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Resumo

A garantia dos direitos sociais é um dos temas mais complexos, uma vez que envolve direitos inerentes
ao homem desde os seus primordios. Tem como base a eterna discusséo juridica, politica e econémica,
envolvendo a liberdade e a igualdade, que por vezes ndo caminham juntas, ao contrario, em certas ocasiées
se opbem. Rompeu-se a barreira do século XXI, com as mesmas preocupagdes e angustias decantadas em
séculos passados: melhor qualidade de vida, liberdade para todos, direito ou utopia no Brasil? Surge no final
do século XX, novo sujeito de direito construtor da historia : a comunidade, aquela que participa, fiscaliza a
aplicagdo dos recursos publicos e exige meios que garantam o bem comum.
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Abstract

The guarantee of social rights is one of the most complex issues, once it involves mankind’s rights, secured
since ancient times. Its foundation is the ongoing juridical, political and economical involving freedom and
equality, that sometimes do not tread together, on the contrary, they take different paths. The twenty-first
century brings forth the same concerns and anguish endured in the previous century: improved quality of life,
freedom for all: are they rights or utopia in Brazil? Toward the end of the twentieth century, a new legitimate
subject emerges, in charge of building history: the community, the one that participates, monitors resource
allocation and demands instruments to achieve the common welfare.
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Temas antigos, problemas atuais: liberdade x igualdade e o direito positivo, como garantir um patamar minimo de igualdade, base da democracia

INTRODUGAO

Ndo ha como fechar os olhos para o limite
do real em paises subdesenvolvidos como o Brasil
e, especificamente, o estado do Ceara, onde a
Constituicdo sucumbe a cada dia diante da fome,
do desemprego, da falta de saude, de moradia, da
protecao a infancia e a maternidade.

Os direitos existem e a situagédo socioeconémica
nao pode ser considerada uma barreira intransponivel
que aniquile a sua existéncia.' Ela apenas dificulta
e impde maiores esforcos, dai resultar total
intransigéncia no que é pertinente ao arbitrio e ao
desvio de qualquer soma de recursos destinados
a consecugao dos direitos sociais. “A vontade de
Constituicao”,propalada por Konrad Hesse (1991, p
24-32), também é real. Resta desenvolver estratégias
sociais que cobrem, fiscalizem, exijam, estanquem o
derrame de recursos, causado pela corrupgao, que
acompanha a historia brasileira, inimiga da razéo e
da humanidade.

1 O INDIVIDUALISMO DEMO-LIBERAL
E O INDIVIDUALISMO SOCIAL EM
RADBRUCH

Gustav Radbruch (1979, p.146-152), ao
analisar as diferencas essenciais entre o liberalismo
e a democracia, anota que: “Para a democracia o
conceito de igualdade sobrepuja o de liberdade; para
o Liberalismo, inversamente, € o de liberdade que
sobreleva o de igualdade”. Radbruch continua seu
pensamento, determinando que :

[...] se empregarmos uma féormula algébrica, podemos

dizer que a Democracia atribui ao individuo um valor

finito; o Liberalismo, um valor infinito. Para a primeira

o valor do individuo é multiplicavel, e o da maioria dos

individuos, portanto, maior que o da minoria. O valor

infinito do individuo, segundo o Liberalismo, &, pelo
contrario, inigualavel pelo de uma qualquer maioria,
por maior que esta seja.

Como formas extremas de democracia e de
liberalismo no pensamento de Radbruch (1979,
p.148-149) haveria o socialismo e o anarquismo,
respectivamente, uma vez que para a democracia o
valor ético se sustenta na aplicagao de seu conteudo
a uma maioria. A plenitude seria a sua aplicagdo num

numero infinito de individuos. Ja no liberalismo, o valor
ético se realiza completamente em Unico individuo,
tendo em vista que todo individuo € chamado a
realizar esse mesmo valor ético, igual para todos.

Analisa por fim uma terceira corrente, a do
individualismo social, concluindo que s6 esta poderia
se contrapor a dita igualdade civil e politica que na
realidade resulta na desigualdade social e econémica
que constitui a esséncia do “individualismo demo-—
liberal,” uma vez que, se existe uma igualdade do
ponto de partida, esta logo se transforma numa
desigualdade no ponto de chegada.

A isonomia de direitos fundamentais, como os
estabelecidos no art. 5.° da Constituicdo Federal de
1988, o direito a vida, a igualdade, a segurancga, a
propriedade, e ainda mais o direito de liberdade
contratual, os direitos politicos, individuais, sociais,
difusos e coletivos, s6 teria validade real com a
aplicagéo da igualdade material, na qual se tratam
os iguais igualmente, os desiguais desigualmente.
Caso contrario, essa interpretacdo ison6mica, o
tratamento dos desiguais, pobres e ricos, analfabetos
e alfabetizados, proprietarios e assalariados, classes
dirigentes e deserdados, da mesma forma, resulta
na dissimulagédo da realidade e no agravamento da
desigualdade social entre os homens. Radbruch
(1979, p.150-151) conclui:

Uma concepgéao social do direito e do Estado que torne

perceptivel a nossa viséo juridica estas diferengas

de forga social, esta posigcao de for¢ca ou impoténcia
do Individuo — permitird tomar em consideragéo tais
factos para o direito. S6 assim poderao ser tratados

diferentemente os que socialmente tudo podem e

0s que socialmente nada podem, protegendo-se os

fracos e limitando-se o poder dos fortes. S6 uma
concepgéo desta natureza podera enfim substituir

o0 pensamento demo-liberal da igualdade pelo

pensamento social da equiparagdo. S6 o direito

social deste modo caracterizado podera representar

o triunfo da equidade sobre a justica rigida e estrita.

2 EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E
A DOGMATIZAGAO JURIDICA

Os direitos s6 existem se se puder constatar
a sua efetividade, se as pessoas tiverem meios de
cobra-los. Os direitos sociais expostos no art. 6.° da

“[...] o desenvolvimento politico, juridico, filoséfico, religioso, literario, artistico etc., relaciona-se com o econdmico. Porém, todos reagem uns sobre os outros e sobre

a base econdmica. N&o se trata somente de entender que a situagéo econémica é sozinha a causa ativa de tudo e que os outros aspectos possuem apenas um
efeito passivo. Porém, trata-se precisamente da alternancia de efeitos sobre o fundamento da permanentemente realizavel necessidade econémica em Ultima instan-

cia[..]".

Né&o é tdo simples, como alguém gostaria de afirmar confortavelmente, que tudo € apenas um efeito automatico da situagdo econémica; os homens fazem sua propria
histéria, porém num determinado Milieu, com fundamento em relagdes ja existentes, dentre elas a econdmica, que também recebe influéncia das restantes condicdes
politicas e ideoldgicas, mas que em Ultima instancia é decisiva e pode oferecer a compreenséo do ‘fio da meada”. (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. 1954, p. 365-

367).
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Constituicdo Federal, dentre eles odireitoaeducagao,?
apresentam-se essenciais para a percepg¢ao dessa
realidade de contrastes sociais e para o conhecimento
da forca ou impoténcia do préprio individuo perante o
Direito e o Estado. Dentre os direitos sociais, 0 acesso
a educacgao é deveras importante para que, uma vez
qualificado e consciente, o individuo encontre meios
de se opor e de contestar essa realidade que o oprime
e limita sua qualidade de vida.

Desse pressuposto, parte-se para a relevancia
do presente estudo. Até quando é importante o
controle da prépria sociedade para a efetivacdo dos
direitos sociais.

Jodo Mauricio Adeodato (1999/2000, p. 156-
183), no trabalho Pressupostos e Diferengas de um
Direito Dogmaticamente Organizado, expde a andlise
do que chama “visado interna do sistema dogmatico”
e destaca cinco “condigbes ou constrangimentos® do
direito dogmatico. Em primeiro lugar, deve-se fixar os
textos normativos; em segundo, dizer o que significam
os termos que os compdem; em terceiro, argumentar
com referéncia a eles; em quarto, decidir com base
neles; em quinto, fundamenta-los, justificando as
decisbes concretas.

Ao desenvolver o terceiro topico, Jodo Mauricio
Adeodato (1999/2000) salienta a obrigatoriedade
de s6 argumentar tomando por base e alegando
expressamente os textos normativos pré-fixados.
Sob a visao critica do autor, a validade dogmatica de
um argumento ndo esta previamente condicionada
a critérios externos como justica, verdade cientifica,
racionalidade ou mesmo a fatos concretos, dai a
independéncia da ‘verdade’ juridica em relacédo a
‘realidade’. Exemplifica com o brocado ‘o que néao
esta nos autos néo esta no mundo’.

Como ¢é possivel dissociar o conceito de
Direito de uma visdo da sociedade e do préprio
homem? O Direito positivo € apenas norma posta
momentaneamente, mutavel de acordo com os
interesses politicos, econdmicos e pressbes sociais,
as vezes mais ou menos nobres, em determinado
momento histérico. Nao se consegue entender um tipo
de direito elevado a condi¢cdo de dogma, distanciado
e “emancipado,” no dizer do professor, “aos demais
subsistemas sociais como a técnica, a religido, a
moral, a etiqueta, e os usos sociais... “ descrito como
sistema juridico autbnomo ou “autopoiese.”

Niklas Luhmann (1986), na mesma corrente
de Gunther Teubner (1986), desenvolve a teoria dos
sistemas sociais “autopoiéticos”. Esse neologismo,

oriundo do estudo dos sistemas bioldgicos, que
seriam auto-referenciais, organizados e reproduzidos
por intermédio de circulagdo de elementos inerentes
ao proprio sistema, trouxe ao mundo juridico a
assertiva de que o sistema legal procede a uma
auto-reprodugdo por eventos legais e sé por eventos
legais, sendo considerados sistemas normativamente
fechados. O sistema legal conhece as institui¢des do
sistema politico, elei¢gdes, plebiscito, referendo...,
porém a produgao do Direito sai do Legislativo para
os tribunais, concluindo-se que ocorre uma redugao
drastica do espacgo politico. A regra da maioria e a
propria democracia saem enfraquecidas.

Celso Fernandes Campilongo (2000, p.76), ao
tratar do tema A regra da maioria e as teorias sociais
do direito, cita a opinido de Gunther Teubner (1986):

[...] ndo sdo os interesses sociais que estimulam

mudancgas do processo legislativo, mas somente

aquelas pressbes sociais que se mostram capazes,
no cenario interno do sistema juridico, de provocar
inovagdes. Continua adiante: a aprovacao social da
norma ndo € mais o fator que governa a selegao.

Este papel é assumido pela aprovagao interna, pela

autopoiesis do direito.

Contrariamente ao dogmatismo juridico, apesar
do anseio do século XVIII por um Direito escrito,
isonbmico, Montesquieu (1979, p.128-129) lecionava
que as leis devem estar intrinsecamente ligadas ao
fisico de um pais, ao género de vida dos povos, a sua
religido, as suas inclinagdes,...“Elas devem ser de tal
modo préprias ao povo para o qual sao feitas, que
seria um acaso muito grande se as de uma nagao
pudessem convir a uma outra.”

Rousseau (2001, p. 94), no Capitulo Xll, do
Livro Il — Divisao das Leis, do Contrato Social, fala-
nos das leis politicas ou fundamentais, das leis
civis, das criminais e de uma quarta espécie, que
considera a mais importante de todas, aquela oriunda
da observagao dos politicos aos usos e costumes e,
sobretudo, da opinido popular.

Os direitos sociais fazem parte do interesse
publico indubitavelmente, em especial essa quarta
espécie de lei prevista por Jean-Jacques Rousseau. A
previsao dos direitos sociais, no texto da Constituicao
Federal de 1988, e a ordem de aplicagdo imediata
representam a positivagdo da vontade do povo
brasileiro que elegeu o Poder Constituinte para
elaborar o texto da ordem maior do novo Estado.

A histéria demonstra as lutas travadas por um
direito escrito, positivado, igualitario, e como a criatura
que se volta contra o criador, a lei, hoje, transformada

2BRASIL. Constituigo Federal de 1988, in verbis “art.205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragéo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho”.
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por muitos em dogma, independentemente da
vontade dos homens. Existe, como o Leviata de
Thomas Hobbes (2002), um animal artificial, de maior
estatura e forga do que o homem natural.

Diante da autopoiese do Direito, persistem
duvidas de como conciliar:

e Democracia e dogma juridico.

e Dogma juridico e desenvolvimento social,
cultural e direitos humanos.

e Existe lacuna da Lei no Direito Dogmatico?
Como o juiz pode se escusar de julgar, jus non
liquer est, tendo que utilizar apenas o Direito
dogmatizado?

e E a legitimidade, um dos pontos cruciais
de abertura e comunicacao entre o sistema
dogmatico e o sistema politico?

e Sem a dogmatizagédo dos direitos sociais, é
possivel reverter o seu suposto conceito de
mera norma programatica?

Naoseacreditaqueaemancipagdoeaautonomia
do sistema juridico perante demais normas éticas,
morais, usos, tradigbes e economia signifiquem
um sinbnimo de avango, ou de seguranga para a
comunidade, pois € lucida a assertiva de Francois
Rigaux, quando diz: “Ndo se matou, massacrou e
torturou menos sob a bandeira do direito que sob o
estandarte da religiao” (RIGAUX, 2000, p.21).

3 O CONTROLE SOCIAL E O CONTROLE
ESTATAL

Nelson Saldanha (1986, p. 33) também leciona
que a forma legal, mesmo indispensavel instrumento
do Direito, ndo pode substituir a legitimidade,
que corresponde a vontade do Estado nagdo. E
se V& nisso um prisma metafisico,qual seja: foi o
exagerado repudio da metafisica que estimulou
neste século alguns dos maiores lances de violéncia,
e que alimentou, com os conceitos positivisticos,
0 preconceito contra a idéia de um Direito ligado a
modernidade e a politica, ligado a valores, ligado a
justica. Celso Fernandes Campilongo (2000, p. 54-
106)® escolhe os pensamentos de autores como
Selznick, Nonet e Boaventura Santos para analisar,
sociojuridicamente, as contradicdes dos anos 1980,
para tratar do “novo direito da democracia”, por

alguns chamados de “Direito responsivo”, destinado
a saciar os anseios sociais e dotado de um grande
componente de participagdo popular. Outrossim
apresenta as criticas de Teubner e de Luhmann
ao direito responsivo, demonstrando principal
preocupagao em restaurar a integridade sistémica do
Direito.

Selznick e Nonet (apud CAMPILONGO, 2000,
p.59-65) apresentam numa escala evolutiva o
Direito em trés fases: o repressivo, do periodo de
consolidacdo do Estado moderno; o auténomo,
inerente ao modelo juridico liberal; e, por fim, para
os dias atuais, tem-se o Direito responsivo. Esses
autores rechagam o Direito autbnomo, ou seja, aquele
Direito separado da politica, da economia, da religiao
etc. Alegam que o seu formalismo acaba por se
transformar em obstaculo as transformacgdes sociais,
pois, usando seus procedimentos judiciais como
técnica de amortecimento, ele banaliza, trivializa e
institucionaliza os conflitos sociais.

Para os autores ha pouco citados, a participacao
e a integracdo comunitaria estdo intrinsecamente
ligadas a clarificagcdo do interesse publico, cuja
efetividade deve contar com uma nogdo de
legalidade que represente capacidade para redugéo
das arbitrariedades da agdo administrativa que alega
fulcro no Direito positivo. Essa legalidade deve dar
suporte a justica substantiva. Ja a regulagdo néo é
vista como simples processo de producéo legislativa,
mas envolve novos procedimentos decisoérios para a
ampla elaboracgao e corregao de politicas necessarias
para a captacdo da intencionalidade do Direito e do
interesse publico.

Selznick e Nonet (apud CAMPILONGO, 2000,
p. 64) sugerem uma relativizacao do potencial da
regra da maioria como técnica de legitimacdo das
decisdes politicas, uma vez que podera levar a uma
pureza formal de atender aos 51% dos votantes que
constituem uma maioria, mas, por outro lado, podera
esquecer os direitos de 49% daqueles que clamam
pela tomada de decisbes que contrariam a vontade
da maioria. Para o direito responsivo devem-se
buscar decisbes de soma positiva, nas quais todas
as partes envolvidas no processo decisério possam
ter ganhos relativos.

A reducdo da realidade social, econdmica
e politica a esquemas juridicos € inconsistente.

% Para Celso Fernandes Campilongo (2000, p. 54-106), “[...] a adog&o de um sistema responsivo expde a autoridade politica e legal a critica social. Por isso, sua primei-
ra caracteristica € a soberania dos propdsitos ou intengdes sociais. Nisso reside o cerne de suas virtudes e dificuldades. A principal virtude, a permanente sensibilidade
para os reclamos da sociedade. A maior dificuldade, forjar instituides aptas a conciliar racionalidade formal e racionalidade material, captando constantemente a
intencionalidade social. Essa combinatéria sofistica a analise juridica torna dificil sua separagéo da analise politica e empirica. Rompe, desse modo, com a matriz

paradigmatica do direito autdnomo”.
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Outrossim, faz-se necessario que as constituicoes
contemporaneas passem da esfera de simplesmente
declarar principios ao fato concreto de fazer cumprir
direitos ali expressos, assegurando aos seus preceitos
eficacia juridica e social.

Para autores alemdes como Hesse (In:
BENDA, 1996, p. 98), Haberle, (In: PINA,1991,
p.108) e Starck (1981, p. 241), aos direitos sociais
nao corresponde nenhum direito subjetivo, pois séo
obrigacdes positivas impostas ao Estado, que devera
tomar medidas destinadas a sua realizagdo. Esses
direitos ndo podem ser questionados perante o Poder
Judiciario e, se o forem, o resultado sera discutivel.
Os direitos sociais na Constituicdo alema nao estao
incluidos no rol dos direitos fundamentais.

José Adércio Leite Sampaio (2000, p. 677-82)
comenta a tese de autores objetivistas, para os quais,
mesmo nos paises que ndo adotaram o sistema
aleméao e austriaco de exclusao textual dos direitos
sociais do rol dos direitos fundamentais, existe uma
impossibilidade de questionamento desses direitos
por via judicial, em razdo dos seguintes obstaculos:

¢ adificuldade de seu reconhecimento, se como
normas programaticas, normas organizadoras
ou normas de garantias institucionais;

e conteudo impreciso; e
e controle da agenda politica nas maos do
Judiciario e ndo do Parlamento.

Para esses autores, o resultado seria a
decepcédo. A busca pela constitucionalizagao passa a
significar solugbes tedricas para problemas praticos
de desigualdade de condi¢cdes materiais, de acesso
aos servicos e vantagens proporcionados pelos
direitos sociais, o que pode produzir efeito perverso,
frustrando as expectativas das pessoas.

Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p.311-21) também
comenta autores alemées, como Christian Starck,
Rudiger Breuer e Robert Alexy que, de certa forma, se
vinculam ao estudo da prote¢ao de um padrao minimo
em seguranca e beneficios sociais, relacionados com
as condicbes materiais de efetivagdo dos direitos
sociais. Ressalta a posigdo do publicista alemao
Christian Starck, que, apesar de refratario a existéncia
de um direito originario a prestagdées das normas de
direitos fundamentais, considera admissiveis algumas
excecgdes, desde que atendidos os pressupostos de:

[...] @) a premente e compulsdria necessidade de

assegurar materialmente um direito de liberdade;

b) determinabilidade do conteudo da prestagao;

c)garantia dos recursos necessarios sem invasao

da esfera de competéncia do legislador em matéria
orcamentaria; d) sujeicao do direito social prestacional

a clausula vinculatéria do art.1.°, inc.lll, da Lei

Fundamental (principio da aplicabilidade imediata

dos direitos fundamentais). (SARLET, 1998, p. 312).
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Christian Starck (1981, p.237 e ss) adere a
concepgao de que compete ao Estado assegurar
condicbes materiais para a fruicdo dos direitos
fundamentais. Assinala, outrossim, que o conteudo
da prestacao deve ser suficientemente determinado
ou determinavel, que a incidéncia do Direito se
encontre dentro da limitagdo fatica representada
pela reserva do possivel no que consiste a matéria
orcamentaria, ou seja, que devera existir uma
quantidade de recursos necessarios a concretizagao
do Direito sem a intervengao na esfera da legislagédo
orcamentaria e que ndo represente excessiva carga
para o orgamento publico.

A visdo de Rudiger Breuer (apud SARLET,
1998, p. 313) destaca-se no contexto dessa
tematica, no sentido de convalidar o reconhecimento
dos direitos fundamentais originarios a prestacgoes,
no ambito de uma solugdo minimalista, partindo do
pressuposto de que, no Estado moderno, o individuo
encontra-se dependente da atuacdo dos poderes
publicos. Assim, a plena atuagdo da justica social
s6 se dara quando o Estado garantir as liberdades
fundamentais. Reconhece os direitos subjetivos a
prestacdes, quando indispensaveis a manutencao
das liberdades fundamentais, quando o individuo
nao possuir condigbes de, sem o auxilio do Estado,
exercer autonomamente a sua liberdade.

Segundo Ingo Sarlet (1998), Robert Alexy
tenta conciliar o principio da liberdade fatica com os
principios da separacdo dos poderes e principios
materiais relativos a liberdade juridica de terceiros
e direitos sociais e bens coletivos, determinando
parametros genéricos e circunstancias que permitemo
reconhecimento de direitos originarios a prestagdes:

[...] a) quando imprescindiveis ao principio da

liberdade fatica; b) quando o principio da separagao

dos poderes (incluindo a competéncia orcamentaria
do legislador), bem como outros principios materiais

(especialmente concernentes a direitos fundamentais

de terceiros) forem atingidos de forma diminuta....

Para Alexy, tais condigbes se encontram satisfeitas

sobretudo na esfera dos direitos sociais que

correspondem a um padrdo minimo, como & o caso
do direito as condi¢des existenciais minimas, direito

a formagdo escolar e profissional, uma moradia

simples e um padrao minimo de atendimento na area

da saude. (apud SARLET, 1998, p. 316)

4 OS FATORES REAIS DE PODER E A
VONTADEDEEFETIVARACONSTITUIGAO
BRASILEIRA DE 1988

O debate sobre a realizagcdo dos direitos
sociais previstos no art.6° da Constituicdo Federal
de 1988, como direitos prestacionais exigiveis
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judicialmente, devera se operar individualmente por
meio da interpretacdo sistematica da Constituicéo e
da legislagao infra-constitucional que nao possui o
mesmo grau de elaboragéo entre os varios direitos
enumerados, que sao: direito a saude, a educacgao,
ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a

previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados.

E inegavel que todos esses direitos acima
apontados sdo componentes essenciais do direito
a vida e a dignidade, porém é doloroso aceitar o
fato de que, se n&o houver planejamento, dotagao
orcamentaria suficiente para concretizar as estratégias
garantidoras do acesso a esses direitos, o sujeito do
direito, também, através da tutela jurisdicional, ndo
obtera éxito.

Algumas dessas estratégias utilizadas no
Brasil foram a Acdo Popular (Lei n.°4.717/65 e
as representagdes de inconstitucionalidade,* que
visavam a defender interesses publicos, com sentenga
de efeitos erga omnes. S6 em 1985, por influéncia da
doutrina estrangeira, surgiu a Agéo Civil Publica.

Marcio Flavio Mafra Leal (1998, p. 183-218) trata
do desenvolvimento das agdes coletivas que visam a
dirimir conflitos meta-individuais no Brasil e afirma que
a promulgacao da Lei n.°7.347/85 — Lei da Agao Civil
Publica nao foi o resultado de um movimento social,
como ocorreu nos paises anglo-americanos, onde
0 papel de grupos intermediarios, minorias étnicas,
mulheres, consumidores e ambientalistas tiveram
papel decisivo. No Brasil ocorreu uma revolugao
entre os professores e profissionais do Direito,
estudiosos da doutrina estrangeira, que exigiram
tratamento processual para solucionar conflitos meta-
individuais.

N&o era possivel constatar na heterogénea
populacao brasileira, no inicio da década de 1980,
consciéncia juridica e politica que motivasse
manifestagdes sociais e pressdes significativas.

O estudo e a pratica da Agao Civil Publica
tiveram um efeito pedagdgico na populagédo
brasileira. Despertou para a vontade de concretizar
um sem-numero de direitos civis, difusos, coletivos
ou individuais homogéneos, até entdo adormecidos
pelas duas décadas de regime autoritario. A doutrina
da agéo civil publica serviu para alargar as fronteiras
da efetivacdo dos direitos da sociedade, causando
uma revolugdo no ordenamento juridico que tem
ressonancia na defesa da exigibilidade judicial dos
direitos sociais.

Para bem se entender a positivagcdo dos
direitos sociais na Constituicao brasileira de 1988, é
necessario inseri-la no ambito histérico pds-regime
autoritario, centralizador, a Constituigdo como fruto
de um poder constituinte eleito e desejoso de,
através da lei maior, operar ou direcionar o Pais para
mudancas significativas que diminuissem o fosso da
desigualdade social e impulsionassem o Brasil para o
desenvolvimento.

Luis Roberto Barroso (1996, p. 53), tratando do
que chama “Insinceridade Normativa”,discorre sobre
a classificagdo ontolégica das constituicoes, de Karl
Loewenstein, dividindo-as em trés géneros.

O primeiro seria a Constituicdo normativa,
aquela ndo apenas juridicamente valida, mas que
esta integrada na sociedade. “Suas normas dominam
0 processo politico ou, inversamente, o processo de
poder se amolda as normas da Lei maior, submetendo-
se a elas”

O segundo género seria a Constituicao
semantica, que existe tdo-somente para beneficiar os
detentores do poder de fato, pois dispdem do poder
coativo do Estado. A Constituicdo esconde, dissimula
e disfarca as facetas da vida institucional do Pais.
Consagra principios, mas néo os aplica. Cita, como
exemplo de constituicbes semanticas, as brasileiras
de 1937, 1967, 1969, a Constituicdo do Chile de
1981, a Constituicdo do Paraguai de 1967. Sao meros
instrumentos de dominacéo.

Enquadradas no terceiro tipo, denominado de
Constituicdo nominal, estariam, segundo Luis Roberto
Barroso (1996, p. 55), as Constituicdes brasileiras de
1891,1934 e 1946.

Sob a odtica atual, enquadrar-se-ia também
a Constituicdo de 1988. Situando-se entre as duas
espécies analisadas, na Constituicho nominal, o
processo politico ainda nao esta adaptado as normas
constitucionais, porém existe um processo educativo
para sanar a desarmonia social e econdmica presente
no sentido de fazer o legal tornar-se real. Seria uma
etapa anterior a efetiva Constituigdo normativa.
Almeja-se um amadurecimento para que vigore
uma Constituicdo valida, harmonizada com os fatos
histéricos.

Acredita-se que o Estado social significa uma
evolugéo do Estado liberal, congregando elementos
do status quo com instrumentos de transformagéao
social. Ele impde estratégias de desenvolvimento
social e politico aos poderes publicos, que devem
respeitar e promover os direitos fundamentais. De

4 Aconselha-se a leitura sobre as representagdes de inconstitucionalidade na obra de Mendes (1990).
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acordo com Jorge Miranda (1992, p.198 e segs)’,
em cada ato (qualquer ato) dos poderes publicos,
a efetivagdo dos direitos fundamentais deve ser a
baliza e referencial. Para J. Miranda (1992), juizes
e tribunais estdo obrigados, por meio da aplicagao,
integragdo e interpretacao, a outorgar a maior eficacia
possivel no &mbito do sistema juridico as normas de
direitos fundamentais.

Espera-se que as constituigdes modernas
organizem o exercicio do poder politico, definam
os direitos fundamentais e tracem os fins publicos a
serem alcancgados pelo Estado.® Luis Roberto Barroso
(1196, p. 53) qualifica as normas constitucionais em:

» as constitucionais de organizagdo, aquelas
que entre outras fungdes definem a forma de estado
e de governo, a divisdo organica do poder, o sistema
de governo, definem competéncias dos 6rgéos
constitucionais, criam 6rgaos publicos, estabelecem
normas processuais ou procedimentais de revisdo da
prépria constituicao, de fiscalizacao;

* as constitucionais definidoras dos direitos
fundamentais que podem ser agrupados em trés
ordens: os direitos politicos, os direitos individuais e
os direitos sociais; e

* as constitucionais programaticas, que tracam
linhas diretoras, estabelecem principios e fixam
programas, orientando os poderes publicos.

O direito a educacado situa-se no contexto
das normas constitucionais definidoras dos direitos
e especificamente na categoria dos direitos
sociais. Esses direitos constituem um avango nas
perspectivas individualistas do liberalismo, tentam
amenizar distorgbes na sociedade, visando a
melhoria das condi¢cbes de vida e a minoracédo das
desigualdades materiais, através da intervengao
estatal, assegurando direitos ligados a seguranca
social, ao trabalho, ao salario digno, a educagéo, ao
acesso a cultura, dentre outros.

CONCLUSAO

Umadas promessas nhormativas dademocracia é
adequeoscidadaosteraorespeitados os seusdireitos,
0 que pressupde a presenga normativa e institucional

o o

do Estado. Infelizmente, a combinagao de alto indice
de corrupgéo, fragilidade dos partidos politicos, baixa
eficacia de politicas publicas includentes, investidas
indiscriminadas do Estado liberal e de crise fiscal
impedem que Estado e governo democratico estejam
efetivamente presentes na realidade brasileira, o que
produz como resultado uma atitude ambivalente dos
brasileiros que ainda tém em relagado a democracia a
sensacao de que dela nao resulta qualquer impacto
positivo na qualidade econdmica de suas vidas e na
diminuigdo da extrema concentragao de renda (LINZ;
STEPAN, 1999, p. 203-226).

A crenga na democracia e nos seus valores
¢é tarefa de construcdo diuturna, a exigir empenho
da sociedade que fiscaliza, denuncia e requer
investigacao sobre atos suspeitos de corrupgao;
do poder politico, que assume o seu papel nas
democracias representativas e realiza investigagoes
aprofundadas, trazendo ao debate politico o interesse
social; do Estado, que respeita a lei e efetiva a
justica. O Estado deve superar o debate entre o ato
discricionario e o ato vinculado e afirmar que todos
os registros financeiros seréo rotineiramente sujeitos
a inspecgao, e que todos os servidores no controle de
verbas publicas tém o dever de usar procedimentos
transparentes e serdo responsabilizados pelo mau uso
de verbas publicas em objetivos privados, prevendo a
restituicdo dos valores e até a prisdo.”

Para que se alie a democracia eleitoral, ja
alcangada no Brasil, a democracia cidada, a estruturar,
propde-se neste trabalho a constru¢do de uma
hermenéutica dos direitos sociais fundamentada na
Teoria do Direito, na Filosofia e Sociologia do Direito,
no Direito Constitucional, no Direito Internacional e nos
Direitos Humanos, bem como no Direito Processual,
para que sirva de esteio e possa ser utilizado pelas
comunidades, seus conselhos, pelo Ministério
Publico, e demais agentes do Estado, na tomada de
estratégias de exigibilidades desses direitos, também,
nos tribunais. A Republica e o Estado democratico
de direito desejados erguem-se sobre os pilares
da igualdade e da liberdade, ambos sustenidos na
efetivagdo dos direitos sociais. E insustentavel a tese
de que bastam leis para a construcdo de um Estado
democratico de direito, uma vez que o seu artifice e a
sua matéria sdo o préprio homem.

Para o entendimento do processo evolutivo dos direitos fundamentais nas cartas constitucionais, & recomendavel a leitura das obras de Miranda (1992).
No pensamento de José Adércio Leite de Sampaio (2002, p. 682): “Essa idéia de evolugéo, de ‘complementariedade tensa’, se mostra evidente se enxergarmos que

o Estado social, notadamente em seu paradigma societario, ndo sé aperfeigoa a estrutura de garantia e tutela dos direitos, como intenta realizar ‘as condi¢des para
tornar efetiva a participagéo politica e a fruicdo da liberdade’ (Carlassare). Aparecem, assim, os direitos sociais como uma sintese entre liberdade e igualdade ou como
forma imprescindivel de afirmagao de uma liberdade ‘igual’ e de garantia da realizagao efetiva do principio democratico”.,

~

Cada um desses componentes ja esteve presente quando do impeachment do Presidente Collor. As acusagdes vieram a publico através da sociedade civil. O Con-

gresso Nacional assumiu as investigagdes, o procurador-geral da Republica realizou inquérito, o Ministério Publico e a Policia Federal desempenharam o seu papel
e, na agenda democratica do Brasil foi inserida a questéo da impunidade das autoridades publicas e legisladores, julgamento e condenagao.
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