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Resumo: O presente artigo analisa a evolucdo do Estado de Bem-Estar Social na
Espanha sob a ética constitucional. Primeiramente, explora-se a transi¢cao do Estado
Liberal, caracterizado pela liberdade individual e igualdade formal para o Estado de
Bem-Estar Social, que enfatiza direitos sociais e igualdade substancial, o que so6 é
possivel através de um Estado garantidor, destacando a importancia de tais direitos
sociais nas Constituicdes atuais, uma vez que estes complementam as liberdades
negativas tradicionais e sdo essenciais para a realizacdo da dignidade humana. Em
seguida, o enfoque passa a ser a estrutura do Estado de Bem-Estar Social na
Espanha, evidenciando a interacdo entre os direitos sociais e 0s principios de
igualdade, solidariedade e justica social como pilares fundamentais da sociedade.
Ainda, ha a andlise tanto da arquitetura normativa e juridica que suporta e prevé os
direitos sociais na Espanha, argumentando a necessidade de uma legislacdo que os
concretize e dos desafios relativos a sua efetividade com uma reflexdo sobre um
sistema de protecdo que inclui mecanismos normativos e jurisdicionais. Por fim,
explora-se a relacdo de cidadania e direitos fundamentais, uma vez que a garantia e
expansao e tais direitos sdo bases para a participacao politica e social.
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Abstract: This article analyzes the evolution of the Welfare State in Spain from a
constitutional perspective. Firstly, it explores the transition from the Liberal State,
characterized by individual freedom and formal equality, to the Welfare State, which
emphasizes social rights and substantial equality, which is only possible through a
guarantor state, highlighting the importance of such social rights in today's
Constitutions, since they complement traditional negative freedoms and are essential
for the realization of human dignity. The focus then shifts to the structure of the Welfare
State in Spain, highlighting the interaction between social rights and the principles of
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equality, solidarity and social justice as fundamental pillars of society. There is also an
analysis of both the normative and legal architecture that supports and provides for
social rights in Spain, arguing the need for legislation to make them a reality and the
challenges relating to their effectiveness, with a reflection on a protection system that
includes normative and jurisdictional mechanisms. Finally, the relationship between
citizenship and fundamental rights is explored, since the guarantee and expansion of
these rights are the basis for political and social participation.
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1 CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO ESTADO DE BEM-ESTAR
SOCIAL: ESTADO DE DIREITO MATERIAL E NATUREZA CONVENCIONAL

Na reconstrucdo do constitucionalismo contemporaneo, a introducdo dos
direitos sociais coincide com a crise do Estado liberal, ou Estado de Direito formal, e
sua transformacdao progressiva em um sentido social-democratico, ou seja, Estado de
Direito material.?

Na concepcao liberal, os interesses do Estado passaram a ser identificados e
coincidir com os interesses de uma classe social, a burguesia, fundada no
pressuposto ideolégico da "propriedade privada do capital”. Em nivel constitucional,
essa construcdo tem seu corolario no principio da soberania nacional e na funcéo de

representacdo geral/nacional atribuida ao Parlamento, na verdade, em razdo do

! Sobre as formas do Estado, ver NICOTRA, Ida Angela. Diritto Pubblico e costituzionale.

Turin: G Giappichelli Editore, 2013. pp. 31; MARTINES, Temistocle. Diritto costituzionale. Milan:
Giuffreé editore, 2010. pp. 122; BIN, Roberto et al. Diritto Pubblico. Turin: Giappichelli, 2009. pp. 25;
S. Bartole, Stato (forme di) in Enciclopedia del diritto, Annali I, volume 2, Milan, 2008, p. 1116;
AMATO, Giuliano. Forms of State and Forms of Government. Bologna: [s.n.], 2006; GAMBINO,
Silvio. Diritto costituzionale italiano e comparato. Cosenza: Periferia, 2002; MORBIDELLI, Giuseppe
et al. Diritto costituzionale italiano e comparato. Bologna: [s.n.] 1995, pp. 131; AMATO, Guiliano.
Manuale di diritto pubblico. Bologna: [s.n.], 1994. pp. 37; LANCHESTER, Fulco. Stato (forme di). In
Enciclopedia del diritto. Mildo, v. XLIII, 1990. pp. 796; RESCIGNO, G. U. Forme di Stato e forme di
governo. In Enciclopedia giuridica Treccani. Roma, v. XIV, 1989; CUOCOLO, Fausto. Le forme di
Stato e di governo. Turim: [s.n.] 1989; RUFFIA, P. B. Introduzione al diritto costituzionale
comparato - Le "forme di Stato" e le "forme di governo" - Le costituzioni moderne. Mildo: [s.n.],
1988; DE VERGOTTINI, Giuseppe. Diritto costituzionale comparato. Padua: Cedam, 1987. pp. 81;
PI1ZZORUSSO, Alessandro. Diritto costituzionale comparato. Milano: [s.n.], 1983. pp. 139;
MORTATI, Constantino. Istituzioni di diritto pubblico. Milano, Tomo I, 1975. pp. 133.
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sufragio restrito, uma expressao da classe hegemonica. O Estado liberal se afirmou,
na esteira da Revolucao Francesa, com base na ideia da liberdade natural do individuo
e sob o signo do principio da igualdade formal. A lei era considerada um elemento de
racionalizacdo do contexto, neutra em relacdo as desigualdades de natureza
econdmica e as diferentes oportunidades implicitas, sendo ela prépria destinada a
evitar o conflito entre os multiplos espacos de liberdade dos individuos. Nas
constituicdes liberais, mesmo quando havia clausulas gerais de carater solidario, elas
davam origem a deveres sociais unilaterais em vez de verdadeiros direitos sociais.® A
concessao de beneficios em favor de classes sociais subordinadas para a satisfacao
de necessidades essenciais, mesmo quando excepcionalmente realizada pelo poder
publico, ndo se baseava, portanto, em uma reivindicagéo legal, mas em uma escolha
politica unilateral dos governantes, caracterizada por extrema discricionariedade
guanto ao an, quantum e quomodo.* Essas ConstituicGes, permeadas pelo espirito
liberal da época, preocupadas em defender o individuo da possivel intromissédo do
Estado em sua esfera de autonomia, s6 podiam conceber os direitos como liberdades
negativas. O Estado liberal era, portanto, caracterizado como um Estado de Direito
formal, no qual a legitimacdo por meio do procedimento € sua forma tipica de
legitimidade.®
As Constituicdes da segunda metade do século XX, que incorporaram as
demandas sociais em seu sistema fundamental de direitos, longe de desconsiderar
o valor juridico-constitucional do Estado de Direito, implementando nas formas
histéricas do Estado de Direito liberal-burgués formal, ampliaram seu contetudo de
liberdades, colocando os direitos sociais ao lado das tradicionais liberdades
negativas, tidas como um enriquecimento em relagédo a estas, como condi¢cdo de
eficacia estendida a todos os membros do corpo social, invertendo, assim, o principio
democratico. O Estado de bem-estar social é, portanto, antes de tudo, um Estado
democrético de direito, uma alternativa aos modelos de democracia totalitaria e
igualitarismo aritmético e, ao mesmo tempo, distante das abordagens elitistas e
classistas das primeiras democracias formais. Com relagdo ao fato histérico

irrefutavel da crise do Estado liberal ocorrida nas primeiras décadas do século XX, o

8 Sobre esse assunto, consulte ROSE, Richard. Il ruolo dello Stato nel "welfare mix". In:
BALDASSARRE, Antonio. (ed.). | limiti della democrazia. Roma: Bari, 1985.
41bid.

5 BENDA, Ernst. Die soziale Rechtsstaat. In: BENDA, Ernsst. et al. (eds.). Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Berlim: [s.n.], 1994. pp 479.
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Estado de bem-estar social, construido sobre os alicerces das constituicdes
pluralistas da segunda parte do século XX, representou o melhor e mais eficiente
guardido do nucleo duro das razdes de liberdade préprias da instancia politica liberal,
assegurando o seu pleno desdobramento em um quadro de sustentabilidade social
realizado por meio do reconhecimento e da plena valorizagcédo dos direitos sociais.
Em segundo lugar, o Estado Social € considerado como um Estado de Direito
material, encontrando nos valores estabelecidos nos principios fundamentais da
Constituicdo os parametros positivos e materiais que o legitimam e constituem a
medida da legalidade.®

Os direitos sociais assim afirmados encontram uma poderosa alavanca de
eficacia com a incluséo, nas Constituicdes, do principio da igualdade substantiva,
vélido como clausula geral, que vincula as autoridades publicas e o legislador, em
particular, a operar em uma ampla gama de campos onde condi¢cbes factuais
desfavoraveis acabariam, se ndo removidas, anulando seu contetdo.’

Ainda que com férmulas diferenciadas e graduacbes variaveis, no
constitucionalismo europeu da segunda parte do século XX é explicita a relacdo entre

os direitos fundamentais e a concepcao de cidadania, uma relacao
[...] baseada na garantia e na ampliacdo das situacbes juridicas
constitucionalmente protegidas e em uma nova concep¢ao do conceito
de igualdade: ndo mais apenas a igualdade que vem da tradicdo
classica, que vé como intoleravel a discriminacdo baseada em
diferencas de sexo, religido e raca, mas uma concepcao de igualdade

gue considera inaceitaveis as diferencas baseadas nas relacdes
econdmicas e sociais®

e intoleraveis as diferencas baseadas na capacidade de renda. Assim, os direitos
sociais, juntamente com os direitos classicos de liberdade, sdo considerados
"constitutivos" do principio constitucional da igualdade e, ao mesmo tempo, do valor
da pessoa.® Os direitos sociais, em pé de igualdade com os direitos de liberdade,

politicos e econbmicos, representam, portanto, a expressdo mais significativa do

5 Ibid. pp. 477.

7 Sobre o principio da igualdade substantiva, consulte ROMAGNOLI, Umberto. Commentary on Article
3, Section 2 of the Constitution. In: BRANCA, G. (ed.). Commentary of the Constitution, vol. art. 1
- 12, Bologna. Rome: [s.n.], 1975. pp. 162; PALADIN, L. Equality (dir. cost.). In: Encyclopaedia of
Law. v. XIV, 1965. pp. 519.

8 GAMBINO, Silvio. Stato, diritti sociali e devolution: verso un nuovo modello di welfare. Associazione
Italiana dei Costituzionalisti, 2006. Disponivel em:
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_ AIC_2003-
2010/dibattiti/revisione/gambino_20060202.html. Acesso em 03 abr. 2024.

9 Nesse sentido, veja CORSO, Guido, | diritti sociali nella Costituzione italiana. Rivista trimestrale di
diritto pubblico. 1981. pp. 775 e seguintes.
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constitucionalismo afirmado inicialmente nos paises do bloco liberal-democrético da
Europa Ocidental e, posteriormente, na Espanha, em Portugal e na Grécia.’® O
aspecto mais inovador do constitucionalismo contemporaneo €, portanto, dado, por
um lado, pela afirmacéo irreversivel do principio da constitucionalidade e, por outro,
pela transformacédo radical da relacdo entre Estado e Sociedade. O Estado néo é
mais indiferente ao desenvolvimento econémico e social, mas, ao contrario, é
responsavel por ele, e tanto o governo central quanto o local, o Parlamento e a
Administracdo Publica devem agir para promover a constru¢do de uma economia e
de uma sociedade mais justas. Uma interpretacdo sistematica dos textos
constitucionais mencionados acima revela, portanto, um dado comum: a centralidade
da pessoa humana e do trabalho como sua forma essencial de manifestacdo. Por
fim, a protecdo da pessoa humana n&o apenas uti singulus, mas uti socius e a
promocao da igualdade em sentido substancial constituem principios fundamentais
do ordenamento juridico, que indicam inequivocamente que a participacao politica e
social, como conteudo essencial da soberania popular, deve permear ndo apenas a
sociedade civil e a economia, mas também as instituicbes partidarias e sindicais, o
governo e a administracdo publica.'! Assim, ha uma influéncia reciproca entre os
direitos fundamentais e a forma de Estado: ndo apenas os direitos afetam e
determinam a forma de Estado, mas a forma de Estado, por sua vez, afeta os direitos
constitucionais, cuja eficacia €, de qualquer forma, condicionada.

Na realidade, mesmo com a mudanca do marco constitucional, parte da
doutrina persistiu em afirmar uma suposta inconciliabilidade dos direitos sociais com
o Estado de Direito, e, quando previstos nas constituicbes, foram tidos como a
concretizacdo de principios meramente politicos de justica social, entendendo
erroneamente a fungdo do reconhecimento constitucional dos direitos sociais como
um momento essencial no processo de democratizacdo do Estado.*? Os direitos
sociais seriam, nessa visdo, meros direitos juridicos, configuraveis como direitos
apenas em virtude de lei ordinaria, com a consequéncia de que, como ndo ha

instrumento juridico que obrigue o legislador a adotar determinadas medidas, essa

10 Nesse sentido, veja RESCIGNO, Giuseppe. Persona e comunita. Bologna: [s.n.], 1966. pp. 31. Por
outro lado, no panorama constitucional contemporéaneo, alguns sistemas juridicos regulam a questao
dos direitos sociais por meio de clausulas gerais (cf. Polénia e Francga) (Art. 20, inciso I, LFB) ou por
meio de "Principios que informam a politica social e econdmica" (Capitulo Il do Titulo | e Capitulo 11l da
Constituicéo Espanhola).

11 Nesse sentido, veja RESCIGNO, Guiseppe. Persona e comunita. Bologna: [s.n.], 1966. pp. 32.

12 Nesse sentido, consulte BALDASSARRE, Antonio. Critica dello Stato sociale. Bari, 1982.
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teoria acaba por reconhecer as declaracdes sobre direitos sociais nas constituicbes
como meramente politico-constitucionais, e nao juridico-constitucionais, e nega que
os direitos sociais possam ser colocados no mesmo patamar dos direitos classicos
de liberdade. Como j& foi observado, a razao pela qual essas teses chegam ao ponto
de negar o valor dos direitos sociais como direitos positivos de liberdade em pé de
igualdade com os direitos negativos de liberdade provavelmente reside na
ancoragem total e acritica das analises lembradas as categorias juridicas
amadurecidas no periodo histérico especifico do Estado de Direito liberal: o Estado
de Direito formal.’® Também néo vale a pena afirmar um status menor para os direitos
sociais que os direitos classicos de liberdade sdo, por sua propria natureza,
autoexecutaveis, uma vez que esse carater autoexecutavel também é encontrado
nos ndo poucos direitos sociais que tém a mesma estrutura juridica das liberdades
negativas: os chamados direitos sociais de liberdade (por exemplo, liberdade de
educacao, liberdade de associacéo, direito de greve). Esses direitos sociais podem,
portanto, ser descritos como incondicionais, no sentido de que podem ser
reivindicados diretamente por aqueles que tém tais diretos, contra suas contrapartes
publicas ou privadas. Outros direitos sociais chamados de condicionais, por outro
lado, tém uma estrutura juridica diferente, em que seu gozo efetivo depende da
existéncia de um pré-requisito de fato, uma organizag¢do que presta o servi¢o objeto
dos proprios direitos (por exemplo, o direito a assisténcia e ao bem-estar). Com a
realizacdo do pré-requisito de fato, esses direitos recuperam o0 carater que o
constituinte Ihes atribuiu e se comportam como outros direitos sociais. A auséncia da
organizagcdo necessaria para a realizagdo do direito social condicional, no entanto,
nao afeta sua garantia quanto a se: isso ja esté de fato estabelecido pela constitui¢ao.
Em vez disso, trata-se apenas de quando e como garantir esse direito social, que
permanece a disposicao da legislatura. A ancoragem segura na constituicdo do an e
do quid dos direitos sociais permite afirmar que a discricionariedade do legislador
guanto ao quando e ao como nao é plena e inquestionavel. Por outro lado, a doutrina

nao deixou de enfatizar que

para o exercicio concreto de cada direito consagrado na Constituicao
ainda & necessério fornecer estruturas e servicos, na auséncia dos
guais o enunciado permaneceria no papel: sem uma administracédo
eficiente da justica por um corpo de magistrados independentes, a

13 Sobre 0 assunto, consulte LUCIANI, Massimo. Il diritto costituzionale alla salute. Diritto e societa.
1980. pp. 771; MAZZIOTTI, M. Diritti sociali. Enciclopedia del diritto. Mildo, v. XIl, 1964. pp. 806.
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reserva de jurisdicdo como garantia das liberdades previstas nos
artigos 13, 14, 15 e 21 da Constituicéo seria esvaziada de significado'*

Quando muito, em termos de estrutura, os direitos de liberdade e os direitos
sociais estao unidos pelo fato de que cada um deles faz parte de uma "classe de
direitos de expectativa, consistindo, respectivamente, em expectativas negativas e
expectativas positivas, que implicam, para as autoridades publicas, as primeiras
proibicdes de interferéncia e as segundas obrigacdes de desempenho.”*®

Por outro lado, como vimos, o Estado de bem-estar social se afirma como um
Estado de democracia pluralista, introjetando uma pluralidade de valores que néo séao
necessariamente homogéneos, com referéncia aos diferentes componentes sociais
gue agora ndo sdao mais excluidos da participacdo politica. A esséncia do Estado
pluralista, dito introvertido, coloca, portanto, o problema do risco de que a diversidade
de valores aceitos no sistema produza uma deflagracdo da unidade politica do
Estado.’® Em um nivel histérico, o remédio para esse perigo de uma deflagracéo
intrinseca do Estado de bem-estar social tem sido a construcdo de uma nova
legalidade superior: a legalidade constitucional, ou seja, constituida por valores
fundamentais colocados na base de um sistema constitucional, valores que presidem
a vida politica e comunitaria, que ndo s constituem limites intransponiveis para as
instituicdes e forcas politicas, mas também orientam sua acao, definindo o perimetro
de compromissos possiveis entre os varios componentes politicos. A democracia
pluralista, portanto, leva necessariamente ao convencionalismo no nivel das escolhas
positivas relativas aos valores fundamentais. E, no entanto, quanto mais universais
forem esses valores, mais necessario se torna para os tribunais constitucionais,
chamados a verificar a harmonia da lei com a fonte constitucional superior, recorrer a
um ato de equilibrio e resolver antinomias de acordo com critérios de razoabilidade.
Esse equilibrio ndo seria viavel na auséncia de uma relativizagcdo dos valores ja
implicitos no texto constitucional. Por outro lado, o préprio estado democratico, que
sustenta o edificio do estado de bem-estar social, foi definido por Hans Kelsen como

uma sintese dos principios de liberdade e igualdade, enquanto o advento da

14 Assim, SALAZAR, Carmela. Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali. Turim: G.
Fiappichelli, 2000. pp. 12.

15 Assim, LUCIANI, Massimo. Social Rights and Rights of Liberty in the Tradition of Constitutionalism.
In;. ROMBOLI, R. (ed.). La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali. Turim:
[s.n.], 1994. pp. 90.

16 Nesse sentido, veja BALDASSARRE, Antonio. Social Rights. Enciclopedia giuridica Treccani.
Roma, v. XIlI, 1989.
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democracia pluralista (em oposicdo a democracia totalitaria e igualitaria) levou a um
novo tipo de reconciliagcdo entre liberdade e igualdade, entre direitos individuais e

sociais.’

2 A ARQUITETURA DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL ESPANHOL

Nos paises europeus, os direitos sociais fundamentais nem sempre foram
positivados como situagdes juridicas constitucionalmente reconhecidas e protegidas
em formas comparaveis as chamadas liberdades negativas.'® De fato, embora os
direitos civis e politicos sejam reconhecidos como a base comum dos Estados
democréaticos modernos em todas as constituicdes europeias, foi somente a partir do
Constitucionalismo p6s-Segunda Guerra Mundial, com a evolucao da forma do Estado
contemporaneo, que novos direitos fundamentais foram afirmados com base na
estreita integracdo da nocao de liberdade e da nocédo de igualdade, agora também
declinada em um sentido substantivo, dando origem, assim, aos direitos sociais.

No entanto, ainda falta um conceito compartilhado sobre a eficacia dos
direitos, especialmente dos direitos sociais, ja que muitas disposi¢cdes constitucionais
diferem tanto em sua qualificagdo quanto em sua justiciabilidade.

Alguns sistemas juridicos europeus, de fato, regulam a questao por meio de
clausulas gerais,'® ou por meio de "Principios Orientadores da Politica Social e
Econdémica”,?° enquanto outros protegem os direitos sociais por meio de principios
fundamentais ou por meio de disposi¢cfes constitucionais especificas, como no caso
italiano.

Por exemplo, embora o catalogo constitucional espanhol dos direitos sociais
seja amplo e sua natureza seja a de direitos constitucionais, a doutrina enfatiza que
as formas de sua protecéo judicial nem sempre sdo as dos direitos subjetivos, estando
mais préoximas das dos "interesses legitimos", ja que existe um facere legislativo e
administrativo entre sua previsdo e seu exercicio concreto, com serios sacrificios em

termos de efetividade desses direitos.

17 Nesse sentido, consulte BALDASSARRE, Antonio. Social Rights. Enciclopedia giuridica Treccani.
Roma, v. XII, 1989.

18 Sobre esse topico, consulte SACCOMANNO, Albino. Eguaglianza sostanziale e diritti sociali nel
rapporto fra ordinamento interno ed ordinamento comunitario. In: GAMBINO, S. (ed.). Costituzione e
diritto comunitario. Mil&do: [s.n.], 2002.

19 Consulte o Art. 20, para. 1, Lei Basica de Bonn.

20y, Capitulo Il Constituicdo da Espanha.
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O Estado de bem-estar social na Espanha € plenamente afirmado na
Constituicdo de 1978,2* que o qualifica como tal no Artigo 1 com a férmula "Estado
social e democratico de direito".?? O papel intervencionista das autoridades publicas
gue define o Estado de bem-estar social pode ser encontrado primeiramente no Artigo
9.2 da Constituicdo, do qual deriva o chamado principio da igualdade substancial,
segundo o qual "E dever das autoridades publicas promover as condi¢bes para que a
liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos dos quais ele participa sejam reais
e efetivas; remover os obstaculos que impedem ou dificultam sua realizacéo e facilitar
a participacao de todos os cidadaos na vida politica, econémica, cultural e social".

Pode-se deduzir, portanto, do texto normativo que a dimenséao
intervencionista dos poderes publicos atua em trés niveis: a promoc¢ao de condicdes
para a real e efetiva liberdade e igualdade de individuos e grupos; a eliminacdo de
obstaculos ao seu pleno gozo; e o incentivo a participacdo dos cidaddos na vida
publica.??

A arquitetura do Estado de Bem-Estar Social deriva, portanto, de diferentes
componentes normativos alocados em varias partes da Constituicdo espanhola. Trata-
se, portanto, de uma estrutura complexa que ndo se esgota exclusivamente no
catalogo de direitos sociais qualificados como tais, mas que se estende a um conjunto
de valores, constituindo um verdadeiro fundamento axiolégico do Estado, ao qual se
soma uma série de principios especificos que definem as principais diretrizes que
devem informar a atividade dos poderes publicos nos ambitos econémico e social e
0S mecanismos de seu controle e garantia, destinados a assegurar tanto a efetividade
dos direitos reconhecidos quanto a consecucéo dos objetivos da politica social.

Dito isso, ndo ha duvida de que os direitos sociais sdo um elemento decisivo
na configuragdo constitucional do Estado de bem-estar social** porque, como todos

21 Sobre a Constituicdo espanhola, consulte, entre outros, TANIA. Groppi. R. Blanco Valdés,
Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978. Torino: [s.n.]; REYES, Manuel Aragon.
Constitucon y democracia. Madri: Tecnos, 1989; VERGOTTINI, Guiseppe. Una Costituzione
democratica per la Spagna. Milano: [s.n.], 1978.

22 Sobre o estado de bem-estar social, consulte M. A. Aparicio Pérez, El Estado social en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, em G. Camara Villar e J. Cano Bueso (coord.), Estudios
sobre el Estado social (El Estado social y la Comunidad Auténoma de Andalucia), Madri, 1993.

23 Sobre esse tema, ver CALLEJON, Francisco Balaguer. El estado social y democratico de derecho.
Significado, alcance y vinculacion de la cladsula del estado social. In: PEREZ, José Luis Monereo
(coord.). Comentario a la Constitucién socio-econémica de Espafia. Granada: Comares, 2002.

24 Sobre direitos sociais, veja MARCHANTE, Vicente Navarro (coord.). Derechos sociales y principios
rectores. In: Actas del IX Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia. Valencia,
2012.
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os direitos estéo vinculados ao valor prévio da dignidade humana, ha certos direitos
sociais que se projetam como auténticos suportes de vida, de modo que somente com
base neles é possivel exercer plenamente o status de cidadania. Portanto, certos
direitos, como, por exemplo, educagédo, saude ou moradia, devem ser assumidos
como elementos essenciais para 0 acesso ao status de cidadania plena, de modo que
o diferente grau de exigibilidade "subjetiva” de certos direitos sociais ndo implique uma
posicdo subordinada desses direitos, independentemente da situacdo econdmica,
seja ela favoravel ou néo.

De um ponto de vista constitucional, a dimens&o normativa dos direitos sociais
€ evidente, embora seu nivel de garantia e protecado possa ter um grau diferente de
efetividade a depender de sua localizac&o no texto constitucional.?®

Dito isso, no entanto, € preciso enfatizar que o nucleo do contetdo relacionado
ao Estado De Bem-Estar Social encontra-se na maior parte do Capitulo Ill do Titulo I,
intitulado "Dos Principios Orientadores da Politica Social e Econémica”.

Por outro lado, deve-se observar que, na realidade, o exercicio e a garantia
de todos os direitos constitucionais dependem da intervencao publica, no sentido de
gue isso se aplica ndo apenas aos direitos sociais, mas, em certa medida, a todos os
direitos civis reconhecidos nas cartas constitucionais. De fato, esses direitos nao
escapam a necessidade de uma acdo positiva do Estado, mensuravel em termos
econdmicos ou orcamentarios, para garantir sua protecao efetiva. Sua protecao
sempre implica um custo para as autoridades publicas, mesmo para os direitos que
gozam de protecdo legal no mais alto nivel.?®6 Consequentemente, um modelo
relativamente cristalizado do Estado de bem-estar social ndo é imediatamente
perceptivel no nivel constitucional, no sentido de que este Ultimo, em vez de expressar
uma realidade estrutural da ordem constitucional, € projetado como um imperativo
teleoldgico e, como tal, € uma expressao da tenséo entre as forcas sociais, politicas
e econdmicas e, portanto, implica varias possibilidades de desenvolvimento, mas, ao
mesmo tempo, muitas contradicbes. De fato, os principios orientadores acima
mencionados, embora estejam firmemente fundamentados do ponto de vista do
sistema de valores e gozem de um significativo poder simbélico de evocacdo no que

diz respeito a articulagcao de novas bases de organizacao politica e social, ndo gozam,

25CASCAJO, V. J. L. La proteccion constitucional de los derechos sociales. Madri, 1988.
26V, S. Holmes - C. R. Sunstein, The cost of rights. Por que a liberdade depende de impostos, Bolonha,
2000.
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no entanto, da densidade normativa de outras disposicfes constitucionais, na medida
em que sua hatureza é a de principios orientadores ou normas diretivas, embora as
vezes sejam qualificados como direitos, cujo destinatario direto e imediato ndo € o

cidaddo, mas as autoridades publicas.

3 O VALOR TRANSVERSAL DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A ideia de igualdade permeia toda a estrutura constitucional espanhola. Em
particular, o referido principio aparece no texto constitucional com uma pungéncia
peculiar, onde é declinado como um valor supremo e na chamada versdo material,
passando a operar claramente até mesmo em areas aparentemente distantes dele,
como as liberdades negativas e a organizacdo e os poderes das instituicdes de
autonomia.

Ja4 no Predmbulo da Constituicdo, a evocacdo da vontade da Nacgdo de
garantir "a coexisténcia democratica (...) de acordo com uma ordem econdémica e
social justa" e de "promover o progresso da cultura e da economia de modo a
assegurar uma qualidade de vida digna para todos" anuncia uma escolha precisa do
constituinte de basear a Carta Fundamental de 1978 nos sdlidos alicerces da
igualdade, solidariedade e liberdade, as verdadeiras pedras angulares do novo estado
de bem-estar social espanhol.

O valor pregnante do referido principio, especialmente em sua dimenséao
material e como fator indefectivel do perfil social de todo o ordenamento juridico,
também é evidente no Titulo Preliminar da Constituicdo, onde no artigo 1.1 a
socialidade se eleva a dignidade de elemento constitutivo do Estado - "A Espanha se
constitui em um Estado social..." - enquanto a liberdade, a igualdade, a justica e o
pluralismo politico, que juntos constituem o perfil caracteristico do Estado social, séo
solenemente declarados como valores supremos do sistema juridico - "...Propde a
liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico como valores superiores de
seu sistema juridico.

No texto constitucional, o principio da igualdade, assim esculpido na parte
inicial em sua dimensao mais geral, € entdo desdobrado em uma série de significados
diferentes e particulares, em primeiro lugar, o de natureza substantiva. De fato, ainda

no Titulo Preliminar, o artigo 9.2 exige que as autoridades publicas promovam as
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condicOes para garantir que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos aos
quais ele pertence sejam reais e efetivas, removendo os obstaculos que impedem ou
dificultam sua plenitude e facilitando a participacdo de todos os cidad&dos na vida
politica, econdmica, cultural e social.?” No caso espanhol, portanto, trata-se de uma
disposicdo ampla e altamente significativa, conforme evidenciado por seu vocabulario.
De fato, na disposicéo, os destinatarios ndo sao apenas os individuos, mas também
0S grupos dos quais eles participam; o objetivo ndo € apenas a efetividade da
liberdade e da igualdade, mas também sua realidade; o dever de remover refere-se
aos obstaculos em seu sentido geral e abrangente, sem uma referéncia explicita a
sua natureza especifica (como no caso da Constituicdo italiana, que se refere aos de
natureza econdmica e social); os obstaculos a serem removidos ndo sao apenas
aqueles que impedem o exercicio da liberdade e da igualdade, mas também aqueles
que simplesmente agravam seu gozo, "dificultam-no”; e, por fim, o dever das
autoridades publicas nao termina com a atividade de combater/remover obstaculos,
mas se estende aos obstaculos positivos que visam facilitar a participacédo de todos
os cidaddos também na vida cultural.?®

Por outro lado, o artigo 14, que abre o Capitulo Il do Titulo I, dedicado aos
direitos e liberdades, consagra o principio da igualdade perante a lei, enfatizando
assim a estreita ligagao entre um e outro.

A redacao, pelo menos na primeira parte, ecoa claramente aquela tipica da
igualdade formal no sentido liberal, onde se afirma que "os espanhois sdo iguais
perante a lei", acrescentando, no entanto, "sem qualquer discriminacao por motivo de
nascimento, raga, sexo, religido, opinido ou qualquer outra condicdo ou circunstancia
pessoal ou social prevalecente". Portanto, pode-se dizer que seu conteudo transcende
os limites da igualdade formal no sentido classico, assumindo uma conotagédo mais
ampla. De fato, o art. 14, além de consagrar um mandato geral de igualdade, refere-
se a clausula de nado discriminagcdo. A esse respeito, a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional afirmou que

27 O artigo 9.2 da Constituicdo espanhola afirma: "E dever das autoridades publicas promover as
condi¢Bes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos sociais dos quais ele participa
sejam reais e efetivas; remover os obstaculos que impedem ou dificultam sua realizacéo; e facilitar a
participacdo de todos os cidada@os na vida politica, econémica, cultural e social".

28 O paragrafo 2 do artigo 3 da Constituicéo Italiana diz o seguinte: "E dever da Republica remover os
obstaculos de natureza econémica e social que, ao limitar a liberdade e a igualdade, impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a participagao efetiva de todos os trabalhadores na organizacao
politica, econdmica e social.
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essa referéncia expressa a tais motivos ou razdes de discriminacdo
ndo implica a criacdo de uma lista fechada de casos de
discriminacao..., mas representa uma interdicdo explicita de certas
diferencas historicamente enraizadas que colocaram, seja por meio da
acdo das autoridades publicas ou da pratica social, setores da
populacdo em posi¢cbes ndo apenas desvantajosas, mas também
contrarias a dignidade da pessoa reconhecida pelo Artigo 10.1 da
Constituicdo Espanhola.?®

Isso permitiu que o Tribunal Constitucional declarasse a inconstitucionalidade
do tratamento desigual baseado exclusivamente ou até mesmo decisivamente em
condicdes discriminatérias especificas proibidas pelo Artigo 14.2° O artigo 14,
portanto, expressa uma norma juridica complexa, ndo dois principios diferentes, em
gue o enunciado da proibicdo de discriminagéo define o perfil concreto da igualdade
perante a lei. Ele ndo proibe todos os tipos de tratamento diferenciado por parte do
legislador, mas apenas aqueles baseados em qualquer um dos critérios mencionados,
como, por exemplo, raca. Portanto, a diferenciacdo que é objetiva e razoavelmente
justificada pelo objetivo de alcancar a igualdade substantiva ndo é discriminatéria. A
regra de diferenciacdo deve ter um proposito razoavel e deve ser consistente com o
sistema de valores e principios constitucionais, com a consequéncia de que a
realizagdo desse proposito pode ser alcancada por meio do recurso ao principio da
igualdade substantiva nos termos do Artigo 9.2. A jurisprudéncia constitucional se

manifestou nesse sentido ao afirmar que

[...] ndo pode ser considerado discriminatorio e constitucionalmente
proibido favorecer, ainda que temporariamente, a acdo de tais
autoridades em beneficio de certos grupos, historicamente
negligenciados e marginalizados, de modo que, por meio de um
tratamento especial mais favoravel, sua situacdo de desigualdade
substancial seja mitigada ou compensada.3!

A medida diferencial para ser legitima deve, portanto, servir ao propdsito
(razoabilidade) e evitar resultados desnecessariamente onerosos para a comunidade
(proporcionalidade).®>. Pode-se dizer, portanto, que o principio da igualdade
substantiva é um elemento que define a cidadania espanhola3® e manifesta o substrato

concreto do Estado de bem-estar social, configurando um direito a diferenca, ou seja,

2% Decis&o 59/2008 do Tribunal Constitucional.
30 Decis&o da Corte Constitucional 200/2001.
31 Sentenca da Corte Constitucional 216/1991.
32 Sentenca da Corte Constitucional 253/2004.
33 Decis&o da Corte Constitucional 12/2008.
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um direito perante o legislador de ser tratado de forma diferente em situacbes
objetivamente diferentes.3*

Assim, fica claro que os Artigos 9.2 e 14 sdo complementares na medida em
gue expressam o valor supremo da igualdade no Artigo 1.1 como o elemento central
de um estado social e democratico.3® A partir da leitura sistematica das normas assim
estabelecidas, pode-se, portanto, chegar a afirmacéo de que o principio da igualdade
como um valor superior do sistema juridico,*® embora tenha uma manifestacédo dupla
na Constituicdo - Artigos 9.2 e 14 - deve ser entendido como um todo harménico, uma

vez que

a Constituicdo ndo é a soma e o0 agregado de uma multiplicidade de
mandatos nado relacionados, mas precisamente a ordem juridica
fundamental da comunidade politica, governada e guiada, por sua vez,
pela proclamacao de seu Artigo 1, Secéo 1, da qual deve resultar um
sistema coerente®’

Finalmente, outras manifestacdes de igualdade sao explicitadas nos artigos
23.2,31.1, 32.1 e 39.2 contidos no Titulo |, e nos artigos 139.1 e 149.1.1 do Titulo VIII,

em relacdo a organizacéao territorial do Estado.

4 DIREITOS SOCIAIS E A SISTEMATICA DA CONSTITUICAO ESPANHOLA

Observando a sistematica da Constituicdo espanhola, pode-se ver que o
Capitulo 11, dedicado aos direitos e liberdades, é dividido em duas secfes diferentes,
intituladas "Dos direitos fundamentais e das liberdades publicas” e "Dos direitos e
deveres dos cidadaos", respectivamente.

A Secdo | comeca com o direito a vida e a integridade fisica e moral, que,

como ja foi observado, constitui o pivd em torno do qual se desenvolvem os outros

34 DIAZ, Joé Ramon Cossio. Estado social y derechos de prestacion. Estudios Constitucionalies,
Centro de Estudios Constitucionales. Madri, 1989.

35 TENORIO, V. P. J. El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social, los derechos sociales y
el derecho a un minimo vital digno. In: AA.VV, Actas IX Congreso de la ACE, Derechos sociales y
principios rectores. Valencia, 2012; MORALES, Angel Garrorena. El Estado espafiol como Estado
social y democrético de derecho. Madri, 1991.

3 SACCOMANNO, Albino. Eguaglianza sostanziale e diritti sociali nel rapporto fra ordinamento interno
ed ordinamento comunitario. In: GAMBINO, Silvio. (ed.). Costituzione e diritto comunitario. Milao:
[s.n.], 2002; Lollo, A. Il principio d'eguaglianza e le sue declinazioni tra ordinamento costituzionale e
ordinamento europeo. In: VENTURA, L. et al (eds.). Principi costituzionali. Mil&o: [s.n.], 2015.

37 Decisdo da Corte Constitucional 206/1992.
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direitos fundamentais espalhados pelo Capitulo.®® Trata-se, como é evidente, de um
principio que expressa a caracteristica mais tipica das liberdades negativas e, de fato,
sua colocacdo na Secéo | € uma consequéncia do fato de que € nela que se encontra
a maioria das liberdades negativas.®® Tendo observado essa indubitavel prevaléncia
das liberdades negativas na Secdao |, certamente ndo pode deixar de ser notado que
isso também inclui tanto as liberdades puramente positivas (direitos sociais), como o
direito a educacéo e o direito de greve, quanto as liberdades negativas que tém, no
entanto, uma clara natureza e proposito social, como a liberdade de educacao e a
liberdade de associacéo sindical (Art. 27 e 28).

A Secédo 2 do Capitulo Il também apresenta uma certa heterogeneidade de
conteudo. De fato, ela contém ndo apenas uma série de liberdades negativas e
positivas, mas também certos deveres dos cidad&os.*° No que diz respeito a liberdade
negativa, o Artigo 32 prevé o direito (liberdade) ao casamento com base na igualdade
juridica, enquanto o Artigo 34 reconhece o direito (liberdade) de estabelecer
fundacgdes para fins de interesse geral.

Mais complexa, porém, € a estrutura das normas que, em certo sentido,
comecam a delinear as caracteristicas da chamada constituicdo econdémica, que tera
uma definicdo mais completa no Capitulo Ill, dedicado aos principios que regem a
politica social e econdmica. Embora essas normas certamente tenham o contetudo
tipico das liberdades negativas, desenhando um espaco de liberdade em favor do
individuo e dos grupos, elas também delimitam sua amplitude por meio de referéncia
a funcéo social ou as necessidades da economia geral e do planejamento: o Artigo 33
reconhece o direito a propriedade e a heranga, mas limitado pela funcdo social,
enquanto o Artigo 38 reconhece a liberdade de empreendimento dentro da estrutura

da economia de mercado, mas acrescenta "...de acordo com as necessidades da

38 ROYO, Javier Perez; DURAN, Manuel Carrasco Curso de Derecho Constitucional. XVI ed. Madri:
[s.n.], 2018.

%9 Um primeiro grupo abrange as liberdades de natureza pessoal, como a liberdade ideoldgica e
religiosa (art. 16), a liberdade e a seguranga (art. 17), os direitos a honra, a privacidade pessoal e
familiar e a propria imagem, a inviolabilidade do domicilio e o sigilo da correspondéncia (art. 18) e a
liberdade de residéncia e de locomocéao (art. 19). Um segundo grupo compreende aqueles relativos a
coexisténcia, como a liberdade de expressdo e manifestacdo de pensamento, de informar e ser
informado (Art. 20), a liberdade de reunido (Art. 21) e de associac¢édo (Art. 22). Um terceiro grupo €
composto por direitos de natureza politica, como o direito de participacdo direta e representativa e o
direito de acesso a cargos e fun¢des publicas (Art. 23), bem como direitos relacionados ao acesso a
justica e ao devido processo legal (Art. 24, 25 e 26).

40 O dever de contribuir para as despesas publicas com base no principio da legalidade, capacidade
contributiva e progressividade (art. 31.1), o dever de defender a patria (art. 30.1) e o dever de trabalhar
(art. 35.1).
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economia geral e, quando apropriado, do planejamento”. Também estado presentes
nessa secao os direitos puramente sociais, como o direito ao trabalho (Art. 35), o
direito a negociacdo coletiva entre os representantes dos trabalhadores e dos
empregadores e o direito de adotar instrumentos de conflito coletivo (Art. 37).

A sistematica da Constituicdo espanhola, com especial referéncia a
articulacdo do Capitulo | em Secdes | e Il, considerando a natureza variada das
normas em questdo, ndo autoriza, portanto, conclusdes precipitadas quanto a
diferente qualificacdo dos direitos e liberdades de acordo com sua colocagéo na
Secdo | ou na Secdo I1.4%. Pelo contrario, pode-se considerar que a separacao feita
em torno dos direitos listados na Secédo 1 do Capitulo Il ndo deve ser considerada
excessivamente rigida, especialmente quando se considera a rede inseparavel de
conexdes que € gerada entre os direitos e quando o principio da igualdade entra em
jogo.

Pode-se afirmar, portanto, que os direitos contidos na Secédo Il sdo, da
mesma forma que os da Secdo |, direitos especialmente protegidos, dada a sua
estreita relacdo com o principio da igualdade, do qual constituem uma aplica¢do, com
a consequéncia de que devem gozar das mesmas garantias nos termos estabelecidos
por leis coerentes com os valores supremos do ordenamento juridico. Por outro lado,
parece inteiramente pacifico que, sob a perspectiva do constitucionalismo social,
pode-se afirmar que direitos como educacéo, igualdade, saide e moradia séo direitos
essenciais a dignidade humana.*> O mesmo Tribunal Constitucional reconheceu que

na Constituicdo espanhola

[...] a dignidade humana é o fundamento da ordem politica e da paz
social. Sua configuracao juridica é elevada a pedra angular da ordem
constitucional necessaria para cimentar a ordem politica e a paz
social. O conceito constitucional de dignidade humana expressa o
reconhecimento legal da igualdade e da liberdade de todos os seres
humanos em virtude do fato de serem seres humanos, incorporados
naqueles valores da ordem juridica consagrados no Artigo 1.1 da
Constituigdo e incorporados nos direitos fundamentais do Titulo |.

Como se sabe, nao se trata dos classicos direitos de liberdade, cuja dimenséo
negativa se manifesta na criacdo de uma barreira de protecdo contra possiveis
interferéncias ilegitimas do Estado, mas sim de direitos cuja natureza é assistencial,

ou seja, direitos pelos quais o Estado se obriga a garantir determinado servigo ou bem

41 BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo. Los derechos fundamentales y la Constitucion a los veinticinco
afios. Revista della Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. n. 2. 2004.
42 Sentenca da Corte Constitucional 86/1985, FJ 8.
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em beneficio dos cidaddos.*® Independentemente de sua forma, o reconhecimento
desses direitos na Constituicdo espanhola demonstra a preocupacdo do poder
constituinte em colocar o individuo e seus direitos no centro da construcao juridica e
politica do Estado. Eleva a dignidade da pessoa a base da ordem politica, de modo a
ndo ser indiferente as circunstancias sociais, econémicas e culturais em que se
desenvolve a vida dos cidaddos. A Constituinte, portanto, tracou dois caminhos para
concretizar sua natureza social. Um, mais rigido, impondo aos poderes publicos o
dever de garantir a efetividade de todos os direitos, e outro, mais flexivel, prefigurando
precisamente na Constituicdo os objetivos pelos quais os poderes publicos devem se

empenhar.

5 A NATUREZA VINCULATIVA DOS PRINCIPIOS ORIENTADORES DA
POLITICA SOCIAL E ECONOMICA

Apesar de seu titulo, o Capitulo Ill do Titulo | da Constituicdo também inclui
normas que identificam direitos expressamente qualificados como tais,* bem como
deveres dos individuos e dos poderes publicos*® e, mandatos especificos para estes
Gltimos.*® A isso se somam normas que enunciam principios destinados a orientar a
acdo dos poderes publicos com vistas a consecucdo de fins politicos, com um
conteudo mais geral e um claro carater programatico, que Sao vagos e pouco
detalhados com relacdo aos meios e condi¢cdes, como se pode ver, por exemplo, no
conteudo do artigo 40.1.

A tipologia das normas que estabelecem direitos reais pode certamente ser
atribuida ao Artigo 43.1 sobre o direito a saude, de acordo com o qual "O direito de
salvaguardar a saude é reconhecido". Portanto, € facil deduzir da estrutura da

disposicdo que esse € um direito social de natureza claramente fundamental, dada

43V. V. Abramovich - C. Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. Madri, 2002.

44 Como, por exemplo, o direito a satde nos termos do art. 43.1, ou o direito a cultura nos termos do
art. 44.1, ou o direito a moradia digna nos termos do art. 47 e o direito a um ambiente adequado nos
termos do art. 45.1.

45 Como, por exemplo, o dever dos pais de cuidar de seus filhos (Art. 39) ou os deveres relativos a
saude (Art. 43.2) e a protecdo do meio ambiente (Art. 45.1 e 3), o dever de proteger o patriménio
histdrico, cultural e artistico (Art. 46).

46 Como, por exemplo, nas areas de comércio interno (Art. 51.3), organizagdes profissionais (Art. 52) e
sistema publico de seguridade social (Art. 41) e familia (Art. 39).
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sua natureza intrinseca como uma necessidade essencial do ser humano.*” O mesmo
pode ser dito do Artigo 47, que prescreve o direito a moradia digna e adequada, uma
condicdo que parece coessencial para a protecdo da salde e em geral e para a
dignidade da pessoa humana, e do Artigo 45.1, que visa garantir o direito a um
ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa.

Entre as normas que contém mandatos especificos da autoridade publica esta
a do Artigo 43.2, que conecta o direito a satde com um dever preciso das autoridades
publicas de dar origem a um sistema nacional de saude regulamentado
unitariamente.*® O mesmo pode ser dito com relacdo a moradia, onde no Artigo 47 0s
objetivos, definidos com um certo grau de concretude, sdo confiados ao aparato
publico, visando dar forma concreta ao direito a moradia digna.*® O mesmo ocorre no
caso do meio ambiente, embora nédo se possa negar que no Artigo 45.2 a definicao
dos objetivos da intervencgéo publica exigida parece menos precisa.>

Juntamente com esse Ultimo tipo de normas que contém mandatos mais
definidos, para o legislador e para as autoridades publicas em geral, o Capitulo Il
contém um outro conjunto de disposi¢cdes em que o mandato, ou a restricdo publica,
aparece com um grau de intensidade e precisdo que varia de caso a caso. Sao regras
destinadas a proteger as pessoas, garantindo um minimo existencial vital,
especialmente com relacdo a protecéo dos trabalhadores. Significativo, nesse sentido,
é o regime de seguridade social derivado do artigo 41.5! Essa disposi¢do expressa um
perfil central do Estado de bem-estar social, pois prefigura a existéncia de um sistema

publico de protecéo social como uma garantia institucional necessaria,*? por meio da

4"RUIZ, Juan José Ruiz. El derecho a la salud en la actual crisis econémica: los limites constitucionales
a los recortes de prestaciones sanitarias y las exigencias de sostenibilidad del gasto social. In:
GAMBINO, Silvio. (ed.). Diritti sociali e crisi economica. Problems and perspectives. Turim: [s.n.],
2015.

48 Sobre esse ponto, consulte o artigo 3.2 da Lei Geral de Salide de 1986 e o Real Decreto-Lei 16/2012.
Consulte também a Sentenca do Tribunal Constitucional 211/2014 FJ 4.

49 O artigo 47 da Constituicdo, apos declarar o direito a moradia de todos os espanhdis, afirma: "As
autoridades publicas promoverao as condices necessarias e estabelecerdo as regras adequadas para
tornar esse direito efetivo, regulando o uso da terra de acordo com o interesse geral para evitar a
especulacao. A comunidade participard do desenvolvimento produzido pelas intervengfes urbanas das
autoridades publicas".

%0 O artigo 45.2 tem a seguinte redacdo: "As autoridades publicas devem zelar pela utilizagcdo racional
de todos os recursos naturais, com o objetivo de proteger e melhorar a qualidade de vida e defender e
restaurar o meio ambiente, contando com a solidariedade coletiva.

51 O artigo 41 diz o seguinte: "As autoridades publicas devem manter um sistema publico de seguridade
social para todos os cidadaos, garantindo assisténcia e beneficios sociais suficientes em situacbes de
necessidade, especialmente em casos de desemprego. A assisténcia e os beneficios suplementares
devem ser gratuitos."

52 Sentenca do Tribunal Constitucional 37/1994, FJ 3d.
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qual se realiza a protecdo dos cidaddos em caso de necessidade e desemprego. A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Espanha também se manifestou nesse
sentido, enfatizando que a seguridade social deve ser entendida como uma "fungcao
necessdria do Estado de Direito social e democratico garantido
constitucionalmente".® Em outras palavras, em matéria de seguridade social, a
disposicdo acima mencionada, se por um lado tolera um certo grau de
discricionariedade para o legislador quanto a sua modulacdo em sua dimensao
concreta, por outro lado exige que, em qualquer caso, seja um sistema publico que
corresponda qualitativamente a consciéncia social do pais.>*

A heterogeneidade, a intensidade variavel e a especificidade da obrigacao
constitucional para com o legislador também sdo registradas em varias outras
disposicbes do Capitulo Il destinadas a proteger pessoas pertencentes a
determinados grupos sociais, como criancas,®® jovens,®® idosos®’ e deficientes®® e, da
mesma forma, para o direito a cultura.>®

Por dltimo, como ja mencionamos, é diferente a estrutura das normas que
enunciam principios destinados a orientar a agdo dos poderes publicos com vistas a
alcancar fins politicos, orientando as normas que estabelecem objetivos ou finalidades
gerais da acdo estatal. Exemplo emblematico € a redacao do artigo 40.1, que vincula
0s poderes publicos a promocédo de "condi¢cbes favoraveis ao progresso social e
econOmico e a uma distribuicdo mais equitativa da renda regional e pessoal, no
contexto de uma politica de estabilidade econbémica”, norma que, no entanto, como
destacou a jurisprudéncia constitucional, é funcional para salvaguardar o direito ao

trabalho, j4 que o realiza no marco de uma dimens&do econémica mais ampla de tipo

53 Decisdo da Corte Constitucional 65/1987, FJ 17.

54 Sentenca da Corte Constitucional 37/1994, FJ 3.

% Veja o Art. 39.4 que declara: "As criancas devem desfrutar da protecdo prevista nos acordos
internacionais que protegem seus direitos.

% Veja o Artigo 48, que diz o seguinte: "As autoridades publicas promoverdo condicdes para a
participacéo livre e efetiva dos jovens no desenvolvimento politico, social, econdmico e cultural.

57 Veja o Artigo 50, que diz o seguinte: "As autoridades publicas devem, por meio de pensées
adequadas e atualizadas periodicamente, garantir a independéncia econdmica dos cidaddos na
velhice. Além disso, independentemente das obrigacdes familiares, promoverdo seu bem-estar por
meio de um sistema de servigos sociais que atendera a seus problemas especificos de salde, moradia,
cultura e lazer".

58 \VVeja o Art. 49, que diz o seguinte: "As autoridades publicas implementardo uma politica de prevencao,
assisténcia, reabilitacao e integracdo para os deficientes fisicos, sensoriais e mentais, fornecendo-lhes
a assisténcia especializada necesséria, e os protegerdo especialmente com vistas ao gozo dos direitos
estabelecidos neste titulo para todos os cidadaos".

59 Veja o Art. 44, que diz o seguinte: '1. as autoridades publicas promoveréo e protegerdo o acesso a
cultura a que todos tém direito.
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coletivo.’° Outro exemplo de norma de orientacdo com finalidade geral pode ser
extraido do artigo 44.2, segundo o qual "as autoridades publicas promoverao a ciéncia
e a pesquisa cientifica e técnica em beneficio do interesse geral”, desenvolvido pelo
legislador com a Lei 13/1986 sobre a promocéo e coordenacéo geral da pesquisa
cientifica e técnica. A esse tipo de diretriz, podemos associar a contida no artigo 46,
segundo o qual "os poderes publicos garantirdo a conservacdo e promoverao o
enriguecimento do patriménio histérico, cultural e artistico dos povos da Espanha e
dos bens que o integram, qualquer que seja sua condic¢do juridica e sua propriedade",
do qual podemos inferir a possibilidade de introduzir limites e autorizacbes para a
alienacgéo e transferéncia de bens de interesse cultural.* A eficacia juridica desse tipo
de disposicdo também € atestada em outra parte, onde € explicitado o principio
orientador da despesa publica, segundo o qual, no artigo 31.2, "a despesa publica
deve assegurar uma alocacao justa dos recursos publicos e seu planejamento e
execucdo devem atender a critérios de eficiéncia e economia”, como uma diretriz
explicita de politica econdmica voltada para a realizacdo de um estado de bem-estar
social justo e atento a questdes de solidariedade e equalizacdo econdmica. Trata-se,
portanto, de uma questao de eficacia geral e de carater vinculante que afeta todos os
niveis em que se articulam as instituicées publicas, o que diz respeito a atuacdo dos
poderes publicos, do governo e da administracdo publica, todos obrigados a respeitar
e reverter essas regras. A esse respeito, 0 mesmo principio se aplica ao Judiciario,
uma vez que, constitucionalmente, a pratica judicial também deve ser informada por
esses principios, de modo que tanto a interpretacdo das regras quanto sua aplicacao
nao podem desconsiderar a referéncia aos principios orientadores, um principio que
é confirmado ainda pelo Art. 5.1 da Lei Organica da Magistratura, que estabelece que
0s juizes devem interpretar e aplicar as leis e regulamentos "de acordo com o0s
preceitos e principios constitucionais”, em conformidade com a interpretacdo dada
pelo Tribunal Constitucional, dando assim aos 6rgaos judiciais a possibilidade de usar
0s principios em questdo como um parametro constitucional para levantar quaisquer
guestdes de inconstitucionalidade.

Dada essa heterogeneidade e intensidade variavel, é necessério, portanto,
investigar que valor e eficacia juridica podem ter os direitos e principios que orientam

a acdo das autoridades publicas contidos no Capitulo Ill. Nesse sentido, em primeiro

80 Sentenca da Corte Constitucional 22/1981, FJ 8.
61 Sentenca da Corte Constitucional 17/1991.
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lugar, € preciso considerar que, no caso das normas constitucionais, ndo ha duavida
de que, em virtude do artigo 9.1, elas tém forca normativa, independentemente de sua
estrutura especifica no texto constitucional. De fato, parece evidente que, por se tratar
de normas orientadoras destinadas a perseguir os fins de organizacdo politica
estabelecidos na Constituicdo, que contém valores e critérios normativos,
representam dados do sistema juridico destinados a sua realizacéo e interpretacao.
Dai decorre que os chamados principios orientadores ndo podem ser entendidos
como meras proclamacdes programéaticas ou tratados como se fossem pura retérica
constitucional.’? Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional enfatizou

que

[...] nessa perspectiva, deve-se lembrar que os principios orientadores
da politica social e econémica... ndo sdo meras regras sem contetido®?
mas, no que diz respeito aos 6rgdos judiciais, suas decisdes devem
ser informadas pelo seu reconhecimento, respeito e protecéo,
conforme previsto no artigo 53.3 da Constituicdo Espanhola.®*

Por outro lado, a eficacia juridica dos principios mencionados acima é
claramente deduzida do préprio contetdo do artigo 53.3 da Constituicdo, segundo o

qual

[...] o reconhecimento, o respeito e a protegdo dos principios
reconhecidos no Capitulo Terceiro informaréo a legislacao positiva, a
pratica judicial e as acdes das autoridades publicas. Eles s6 podem
ser invocados perante os tribunais ordinarios, de acordo com as
disposicdes das leis que os desenvolvem.

Disso decorre que, embora haja um mandato ao legislador, ele nédo priva o
conteudo dos principios em questdo de eficAcia normativa, uma vez que exige
legislagcdo em um sentido favoravel ao contetdo constitucionalmente garantido, com
a consequéncia adicional de que, no caso de legislacéo contraria ao referido principio
constitucional, serd possivel invocar sua inconstitucionalidade nos termos do art.
161.1. De fato, pode-se observar que, mesmo quando as disposi¢cdes constitucionais
se referem aos direitos sociais qualificando-os como "direitos", estes ndo sao, em si
mesmos, direitos subjetivos diretamente justicaveis, mas apenas situagdes juridicas
acionaveis perante os 6rgaos judiciais, com base na legislacéo de nivel legislativo que

os desenvolve. Sua eficacia, portanto, ndo é imediata nem direta, mas indireta e

62 Sobre esse ponto, consulte TEJADA, Javier Tajadura (dir.). Los principios rectores de la politica social
y econdmica, Madri. Revista Vasca de Administracién Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal
Aldizkaria, n. 74, p. 378-385, 2006.

63 Veja a sentenga. Tribunal Constitucional 19/1982, FJ 6.

64 Ver Sentencga Tribunal Constitucional 95/2000.
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mediata, dependendo do que o legislador decidir, e se apresentam como direitos que
potencialmente se prestam a uma configuragcdo plural como resultado do
desenvolvimento das escolhas de implementacao feitas pelo parlamento em termos
politicos.®® Desse ponto de vista, embora nédo seja possivel reconhecer uma protecéo
juridico-constitucional plena, como, por exemplo, no caso do direito a saude incluido
nos principios orientadores do Capitulo 111, isso nao significa negar sua natureza. Essa
afirmacéo leva, portanto, ao reconhecimento, por um lado, de que um certo grau de
exigibilidade pode ser legalmente admitido e, por outro, da existéncia de um conteudo
necessario da regulamentacéo em nivel legislativo adotada pelo parlamento.

Como resultado do mandato constitucional, o legislador tem a obrigacéo de
desenvolvé-los, reconhecé-los, respeita-los e protegé-los, uma vez que é chamado,
em primeiro lugar, a dar expressao concreta a esses principios orientadores, enquanto
0s outros poderes do Estado, no exercicio de suas respectivas funcdes, permanecem
obrigados a cumprir as disposicoes da lei em virtude do principio da democracia e do
respeito ao sistema de fontes. Essa dimensdo é, em alguns casos, particularmente
reforcada em nivel constitucional porque é acompanhada por uma garantia
institucional especifica, como, por exemplo, a da previdéncia social publica (artigo 41),
que prefigura um ndcleo indisponivel para o proprio legislativo. No entanto,
independentemente dessa caracteristica significativa e relevante, uma vez que o
legislador esté vinculado ao limite de respeito ao contetdo essencial, parece evidente
gque a margem de discricionariedade com relagcdo a sua configuracdo € bastante
ampla, dados os conceitos e termos gerais utilizados na Carta Constitucional.

Outras questdes de importancia crucial sdo a questao do possivel recurso em
caso de abstencdo ou inatividade do legislador e a questdo do principio da
irreversibilidade do nivel de protecao ja concedido anteriormente como uma restricao
ao legislador do futuro.

Com relagcdo ao problema da inconstitucionalidade por omisséao, basta
salientar que o Tribunal Constitucional ndo tem instrumentos a sua disposi¢do a esse
respeito e, portanto, ndo pode obrigar o legislador a agir no caso de omissao absoluta,
ou seja, quando nao ha legislacdo complementar ou de implementacao. Em principio,
a possibilidade de o Tribunal Constitucional revisar como resultado de uma omisséao

relativa, ou seja, no caso de uma legislacdo incompleta, ndo parece ser sem

%5 Ver Sent. Tribunal Constitucional 206/1997.
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fundamento. Como a jurisprudéncia constitucional®® enfatizou nessa hipétese, no
entanto, nos deparamos com o problema de identificar qual seria 0o parametro de
escrutinio com relacdo a alegada incompletude, além da vagueza e indefinicdo
intrinsecas que definem os proprios principios orientadores. A admissibilidade de tal
teste de constitucionalidade parece de fato plausivel quando entram em jogo o
principio da igualdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva ou mesmo quando o direito
pode ser exercido em virtude de outras garantias objetivas oferecidas pelo sistema
constitucional. Nesse caso, de fato, ndo seriam apenas 0s principios regentes que
seriam colocados como parametro do controle de constitucionalidade, mas, sim, esses
altimos direitos e garantias no contexto de uma interpretacao sistematica.

Em relacdo a admissibilidade do principio da irreversibilidade do contetdo dos
direitos sociais, entendido como a cristalizagdo do conteudo dos direitos ja
reconhecidos pela regulacéo legislativa,®” ndo se pode negar que, prima facie, surge
o problema de sua compatibilidade com o carater democratico e pluralista do sistema,
na medida em que prejudica o livre exercicio das opcdes politicas discricionarias nos
ambitos econdmico e social. No entanto, pode-se argumentar que, dada a pungéncia
dos principios constitucionais que definem o estado de bem-estar social no sistema
juridico espanhol, ndo parece de todo ilégico admitir tal garantia em relacdo ao
contetdo minimo essencial ou padrdo, estabelecido por meio da evolucao legislativa.

A jurisprudéncia constitucional se pronunciou a favor dessa tese, afirmando que

[...] dado o carater social e democratico do Estado de Direito que
nossa Constituicdo estabelece e a obrigacdo imposta ao Estado pelos
artigos 9.2 e 35 da Constituicdo de promover as condicdes para que a
igualdade dos individuos e dos grupos seja real e efetiva e de
promové-la por meio do trabalho, sem poder, em nenhum caso,
discriminar em razéo do sexo, deve-se entender que o trabalhador ndo
pode ser privado, sem motivo suficiente, das conquistas sociais ja
alcancadas®®

Outros pronunciamentos de inconstitucionalidade que se movem na légica do

principio da irreversibilidade recorrem ao canone da razoabilidade de uma reforma in

66 Veja Sent. Tribunal Constitucional 45/1989, FJ 4, onde se afirma que é "improvavel gue uma norma
legal possa ser considerada inconstitucional por omissédo, ou seja, por ndo cumprir, isoladamente, o
mandato as autoridades publicas e especialmente ao legislativo, no qual cada um desses principios é
geralmente especificado".

57 Consulte as sentencas da Corte Constitucional 134/1987, FJ 5, e 184/1990, FJ 5.

8 Veja a sentenca. Tribunal Constitucional 81/1982, FJ 3.
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pejus de beneficios sociais contraria ao principio da proporcionalidade e da equidade

ou nao exigida por circunstancias supervenientes.%°

6 O REGIME JURIDICO DIFERENCIADO DAS GARANTIAS DE DIREITOS E
PRINCIPIOS QUE REGEM A POLITICA SOCIAL E ECONOMICA

O sistema constitucional espanhol oferece um sistema ndo homogéneo de
garantias para todas as situacdes juridicas contidas no Titulo I. Essas garantias sao
normativas, jurisdicionais e gerais. O principio do respeito ao contetdo essencial dos
direitos, ja tratado nos paragrafos anteriores, e a eficacia direta dos direitos nos termos
do art. 53.1, somam-se aos normativos.

Em segundo lugar, um papel muito importante € desempenhado pela reserva
da lei. Como € sabido, a ConstituicAo espanhola prevé duas reservas de lei de
natureza diferente: a reserva de lei ordinaria estabelecida no artigo 53.1 e a reserva
de lei organica estabelecida no artigo 81.1, ambas reforcadas pela exclusdo do
decreto-lei em questbes de direitos, deveres e liberdades dos cidadaos.

Além de garantir os direitos, h4 o procedimento de revisdo constitucional
mencionado no Titulo Preliminar, Capitulo Il, Secéo I, do Titulo I, que prevé nao
apenas maiorias qualificadas, uma forma especial de agravamento do procedimento
de aprovacao e até mesmo a intervencao necessaria do referendo de ratificacdo,70 e
0s meios de protecao dos direitos perante o Tribunal Constitucional nos artigos 161 e
162.

Essas ultimas garantias regulatérias sdo, portanto, essenciais para manter os
direitos intactos-71

Com relacao as garantias jurisdicionais de direitos, a Constituicao prevé dois
recursos especiais: o amparo judicial e o recurso perante o Tribunal Constitucional.

A esse respeito, o0 artigo 53.2 da Constituicdo estabelece que

Qualquer cidaddo podera obter a protecdo das liberdades e dos

89 Consulte os acoérdéos do Tribunal Constitucional 136/2012, FJ 5, 71/2014, FJ 7b e 85/2014, FJ 3c.
70 O artigo 168 da Constituicdo espanhola diz o seguinte: "1. Quando uma revisdo total da constituicéo
ou uma parcial referente ao Titulo Preliminar, Capitulo Dois, Se¢do Um, do Titulo | ou Titulo Il for
proposta, ela devera ser aprovada em principio por uma maioria de dois tercos de cada camara e, em
seguida, a dissolucdo imediata das Cortes. 2. As camaras eleitas aprovarao o que foi decidido e
procederdo ao estudo do novo texto constitucional, que devera ser aprovado por uma maioria de dois
tercos de cada camara. A reforma aprovada pelas Cortes Gerais devera ser submetida a um referendo
para ratificagéo."

1 Nesse sentido, VALDES, R. L. Blanco. Introduction to the Spanish Constitution of 1978. Turin,
1999. pp. 172.
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direitos reconhecidos no artigo 14 e na Sec¢do Um do Capitulo Dais,
perante os tribunais ordinarios, por meio de procedimentos baseados
nos principios de preferéncia e resumo e, quando apropriado, por meio
de recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional...

O amparo judicial foi regulamentado pela Lei n® 62 de 26 de dezembro de
1978 sobre a protecéo judicial dos direitos fundamentais da pessoa e pela Lei n°® 29
de 13 de julho de 1998.

O recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional € um recurso
jurisdicional extraordinario fornecido pelo sistema contra viola¢cdes dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 53.2 da Constituicdo. Pode ser interposto por
qualquer pessoa fisica ou juridica com um interesse legitimo, pelo Defensor del
Pueblo e pelo Procurador-Geral.”?

A Lei Organica n° 2, de 3 de outubro de 1979, sobre o Tribunal Constitucional,
especifica que esse tipo de amparo tem como objetivo proteger todos os cidadaos,
nos termos estabelecidos pela lei, contra violacbes de seus direitos e liberdades
causadas por disposi¢oes, atos legais ou meras condutas dos poderes publicos do
Estado, das Comunidades Autbénomas, de outros Orgdos publicos territoriais,
corporativos ou institucionais e de seus funcionarios.”® A mesma lei também regula o
procedimento de apelacao contra atos do poder legislativo, atos do poder executivo e
atos ou omissdes do poder judiciario. A admissibilidade do recurso mencionado acima
esta sujeita ao esgotamento de todos os recursos judiciais, a imputabilidade imediata
e direta da violacdo a um ato ou omissao do 6rgao judicial e a circunstancia de que a
violacdo do direito garantido constitucionalmente tenha sido formalmente contestada
no julgamento assim que se tornou conhecida.

Uma funcdo de garantia geral também é desempenhada pelo Defensor del
pueblo, previsto no artigo 54 da Constituicdo. Esse orgao, qualificado como o "alto
comissario das Cortes Gerais" e designado por elas, além de estar legitimado para
apresentar o recurso de inconstitucionalidade e o de amparo para defender os direitos
e liberdades fundamentais, realiza um trabalho importante e mais amplo de supervisdo
e controle, estendido também a implementacé&o dos principios orientadores da politica

social e econbmica estabelecidos pelo Capitulo Ill. Esse 6rgdo tem o poder de

20 artigo 162.1 tem a seguinte redacao: '1. terdo legitimidade: ... (b) para propor uma acio de amparo,
gualquer pessoa fisica ou juridica que reivindique um interesse legitimo, bem como o Defensor do Povo
e o Procurador-Geral...'

73 Consulte o Artigo 41.2 do Ato Institucional sobre o Tribunal Constitucional.
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supervisionar a atividade da administracédo e de relatar e sugerir possiveis solucdes
as Cortes Gerais.’

Finalmente, a regulamentacao da suspensao de direitos e liberdades prevista
no artigo 55 da Constituicdo contribui para fortalecer o regime de garantias de direitos
e liberdades.” Deve-se observar que, embora essa protecdo especifica se refira
principalmente as liberdades negativas do tipo classico, ela também inclui no grupo
de disposicdes sujeitas a essa garantia especifica certas liberdades de natureza
social, como a liberdade de greve e o direito de adotar meios de conflito coletivo.

Portanto, como foi observado, "os direitos suscetiveis de suspensdo podem
ser suspensos nos casos indicados, e somente nesses: é ai que reside a garantia”.”®

Apbs concluir essa breve andlise das garantias, é necessario dividir os
direitos e liberdades em dois grupos: os estabelecidos na Secédo | e os da Secéo Il
do Capitulo II.

Todos os direitos incluidos na Secéao Il do Capitulo Il e o principio da igualdade
formal do Artigo 14 estdo protegidos pelo Art. 53. 1, pelo regime de garantias
normativas e pelo regime de garantias gerais constituido pelos poderes do Defensor
do Povo, estendidos a defesa de todos os direitos e liberdades do Titulo I.

Por outro lado, os direitos superprotegidos sdo aqueles da Secao | do Capitulo
II, que gozam ndo sé da protecdo do controle de constitucionalidade, da eficacia direta
e do principio do conteudo essencial, mas também da garantia da reserva de lei e da
rigidez constitucional, confiada a lei organica, uma vez que, como se observou
"segundo a jurisprudéncia constitucional constante, sdo precisamente os direitos
contemplados pelo art. 81, c. 1 (sentencas de 9 de agosto de 1983, n. 76 ou de 27 de
outubro de 1987, n. 160); além disso, a sua alteracdo deve ser implementada pelo
procedimento de revisdo agravada previsto no art. 168 Const. 81, c. 1 (sentencas de
9 de agosto de 1983, n°® 76 ou 27 de outubro de 1987, n° 160); além disso, sua
alteracao deve ser implementada pelo procedimento de revisdo agravada previsto no
artigo 168 da Constituicdo. Em ambos os casos, estamos diante de um refor¢o
guantitativo, que nao altera qualitativamente a natureza da protecéo de que gozam 0s

direitos do grupo anterior. A diferenca é, no entanto, qualitativa no que diz respeito ao

74 Para obter mais detalhes sobre a regulamentagdo do Defensor del pueblo, consulte a Lei Organica
n° 3, de 6 de abril de 1981.

S Para a regulamentacédo detalhada do regime de suspensdo de direitos e liberdades, consulte a Lei
Orgénica n° 4 de 1° de junho de 1981 e a Lei Organica de 25 de maio de 1988.

6 Assim, VALDES, R. L. Blanco. Introduc&o a Constituicdo Espanhola de 1978. Turin, 1999. pp. 175.
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regime de defesa judicial, ja que, diferentemente dos direitos da Secao Il, os da Sec¢ao
| e do artigo 14 séo protegidos, nos termos do artigo 53(2), por amparo judicial e
revisdo de amparo perante o Tribunal Constitucional".””

Concluindo sobre esse ponto, podemos, portanto, observar que, embora o
regime das garantias constitucionais de carater normativo e jurisdicional, em sua
versao ordinaria ou reforcada, esteja predominantemente reservado as normas que
delineiam liberdades de carater negativo, ndo se deve ignorar que, entre as
disposi¢cdes contidas no Capitulo Il, tanto na Secado | quanto na Sec¢édo Il, também
podemos encontrar liberdades essenciais a socialidade do sistema, como a liberdade
de associacao sindical e o direito de greve previstos no art. 28, bem como direitos
genuinos de natureza social, como o direito a educacao previsto no Artigo 27 e o
direito ao trabalho previsto no Artigo 35. Isso atesta, entre outras coisas, a atencao
especial dada pelo constituinte espanhol a preservacao, pelo menos em seu contetdo

essencial, de um forte modelo de estado de bem-estar social.

CONCLUSAO

A partir de uma andlise do texto constitucional espanhol, pode-se deduzir que
muitos dos direitos sociais sdo de natureza condicional. Sem duvida, isso pode ser
afirmado em relacdo aos direitos contidos no Capitulo Il que preveem beneficios
publicos a serem pagos pelos cidaddos. Como vimos, essas sao, de fato, normas
constitucionais que encontram concretizagdo real dentro dos limites e termos
estabelecidos pela legislacdo. Essa natureza condicional é confirmada pelo Artigo
53.3, que limita sua aplicabilidade perante os tribunais ordinarios "somente de acordo
com as disposicles das leis que as promulgam®. A esse respeito, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional esclareceu o0 escopo dessa regra aparentemente tao restritiva,
acabando por encontrar nela mais argumentos em favor de uma garantia mais eficaz
dos direitos sociais. O tribunal observou que o Artigo 53.3 constitui uma derrogacao

dos preceitos da Constituicdo, na medida em que afirma que

[...] os principios constitucionais e os direitos e liberdades
fundamentais sdo obrigatérios para todas as autoridades publicas

7 Assim, VALDES, R. L. Blanco. Introduc&o a Constituicdo Espanhola de 1978. Turin, 1999. pp.
176.
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(Arts. 9.1 e 53.1) e séo a origem imediata dos direitos e deveres e ndo
meros principios programaticos; o préprio fato de que nossa norma
fundamental, no art. 53.2, preveja um sistema especial de protecdo
por meio do recurso de amparo, que se estende a objecdo de

z

consciéncia, ndo é sendo uma confirmacdo do principio de sua
aplicabilidade imediata. Esse principio geral ndo ter4 excec¢des, exceto
nos casos em que a propria Constituicdo o impuser (ou seja, 0s
principios orientadores do Capitulo 11l) ou quando a propria natureza
da norma impedir que ela seja considerada imediatamente aplicavel.”®

Esses argumentos, portanto, autorizam o juiz constitucional a censurar uma
violagdo da Constituicdo devido a falta de elaboracao legislativa que implemente uma
norma constitucional, garantindo assim a protecdo dessas situacfes juridicas
subjetivas, pelo menos em seus minimos essenciais. O juiz ordinario, com base em
uma interpretacdo constitucionalmente orientada, combinando sistematicamente
varias disposicdes constitucionais,’® poderia, portanto, levantar uma questdo de
inconstitucionalidade sobre os limites de uma lei de implementacdo de direitos a
beneficios. A admissibilidade de tal questdo de constitucionalidade, no entanto,
permanece ancorada em uma interpretacao sistémica estrita do texto constitucional,
conforme declarado pelo Tribunal Constitucional, que com relagdo aos Principios
Orientadores da Politica Social e Econdémica, enfatizou que "é improvavel que
qualquer norma juridica possa ser considerada inconstitucional por omisséo, ou seja,
por ndo levar em conta, isoladamente, o mandato dos poderes publicos e, em
especial, do legislativo [...]".8° A mesma doutrina tem reiterado a necessidade de se
recorrer a uma interpretacdo sistémica para invocar 0s principios orientadores
previstos no Capitulo 11l do Titulo | como parametro de constitucionalidade, mesmo
guando entram em jogo o principio da igualdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva
ou qualquer garantia objetiva prevista no sistema constitucional, observando que "...em
tais casos, esses direitos ou garantias constituiriam o parametro constitucional de
controle dentro de uma interpretacdo sistémica e nao, por si sés, 0s principios
orientadores".8 Também deve ser reiterado que a prépria jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol rejeita a qualificagao dos direitos sociais constitucionalmente
identificados como meras normas de carater programéatico, enfatizando, ao contrario,

seu carater vinculante. Nesse sentido, foi enfatizado que

8 Decisdo da Corte Constitucional 15/1982.

7 Preambulo, Art. 1.1 do Titulo Preliminar, Art. 9.2, Art. 14, Principios Orientadores do Capitulo Il do
Titulo I.

8 Decis&@o da Corte Constitucional 45/1989.

81VILLAR, V. G. Camara; CALLEJON, M. Balaguer. Costitucion economica y derechos sociales. In:
CALLEJON, F. Balaguer (coord.). Manual de Derecho constitucional. 2008, pp. 373.
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[...] a Constituicdo & apenas iSso, N0ssa norma suprema, € ndo uma
declaracdo programatica ou principal, 0 que estd inequivoca e
genericamente consagrado em seu artigo 9.1, onde se diz que "os
cidadaos e as autoridades publicas estdo sujeitos a Constituicédo

"Repetidas decisbes desta Corte, como intérprete supremo da Constituicao
(artigo 1° da LOTC), declararam esse valor indubitavel da Constituicdo como norma".8?

Ainda sobre o tema da receptividade, a mesma jurisprudéncia esclarece que

[...] se é verdade que esse valor deve ser modulado em relagéo aos
artigos 39-52 nos termos do artigo 53.3 da Constituicdo espanhola,
nao pode haver davida quanto ao carater imediatamente vinculante
(ou seja, sem a necessidade de mediacao do legislador ordinério) dos
artigos 14-38, componentes do segundo capitulo do primeiro titulo,
uma vez que o primeiro paragrafo do artigo 53 declara que os direitos
e liberdades reconhecidos nesse capitulo sao vinculantes para todas
as autoridades publicas. O fato de que o exercicio desses direitos deve
ser regulado somente por lei e a necessidade de que a lei respeite seu
conteudo essencial implica que esses direitos jA existem e séo
obrigatérios para todas as autoridades publicas, incluindo, é claro,
juizes e magistrados (art. 117 da CE), a partir do momento em que o
texto constitucional entra em vigor. Um desses direitos é o de
igualdade perante a lei, do qual todos os espanhdis desfrutam, sem
gue prevaleca qualquer discriminacdo entre eles com base no
nascimento (artigo 14 do Tratado CE).&

Se é verdade que os principios inspiradores da politica social e econémica
(arts. 39 a 52) exigem modulacéo legislativa de acordo com as disposi¢cdes do art.
53.3 da Constituicdo espanhola, tendo em vista sua diferente eficacia juridica, isso
ndo diminui o fato de que, precisamente por causa de sua natureza como clausulas
constitucionais gerais, esses direitos e principios juntos constituem diretrizes
vinculativas para o legislador e critérios interpretativos igualmente eficazes para os
tribunais.®*

Desejando extrair algumas breves conclusdes, pode-se, portanto, afirmar que
o modelo de Estado concebido globalmente pela Assembleia Constituinte espanhola
de 1978 ¢, sem duvida, o de um Estado de bem-estar social forte, cujos tracos
distintivos sé@o claramente rastreaveis desde o inicio do texto, que se refere a
socialidade e a solidariedade como os valores superiores que sustentam a ordem
juridica da Nacdo. Trata-se, no entanto, de um modelo que, embora nao abandone o

caminho da normatividade da Constituicdo, tracado pelo constitucionalismo europeu

82 Decisdo da Corte Constitucional 80/1982.

8 |bid.

84 Sobre esse ponto, veja ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como normay el Tribunal
constitucional. Madri: [s.n.] 1985; CAMPO, Jiménez. Estado social y democratico de derecho. In:
[autores]. Diccionario del sistema politico espafol. Madri, 1984.
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pos-Segunda Guerra Mundial, apresenta caracteristicas peculiares de elasticidade e
adaptabilidade aos diversos ciclos econémicos, mais ou menos favoraveis, que
podem condicionar de forma realista a efetiva implementacdo da conotacédo social
definida na Constituicdo. Nesse sentido, € provavel que as experiéncias adquiridas
em outros paises nas décadas anteriores a 1978 tenham influenciado positivamente
essa escolha do constituinte, bem como a consciéncia de que os eventos historicos
peculiares da Espanha proporcionaram uma situacéo inicial um tanta atrasada da
realidade espanhola em comparacdo com grande parte do restante da Europa, o que
sugeria gradualidade e elasticidade.

Flexibilidade, a do modelo espanhol, que, no entanto, ndo compromete sua
eficacia, gracas a contribuicdo da doutrina e da jurisprudéncia que, como vimos, por
meio do recurso a uma interpretacdo sistémica, acaba recuperando o carater
vinculante também dos principios orientadores da politica econémica e social, e de

outros de natureza semelhante espalhados pelo texto constitucional.
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