ocasionaria uma 
ruptura da coesão social e uma deslegitimação política (quase) impossível de suportar, tanto para 
os governos (com inevitáveis retrocessos contrários ao Estado de direito) quanto, sobretudo, para 
os cidadãos/administrados, para seus direitos e para suas liberdades –, mas com uma substancial 
paralização, e inclusive desmantelamento, de boa parte dessas políticas de bem-estar e a imposi-
ção de um modelo de Estado conservador, residual e neoliberal,92 é necessário verificar que a base 
fundamental do Estado social ainda é a base do contemporâneo Estado democrático de direito, 
que assume muitas das suas conquistas.

Trata-se, em primeiro lugar, de um Estado que passa de um tipo de Estado envolvido em 
excesso em um indiscriminado intervencionismo quantitativo a um Estado que intervém de forma 
mais qualitativa e seletiva, com importantes revisões e correções dentro dele. Trata-se de que 
este, o Estado, por querer fazer demasiadas coisas, não deixe de nenhum modo de fazer, e fazer 
bem (sem corrupções e desvios), aquilo que lhe corresponde fazer em função das metas, neces-
sidades, interesses gerais e particulares, obrigações éticas e políticas que, ademais, os cidadãos/
administrados possam e devam exigir. Há valores, bens e direitos que não podem nem devem ficar 
à inteira disposição do mercado. O que se demarca aqui é que não pode haver, por um lado, uma 
sociedade de bem-estar, nem, por outro, uma real emancipação em uma nova sociedade sem um 
Estado que trabalhe com força em tal direção. 

Trata-se de centrar a atenção do Estado nos verdadeiros interesses gerais (compostos, 
ainda assim, por legítimos interesses de particulares). Mas não se trata, todavia, de reduzir o Es-
tado ao princípio conservador de “subsidiariedade”. Não se trata, portanto, de relegar ao Estado 
unicamente aquilo que os demais não possam ou não lhes interesse fazer: há que mirar o interesse 
real dos cidadãos/administrados. Não, pois, a partir de uma ética colonizada, em que o Estado 
seja um provedor de utopias, mas de uma ética garantista e democrática.

Um Estado, independentemente do seu regime, da sua natureza e da sua forma de go-
verno, tem peculiares e especializadas funções a realizar. O Estado deve, assim, realizar certas 
atividades tidas por fundamentais, porque se elas não se realizam, o corpo político não chega a 
atingir os objetivos que estão na base de sua origem e justificação. Para atingir seus fins, o Estado 
deve agir, deve desenvolver atividades em prol do bem-estar e da satisfação das necessidades 
fundamentais – sobretudo econômicas, sociais e culturais – dos cidadãos/ administrados. E a atu-
ação estatal concretiza-se segundo o conteúdo peculiar das funções atribuídas às suas agências e 
aos seus agentes, em três dimensões fundamentais, que concernem aos poderes-funções estatais: 
poder-função legislativo, poder-função governativo (executivo) e poder-função judicial/jurisdicio-
nal (judiciário). 

É da natureza mesma da organização do Estado que sejam formuladas regras que concer-
nem à sua própria estrutura (a estrutura do Estado), e também regras que concernem à regulação 

91  Sobre a “crise fiscal do Estado” e a consequente “crise do Estado social”, ver O’Connor (1977).
92  Entre os expoentes dessa vertente, podemos citar Friederich Hayek, Milton Friedman e Robert Nozick.
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das relações entre o Estado e os cidadãos/administrados. Daí que não basta, ao Estado, a edição 
de normas, pelo Poder Legislativo, mas também gerir, administrar e formular, implantar e avaliar 
políticas públicas sociais que atendam efetivamente os desejos e as necessidades da cidadania 
segundo essas normas previamente editadas. Além disso, pela função judicial, defende-se o corpo 
normativo em questão. Estado de direito, pois, é aquele que se pauta pelo respeito aos direitos 
fundamentais, sejam eles civis, políticos ou sociais, e promove a expansão das liberdades e ga-
rantias públicas em todas as áreas, cumprindo com os deveres que lhe são atribuídos e adotando 
o império da lei na sua mais elevada fórmula, a supremacia da Constituição, além de concretizar 
e sindicar a sua mais harmoniosa aplicação. 
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A par dos problemas atuais do binômio Estado social de direito – Estado de bem-estar 
social (welfare state), com a alegada “crise de governabilidade” e, consequentemente, com a 
substancial paralisação, e inclusive desmantelamento, de boa parte dessas políticas de bem-estar 
e a imposição de um modelo reacionário de Estado conservador, residual e neoliberal,93 é ab-
solutamente necessário verificarmos que a base fundamental do Estado democrático de direito 
contemporâneo ainda é a mesma base fundamental do Estado social histórico, já que o Estado de-
mocrático de direito contemporâneo assume muitas das conquistas do Estado social, como o dever 
de realizar os direitos fundamentais dos cidadãos/administrados. Por isso, a dignidade humana é 
reconhecida, no Estado democrático de direito, como um valor supremo, o primeiro dos valores 
fundamentais, o verdadeiro epicentro de todo o ordenamento jurídico, em torno do qual gravitam 
todas as demais normas.

Nesse sentido, um dos grandes avanços do constitucionalismo social foi haver dotado os 
direitos humanos de certa força vinculante, seja incorporando-os às constituições nacionais, como 
direitos fundamentais, seja conferindo um status especial aos tratados internacionais de direitos 
humanos. Assim, para além do complexo debate jurídico sobre as relações entre o direito inter-
nacional (direito dos direitos humanos) e o direito constitucional interno (direito dos direitos 

fundamentais) – monismo e dualismo –, as constituições contemporâneas, no marco do Estado 
democrático de direito, têm, além de cláusulas que conferem um status especial aos tratados 
internacionais de direitos humanos,94 incorporado definitivamente os direitos humanos ao virtuo-
so/eloquente catálogo das garantias constitucionais – ou seja, dos direitos ditos fundamentais: o 
projeto do Estado democrático de direito, herdeiro do Estado social, passa, necessariamente, por 
uma concepção da democracia constitucional como um sistema jurídico-político profundamente 
vinculado, em termos materiais, àqueles direitos que podemos concomitantemente qualificar de 
humanos/fundamentais.95 Portanto, na atualidade, são exatamente os direitos humanos – ou me-

93  Grau (2001, p. 69-75), Mello (2001, p. 35-47) e Rocha (2001, p. 9-34) criticam enfaticamente o contínuo desmante-
lamento, no Brasil, dos lineamentos básicos dados pela Constituição de 1988. Segundo Grau (2001, p. 69), “Nenhuma 
outra de nossas Constituições terá sido tão criticada como a de 1988. Dela se tem falado mal, tem-se atribuído todos os 
males, todas as distorções, todos os desequilíbrios que caracterizam a sociedade e o Estado brasileiros. O Brasil seria 
ingovernável, diz-se, sob a Constituição de 1988. Por isso se impunha a sua revisão – afirmou-se de início –, ao menos a 
sua reformulação mediante Emendas Constitucionais – passou-se a dizer após. Jamais, contudo, foi esclarecido por que 
e como a Constituição de outubro de 1988 comprometia a governabilidade e/ou seria adversa aos interesses do povo 
brasileiro, titular do poder que a constituiu”.
94  Essa tendência parece começar com a Constituição portuguesa, que, no seu art. 16, estabelece que: “Os direitos 
fundamentais consagrados na Constituição não excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicáveis de 
direito internacional” e que “Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser inter-
pretados e integrados de harmonia com a Declaração Universal dos Direitos do Homem”. Na América Latina, a Constitui-
ção peruana de 1979 parece inovar nesse tratamento constitucional dos direitos humanos, seguida pelas constituições 
da Guatemala (1985) e da Nicarágua (1987). As constituições contemporâneas de outros países, como Argentina, Brasil, 
Espanha e Venezuela, com maior ou menor grau, também adotam essa tendência do constitucionalismo social, de reco-
nhecer, ao menos sob certas condições, um status e uma hierarquia particulares aos tratados de direitos humanos.
95  Em matéria de direitos humanos, tem-se desenvolvido um verdadeiro “direito constitucional internacional” ou um 
“direito dos direitos humanos”, que exsurge da ampla convergência dinâmica entre o direito constitucional e o direito 
internacional, que se retroalimentam e auxiliam mutuamente na proteção da dignidade humana. Dessa forma, tendo-
-se em conta que os princípios gerais de direito reconhecidos pelas civilizações são uma das fontes reconhecidas do 
direito internacional (art. 38.1 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça), resulta razoável que o próprio direito 
internacional tenha em conta os avanços do direito constitucional em matéria de direitos humanos para o seu próprio 
desenvolvimento e vice-versa: a adoção constitucional generalizada de determinadas normas de direitos humanos pode 
ser considerada como uma expressão do estabelecimento de um princípio geral de direito. O desenvolvimento dos di-
reitos humanos é, assim, dinamizado tanto pelo direito internacional como pelo direito constitucional, devendo o intér-
prete optar, sempre, em função do princípio de favoralibilidade (pro homine), pela norma mais favorável à realização 
desse valor supremo que é a dignidade humana. Segundo Dulitzky (apud MARTIN; RODRÍGUEZ; GUEVARA 2004, p. 34), 



40

Rodrigo Garcia Schwarz

Série Direitos Fundamentais Sociais

lhor, o efetivo respeito aos direitos humanos – os principais referentes utilizados pela comunidade 
internacional para avaliar a legitimidade de um ordenamento jurídico-político.96

Por outro lado, o fundamento da autoridade normativa dos direitos humanos que vêm sen-
do positivados pelas constituições, e, portanto, também dos direitos fundamentais nelas procla-
mados, confunde-se com o próprio valor supremo de dignidade humana, nos termos da Declaração 
Universal de Direitos Humanos.97 

A fundamentação argumentativa da presumida validade universal dos direitos humanos, 
para todos os homens, e a consequente eleição, pela via constitucional, de determinados direitos 
como fundamentais aos cidadãos/administrados,98 tem que poder basear-se em uma ideia axiologi-
camente adequada de dignidade humana: esta, a dignidade humana, constitui o elemento central 
para a construção de um fundamento, independentemente da forma jurídica que os veiculem 
dogmaticamente, para os proclamados direitos humanos fundamentais. Os direitos humanos têm 
que poder ser positivados axiologicamente como direitos fundamentais do homem; a dignidade 
humana, fundamento a partir do qual isso acontece, é uma “premissa forte”, ou seja, é uma ide-
alização que está presente em todas as positivações, mas que não se perde nelas. Essa tal ideia 
de dignidade humana tem que constituir um fundamento normativo universal sólido e irredutível 
de todas as declarações concretas de direitos humanos e de todas as constituições dos Estados 
democráticos de direito.

Caberia perguntarmo-nos se temos, de fato, tal concepção de dignidade humana. Sua defi-
nição não parece haver sido alcançada, até o momento, senão de forma negativa e indireta, conside-
rando-se, assim, expressão da dignidade humana justamente uma série de direitos e de expectativas 
materiais cuja violação concreta representaria, concomitantemente, a violação da dignidade huma-
na.99 A par desse evidente círculo vicioso, essa definição indireta poderia ser enunciada nos seguintes 
termos gerais – a dignidade humana consiste, basicamente, naquilo que seria violado:

a expressão “direito dos direitos humanos” é utilizada por Ayala Corrao, enquanto a expressão “direito constitucional 
internacional” é utilizada por Flavia Piovesan.
96  Assim, no âmbito do constitucionalismo social contemporâneo, o tratamento especial e privilegiado dos direitos hu-
manos justifica-se a partir de uma profunda afinidade axiológica e normativa entre o direito internacional, que, a partir 
da Carta das Nações Unidas e da Declaração Universal dos Direitos Humanos, coloca os direitos humanos no seu próprio 
ápice, e o direito interno, que coloca de forma correspondente os direitos fundamentais (constitucionais): é natural, 
portanto, que as constituições contemporâneas enfatizem essa afinidade conferindo em status especial aos instrumen-
tos internacionais proclamadores dos direitos humanos.
97  “Art. 1º Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas de razão e consciência e devem 
agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade.” A interpretação do conteúdo normativo dos tratados de 
direitos humanos proclamados depende, assim, de forma decisiva, da dignidade humana dos seres humanos individuais 
dotados de razão e consciência: é esse o espírito da concepção clássica dos direitos humanos para o liberalismo político 
(que não se confunde com o liberalismo econômico), que concentra toda a sua relevância na defesa do indivíduo (o 
cidadão/administrado) contra o Estado e nos direitos de participação política do indivíduo dentro daquele (o Estado).
98  Como já afirmamos, a ideia de direito fundamental, em um plano axiológico, concerne às prerrogativas e às institui-
ções que o ordenamento positivo concretiza em garantia de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. Sua 
fundamentalidade decorre do fato de que, sem ele, a pessoa não se realiza, não convive e, em situações mais radicais, 
sequer sobrevive: são direitos imprescindíveis para a vida digna e, por isso, exigíveis em nome de todos e para todos os 
cidadãos/administrados – daí deriva a sua ampla correspectividade aos “direitos humanos”.
99  A formação de um catálogo de direitos humanos está, de fato, associada ao catálogo das chamadas “histórias tristes”, 
ou seja, àquelas experiências coletivas de extremo sofrimento e de exposição do homem a experiências extremamente 
indignas, sobretudo ao longo do século vinte, pródigo em guerras, ditaduras e genocídios, objeto de sucessivas inter-
pretações morais que constituem a base do chamado “saber moral” negativo (MARGALIT, 1997, p. 141 e ss). Para os que 
dispõem desse saber, é muito clara a exigência de concretizar a proteção dos direitos humanos para evitar-se que essas 
experiências se repitam. É nesse sentido que Habermas (2003, p. 124) afirma que na maioria dos artigos referentes aos 
direitos humanos retumba o eco de uma injustiça sofrida que passa a ser negada, por assim dizer, palavra por palavra.



41Série Direitos Fundamentais Sociais

A dignidade humana e os direitos fundamentais...

a) se fossem subtraídos, à pessoa, os bens indispensáveis para a vida e/ou as liberdades 
mínimas; 

b) se é imposta à pessoa profunda e duradoura dor física e/ou psíquica evitável, ou se 
lhe é negado ou reduzido o próprio status de sujeito de direito. 

 
O núcleo central de tal ideia de dignidade humana, como fundamento universal dos ca-

tálogos de direitos humanos particularizados culturalmente, requer, ademais, uma variação em 
torno das formulações do imperativo moral kantiano:100 exige-se de qualquer homem que trate a 
outro da forma como gostaria de ser tratado por este, e não como as circunstâncias conjunturais 
o indiquem.101 Os direitos humanos são, portanto, uma questão social e cultural (educacional), e 
não uma questão meramente política ou econômica. 

Assim, a questão dos direitos humanos, e com ela da própria dignidade humana, coloca-
-se como algo parecido a uma “maratona existencial”, de resistência e de afirmação:102 incumbe a 
todos e a cada um de nós, sendo indelegável a terceiros – mesmo ao Estado –, sob pena de perda 
de autonomia, respeito e, mesmo, dignidade. É uma tarefa de todos e de cada um dos cidadãos/
administrados, independentemente de sua origem, de sua condição social ou de suas convicções. 
Se tal revolução cultural e mental não ocorre, de pouco ou mesmo de nada serve que um Estado-
-providência provedor de utopias reedite as atitudes de um déspota esclarecido.

Em síntese, àqueles que ainda não aceitam a ideia da dignidade humana como valor 
palpável, integrado concretamente ao sistema jurídico, por entendê-la como uma formulação de-
masiadamente abstrata, devendo apenas fornecer, por isso, uma base para a aplicação de outros 
princípios fundamentais, como a privacidade, a autodeterminação, a integridade física e mental, 
etc., deve ser oposto o caráter concreto e autoaplicável da dignidade humana, expresso na vida 
concreta de cada sujeito particularizado a partir do paradigma da razão comunicativa: a língua é 
uma condição essencial à existência da possibilidade humana;103 a partir daí, a vida não é somente 
o primeiro e fundamental direito a ser protegido pela lei; é, mais, a própria condição primária de 
possibilidade de quaisquer outros direitos. Desenvolve-se, assim, o conceito de supremacia abso-
luta da vida humana, vida que, para ser entendida como tal, deve ser digna.

100 O princípio da dignidade humana desenvolveu-se, sobretudo, a partir dos estudos de Immanuel Kant: foi Kant que, 
tentando fundamentar um dos imperativos categóricos universais por ele formulados, pôs em evidência o caráter único 
e finalístico em si mesmo do ser humano: “Age como se a máxima de tua ação devesse tornar-se, por tua vontade, lei 
universal da natureza.” (KANT, 1974, p. 224). Kant afirma, assim, que o homem, e de uma maneira geral todo o ser ra-
cional, existe como fim em si mesmo, não só como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade. Pelo contrário, 
em todas as suas ações, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele (o 
homem) deve ser “sempre considerado simultaneamente como um fim” (Kant, 1974, p. 229).
101  Assim, segundo Villoro (1993, p. 131 e ss), “Provisionalmente, se puede concluir que la concepción de los derechos 
humanos no tiene que optar entre universalismo y particularismo. Es intrínseca al programa de los derechos humanos 
tanto la premisa de la humanitas cuanto la de su politización y su historicidad. La cuestión que queda es la de (re)trazar 
el itinerario de la interpretación de la humanitas como idéntica con la problemática idea de que solamente la cultura 
europea correspondería a la esencia misma de la especie humana”.
102  Nesse sentido, o pensamento de Zambrano (2008), para quem a vida não pode ser vivida sem um ideal, mas um ideal 
que não pode ser meramente abstrato: “ha de ser una idea informadora, de la que se derive una inspiración continua 
a cada acto, en cada instante”. Assim, aceitação e resistência parecem ser as condições últimas da vida, ou seja, a 
vida deve estar aberta para aceitar, mas também deve ser forte para resistir: a aceitação a leva a entrar em ação, em 
movimento, em constante transformação; a resistência, a perseverar. A primeira é uma ação incessante; a segunda é 
conservação.
103  Nesse sentido, ver Habermas (2003).
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Esse paradigma impõe pensar a vida sob um aspecto material, ou seja, o ponto de partida 
desse paradigma é a vida com um conteúdo propriamente material, pois a vida é, sobretudo, vida 
concreta, biológica.104 Nesse contexto, o núcleo do princípio da dignidade não supõe apenas ga-
rantir a proteção da dignidade humana no sentido de assegurar para a pessoa, de forma genérica e 
abstrata, um tratamento não degradante, tampouco significa o simples oferecimento de garantias 
à integridade física ou psíquica do ser humano: nesse ambiente, de um renovado humanismo, a 
vulnerabilidade humana será tutelada de forma prioritária onde quer que se manifeste, e como se 
manifeste, de modo que sempre terão preferência os direitos e as necessidades de certos grupos 
sociais considerados, de uma forma ou de outra, mais vulneráveis, e que estão, assim, a exigir uma 
proteção especial: as crianças e os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiências físicas 
ou mentais, os consumidores, os trabalhadores, os desempregados, os pobres e os membros de 
minorias étnico-raciais, entre outros (MORAES, 2002, p. 116-117).

Está claro que, nessa dimensão, é impossível reduzir a uma fórmula genérica e abstrata 
a priori tudo aquilo que constitui o núcleo da dignidade humana. Assim, essa discussão sobre o 
respeito à dignidade humana e à consequente delimitação do seu conteúdo só pode ser levada a 
cabo no caso concreto, quando se possa perceber uma efetiva agressão à dignidade da pessoa. 
Nesse contexto, parece-nos claro que a materialidade do princípio da dignidade humana assenta-
-se sobre o denominado “mínimo existencial.”105  

Por isso, é necessária a adoção de uma nova visão sobre os direitos sociais, pois a efetivi-
dade de quaisquer direitos humanos fundamentais, vinculados à dignidade humana e relacionados 
à liberdade e à autonomia da pessoa, não é possível sem a garantia, para ela, do mínimo exis-
tencial, condicionado econômica, social e culturalmente. Isso implica refutar o processo liberal 
de banalização – que destitui, na prática, a autoridade dos direitos humanos fundamentais – e de 
fragmentação teórica dos direitos humanos fundamentais (FERRAZ JÚNIOR, 2007, p. 517 e ss), 
repensando esses direitos e as suas garantias, pois a concretização dos chamados direitos sociais 
não pode ser considerada separadamente da consolidação da própria democracia e dos direitos 
civis e políticos: a realização da cidadania real, imprescindível para a democracia, requer refor-
mas econômicas, sociais e culturais para a remoção dos obstáculos que a impedem (DIMENSTEIN, 
2006, p. 22 e ss).

De fato, o próprio significado social de “pessoa” está relacionado com as diferentes po-
sições que cada um de nós ocupa – e através das quais atuamos – dentro de cada campo concreto 
(BOURDIEU, 2000, p. 112), e essas posições, cujo conjunto constitui a nossa definição social de 
pessoa, estão definidas dentro de cada campo de tal forma que nos permitem determinadas prá-
ticas sociais e nos impedem ou restringem outras.106 Disso tudo, verifica-se que, dentro de cada 
campo, as posições não são igualitárias; ao contrário, uma das características mais destacadas 
desses campos é a distribuição diferente – substancialmente diversificada e estratificada – de cer-
tos atributos entre as posições ocupadas pelos indivíduos. É justamente essa distribuição diferente 

104  Assim, podemos afirmar que a vida nunca poderá ser reduzida a uma ideia, a uma abstração, dado seu substrato 
concreto, físico e biológico. Nesse sentido, ver Maturana e Varela (2001).
105  Segundo Barcellos (2002, p. 198), o mínimo existencial corresponde ao conjunto de situações materiais indispensá-
veis para a existência humana digna: o mínimo existencial e o núcleo material da dignidade humana correspondem ao 
mesmo fenômeno.
106 Nesse sentido, ver Zambrano (1996). 
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que conforma a base de certas definições sociais diferenciadas das posições; umas em relação às 
outras, as diferentes posições têm estabelecidas entre si a forma como deveriam relacionar-se 
reciprocamente: como iguais, em superioridade (uma com mais poder e/ou influência sobre a ou-
tra), em inferioridade, ou, mesmo, não poderem, nem deverem relacionar-se (TORRAZZA, 2006, 
p 27 e ss). 

Pobre, desempregado, analfabeto, etc. são categorias que determinam a posição das 
pessoas e, consequentemente, estabelecem um tratamento determinado por parte dos demais 
atores do campo, ao mesmo tempo em que faz com que aqueles que ocupem determinada posição 
esperem do restante determinado tratamento, em um processo cultural de institucionalização das 
diferenças, das discriminações e das clivagens econômicas, sociais e culturais como parte de um 
esquema de reprodução social e de dominação.107

Nesse contexto, em relação aos direitos humanos e à dignidade humana, a posição da 
pessoa como nexo entre a ideia abstrata de pessoa e a nossa práxis em relação ao conjunto de 
posições deveria refletir um conjunto de direitos – e correspondentes deveres implícitos – que 
decorrem da igual dignidade de todas as pessoas. Mas a existência social das pessoas concretas 
caracteriza-se, de fato, por uma constante restrição e vulneração desses direitos como resultado 
das diversas práticas e definições que se estabelecem. Conclui-se, assim, que os direitos abstratos 
se concretizam em cada campo através das práticas resultantes do jogo entre as diferentes posi-
ções: a igualdade real deixa de existir, já que cada campo comporta uma distribuição de atributos 
e bens considerados escassos e que se vertem em verdadeiros privilégios. Para sustentar essa 
distribuição desigual de atributos e bens, cada campo tem organizados mecanismos reprodutivos 
que atuam sincrônica e diacronicamente, e que tendem a afetar – e, em geral, a acentuar – essas 
distintas atribuições de direitos e deveres às posições. 

 O controle desses mecanismos reprodutivos concentra-se nas posições privilegiadas de 
cada campo, seja porque aqueles que as ostentam exercem um controle direto desses mecanis-
mos, concretamente, seja porque exercem sobre eles um controle simbólico (ALTHUSSER, 1977, 
p. 301 e ss). Dessa forma, o próprio conceito de sociedade conforma-se a uma estrutura de cam-
pos em que as pessoas, através de suas posições (com as suas definições e os seus privilégios), 
relacionam-se entre si, estabelecem práticas sociais e perpetuam-se diversas clivagens – étnicas, 
de gênero, de status social ou econômico, etc.– e desiguais distribuições de bens e direitos eco-
nômicos, sociais e culturais. 

 Falar de direitos humanos e, consequentemente, de dignidade humana é, portanto, falar 
de fazer acessíveis os direitos sociais a grupos humanos que habitualmente não têm pleno acesso 
a esses direitos. Ou seja, trata-se de abrir um caminho novo, verdadeiramente alternativo e real, 
a uma cidadania não excludente, democrática em seu sentido participativo e devotada para uma 
práxis autenticamente transformadora da própria sociedade. Para colocá-lo em marcha é necessá-
ria grande energia e vontade política, mas também, concomitantemente, é necessária uma grande 

107  Assim, v.g., nas sociedades atuais, marcadas pelo consumismo capitalista, o poder de consumo vem substituindo 
progressivamente os direitos fundamentais das pessoas. O próprio ideal de felicidade atualmente está diretamente 
relacionado com os padrões de consumo de produtos e serviços: a dignidade humana se reduz à (ou é medida pela) ca-
pacidade de aquisição de determinados bens, adoção de certo estilo de vida e possibilidade de frequentar determinados 
espaços. Com a globalização, o mercado, ao garantir as exclusões, tornou-se a mais prolífica e menos controlada “linha 
de produção” de pessoas excluídas. Como afirma Bauman (2005), em uma sociedade de consumidores, os excluídos são 
as pessoas carentes de recursos materiais e, portanto, incapazes de consumir.



44

Rodrigo Garcia Schwarz

Série Direitos Fundamentais Sociais

capacidade técnica para (re)idealizar os conteúdos e as técnicas que nos permitam (re)pensar os 
direitos sociais, as suas garantias e a própria atuação do Estado democrático de direito.108

 As instituições jurídicas e o direito podem ser instrumentos de opressão social quando 
estão apartados da democracia; no entanto, com a democracia participativa e a fortaleza da ci-
dadania, o direito pode desvelar-se uma instituição coletiva de libertação.109 Evidentemente, não 
pode haver cidadania significativa sem democracia, tampouco um modelo de democracia pode ser 
substancialmente democrático sem cidadania real. É necessário, portanto, reconstruir algumas 
premissas do campo jurídico para um direito posto não apenas como um instrumento de defesa 
social frente às arbitrariedades, mas também como um instrumento de tutela da própria cidadania 
real em um contexto inclusivo e de construção permanente de um modelo de desenvolvimento 
mais humano, mais justo e mais democrático, pondo em marcha atos concretos e orientados à 
plena efetividade dos direitos sociais, por todos os meios possíveis, empregando o máximo de re-
cursos disponíveis.

Uma revisão modernizadora dos direitos humanos fundamentais que recorra à argumenta-
ção crítica e à concertação social, conciliando diferentes vertentes, poderia ativar mecanismos de 
formação de opinião pública críticos e politicamente relevantes, que poderiam atuar em todos os 
planos, restaurando o ponto inicial de partida dos direitos humanos, que foi o germe do liberalismo 
político iluminista. 

É importante, contudo, ressalvar que o liberalismo econômico e o liberalismo político 
não coincidem.110 O cerne moral do liberalismo político permanece na concepção discursiva dos 
direitos humanos fundamentais: corresponde à obrigação de que todos os processos de autodeter-
minação coletiva devam ser regulamentados segundo o problema a que se referem, assim como 
à de que, neles, a liberdade de autodeterminação (autonomia) de cada um deva ser preservada, 
fortalecida e protegida, para que a autonomia de um não se sobreponha sobre a (à custa da) auto-
nomia operacional de outro. O cerne moral do liberalismo econômico, pelo contrário, é a proteção 
de uma partilha de benefícios “contratados” entre as partes. Mas a regulamentação dos mercados 
pela noção de eficiência111 não pode substituir a ideia central do liberalismo político.112    

108  Nesse sentido, ver Pereira e Dias (2008).
109   Não nos parece difícil perceber que se as normas são criadas pelos próprios interessados em vê-las cumpridas, através 
da cooperação dos atores sociais fundada no binômio autonomia-solidariedade, sua materialização está muito mais 
presente na autonomia do que em casos de anomia ou heteronomia – é necessário envolver, pois, todos os participantes 
na produção, interpretação e aplicação das normas; “de allí la efectividad normativa legítima– y el modelo normativo 
de acción está, además, asociado a un claro modelo democrático de aprendizaje y de auto-reconocimiento que tiene en 
cuenta la interiorización de valores.” (HABERMAS, 2001, p. 129).
110 Sobre a definição de liberalismo político, ver Rawls (1993, p. 43 e ss) e Ulrich (1998, p. 296 e ss).
111 Na teoria econômica neoclássica, a noção de eficiência, traçada por Pareto, refere-se à eficiência de um sistema, 
entendendo-se como eficiente o sistema se não há forma de melhorar-se o bem-estar de um indivíduo sem que outro 
seja afetado no seu próprio bem-estar. Uma distribuição eficiente de recursos, nesse sentido, não é uma distribuição 
na qual todas as pessoas conseguem aumentar o seu bem-estar, ou na qual os recursos são oferecidos preferencialmen-
te às pessoas que deles mais necessitam, mas uma distribuição na qual ninguém consegue aumentar seu próprio nível 
de bem-estar sem reduzir concomitantemente o nível de bem-estar de alguma outra pessoa. A ideia de eficiência do 
sistema está relacionada com o conceito de elite, definida e constituída, por sua vez, pelos “melhores elementos” da 
sociedade. Trata-se de uma teoria que influenciou profundamente o fascismo italiano e que, paradoxalmente, continua 
presente no cerne do pensamento econômico conservador atual. Para uma melhor compreensão da noção de eficiência 
nesse contexto, v. Pareto (1988) e Alvarez (2007).
112 Como afirma Thurow (1996), democracia e capitalismo partem de crenças muito distintas sobre a adequada distri-
buição do poder. A primeira funda-se na distribuição equitativa do poder político, “um homem, um voto”, enquanto o 
capitalismo se funda na crença de que é dever dos economicamente mais aptos expulsar aos não aptos do negócio (con-
corrência) e eliminá-los. A “sobrevivência do mais apto” e as desigualdades no poder de compra são a base da eficiência 
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A forma universal dos direitos humanos, e sua fundamentalidade nos ordenamentos par-
ticulares, corresponde à exigência de uma ordem mundial na qual todos os homens possam real-
mente desfrutar de todos os seus direitos humanos e fundamentais. O processo de especificação 
e reclamo de conteúdos particulares para a forma universal dos direitos humanos é um processo 
empírico e coletivo de aprendizagem moral e política. Sua dinâmica processual tem que corres-
ponder às normas definidas – ou definíveis – de um discurso argumentativo negocial sobre normas 
morais controvertidas, ao menos para que as convenções obtidas na (pela) comunidade real par-
ticular de comunicação e argumentação possam ser enunciadas e apresentadas como válidas para 
todos os homens.113

Instrumentalmente, portanto, os direitos de informação, comunicação e argumentação 
são direitos de extrema relevância porque todos os demais direitos pactuados dependem de três 
fatores: 

a) que cada homem queira ter uma ideia correta de como os outros homens querem e/
ou necessitam viver; 

b) que todos possamos comparar essas ideias de modo mais ou menos equivalente; 
c) que nos coloquemos de acordo sobre tais questões na sua raiz, e não nos limites que 

os mais poderosos tenham decidido fixar. 

Para que possamos comparar tais ideias equivalentes no quadro das diversidades e nos 
colocarmos de acordo ao seu respeito, não há necessidade de um modelo de racionalidade par-
ticularmente ambicioso ou especializado, e por isso mesmo talvez culturalmente relativo. Para 
esse fim basta a racionalidade que se emprega habitualmente para estabelecer um diálogo e para 
oferecer e ponderar argumentos: a razão argumentativa. É de supor que cada um disponha de 
“suficiente razão” (racionalismo) para dialogar com outro, em uma argumentação discursiva, em 
torno de questões comuns a ambos. Nesse contexto, a razão argumentativa ou a racionalidade dis-
cursiva consiste em um poder e em um saber articular (e revisar) as nossas pretensões de validez, 
os nossos fundamentos e as nossas experiências, tudo isso sem que nos esqueçamos dos outros.114 

A articulação de todos os processos possíveis de autodeterminação coletiva sobre um pro-
blema de referência, em que é preservada, fortalecida e protegida a autonomia de cada um, sem 
que a autonomia operacional de um venha a ser sacrificada em benefício da autonomia de outro, é 
o que os direitos humanos têm em comum com o liberalismo político – e o que eles têm a ver com 
os direitos sociais. Portanto, não só pouco, mas, na realidade, nada teriam a ver com o liberalismo 
econômico. 

Direitos humanos fundamentais – civis, políticos e sociais – devem ser um problema uni-
versal, não só abstrato, intelectual, mas generalizado no desenho de todos os segmentos da so-

capitalista. Assim, as empresas se tornam eficientes para enriquecer. Por isso, atualmente, quanto mais se desenvolvem 
os mercados, mais parece vulnerável a igualdade entre os homens.
113  Um exemplo de uma comunidade complexa desse tipo foi a conferência da Organização das Nações Unidas em Viena, 
em 1993, sobre direitos humanos. Nela, representantes de Estados, comissários de diferentes organizações civis não go-
vernamentais e militantes de direitos humanos formaram uma comunidade de argumentação e comunicação claramente 
orientada pela busca de concretização dos conteúdos que dariam eficácia às normas universais que os direitos humanos 
supostamente são.
114  Nesse sentido, ver Apel e Kettner (1996).
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ciedade. Deve ser exigida generalização e universalidade para todos os direitos humanos funda-
mentais, civis, políticos e sociais. Generalização no sentido de que esses direitos são para todos e 
por todos; universalidade no sentido do componente metafísico da concepção da pessoa humana, 
independentemente de etnia, religião, preferências sexuais, cultura ou gênero (SAID, 1993, p. 
383 e ss). Não parece existir nenhuma razão para que continuemos insistindo na separação e na 
distinção dos homens, classificando-os e hierarquizando-os.   

Assim, os direitos sociais, direitos que sustentam o conceito de mínimo existencial, não 
podem deixar de ser concretizados sem que se viole profundamente esse valor supremo que é a 
dignidade humana. Para isso, o Estado-Executivo institui entidades públicas, ligadas à adminis-
tração pública, para que diretamente, ou mediante cooperação com entidades do setor privado, 
formulem e executem as políticas públicas sociais mais adequadas às necessidades da população 
que atendem: uma administração pública democrática de direito, ou seja, uma administração 
pública que, quando está promovendo os seus atos oficiais, cumprindo as suas atribuições norma-
tivas e políticas de acordo com o interesse público, o faz respeitando e perseguindo os ditames 
concernentes à realização da justiça social e dos direitos fundamentais – civis, políticos, sociais 
– que articulam a cidadania moderna: uma boa administração pública, uma administração pública 

eficiente e eficaz, uma administração pública dialógica.
Os direitos sociais foram sucessivamente constitucionalizados no século vinte, sendo, assim, 

sucessivamente proclamados como direitos fundamentais, deixando-se para trás os limites do Estado 
Liberal e as suas arcaicas formulações. As contradições entre os princípios do Estado Liberal e os do 
Estado Social foram superadas pelo Estado democrático de direito, que se vincula a uma concepção 
material (e não meramente processual) de democracia como participação também em resultados, 
o que exige, para os direitos sociais fundamentais dos cidadãos/administrados, uma configuração 
jurídico-política e uma interpretação coerente com esses supremos princípios democráticos. 

O Estado de direito, como expomos, corresponde à institucionalização jurídico-política da 
democracia, sendo a sua razão de ser a proteção e a efetiva realização dos direitos fundamentais, 
incluindo os direitos sociais.115 O fundamento de validez da democracia pluralista radica na auto-
nomia moral do ser humano como fim em si mesmo, participante em um duplo sentido na consti-
tuição do próprio sistema, através da formação da lei (participação nas deliberações) e através da 
participação nos resultados sociais. Tais direitos, contudo, não presumem que os seres humanos 
são seres autônomos, livres e iguais, mas predicam que os homens devam sê-lo e que para isso são 
necessários contextos institucionais adequados que o façam possível – os direitos fundamentais se-
riam, assim, os instrumentos adequados para isso. Nessas condições, os direitos fundamentais são 
o fundamento de legitimidade tanto de una teoria da justiça quanto de uma teoria da autoridade. 

Sustentar que os direitos fundamentais são um critério de legitimidade com projeção 
tanto na teoria da justiça quanto na teoria da autoridade tem, evidentemente, implicações na 
relação, às vezes (aparentemente) contraditória, entre direitos fundamentais e democracia em 
contextos constitucionais.116 Evidentemente, o constitucionalismo impõe limites sobre o princípio 
majoritário em dois âmbitos especialmente, ao considerar os direitos fundamentais como um âm-
bito protegido frente ao legislador ordinário e ao administrador de turno e ao atribuir o controle 

115 Nesse sentido, ver Díaz (1966) e Peces-Barba (2004, p. 92 e ss). 
116 Alexy (2003, p. 31-47) assinala a dupla natureza da relação democracia-direitos humanos.
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de constitucionalidade a um órgão cuja justificação não é coincidente com a legitimidade demo-
crática primária (ou seja, com a regra de maioria). Nesse debate convém, contudo, não perder o 
horizonte e tomar consciência das distâncias entre o ideal democrático e a realidade constitucio-
nal de cada momento; daí que esta exija recorrer a uma série de ficções funcionais para manter o 
equilíbrio entre a Constituição e a democracia, entre o fundamento democrático do poder político 
e a limitação deste pelos direitos fundamentais (PIETRO, 2003, p. 144-145). 

Nesse contexto, onde os direitos fundamentais são, antes de tudo, condição necessária 
para que o seu titular possa desenvolver-se como agente moral em um contexto dado, e concomi-
tante fundamento de legitimidade dos sistemas jurídicos, as normas são legítimas porque são ne-
cessárias para o desenvolvimento da autonomia individual, e, portanto, a competência normativa 
é legítima se – e somente se – deriva do exercício da autonomia pelos destinatários das normas (ou 
seja, do consentimento social), e as normas são justas se – e somente se – têm como conteúdo a 
proteção e a promoção dessa mesma autonomia (HIERRO, 2000, p. 359). E, nesse sentido, essas 
normas devem estar adstritas às condições constitutivas de uma prática de formação discursivo-
-pública da opinião e da vontade;117 por isso formam parte da própria estrutura constitutiva da 
práxis democrática e, concomitantemente, a sua configuração jurídica resta confiada aos resulta-
dos do exercício da mesma.

A partir disso, o modelo constitucional ideal atribui ao procedimento democrático maior 
valor moral que a qualquer outro,118 pois, em linha de princípios, este é a expressão do direito à 
igualdade moral como direito à participação em pé de igualdade na tomada de decisões públicas, 
corolário da ideia de que todos somos merecedores de igual consideração e respeito, não só como 
indivíduos, mas também como cidadãos/administrados (BAYÓN, 2004, p. 123). O modelo consti-
tucional, por outro lado, conta, em seu âmago, com uma gama de submodalidades que vão desde 
a maior rigidez do mesmo até formas de composição mais flexíveis. A justificação institucional de 
cada uma dessas submodalidades depende da forma com que se combinam ou equilibram o valor 
intrínseco do procedimento democrático e o seu valor instrumental: a maior ou menor probabili-
dade de alcançar resultados justos (BAYÓN,  2005, p. 128). Em termos absolutamente gerais, pode-
mos afirmar que as respostas se encontram em dois terrenos, no dos direitos fundamentais e no do 
controle de constitucionalidade. Mas não se tratam de distintas questões, com distintos alcances 
e pressupostos. Se, como sustentamos, a legitimidade das normas deriva de serem essas normas 
o resultado da autonomia moral em condições de igualdade, e se as normas são legítimas se pro-
tegem e promovem essa mesma autonomia, os direitos impõem limites ao legislador – e também 
ao administrador – e atuam como uma espécie de precompromisso no âmbito da deliberação:119 a 
base da tomada de decisões deveria, portanto, assemelhar-se cada vez mais à democracia parti-
cipativa real de pessoas e grupos. 

A exigência de constitucionalização dos direitos está vinculada à especial posição que 
ocupam os direitos fundamentais no Estado constitucional (PRIETO, 2003, p. 230 e ss), que se ma-
nifesta em um reforço de suas garantias ou de sua resistência jurídica frente a eventuais lesões 
originadas da práxis dos poderes públicos – e também das relações entre particulares. As dúvidas 

117 Nesse sentido, ver Habermas (2005, p. 188) e Pisarello (2000, p. 39). 
118 Nesse sentido, ver Díaz (1984).
119 Nesse sentido, ver Moreso (2000). 



48

Rodrigo Garcia Schwarz

Série Direitos Fundamentais Sociais

sobre a constitucionalização das políticas públicas sociais têm que ser resolvidas atentando-se 
para o conteúdo constitucionalmente material do ordenamento e deixando-se ao administrador 
uma margem para que atue. A limitação do administrador público reside, numa primeira ordem, 
no dever que tem de sentir-se vinculado ao desenvolvimento e à proteção dos direitos dos cida-
dãos/administrados. O administrador está obrigado a ser ativo em relação às normas que, eleitas 
fundamentais, relacionam-se diretamente com os próprios fins do Estado democrático de direito. 

Nesse sentido, argumenta-se que a inatividade é inconstitucional; ou seja, que o adminis-
trador pode determinar como quer concretizar um direito, dentro da margem de discricionarieda-
de que lhe é dada pelo próprio ordenamento, mas “quando” concretizá-lo não pode permanecer 
sob a sua discricionariedade. Estaria proibida, portanto, não só a inatividade, mas também a 
desatenção ao fim – ao programa traçado pela Constituição – por parte dos órgãos do Estado. Ou 
seja, o administrador público não pode considerar-se desvinculado dos fins constitucionalmente 
delineados, nem da necessidade de concretizar tais fins. Daí que o administrador público está 
obrigado a tomar medidas razoáveis em um prazo razoável e a garantir, ao menos, um conteúdo 
mínimo essencial de todos os direitos fundamentais; assim, além de um dever de progressividade, 
impõe-se o princípio de não regressividade ou de proibição do retrocesso social, que proíbe à ad-
ministração pública a supressão daquelas medidas que já tenham sido adotadas para a promoção 
dos direitos fundamentais: a proibição de suprimir medidas que tendam a realizar o fim constitu-
cionalmente prescrito.120 O governo assume compromissos prestacionais pelo fato de não poder 
atuar contra os seus próprios atos (venire contra factum proprium non valet), tampouco contra os 
direitos fundamentais.

Precisamente no Estado democrático de direito, tanto os direitos sociais como os demais 
direitos fundamentais desempenham um papel extremamente relevante no equilíbrio das posições 
dos sujeitos implicados no complexo processo de decisão da política em um sistema pluralista 
(BALDASARRE, 2001, p. 73). A continuidade axiológica e estrutural de todos os direitos fundamen-
tais põe em evidência que os direitos sociais não são apenas plenamente compatíveis com a demo-
cracia, mas constituem um componente essencial dos valores fundamentais da mesma, ancorados 
na dignidade humana, não havendo, portanto, razões legítimas para a postergação dos direitos 
sociais. Ao contrário, as exigências morais que estes incorporam são tão fortes que têm a legítima 
pretensão de serem reconhecidos como direitos subjetivos diante dos poderes públicos e privados, 
sobretudo frente à administração pública, pois o que faz de algo um direito fundamental são as 
razões especialmente fortes para que esse algo seja juridicamente protegido com especial zelo 
pelo próprio instrumento que consubstancia o pacto social instituinte – a Constituição. 

Todos os direitos, não só os sociais e os de participação, são direitos de configuração legal 
e concomitantemente administrativa, no sentido de que sua plena eficácia resultaria impensável 
sem uma ativa intervenção legislativa e administrativa. Os direitos fundamentais de qualquer 
tipo não prescindem da ação do legislador e do administrador público para a sua concretização, 
para o seu desenvolvimento e para a sua efetividade (SCHEININ, 1994, p. 54, 79). Essa parece 
ser a interpretação mais coerente com as exigências de uma democracia material-constitucional 
comprometida com a realização dos direitos relacionados à autonomia de todos em condições de 
igualdade. Se falamos de direitos fundamentais como parte da legitimidade de um modelo demo-

120 Sobre esse princípio, ver Courtis (2006).
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crático, tanto o legislador quanto o administrador devem ter margens epistêmicas de manobra 
para regulamentá-los, e assim concretizá-los (PRIETO, 2003, p. 223 e ss), mas essas margens não 
supõem a não concretização, sob qualquer pretexto, desses direitos fundamentais. 

A função objetiva das disposições constitucionais em matéria de direitos sociais impõe 
ao legislador um dever de legislar e deveres de atuação que pesam sobre a administração pública 
e o Poder Judiciário. Entre essas garantias, está, sobretudo, o império da lei: a garantia do prin-
cípio da legalidade é a mais coerente com as exigências democráticas desse modelo de Estado 
(ANSUATEGUI, 1997, p. 44 e ss). A exigência de respeito ao conteúdo mínimo essencial dos direitos 
fundamentais, que justifica concomitantemente o controle e a limitação do poder, é coerente com 
essa ideia de império da lei – atualmente qualificada como império da própria Constituição, ou 
seja, do direito. Logicamente, as dificuldades de identificarmos o conteúdo essencial de um direi-
to fundamental, seja ele civil, político ou social, é a mesma – não é, portanto, algo inerente aos 
direitos sociais. O conceito de conteúdo essencial, como sabemos, segue sendo demasiadamente 
difuso e indeterminado, porque é muito difícil eleger critérios minimamente orientativos para 
delimitar abstratamente o essencial de um direito.121

O fundamental, portanto, é compreendermos que os direitos fundamentais, que são in-
terdependentes entre si, formam parte de um sistema constitucional no qual o mínimo e o máximo 
definem-se através de uma relação com outros direitos ou bens do próprio sistema. Em qualquer 
caso, a falta de respeito a esse conteúdo mínimo supõe que o direito resta desconfigurado, impra-
ticável; seu exercício pode acabar desvirtuando-se e a dignidade dos seus destinatários afrontada. 
Esse limite pode ser visualizado em um mínimo de atividade legislativa e administrativa, na sa-
tisfação do mínimo existencial e no direito ao não retrocesso nas prestações correspondentes ao 
núcleo essencial dos direitos sociais (CANOTILHO, 1998, p. 45).

Evidentemente, tudo isso tem uma especial relação com o controle. A garantia constitu-
cional objetiva compreende um âmbito expandido que consiste no controle de constitucionalidade 
dos atos e disposições de todos os poderes do Estado – Judiciário e administração pública, sobretu-
do. O modelo constitucional institucionaliza formas especiais de justiça constitucional que podem 
articular-se entre si de diversas formas, mas sempre com o propósito de determinar responsabili-
dades político-constitucionais e equilibrar continuamente as decisões legislativas, administrativas 
e judiciais com os valores abstratos da Constituição através de uma “razoabilidade” que se resume 
na exigência de não arbitrariedade.122 

As funções e relações correspondentes ao legislador, ao administrador e ao julgador, no 
Estado democrático de direito, exigem uma virtuosa divisão de tarefas. Não podemos, assim, 
pensar razoavelmente na articulação dos direitos sociais fundamentais no marco do Estado de-
mocrático (constitucional e social) de direito sem vinculá-los a três bases (PULIDO, 2004, p. 121):

121 Conforme Prieto (2003, p. 218 e ss), logicamente, as dificuldades de identificarmos o conteúdo essencial de um direito 
fundamental, seja ele civil, político ou social, é a mesma – não é, portanto, algo inerente aos direitos sociais. O conceito 
de conteúdo essencial, como sabemos, segue sendo demasiadamente difuso e indeterminado, porque é muito difícil ele-
ger critérios minimamente orientativos para delimitar abstratamente o essencial de um direito. Ademais, demonstra-se 
equivocada a pretensão de “dissecar-se” um direito para encontrar-se o seu núcleo como se o mesmo pudesse ser isola-
do (PULIDO, 2004, p. 132). No entanto, a vinculação normalmente não se faz a cada direito isoladamente considerado, 
mas com a Constituição em seu conjunto.
122  Nesse sentido, ver Baldasarre (2001).
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a) uma liberdade regulatória relativa do legislador e do administrador, especialmente no 
delineamento das políticas públicas sociais; 

b) um legislador e um administrador efetivamente comprometidos com – ou melhor, vin-
culados ao – conteúdo constitucional dos direitos sociais; 

c) uma jurisdição que, atuando como órgão de controle, reconheça a autoridade do le-
gislador e do administrador na delimitação e na concretização dos direitos sociais fun-
damentais, reservando para si, embora, o controle sobre aqueles elementos básicos, 
como o respeito aos direitos sociais fundamentais, indispensavelmente relacionados 
ao exercício da autonomia e à saúde do próprio procedimento democrático. 

Isso implica refutar, como já expomos, a limitação e/ou postergação de direitos sociais 
como consequência da incidência de uma lex mercatoria sobre a política e sobre o direito, limi-
tação e/ou postergação que é paralela à que acontece em relação aos direitos de efetiva partici-
pação, provocando o incremento das desigualdades econômicas, sociais e culturais, a exclusão de 
certos segmentos da participação nos resultados sociais e a erosão de garantias. 
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CONCLUSÃO

Nesta obra, tratamos, em síntese, de colocar em evidência os fundamentos democráticos 
e constitucionais implicados na busca da ampla concretização dos direitos sociais, direitos que, 
como direitos humanos fundamentais, concomitantes meio e condição para a promoção do desen-
volvimento humano, da real liberdade e da autonomia da pessoa e de outros objetivos fundamen-
tais do Estado democrático de direito, atuam como verdadeiras premissas materiais para o próprio 
exercício real de outros direitos, como os direitos civis e políticos. 

O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos sociais no plano 
constitucional e em tratados internacionais, com suas variações econômicas, sociais e culturais, 
não se vem demonstrando, assim, apto a convertê-los em expectativas plenamente exigíveis, 
tampouco em instrumentos realmente aptos à satisfação das necessidades dos seus destinatários. 
E essa falta de efetividade dos direitos sociais, que são justamente aqueles que guardam mais 
estreita relação com esse amplo quadro de desigualdade, vem sendo justificada a partir de dife-
rentes argumentos conservadores que tendem a endossar uma percepção ideológica – política e 
jurídica – depreciativa dos direitos sociais e, por extensão, das políticas públicas sociais e do papel 
redistributivo do Estado democrático de direito, argumentos que precisam ser fundamentadamen-
te refutados.

Assim, a par da extraordinária expansão das atuações institucionais devotadas ao de-
senvolvimento humano, com o estabelecimento de sistemas de compensação e inclusão ao largo 
do último terço do século dezenove e, sobretudo, dos dois primeiros terços do século vinte sob a 
égide do chamado “Estado social” e/ou das políticas (policies) do “Estado de bem-estar social” 
(welfare state), permanece bastante consolidado um ponto de vista conservador, acentuado pelas 
contrarreformas neoliberais iniciadas nos anos 1990, segundo o qual as políticas públicas sociais 
– e, portanto, a utilização do poder do Estado com o propósito de equilibrar situações de desigual-
dade material ou de excluir determinados bens do livre jogo do mercado – seriam inevitável fonte 
de indesejável burocratização, e os direitos a elas relacionados, os sociais, além de onerosos e, 
portanto, caros, verdadeiras armadilhas que tenderiam a cercear a eficácia econômica, as liber-
dades pessoais e as liberdades de mercado, quando não direitos realmente incompatíveis com os 
de liberdade, ou meramente programáticos, impondo, a par da vigência formal e, inclusive, da 
extensão dos direitos sociais em muitas constituições e tratados internacionais, uma (nova) lex 

mercatoria, cada vez mais global, que debilita a eficácia vinculante dos direitos sociais e, com 
isso, o alcance real do princípio democrático e da atuação social/socializante do Estado democrá-
tico de direito.

Dessa maneira, o Estado democrático de direito tradicional, longe de converter-se em 
autêntico Estado social de direito, tem operado, normalmente, de forma meramente residual, 
como simples Estado legislativo/administrativo, com prestações limitadas à complementação e à 
correção das ações alocativas dos mercados e atuação orientada a disciplinar a pobreza e a asse-
gurar, sobretudo a serviço desses mercados, a ordem e a segurança pública. 

Com poucas exceções, o “núcleo duro” das políticas públicas sociais que vêm sendo ado-
tadas após a crise, nos anos setenta, dos tradicionais Estados sociais e das políticas de bem-estar 
do welfare state não está relacionado à garantia de direitos sociais generalizáveis, ou seja, de 
expectativas estáveis subtraídas à conjuntura política e, portanto, indisponíveis aos poderes de 
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turno: as políticas públicas sociais têm sido pautadas por intervenções seletivas, relacionadas à 
capacidade de reivindicação de certos segmentos, que, mais do que igualar os desiguais, tendem 
a operar como efetivas concessões discricionárias e, portanto, revogáveis, quando não como au-
tênticas medidas de controle dos pobres, que tendem a institucionalizar a exclusão social.

Nossas conclusões, portanto, nesta obra, podem ser assim sintetizadas e enunciadas:
1 - O Estado democrático de direito, na atualidade, deve ser concebido como resultado e 

concomitantemente condicionado a uma ordem superior vinculada à soberania popular e à demo-
cracia como valor (e não apenas como processo), ou seja, como um Estado constitucional, Estado 
que, na tomada das decisões administrativas, precisa zelar pelo isento dever de oferecer legítimas 
e boas razões de fato e de direito, atentando para o direito dos cidadãos/administrados à partici-
pação efetiva na formação democrática da vontade política, para a garantia de uma tutela jurisdi-
cional independente e para a existência de pleno controle judicial sobre a administração pública, 
de forma a promover a possível igualdade real entre os cidadãos/administrados sob a ótica de uma 
“justiça constitucional” travestida de “justiça social”, inspirada na solidariedade (socialidade), no 
dever de progressividade em matéria de direitos sociais e na proibição do retrocesso social.

1.1 - A Constituição, criadora e ordenadora de uma comunidade jurídica e política, con-
tém, como regra geral, as normas jurídicas que delimitam os órgãos supremos do Estado, estabe-
lecendo a forma de criá-los, as suas relações recíprocas e as suas áreas de influência, além da po-
sição do indivíduo em relação ao poder estatal; mas também assume certos cânones, paradigmas 
para a configuração do presente e do futuro de uma sociedade, dotando-os, sobretudo no âmbito 
das garantias e dos direitos chamados fundamentais, de força verdadeiramente vinculante para 
todo o ordenamento jurídico, que institucionaliza e, em consequência, limita e legitima o exercí-
cio do poder estatal. 

Esses, os direitos fundamentais, constituem a razão de ser do Estado de direito, sua fina-
lidade mais radical, o objetivo e critério que dá sentido aos mecanismos jurídicos e políticos que 
compõem o Estado. A democracia não se limita à participação em decisões, alcançando, também, 
a participação em resultados, ou seja, em direitos, liberdades, atingimento de expectativas e su-
primento de necessidades vitais. 

O Estado de direito, nessa sua empírica e também racional vinculação e inter-relação com 
a democracia, converte em sistema de legalidade tal critério de legitimidade; em concreto, insti-
tucionaliza de uma forma ou de outra essa participação em resultados, ou seja, garante, protege 
e realiza os direitos fundamentais.

1.2 - É impossível desvincular a ideia de Estado, como o próprio tema da democracia e do 
poder político, do exercício da gestão dos interesses públicos e da sua própria demarcação.

O Estado democrático de direito, ancorado na soberania popular, deve pautar-se pela 
busca de superação de déficits de inclusão social e participação política, proporcionando novos es-
paços de interlocução, deliberação e execução, assegurando aos cidadãos/administrados as pres-
tações necessárias e os serviços públicos adequados ao desenvolvimento de suas vidas, contem-
plados não apenas a partir das liberdades civis tradicionais, mas a partir dos direitos econômicos, 
sociais e culturais garantidos pela ordem constitucional social.

1.3 - Estado, poder político e sociedade relacionam-se reciprocamente, revelando-se im-
prescindível, na atualidade, conceber o Estado democrático de direito como resultado e condicio-
nado a uma ordem constitucional vinculada à soberania popular e à democracia como valor (e não 
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apenas como processo) – um Estado constitucional que, na tomada das decisões administrativas, 
precisa zelar pelo isento dever de oferecer legítimas e boas razões de fato e de direito –, fundada 
em princípios como: 

a) o do direito subjetivo à participação na formação democrática da vontade política, 
com igualdade de condições e chances, através de instrumentos e procedimentos efi-
cazes e transparentes; 

b) o da garantia de uma tutela jurisdicional independente; 
c) o do controle sobre a administração pública, que objetiva impedir que o poder social 

se reduza a um poder meramente administrativo. Tal ordem impõe tarefas ao Esta-
do, de conformação, transformação e modernização das suas estruturas econômicas, 
sociais e culturais, de forma a promover a igualdade real entre os cidadãos/admi-
nistrados sob a ótica de uma “justiça constitucional” travestida de “justiça social”, 
inspirada na solidariedade (socialidade), no dever de progressividade em matéria de 
direitos econômicos, sociais e culturais e na proibição de retrocesso social.

 
1.4 – São predicados do Estado democrático de direito:
a) Império da lei – lei que impera sobre governantes e cidadãos/administrados –, ressal-

vando-se, todavia, que, como já sinalizava o art. 4º da declaração francesa de 1789, a 
lei nada mais é do que “a expressão da vontade geral”: a lei é criada com livre parti-
cipação e representação dos integrantes do grupo social, ou seja, através da “vontade 
de todos”. É claro que o império da lei é também – e sobretudo –, por isso mesmo, o 
império absoluto da lei fundamental, da Constituição, lei maior à qual se subordinam 
todas as demais leis, que têm como fundamento de sua validade a conformidade 
formal e material à Constituição, à expressão originária máxima da “vontade geral”, 
e, portanto, verdadeiro império do direito. Tal império da lei, produzida esta – a lei 
– como livre expressão da soberania popular, em conformidade com a Constituição, é 
condição imprescindível para uma eficaz proteção das liberdades e dos direitos fun-
damentais;

b) Separação de poderes (separação de funções ou divisão de responsabilidades) – Legis-
lativo, Executivo, Judiciário –, ou melhor, diferenciação de funções estatais mais do 
que verdadeira separação de poderes estatais, com lógico predomínio, em última e 
mais radical instância, do Legislativo. Este, em seu mais amplo e qualificado sentido, 
como representante legítimo do grupo social – da “vontade geral” –, o Poder Cons-
tituinte originário e derivado, e também constituído como poder parlamentar ordi-
nário, produtor das correspondentes normas jurídicas (mas subordinado, ele mesmo, 
à Constituição, inclusive nos próprios procedimentos de reforma da Constituição). É 
sobretudo a instituição que representa a soberania popular (o Legislativo), através do 
Poder Constituinte, que subministra legalidade e legitimidade à instituição que exerce 
a ação governamental;

c) Fiscalização da atuação da administração pública (do Poder Executivo), para que essa 
atuação se dê em conformidade à lei em todos os níveis dela, com consequente e 
eficaz controle pelos órgãos competentes segundo a própria lei: controle jurídico e 
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interdição das arbitrariedades. Junto a ele – mas diferenciado –, o controle político 
dos governos pelo parlamento. Frente ao Estado absolutista – inclusive no “despotis-
mo esclarecido” – onde o rei é a lei, onde o rei é ab-soluto (rex legibus solutus), é 
dizer, onde o poder real é a lei, e se libera dela, o Estado de direito implica sempre 
submeter o rei (o Poder Executivo) à lei, criada no âmbito do órgão de representação 
popular (o Poder Legislativo) e aplicada por magistrados (árbitros) profissionais, inde-
pendentes e bem preparados (o Poder Judiciário), comprometidos apenas com a lei. O 
Estado de direito é, assim, o estabelecimento de limites e controles legais claros – e 
legítimos – a todos os poderes (a todas as funções) do Estado, especialmente, embora, 
ao Poder Executivo, ou seja, ao governo, à administração pública;

d) Proteção de direitos e liberdades fundamentais, direitos e liberdades cuja garantia 
constitui precisamente a razão de ser do Estado democrático de direito. As garantias 
jurídicas, assim como a efetiva realização material das exigências éticas e políticas, 
públicas e privadas, especificadas e ampliadas no tempo como direitos econômicos, 
sociais e culturais, constituem a base para uma progressiva igualdade – com igual 
dignidade – entre todos os seres humanos. O Estado de direito não se restringe hoje, 
nem deve restringir-se jamais, a uma concepção de Estado que unicamente se defina 
e reconheça pela mera proteção das liberdades que tradicionalmente derivam da 
segurança jurídica. Entre outras razões, porque essa redução leva, de fato, à própria 
negação da supostamente pretendida universalidade de tais seguranças. 

2 - O Judiciário tem, no controle da atividade administrativa, uma função fundamental, 
de dar plena e permanente vigência ao Estado democrático de direito, o que permite, por sua vez, 
que este se concretize como realidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de 
direito”, constituindo-se o controle judicial da administração pública não só um elemento ínsito 
ao Estado democrático de direito, mas, na realidade, um elemento de primeira ordem no Estado 
social de direito, porque é ínsito a esse modelo de Estado que um órgão independente possa tu-
telar os interesses e os direitos sociais fundamentais dos prejudicados pela atuação irregular ou 
insuficiente da administração pública, garantindo aos cidadãos/administrados uma série de pres-
tações estatais devidas no marco da justiça social. 

2.1 - É da natureza mesma da organização do Estado que sejam formuladas regras que 
concernem à sua própria estrutura (a estrutura do Estado), e também regras que concernem à 
regulação das relações entre o Estado e os cidadãos/administrados. Daí que não basta, ao Estado, 
a edição de normas, pelo Poder Legislativo, mas também gerir, administrar e formular, implantar 
e avaliar políticas públicas sociais que atendam efetivamente os desejos e as necessidades da 
cidadania, segundo essas normas previamente editadas. Além disso, pela função judicial, defende-
se o corpo normativo em questão. 

Estado de direito, pois, é aquele que se pauta pelo respeito aos direitos fundamentais, 
sejam eles civis, políticos ou sociais, e promove a expansão das liberdades e garantias públicas 
em todas as áreas, cumprindo com os deveres que lhe são atribuídos e adotando o império da lei 
na sua mais elevada fórmula, a supremacia da Constituição, além de concretizar e sindicar a sua 
mais harmoniosa aplicação.
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2.2 - O controle judicial sobre a administração pública consubstancia, na atualidade, uma 
das principais características do Estado democrático (constitucional e social) de direito – e, talvez, 
o seu traço mais fundamental –, pois o controle efetivo sobre os atos da administração pública 
possibilita a vigência pragmática de outros predicados inerentes ao Estado de direito, como o im-
pério da lei – o princípio da legalidade, ou seja, a efetiva submissão da administração pública ao 
ordenamento jurídico, sobretudo à Constituição –, a separação de funções – ou divisão de respon-
sabilidades –, etc., proporcionando um maior respeito às liberdades e aos direitos fundamentais 
dos cidadãos/administrados. 

A existência de uma cláusula geral de revisão judicial da totalidade da função administra-
tiva, de hierarquia constitucional, que institui uma proteção jurisdicional sem fissuras ou lacunas, 
constitui um notável e substancial avanço em favor da liberdade na luta permanente contra as 
imunidades – e arbitrariedades – do poder da administração pública. O Estado nasce da Constitui-
ção, com as características, atribuições e objetivos que esta fixa; o Estado está dentro da Consti-
tuição, de forma que esta não é produto daquele, mas, ao contrário, aquele é produto desta. Daí 
que a submissão de toda a organização estatal a um regime jurídico preestabelecido é, no sentido 
jurídico-formal, um dos principais elementos que tipificam o Estado de direito.

2.3 - Diferentemente do caráter geral e difuso dos controles extrainstitucionais (sociais), 
e ao contrário do controle político, subjetivo e voluntário, o controle judicial é objetivo e neces-
sário; daí que a eventual limitação da atuação administrativa pelo Poder Judiciário não resulta de 
um choque de vontades, mas de uma norma abstrata, e o órgão de controle – o Judiciário – não é, 
na verdade, um órgão limitador, mas atualizador e garantidor de uma limitação previamente esta-
belecida pela Constituição, e, dessa forma, esse órgão de controle não se relaciona com o órgão 
limitado – a administração pública – verticalmente, hierarquicamente, a partir de uma posição de 
supremacia. 

O Poder Judiciário não atua, em síntese, em uma posição de supremacia em relação à 
administração pública, tampouco limita, ele mesmo, por si só, o poder da administração pública; 
apenas cuida de assegurar que os limites previamente estabelecidos ao exercício do poder da ad-
ministração sejam observados e resguardados. O Judiciário não limita, e sequer controla, nesse 
sentido, a administração pública – quem o faz é a própria lei; a Constituição, em última análise –, 
de forma que o Judiciário apenas zela pela regularidade das atividades da administração pública, 
com o objetivo de que essas se mantenham nos limites previamente delineados pela Constituição. 

2.4 - O Poder Judiciário tem uma função fundamental, de dar plena e permanente vigên-
cia ao Estado democrático de direito. É no controle da atividade administrativa que o Judiciário 
mostra com maior força sua virtuosidade para manter e ampliar a própria definição do Estado 
democrático de direito, como conquista e como tendência – o Estado democrático de direito re-
pousa sobre a pedra angular do controle judicial, o que permite, por sua vez, que aquele seja uma 
realidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de direito”. 

Dessa forma, o controle judicial da administração pública não só é um elemento ínsito 
ao Estado democrático de direito, mas é, também, um elemento de primeira ordem no Estado 
social, esse Estado moderno que assume tarefas econômico-sociais irrenunciáveis, porque é ínsito 
a esse modelo de Estado que um órgão independente possa tutelar os interesses e os direitos so-
ciais fundamentais dos prejudicados pela atuação irregular da administração pública, garantindo 
aos cidadãos/administrados uma série de prestações estatais devidas no marco da justiça social. 
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2.5 - Uma compreensão constitucionalmente adequada do chamado “ativismo judicial” 
no Estado democrático de direito procede, logicamente, das seguintes conclusões: 

a) os direitos sociais dependem, para a sua efetividade, da articulação entre o direito e 
a política, uma vez que é por meio de políticas públicas sociais emancipadoras – tarefa 
precípua da administração pública democrática – que é possível transformar as pre-
missas e os valores da Constituição e dos tratados de direitos humanos em realidade; 

b) a formulação, a aplicação, a avaliação e o controle das políticas públicas sociais de-
vem poder basear-se em procedimentos que garantam a formação discursiva da von-
tade pública; 

c) os atos normativos definidores de políticas públicas sociais e de sua aplicação prática 
devem observar os parâmetros traçados a partir dos compromissos assumidos pelo Es-
tado nos tratados de direitos humanos ou, no mínimo, pelo seu direito constitucional, 
razão pela qual são suscetíveis de controle judicial; 

d) os direitos sociais fundamentais não são meras normas programáticas, mas direitos 
subjetivos que reclamam realização (concretização), suscetíveis, portanto, de serem 
exigidos e de serem judicialmente tutelados;

e) as constituições democráticas contemporâneas estabelecem uma série de mecanis-
mos para a garantia da efetividade dos direitos sociais no caso de omissão dos poderes 
públicos, sendo que, diante dessas omissões, compete ao Poder Judiciário garantir os 
direitos sociais no caso concreto.
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