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Resumo

Este estudo tem como objetivo evidenciar como as crises pelas quais passa o Estado
contemporineo influenciam na efetivagio dos Direitos Fundamentais Sociais, bem como
nos principios da dignidade da pessoa humana e, principalmente, no principio da igual-
dade. Procura-se, assim, demonstrar que os direitos fundamentais podem vir expressos
tanto em principios como em regras constitucionais, ¢ que a igualdade, direito fundamen-
tal de primeira dimensio, nio pode ser compreendida sob uma ética puramente formal-
subjetiva, propria do liberalismo. Conclui-se, entao, que ¢ imprescindivel que o Estado
deixe sua posicdo de neutralidade, cuja insuficiéncia j4 foi cabalmente constatada, e passe

a promover a igualdade material-objetiva.
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Abstract

‘The purpose of this article is to show how crises undergone by the contemporary sta-
te influence the effectiveness of Fundamental Social Rights, and the principles of human
dignity, and especially the principle of equality. With this, hopes to demonstrate that the
fundamental rights may come in the form of constitutional principles or rules, and that
the equality, as a first dimension fundamental right, cannot be understood by a purely
formal subjective logic, inherent to liberalism. The conclusion is that it’s necessary that
the State abandons a position of neutrality, which has a well proved insufficiency, and

start to promote an material-objective equality.
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1. Introdugao

A constante evolugio do conceito de Estado é tema complexo, fundamentalmente
em face as constantes modificacbes do mesmo, pois o Estado contemporineo passa, ainda
hoje, por diversas transformagées, refletido pelas denominadas “crises interconectadas”.

(STRECK; MORAIS, 2001, p. 130).

A luta pela construgio de um Estado comprometido com a realizagio dos direitos e
garantias fundamentais, sobremaneira dos direitos humanos, objetos desta pesquisa, e as
barreiras enfrentadas para sua manutengio sio desafios constantemente abordados pela

teoria critica do Direito e do Estado.

O Estado contemporaneo passa por um momento marcado por um forte antagonis-
mo: de um lado, constitui-se numa associa¢io politica de dominagio, onde os governados
se encontram sujeitos a uma ordem que confere legitimidade a tal dominio, acrescido o
fato de a prépria natureza humana inferir a0 homem um comportamento voltado 4 busca
do poder sobre todos; do outro lado, encontra-se marcado por principios que amenizam e
buscam minimizar essa dominagio, através de institutos aperfeicoantes do regime demo-

crdtico, limitadores da expansio do poder do governante ou respectivo detentor do poder.

Tais principios “democratizantes-liberais” tém a sua origem no momento histérico
da prépria Revolugiao Francesa, com o surgimento do Estado de Direito, como forma de

limitar a acdo do governante diante dos direitos do cidaddo. Entretanto, tal limitagio nio
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significou, necessariamente, um avango da prépria democracia enquanto persecugio da

igualdade formal e material entre todos, na perspectiva dos direitos humanos.

Os debates em torno do remodelamento constante da democracia em busca de for-
mas concretas que privilegiem a participagio popular no maior nimero possivel de mo-
mentos decisérios da atividade estatal advém de uma crise de legitimidade por que passa

o Estado contemporaneo.

Assim, inimeros juristas fazem deste assunto alvo de suas inferéncias, principalmen-
te tendo em vista as perniciosas consequéncias oriundas desse contexto, pois a perda de
legitimidade por parte do poder estatal desconfigura a prépria natureza do Estado en-
quanto persecutor do interesse publico, com danos incomensurdveis & prépria sociedade.

As transmutagoes ocorridas no Estado moderno, especialmente nas concepgoes do
Estado absolutista — marcado pelo pensamento de Jean Bodin e Thomas Hobbes —, 2
superagio deste mesmo Estado para o Estado de Direito, marcado pela liberdade dos
cidadios em relagio ao Estado e pela igualdade entre esses mesmos cidadios, em que
se encontram como expoentes John Locke e Immanuel Kant — foram efetivadas com o
objetivo maior de limitar a agio do poder estatal, reduzindo-o a0 minimo, a fim de obter

legitimidade, o que ndo era mais possivel com o Estado absolutista.

Entretanto, hd de se afirmar que houve inegdveis avancos em proveito da ordem
econdmica perquerida pela burguesia crescente, através de instrumentos que possibili-
taram liberdade suficiente A necessdria acumulacio de capital do sistema capitalista. Tal
contexto, ressalva-se, nio obnubila os avancos do Estado de Direito em relacio ao Estado
absolutista.

Todavia, o crescimento das demandas sociais fez com que o Estado de Direito, tam-
bém consignado enquanto um Estado liberal, fosse avolumado em um nimero de acoes
e atividades cada vez maiores, a fim de suprir as necessidades da sociedade tanto na drea

social quanto na econdmica.

Da idealizagio de um Estado minimo, passou-se a um Estado interventor, voltado
a satisfagio dos direitos fundamentais de primeira e segunda geragio como o fomentador
das atividades econdmicas. Nesta senda, aduz José Afonso da Silva: (SILVA, 1990, p. 23).

Mas o Estado de Direito, que ji nio poderia justificar-se como liberal,
necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar o primado do Direito.
O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e indi-
vidualista, para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmdtica e pretende realizar a justica social.

Essa nova configuracio estatal, essencial para uma legitimidade somente de um Es-
tado capitalista, ¢ denominada “Estado social de direito”, que teve seu espaco solidificado
do final do século XIX até a Segunda Guerra Mundial.
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Num sentido de evolugio constante do Estado, especialmente pelo fato de o Esta-
do Social poder embasar regimes tanto democrdticos quanto ditatoriais, surge o Estado
Democritico de Direito, com a pontual caracteristica de atuagio do individuo-cidadio
diretamente na gestdo e no controle da administragio publica. Mais do que isso, como
afere José Luis Bolzan de Morais, “teria a caracteristica de ultrapassar no s a formulagio
do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito — vinculado ao

welfare state neocapitalista — impondo & ordem juridica e 4 atividade estatal um contetdo

utépico de transformacio da realidade”. (STRECK; MORAIS, 2001, p. 130).

Essa configuracio estatal tem por base uma ampliagio significativa do principio
democrdtico, numa busca cada vez maior de legitimidade ao poder publico, através da
aproximacio dos processos decisérios da sociedade civil. Todavia, hd outras perspectivas
quanto ao Estado Democrdtico de Direito, a exemplo de referida por Lenio Luiz Streck,
configurando-o decisivamente pelo deslocamento do poder, que, no Estado de direito,

pertencia ao Legislativo (ordenador) e, no Estado social, ao Executivo (fomentador).

No Estado Democritico de Direito vé-se o deslocamento deste poder ao Judicidrio,
que se revela capaz de efetivar a implementagao dos direitos sociais descritos na Carta
Constitucional, haja vista “Inércias do Executivo e falta de atuagio do Legislativo passam
a poder ser supridas pelo judicidrio, justamente mediante a utiliza¢io dos mecanismos
juridicos previstos na Constitui¢do que estabeleceu o Estado Democritico de Direito”.

(STRECK, 2001, p. 93-94).

Nio obstante essa dualidade de concepgoes, vé-se no Estado Democrdtico de Di-
reito a subsun¢io dos avangos que acompanham o processo de transmutagio do Estado
(Estado de Direito e Estado Social de Direito), na busca da igualdade formal e material
através de mecanismos, judiciais ou participativos, que possibilitam a efetivagio dos

direitos sociais.

A persecugio dos fins do Estado Democridtico de Direito tem de consubstanciar-se
na prética, sendo a participagio popular um dos caminhos, nio excludente de outros
(como a via judicial), pois o Estado, como ordem coativa, conforme o modelo Kelse-
niano, encontra-se em confronto com a sociedade, colocando em xeque a sua prépria
legitimidade. Até porque o Estado, em intimeras situacoes, tém sido incapaz de atender as
necessidades bdsicas da sociedade, inclusive as consubstanciadas nos textos constitucional
e infraconstitucional, fato este que se d4, dentre outros, por uma crise estrutural do pré-
prio Estado, bastando a andlise dos direitos sociais consagrados no texto constitucional
pdtrio para obter uma exemplificagdo maior do referido, pois nessas se incluem as falsas
promessas da modernidade ainda nao consubstanciadas, como promessas de igualdade, li-
berdade, paz perpétua e dominagio da natureza, surgidas nos primérdios do modernismo
no século XV e que perseguem o Estado moderno. (SANTOS, 2000, p. 24).
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Essa constatagio agrava ainda mais o quadro brasileiro, pois se dispée de uma Cons-
titui¢do que externa o Estado Democrético de Direito como um principio constitucional,
mesmo sem a anterior concretizagio do Estado Social, criando um abismo social que deve

ser superado a fim de se alcancar a prépria efetivagao do Estado Democritico de Direito.

2. Crises Interconectadas do Estado: Conceitual, Estrutural, Constitucional
(Institucional), Funcional e Politica

As crises por que passa o Estado contemporineo foram objetos de abordagem por
vérios autores da Teoria do Estado e Ciéncia Politica. No entanto, para os fins propostos
nesse estudo, adota-se como base a classificagao realizada por José Luis Bolzan de Morais
e Lenio Luiz Streck, na obra “Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado’, bem como outra
obra do autor Bolzan de Morais, a qual seria uma continuagio de seus estudos a respei-
to das crises do Estado em conjunto com a transformagio histérica/constitucional dos
Direitos Humanos, intitulada “As Crises do Estado e da Constituigao e a Transformacio
Espacial dos Direitos Humanos”, na qual se encontram detalhadamente as dificuldades
enfrentadas pelos Estados nacionais, especialmente a partir das tltimas décadas do século
passado quando a crise da economia, e sobretudo as propostas para a sua superagio, pas-

sam a interferir com vigor no aparelho estatal. (MORAIS, 2002).

Assim, importa iniciar a abordagem sob a dtica da crise conceitual do edificio estatal,
0 que se faz necessdrio atentar a ideia de que os conceitos de Estado e de Direito tém sofri-
do drdsticas modificagdes desde a segunda metade do século XX. (STRECK; MORAIS,
2001, p. 129).

Mais que isso, convém salientar que o contexto de discussio da crise conceitual do
Estado estd atrelado incondicionalmente a uma das bases do tripé do Estado moderno, o
qual seria o tépico da soberania, visto esta ser o foco da crise abordada e, como foco em
todo o mundo no seio do pensamento tedrico, da esquerda 4 direita neoconservadora, a
crise de um entendimento de soberania do Estado permanece sendo um grande desafio a
ser enfrentado na recente virada do século, principalmente tocante & promogio e prote¢io

dos direitos humanos.

Tem-se, assim, a clara ideia de que as crises do Estado mantém suas raizes nao so-
mente em crises de natureza econdmica ou financeira, senio porque se trata de uma
crise de identidade estatal, o que torna ficil a explicacio da existéncia desta crise latente
no Estado contemporaneo, principalmente de seu conceito, quando se tem presente na
realidade atual a transformagao de tempo e do espaco em uma velocidade estrondosa.
Isto porque as informagées contemporaneas, utilizando a novissima tecnologia, rompem
as fronteiras estatais, deixando clara a ideia de Octavio Ianni, para quem nio existe mais
“sociedades nacionais”, e sim a “sociedade global”. (IANNI, 2003, p.35).
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Falar de soberania, tratada pela primeira vez em “Les Six Livres de la Republique”
(1576), com Jean Bodin que mais tarde, caracterizando-se historicamente como um po-
der juridicamente incontrastdvel ¢, conforme o pensamento de Morais, falar de um sau-
dosismo pela falta dos vinculos que circunscrevem esta soberania. (BOLZAN, 2002, p.
26). Pois, em verdade, o lato debate acerca da modernidade, como sintese histérica pri-
maz das correcdes das injusticas sociais, remontando-nos a apontar o que afirmou Ernildo
Stein, quando citou os dizeres de Jiirgen Habermas ao colocar que a modernidade é um

projeto inacabado. (STEIN, 2001, p.11).

De fato, faz-se necessdrio o equacionamento critico da soberania nacional (summa
potestas), diante das vertiginosas mudangas culturais, tecnoldgicas, sociolégicas, enfim,
mudancas fronteirigas veladas, ou seja, pelas quais o sujeito cognoscente diante do dester-

ritorializante processo de globalizagio e regionalizagio.

Desta forma, para compreender o processo de crise soberana, deve-se atentar a esta
caracterizacio do atual contexto da modernidade. Nesta senda, mostra-se interessante o
entendimento de Zygmunt Bauman, para quem, a modernidade ¢ “leve” e “liquida”, e
nio mais uma modernidade “pesada” e “s6lida”, pois a leveza e a “fluidez” sdo associadas

a mobilidade e 4 inconstincia. (BAUMAN, 2001, p. 9-15).

Assim, a modernidade nio foi fluida desde sua constru¢io, mas acontece, sim, como
um fenémeno contemporaneo, apontada na frase ‘derreter os sélidos”, existente no Mani-
festo Comunista. Para Bauman, porém, tal expressio nio trazia o desejo de elimind-los e
construir um novo cendrio sem sdlidos, mas sim para “limpar a drea para novos e aperfei-
coados soélidos; para substituir o conjunto herdado de s6lidos deficientes e defeituosos por

outro conjunto, aperfeicoado e preferivelmente perfeito, e por isso, nio mais alterdvel”.

O “derretimento dos sélidos” apresentou uma nova roupagem no atual contexto da
modernidade, um sentido de nova formagao de metas. Hoje, os “sélidos” de Bauman sio
os “padrdes de comunicagio e coordenagio entre as politicas de vida conduzidas individu-

almente, de um lado, e as acoes politicas de coletividades humanas, de outro”.

E o debate que se coloca sobre a crise conceitual do Estado, mais precisamente
quanto 2 ideia de soberania, no cendrio da globalizagio e dos processos de integragao,
passa a ser exatamente os mesmos apontados nestas metdforas de Zygmunt Bauman, pois
em se tratando da discussio da ideia de soberania estatal e reflexos das transformacoes
de um Estado moderno, a comparagio dos aspectos da modernidade com a realidade no
Brasil resulta no pensamento de Streck, quando este aponta que no Brasil a modernidade
¢ “tardia e arcaica’, pois hd um “simulacro de modernidade”, ou seja, as promessas de
modernidade ainda nao foram realizadas, razio pela qual o a solugao seria, para o autor, o

retorno paradoxal ao Estado (neo)liberal.

Naio obstante, a ideia de soberania, ao lado de povo e territdrio, representou um dos

alicerces tradicionais da formata¢ao do Estado Moderno. No entanto, as no¢oes de dester-
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ritorializa¢do e reterritorializagdo, insitas ao fendmeno da globalizacio atual, redefinem os
conceitos de soberania nacional, em especial quanto ao seu contetdo. Assim, a soberania,
como poder supremo, tornou-se elemento essencial do Estado Moderno, inicialmente
através da supremacia da monarquia com o rei sendo o detentor de vontade incontrastada
diante de outros “poderes” da época, tais como a nobreza e senhores feudais. Ou seja, o
poder era absoluto e perpétuo, pois nio sofria qualquer limitagdo inclusive quanto 2 sua
duracio, submetendo-se apenas as leis divinas e naturais. Em um segundo momento,
através de Rousseau, a soberania sai das mios do rei e passa ao povo, que consubstancia a
sua vontade geral no contrato origindrio do Estado e d4 um cardter racional a este poder
soberano. No decorrer do século XIX ela se desenvolve para uma ideia de emanacio do

poder politico e, posteriormente, passa a titularidade ao Estado.

Portanto, nas palavras de Morais, a soberania ¢, historicamente, um poder juridica-
mente incontestdvel, através do qual ¢ possivel definir e decidir acerca do teor e da apli-
cagdo das normas, notoriamente pela coercitividade das mesmas em um dado territdrio.
(MORAIS, 2001, p. 130). Essa definicao expressa as dimensoes da soberania adquirida/

construida pelo Estado moderno, ou seja, hd uma soberania interna e uma externa.

A globalizacio e, posteriormente, o modelo neoliberal, com suas profundas trans-
formagées, ndo sé econémicas, mas também no Ambito social e politico, apresentam uma
nova e inusitada realidade aos Estados nacionais, pois a descomunal forca adquirida pe-
los conglomerados empresariais transnacionais e a formacgio das chamadas comunidades
regionais (Unido Europeia, Nafta ¢ Mercosul, por exemplo) teve papel fundamental na
relativizacio da soberania estatal, porquanto o Estado vai continuamente perdendo a sua
condic¢do de centro Gnico e autdnomo de poder, sujeito exclusivo da politica, tnico prota-
gonista na arena internacional e ator supremo no 4mbito do espaco territorial. (MORAIS,
2002, p. 28).

E claro que o processo de globalizagio nio foi montado todo de uma s6 vez, mas
é certo que o processo acirrou-se a partir do contexto do segundo pés-guerra. A partir
de entdo, nesse momento de reconstru¢io do mundo, percebe-se uma forte tendéncia a
internacionalizagio do capital, desenhada pela busca de espagos mais amplos e desregu-

lamentados.

Assim, ap6s despir-se de algumas de suas prerrogativas econdmicas, politicas, cul-
turais e sociais, o Estado ¢ redefinido, debilitando-se. Por isso o mesmo esvai-se e acaba
perdendo o seu escudo da soberania estatal. Por isso, nio podemos nos atrelar a ideia de
que o Estado possa desaparecer. Existe sim, uma nova nogao de sua dimensio, por seus

elementos constitutivos ndo mais servirem para tal funcio.

Os paradigmas “povo, territdrio e soberania”, principalmente o dltimo, devem ser

revisitados, todavia, atentando para os reflexos negativos ao cardter social em um esfacela-
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mento dos Estados nacionais, da cultura, da economia, da politica e da personalidade. E
claro que, com outras bases de apoio e nio aquelas que, como comentado anteriormente,
traz-nos saudosismo, mormente falando do conceito de Soberania. Dai porque a dita
crise conceitual, que atinge indistintamente os Estados nacionais, com maior ou menor
intensidade, pois estes jd nio conseguem dar conta da complexidade das estruturas ins-
titucionais que hoje se fazem necessdrias. Assim, despontam as demais crises do Estado,

quais sejam a estrutural, constitucional (institucional), funcional e politica.

Em rela¢ao a crise estrutural do Estado, pode-se afirmar que o foco principal do de-
bate gira em torno das criticas feitas & manutencio do Estado do Bem-Estar Social. Esse
perfil estatal foi construido ao longo de anos de lutas sociais com intento de aperfeicoar
a regulacdo social, ou seja, incorporando na ideia de Estado o trato da regulacio para a
convencionalmente chamada questio social, até entdo nio aplicado de forma efetiva no
Estado liberal de Direito. Em razao dessas reivindica¢oes o Estado vai agregar um sentido
finalistico, adquirindo uma funcio social e transformando-se em Estado Social ou Welfare
State, obrigando-se a uma atuagio interventiva-promocional, ou seja, passa do Estado

Minimo aquele garantidor do bem-estar do cidadio.

Todavia, ¢ importante frisar que, em um primeiro momento a mudanca de trans-
formagao da atuacio do Estado, deixando o mesmo de ser minimo, beneficia outros seg-
mentos da sociedade que nao somente as classes trabalhadoras, mas também apontou para
outras circunstincias como investimentos em estruturas bdsicas no processo produtivo

industrial. (MORALIS, 2002, p. 35).

Ja como outra circunstincia, e nio menos importante, ressalta-se a transformag;io no
sentido de que, a democratizagio dos movimentos sociais refletiu na abertura de outros
caminhos onde ficou estabelecido o crescimento das demandas por parte da socieda-
de civil. Vindo este aspecto ser, uma das principais problemdticas do préprio Estado de
Bem-Estar, vindo a confrontarem-se, pelo crescimento da atividade estatal, democracia e

burocracia.

A esséncia do Estado Social estd calcada na ideia de intervencio porque a populagao
tem direito a ser protegida, e independente de sua situagio social ao individuo devem ser
garantidos tipos minimos de renda, alimentagio, satde, habitagio, educa¢io, sendo-lhe
assegurados nio como caridade, mas como direitos politicos, o que vai exatamente 2 ideia
de Morais, no momento em que aponta o Welfare State como o Estado em que o cidadao,
qualquer que seja sua situacio social, possui direito a ser protegido, por mecanismos pu-
blicos estatais. (MORAIS, 2002, p. 37-38).

A constitucionalizacio desse modelo estatal comeca a ser construido com as Cons-
tituicdes Mexicana, em 1917, e a de Weimar, em 1919. Embora nio uniformes, haja

vista vincular-se intrinsecamente a uma conjuntura econdmica especifica, o Estado Social
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apresenta caracteristicas que lhe dao unidade: a interven¢io do Estado, a promogio de
prestagoes publicas e o cardter finalistico no sentido de cumprimento de sua fungio social.
E ¢ neste momento que surge a questdo: pode se dizer que tais direitos minimos estariam

esgotando a matéria de uma chamada inclusio social?

Assim, o Estado de Bem-estar social estaria visando proteger o cidadio através de
mecanismos contra ocorréncias de curta ou longa duracio, estando ligado diretamente
a nocio da efetivacio dos Direitos Sociais Fundamentais visto estes terem como base a

questdo da igualdade.

Essa constante intervengio estatal com intuito social promoveu a democratizagao
das relagoes sociais, o que vai desaguar na formulacio de um Estado Democritico de Di-
reito, que pode ser resumido como o aprofundamento do Estado de Direito e do Welfare
State, pois, a par da questdo social, agrega-se ou qualifica-se pela busca da igualdade. O
contetdo deste modelo representa um plus ao Estado Social, pois impée a ordem juridica

e a agdo estatal um conteddo utdpico de transformacio do status quo.

Esse modelo de Estado, para sua institucionalizagio, seja como aprofundamento do
liberalismo, seja como sua negacio caracterizou-se por crises, avangos e recuos, marchas
e contramarchas. Contemporaneamente, seus maiores opositores encontram-se entre os
denominados neoliberais, pois preconizam abertamente o fim do Estado de Bem-Estar

em face da alegada incompatibilidade funcional a era da globalizagio econémica.

O declinio dessa formulagio estatal de bem-estar social foi permeado por outras cri-
ses, como aduz Bolzan de Morais, citando Pierre Rosanvalon, as quais seriam, uma crise
fiscal, uma crise ideoldgica e uma crise filoséfica. (MORAIS, 2002, p. 39.).

Inserida na crise estrutural, a crise fiscal-financeira, que para alguns estd por trds
de todas as criticas e revisoes ao Estado Social, aparece jd na década de 60, quando sur-
gem os primeiros sinais de desequilibrio entre receitas e despesas publicas. No inicio dos
anos 70, a crise do petréleo, que redundard numa crise econdmica mundial, levard a um
acréscimo das despesas publicas e, a0 mesmo tempo — e também como conseqiiéncia
dessa desestruturagio econdmica — a impossibilidade de um aumento da carga tributdria
em virtude das tensoes sociais que caracterizaram esse periodo histérico. Isso resultard,
como inescapdvel coroldrio, no crescimento do déficit publico, haja vista que as deman-
das sociais aumentam em razio da recessao econémica mundial e, por outro lado, hd a
diminui¢io da arrecadagao fiscal. Esses fatos — recessao econdmica, debilidade publica e
demandas sociais — foram grandes incentivadores para o avanco das ideias neoliberais do

“enxugamento” do Estado.

Ao final do século passado, a crise do Welfare State alcanca os paises centrais que se
defrontam com demandas sociais hd muito superadas, especialmente o desemprego. Nes-

tes (os paises centrais) e nos periféricos, as situagdes transitorias de dependéncia estatal,
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razio pela qual aquele modelo se impos, se tornaram permanentes ou de longa duragao.
Por consequéncia, as politicas pablicas para remediar essas necessidades sociais se trans-
formaram, obrigatoriamente, em programas recorrentes de governo. Essa ampliacio e
duradoura despesa publica vai resultar em sucessivos déficits publicos, deixando muitas
economias em verdadeiro estado “falimentar”. As alternativas — de imediato encampadas
pelo projeto neoliberal — situam-se ou no aumento da carga tributdria ou na redugio das
despesas publicas ou, ainda, as duas concomitantemente. Essa terceira possibilidade ¢ o
que, paulatinamente, vem sendo aplicada, com o aval de institui¢coes financeiras multila-
terais, em diversas economias nacionais e, consequentemente, fulminando a continuidade
do modelo estatal do Bem-Estar Social. Isso, sem falar, é claro, da presenca das novas
tecnologias que transformaram o cendrio de trabalho em filas enormes de desemprego e

exclusio social.

A crise ideoldgica também ser denominada de crise de legitimacio, haja vista que
se estabelece em torno da capacidade de organizagio e gestdo dessa forma estatal. Com
efeito, a partir dos anos 80 ocorre o embate entre a democratizacio do acesso ao espago
publico da politica, pois hd 0 aumento de locus de participagio politica, o que impulsiona
as demandas sociais, e, por outro lado, a burocratizagio para formular respostas a estas
pretensoes, ou seja, a politica cede lugar 4 decisdo tecnoburocrdtica. Saliente-se que nio
raras vezes a demanda politica se vé frustrada pelo cardter técnico da solugio apresentada.
E, ndo podendo esquecer as palavras de Norberto Bobbio a esse respeito, “enquanto a

democracia tem uma trajetdria ascendente, a burocracia faz o percurso inverso, ou seja,

descendente”. ( BOBBIO, 2000. p. 171).

Trata-se, por isso mesmo, de um processo peculiar de expansao juridica, e até certo
ponto revelador do grau de desarticulagio organizacional do préprio Estado. E a crise
generalizada do Estado brasileiro do ponto de vista de sua legitimidade, de sua capacida-
de funcional e de sua competéncia técnica — crise essa que se traduz pela sua flagrante
incapacidade de exercer, de modo minimamente congruente, seus papéis de provedor de
servigos bésicos, promotor de novas relacoes sociais, planejador de atividades econdmicas,
produtor de bens estratégicos, prestador de servicos essenciais e executor de politicas so-

ciais e programas de ajuste macroecondmicos.

No tocante a questio filosdfica pode-se dizer, acompanhando Bolzan de Morais que,
como conseqiiéncia dos anteriores, essa crise atinge o fundamento bdsico do Estado So-
cial, qual seja: a solidariedade. A incapacidade do Estado de Bem-Estar Social em for-
mular um protétipo antropolédgico que lhe desse sustentagio, sobretudo dispondo sobre
agentes dotados da compreensao coletiva, compartilhada e compromissada de ser-estar no
mundo. O que se deu, na verdade, foi a transformagao do individuo liberal em cliente da
administra¢do, com a apropriagio privada da poupanga publica e distribuicio clientelista

das solugoes estatais e dos servicos publicos.
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E inevitdvel que todas as crises anteriores se reflitam no Direito, principalmente no
instrumento da modernidade onde se estabeleceram os contetdos politicos definidos pela
sociedade como a organizacio do poder politico e o asseguramento das liberdades — a

Constituicao.

Na atual conjuntura de crise estrutural do Estado, com o mesmo esgotado em seus
aspectos financeiro, ideolégico e filoséfico, acreditamos que o Direito deva responder, de
um lugar afastado do Estado, estes clamores de uma sociedade que nao tem esperancas de
ver atendidas as politicas de inclusdo social. Todavia, deve-se, para isso, atentar que esse
mesmo Direito deve ser visto, como Streck j4 referia, como instrumento de transformagio
social, pois esta ¢ a 6tica do modelo de Estado Democrdtico de Direito previsto em nossa
Constitui¢do, o que ndo ocorre por haver uma desfuncionalidade do préprio Direito das
instituigoes que sdo responsdveis por aplicar a lei. (STRECK, 2001, p. 33).

Seguindo esse pensamento é que nos deparamos com a chamada crise constitucional
ou institucional, principalmente porque a Constitui¢io, sendo um documento juridico
-politico, e estando sujeita as tensdes sociais e ao jogo dos poderes, nao pode se transfor-
mar em local de explicitacio de programas de governo ao sabor dos influxos econdmicos,
sob pena de fragilizd-la como paradigma ético/juridico da sociedade e do poder, conforme
bem aduz Bolzan de Morais. (BOLZAN, 2002, p. 47).

Todavia, é importante referir, antes de expormos os aspectos desta crise constitu-
cional, a presenca latente de uma crise de uma legislagio pdtria como um todo, princi-
palmente em se falando da legislagao social, pois, como identifica Streck, “¢ importante
observar, no meio de tudo isso, que, em nosso pais, hd até mesmo uma crise de legalidade,
uma vez que nem sequer esta ¢ cumprida, bastando, para tanto, ver a inefetividade dos

dispositivos da Constituicao”. (STRECK, 2001, p. 27).

Tal crise de legalidade pode ser constatada quando se tem que, a sociedade, o Estado,
diante da crescente inefetividade dessa legislagio social, vem reagindo por meio da edigio
de sucessivas normas de comportamento, normas de organizagio e normas programdticas

que, intercruzando-se continuamente, produzem vdrios sistemas legais.

O que se apresenta com isso, ¢ uma profunda mudanga em nosso ordenamento juri-
dico, que tem como caracteristica a ideia de um direito fechado, hierdrquico e axiomatiza-
do, substituindo por um direito organizado em suas regras sob formas inter-relacionadas
com estas multiplas cadeias normativas, que entende-se consigam capturar, pragmatica-

mente, a complexidade da realidade sécio-econdmica.

E esse sistema normativo emergente cresce e se consolida a partir de uma tensa e
intrincada pluralidade de pretensoes materiais. A cldssica distingao entre interesses pri-
vados comuns e coletivos, por exemplo, nio é mais capaz de ocultar que, muitas vezes, a
tutela legal de alguns é conflitante com a protecio de outros, mormente em se falando em

politicas de inclusio social.
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Com o crescimento deste modelo tem-se o aumento incessante de novas regras e
matérias regulamentadoras, onde se constata o esvaziamento da funcio das leis e uma
grande ampliacio das obrigacdes deste rol legal, sendo repassado para a magistratura, para
que essa possa livremente apresentar a argumentagio ¢ fundamentacio de suas sentengas,
onde ter-se-4, por Gbvio a possibilidade de decisoes divergentes entre si. E, além disso,

temos presente a desvalorizacio da Constituigio em preferéncia a estas (novas) legislagoes.

Por isso, num sistema juridico formado de maneira viciada por leis de circunstancia
e regulamentos momentineos de necessidade - condicionados por conjunturas especificas
e transitorias -, a velocidade e a intensidade na produ¢ao de normas constitucionais, leis
ordindrias, portarias, instru¢oes normativas e decretos leva o Estado a perder a dimensio

exata do valor juridico tanto das regras quanto dos atos que disciplina.

Ao provocar a desvalorizagio do instrumental normativo que o Estado tem ao seu
dispor, o tipo de legislacio descrita nos dois tltimos pardgrafos tem sido um dos princi-
pais fatores responsdveis tanto pelo agravamento das tensées entre a estrutura do processo
de negociagoes coletivas e o conflito distributivo agucado pela crise econdmica, quanto
pelo crescente grau de inefetividade do poder de regulagio, diregio e intervencio do

Estado nessa matéria.

No primeiro caso, essas tensdes sio apresentadas pelo fato de que, apesar dos es-
forgos para ver suas demandas consagradas como direitos e convertidas em obrigacoes
do Estado, os sindicatos, os movimentos comunitdrios, as entidades representativas, as
associagdes religiosas e as corporagdes muitas vezes véem suas conquistas formalmente
consagradas em textos legais nao atendidos, ou seja, esvaziadas por um sistema juridico

que, de tanto ter ampliado seu niimero de normas torna-se pesado, ineficaz e impotente.

E, num segundo aspecto, quanto mais procura disciplinar e regular todos os espagos,
dimensées e temporalidade do sistema econdémico, convertendo numa complexa rede
regulatéria e de pequenos sistemas normativos esse ordenamento juridico viciado (em
termos de quantidade de regras e da variabilidade de suas formas) e dotado de um for-
malismo meramente de fachada (gracas ao crescente recurso do legislador aos conceitos
juridicos indeterminados, as normas programdticas e as cldusulas gerais), menos o Estado
parece capaz de expandir seu raio de agio e de mobilizar os instrumentos de que formal-

mente dispoe para exigir respeito a suas ordens.

Por isso que, nesse contexto, uma discussido que se impde ¢ a viabilidade de uma

Constitui¢ao Dirigente, conforme cunhou Canotilho, em sua obra “Constitui¢io Diri-

gente e Vinculagio do Legislador”. (CANOTILHO, 1998).

Conforme o mestre lusitano, nesse tipo de Constitui¢io o legislador ordindrio j4 nio
¢ mais totalmente soberano em matéria de direito social e econémico, devendo suas deci-

soes guiar-se por principios e diretrizes programdticas definidas pelo poder constituinte,
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os quais podem ter cardter negativo, mas principalmente positivo, pois estdo voltados
A consecug¢do de determinadas metas e objetivos materiais. Os governos também ficam
vinculados, sob pena de serem acionados judicialmente em face da inconstitucionalidade
por omissao. H4, portanto, ndo uma intervengio estatal tempordria ou excepcional, mas
sim uma regulagio permanente, tornando-se uma obrigacio constitucional aos dirigentes

do Poder Executivo. (FARIA, 2002, p.34).

Com a emergéncia do fendmeno da globalizagao neoliberal, hd uma relativizacio da
soberania do Estado em virtude da interpenetracio das estruturas empresariais, a interco-
nexdo dos sistemas financeiros e a formacio dos grandes blocos comerciais regionais. Estes
se convertem em verdadeiros centros de poder, o que muitas vezes condiciona as a¢oes
estatais. Nesse sentido, adverte Faria que “o sistema politico deixa de ser o locus natural
de organizacio da sociedade por ela prépria” e, “em vez de uma ordem soberanamente
produzida, o que se passa a ter ¢ uma ordem crescentemente recebida dos agentes econé-

micos”. (2002, p. 35).

Por outro lado, nio se pode olvidar que, mesmo no contexto da globalizagio atual,
existe a supremacia constitucional, a forca normativa da Constituicdo e a necessidade de
uma Constitui¢ao vinculante e programdtica. Por isso que, finalizando o aspecto da crise
constitucional ou institucional, decorrente da crise estrutural do Estado, urge a necessi-
dade de uma racionalidade legal nova e capaz de dar conta do componente corporativista
que vai caracterizando seu processo decisério; uma racionalidade forjada a partir da cons-
ciéncia, tanto dos legisladores quanto dos préprios lideres empresariais e trabalhistas, de
que as formas de relagées sociais condicionadas pela interconexio entre as grandes orga-
nizagoes exigem do Estado uma série de papéis originais de intermediagdo, que somente
podem ser exercidas com a colaboragio delas. Portanto, uma racionalidade responsdvel
por uma legislacio mais pragmdtica, apta a renunciar  regulagio exaustiva dos processos
sociais, voltando-se menos a consecu¢io dos resultados concretos e mais & coordenagio
das diferentes formas de legalidade forjadas e desenvolvidas no interior dos vérios subsis-
temas sociais.

H4 que se repensar doutrinariamente o direito positivo a partir de paradigmas ori-
ginais e sensiveis tanto A tendéncia das organizagbes 2 autonomia e 4 independéncia,
na propor¢io direta de sua capacidade de mobilizacio, confronto e barganha, quanto 2
emergéncia dos novos institutos juridicos especialmente voltados aos setores sociais mar-
ginalizados — aqueles que no tém condigées de se integrar no processo de modernizagio

econémica. (CAMPILONGO, 1994, p. 47).

Esse novo tipo de racionalidade juridica e essa nova forma de se repensar o direito
justificam, no Brasil contemporineo, em face da j& mencionada ruptura da tradicional
concepeio piramidal do nosso sistema juridico — um sistema que, tradicionalmente, tem

sido apresentado como uma totalidade coerente, como uma ordem unitdria que exclui a
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contradicio e a descontinuidade, como um conjunto de normas hierarquizadas e solidd-

rias, vinculadas por meio de relagoes 16gicas e necessdrias.

Dai a necessidade de se repensar nio apenas o papel dos operadores do direito em
seus diferentes niveis, mas o da prépria organizagao judicial e da respectiva cultura téc-
nico-profissional de seu corpo de magistrado, o que implica na necessidade de se tratar
com profundidade o desafio da reordenacio institucional do pais, a fim de se evitar que,
em nome da restaura¢io da governabilidade, seja sutilmente promovida a desmontagem
de importantes direitos sociais duramente conquistados pelas minorias segregadas apds

décadas de luta.

Com a mudanga do pensamento sobre a aplicaciao da Constituicio, da legislacio
infraconstitucional, e do Direito como um todo, poder-se-4 vislumbrar outras condicoes
de possibilidade para a efetivagao das politicas de inclusdo social, onde com haverd com

isso uma transformagio do imagindrio social.

Outras duas crises também se apresentam como coroldrio das primeiras — a crise
funcional e a crise politica. A funcional representa, conforme Bolzan de Morais, a perda
da exclusividade, apresentada na multiplicidade dos loci de poder, cria com isso um afas-

tamento de centralidade e exclusividade do Estado. (MORALIS, 2002, p. 50).

E essa perda de centralidade nio pode ser analisada somente por um viés interno
(separagio/harmonia das fungoes estatais), mas também, e muito importante nesse pon-
to, a sua andlise externa, onde tem-se a invasio de um dos setores da estrutura tripartite,
pelo outro, quando se tem, por exemplo, atividades do legislativo sendo efetuadas pelo
executivo, como no caso das Medidas Provisérias, bem como quando o Estado perde a
concorréncia para outros setores. Isso nos traz a ideia de uma fragilizagio de um poder

perante o outro.

J4 em se tratando da crise politica, salientar-se que o modelo de democracia re-
presentativa, como alternativa possivel em uma sociedade transformada historicamente,
deixa claro um aspecto de impoténcia para dirimir as questoes sociais. A democracia
representativa apresenta-se como uma férmula de pseudo ditadura, onde durante quatro
anos, a candidato representante de seus eleitores atua da forma que bem entende sem
haver a possibilidade de manifestacio de seus préprios votantes, ou seja, com tal modelo
se expressa um enfraquecimento do espago publico na politica, conduzindo o cidadio a
um processo de “apatia politica diante da percep¢ao da total desnecessidade mesmo dos

préprios instrumentos de escolha dos representantes — as elei¢oes”. (2002, p.50).

Para isso, acompanhamos a ideia de Bolzan de Morais, no que se refere a utilizacao
de fé6rmulas da chamada democracia participativa, como alternativas possiveis de inser¢io
dos cidaddos novamente no cendrio politico, ultrapassando os esquemas que caracterizam

a democracia representativa, onde o controle piblico ¢ diminuido. (2002, p.50).
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Alids, nio seria incorreto referir que esta seria a realidade de um sistema politico
estigmatizado por um profundo déficit de representatividade, gerado pela perversio da
proporcionalidade na representa¢io parlamentar no Congresso e pela incapacidade dos
partidos de promoverem agregacoes de interesses; de um sistema econdmico conhecido
pela sua ineficiéncia na formulacio, implementagao e execugao de politicas pablicas; de
um sistema social caracterizado por crescentes déficits de integragio, uma vez que a pau-
perizagao de amplos contigentes populacionais, o desemprego e a inflagio comprometem
os padrdes de coesio vigentes; e de um sistema cultural marcado por um déficit de moti-
vagio, revelado pelo descrédito com relagio as instituigoes, pela descrenca com relagao a

certos valores éticos e pela apatia.

Finalizando, entende-se que estas crises interconectadas do Estado, podem ser con-
sideradas o pano de fundo na fundamentagio para o déficit crescente da inefetividade das
politicas de inclusio social, haja vista, primeiro, a falta de sustentacio no edificio estatal
concretizado na questdo da soberania e sua relativizagio (crise conceitual), segundo, a pro-
blematica estrutural do Estado, em se tratando das crises do Welfare State, como as crises
fiscal, ideoldgica e filoséfica, bem como do modelo que emerge como uma transformagio
da férmula Estado de Direito/Welfare State, o qual seria o Estado Democrdtico de Direi-
to, as quais apresentam uma perda de terreno para as ideias neoliberais de Estado minimo,
e, em um terceiro momento uma crise institucional (constitucional), onde vislumbramos
de maneira exacerbada uma desconstitucionalizagdo, o desrespeito a Carta Maior, com a
inefetividade dos direitos fundamentais, mormente se falando, o que é o cerne desta pes-

quisa, a inefetividade do principio constitucional da igualdade em seu aspecto material.

3. Direitos Sociais Fundamentais (?). A Dificuldade da Transformagao De-
mocratica e da Participacao Cidada nos Direitos Humanos Fundamentais
Sociais, para a Eficacia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Apbs a andlise dos argumentos sobre o Estado e suas crises interconectadas, interes-
sante seria agora expor sobre assunto que estd ligado indissociavelmente da crise estrutural
do Estado, assim como a crise constitucional, nio afastando a interconexdo existente

destas duas com as crises conceitual, funcional e politica, como abordado anteriormente.

Trata-se de abordagem sobre a Democracia e a efetivagio desta para a concretizagio
dos Direitos Sociais previstos na Constituigio Federal, inseridos na ordem dos direitos
fundamentais e que sdo dispositivos consectdrios para a efetivagio daqueles mencionados
anteriormente, os quais seriam os principios da dignidade da pessoa humana e do princi-
pio constitucional da igualdade. Todavia, hd quem diga que tais direitos nio possam ser
considerados como direitos fundamentais, pois nio restariam elencados como direitos

auto-aplicdveis, visto os mesmos dependerem da agdo politica do governo, nao tendo
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inclusive, instrumentos processuais constitucionais que possam obrigar sua aplica¢io no

ambito social.

Para comegar esse novo e importante tépico é importante afirmar o que, de certa
forma, jd se comentou anteriormente, mas de maneira superficial. A democracia assenta-

se sobre as mesmas premissas de distribui¢io do poder.

Conforme Leonardo Avritzer, a introdu¢ao da problemdtica das préticas cotidianas
nos leva a entender a democracia enquanto uma prdtica que é transformada pelas mu-
dancas estruturais da modernidade. Tanto a democracia quanto a cidadania passam a
ser consideradas enquanto rupturas com formas de poder privado incompativeis com a
relagoes impessoais introduzidas no Estado moderno. Elas sio parte do trade-off no qual a
introducio de restri¢des no nivel do trabalho e das préticas administrativas sao compensa-
dos pelo estabelecimento de limitagdes 4 agao dos agentes econdmicos e administrativos.

(AVRITZER, 1996, p. 139).

E completamente aceitdvel que passamos atualmente por momento de grande crise
econdmica, politica, social e conceitual. O que nos ¢ claro ¢ que nenhum espago parece
escapar ileso a essas modificaces que tornam a prépria linguagem um campo limitado e,
sem medo de errar, esgotdvel em suas fontes de reordenacio. Os efeitos desse momento de

transformacio e ruptura sio tio marcantes, justamente por estes aspectos.

Nio ¢ diferente no espaco politico. Nota-se um fracionamento em sua engenharia e
em toda sua amplitude, pois que ele estd envolvido pela quebra dos antigos paradigmas
que, durante todo o século que se passou, alcangaram o seu fizeram-no sentir o seu apo-
geu. A democracia ¢ figura que também estd envolvida nestes elementos que o formam e

que sofrem essa crise.

Mas o simples fato de se constatar a presenca do signo da crise nio significa, ne-
cessariamente, um resultado negativo. Nesse sentido, a crise é aqui percebida como um
instrumento que estimula a transformacao, pois que nela hd a presenca de uma poténcia
de significado positivo, pois que obriga aos institutos do vasto campo social, a desenvolver
uma eterna capacidade de se transformar. E, assim, com a democracia, principalmente a

partir da década de 80, do século XX, invadindo os dias atuais.

A democracia vivenciou, desde ao final dos anos 80, como exemplo privilegiado do
espaco politico, os incontestdveis louros da vitéria. Das ditaduras militares da América
Latina, até aos regimes socialistas da Europa Oriental, péde-se perceber o triunfo de sua

doutrinacio.

Entretanto, chegando-se a uma criagio de um paradoxo ao apogeu que foi por ela
alcangado, quase que instantaneamente, iniciou-se o influxo de uma crise que tem exau-

rido a sua capacidade de resposta.

64 VOLUME | 04



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

A vitéria que a democracia alcangou a partir do momento em que o espago socialista
se fragmentou, ¢ o resultado deste paradoxo, pois com o fim desse sistema politico, o
discurso democritico, obrigado a se confrontar consigo mesmo, acabou por se perder em

suas préprias contradiges e limitagoes.

Assim, a democracia vive com intensidade a mesma dificuldade que o Estado e os

seus poderes, que a soberania e que a cidadania estdo a atravessar.

Levada a teste como forma politica que pode constituir alguma alternativa para
superar a crise atual, ela nio tem conseguido explicar-se enquanto solugio uniforme e
perceptivel, o que vem criando um certo sentimento de estagnagio e descrédito tanto aos

setores da administracdo, quanto ao universo do senso comum.

Se junta a esse cendrio de dificuldades, os efeitos do instituto da globalizagio, que
a0 mesmo tempo em que oferece safdas para a crise sentida pela democracia (bem como
para o conjunto do campo politico), aprofunda novas dificuldades que desafiam o projeto
democritico, e, com tal intensidade sdo essas dificuldades, que para muitos, obriga esse

projeto a uma redefini¢ao e reafirmagio constantes.

Ao se referir ao conceito de democracia deve-se partir de uma premissa fundamental:

enquanto signo do campo politico o seu sentido ¢ multiforme e contestdvel.

E multiforme porque, enquanto sinal politico, pertence a todos os idedrios sociais,
isto ¢, a democracia sofre todas as influéncias dos conflitos, das contradicoes e das signifi-

cagbes que os sujeitos sociais vao acrescendo a ela ao longo de sua trajetéria.

Efeito dessa intensa inter-relagdo com os sujeitos sociais tém sido o fato de que, a
democracia, nio raro, alcancou variadas defini¢ées, muitas, contraditdrias entre si. Desse
modo, conjugada com outros tantos conceitos do campo politico, que lhe emprestam dis-
tintas significagdes, a democracia vem praticando um dificil exercicio em se adequar aos
diferentes usos que dela sio exigidos, a ponto de ter esgotado essa tradicional elasticidade

conceitual, resultando, com isso, na pasteurizagio da sua prépria natureza.

A democracia, portanto, ao longo de sua trajetéria, foi mesclada com diferentes tra-
di¢oes: com o republicanismo, com o liberalismo, com o socialismo, com o elitismo etc.
De um poder do povo, enquanto representante da “velha” po/is, foi conduzida para ser a

forma politica definitiva da nagao.

De direito do cidadao, foi carreada para ser exercicio de cidadania nos modernos Es-
tados capitalistas, até confundir-se e violentar-se, finalmente, com a no¢ao desagregadora

de mercado econémico.

Nesse tltimo estdgio, ela acabou servindo para legitimar um discurso critico a po-
litica de desigualdade fruto do capital, e que acabou por assentar os sonhos de toda uma

geragio revoluciondria.
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Ao longo do século XX e neste inicio de século XXI, a democracia se viu, ainda,
reduzida a mera estratégia de marketing politico, no discurso partiddrio que, demago-
gicamente propalando-a como objetivo tltimo, buscava, na verdade, alcangar o md-
ximo exercicio do poder politico através do voto, da eleicio, enfim, da conquista do

aparelho estatal.

Agora, na abertura do novo milénio, onde a crise ¢ a marca de todo o campo politi-
co, a democracia ¢ confrontada com a extra-territorializacao do capital, que na sua forma

virtual, imp6e uma nova nogio de tempo e de espago.

Ficou demonstrado alhures que o processo de globalizacio efetivamente é o catali-
sador de um sem-ntimero de mudangas no arranjo estatal que a muito custo puderam ser

resumidas nos comentdrios anteriores.

O fato de haver diversos subprodutos da globalizagio nao se pode eximir de perceber
que, desde o inicio, a estrutura do principio da soberania nacional encontra sérias difi-
culdades de conviver com as dinAmicas de mercado que, por caracteristica prépria, nao

conhece os mesmos limites das fronteiras juridicas.

O dilema principal do Estado contemporineo é que as exigéncias da agao social e as
estratégias de desenvolvimento entrechocam-se com tendéncia a desagregagio que essas

mesmas estratégias determinam.

A dificuldade do Estado para resolver as questdes sociais se dd, entre outras coisas,
porque ele trabalha diante dessa estrutura social que se caracteriza por fortes desigualda-
des socioecondmicas e diferencas étnico-culturais importantes que estabelecem priorida-

des fracionadas e horizontes temporais diversificados.

E evidente que a globalizagdo, em multiplas frentes, é perversamente assimétrica,
classificando os Estados em duas categorias diferentes e opostas: os beneficiados pelas con-
sequéncias da globalizagdo e aqueles a margem dela. Esse dltimo e mais numeroso grupo
tenta normalmente diminuir sua tardanga, implantando politicas sociais formuladas em
funcao de regras de eficiéncia econdmica descomprometidas com a coesao social — a trans-
feréncias da prestacio de servigos publicos para particulares através de concessoes e per-
missGes e os mecanismos estatais de seguridade social sdo muitas das vezes os primeiros a
serem modificados em beneficio de seguros individuais -, mas o certo é que hd certa arrit-

mia entre a urgéncia das necessidades do mercado e o vagar das decisoes governamentais.

Assim sendo, o momento dessa economia virtual, muito mais rdpido, oblitera o
padrio tempo tradicional, pois que subverte o presente, reduzindo-o a um simples to-
que de uma tecla de computador. Ao mesmo tempo, o espago nio ¢ mais o da fronteira
territorial, mas ¢ o do globo, passando por cima das diferengas culturais, o que d4 a esse
capital a possibilidade de impor seus interesses além dos interesses pragmadticos da nagao,

e consequentemente, da democracia.
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Os institutos democriticos herdados do Estado liberal nio se mostram suficientes

para absorver essa mirfade de elementos culturais diversos.

Por isso Bobbio ja mencionava (BOBBIO, 1997, p. 94)

“[...] os interesses contrapostos sao multiplos, donde ndo é possivel satis-
fazer um deles sem ofender um outro, numa cadeia sem fim. Que o inte-
resse das partes singulares deva estar subordinado ao interesse coletivo é
uma férmula, com efeito, privada de um contetido preciso. Geralmente,
o0 Gnico interesse comum a que obedecem aos vérios componentes de
um governo democrdtico, de um governo em que os partidos singula-
res devem prestar contas aos proprios eleitores das opgoes feitas, é o de
satisfazer os interesses que produzem maiores consensos e sio sempre
interesses parciais’.

A sociedade, dessa forma, acaba se desconectando da produgio normativa centrada
no Estado produtor do direito. A esfera politica tem pouca, e por vezes nao tem capa-
cidade de estabelecer fun¢des vinculantes a outros subsistemas que obedecem a outros

codigos.

O deslocamento da capacidade decisdria dos Estados nacionais, no passado ligada ao
poder soberano, altera profundamente todo o sistema de fontes legais, inclusive com risco

de enfraquecimento da autoridade sociopolitica das constitui¢des nacionais.

A inadequagio da conduta politica expoe a dispersio do espago social, no qual o
Estado como vértice da pirAmide social encontra-se limitado na definicio da agio do
conjunto. E perigosamente evidente que tanto quanto essas novas fontes desorganizadas
de poder conseguir tergiversar as leis e Constitui¢oes, maiores oportunidades serdo abertas

para novas formas de absolutismos.

Aqui, seria importante abordar os valores e pressupostos tedricos em que se baseia a
tradicdo liberal-democrdtica e sua influéncia para a conformacio de um modelo institu-
cional hegemoénico nas sociedades que partilham dessa cultura ética. Até mesmo porque,
¢ esse modelo de democracia que estd até hoje, mesmo que veladamente, dominando,
encrostado, no cendrio politico-social, ou seja, uma tradigio liberal com uma roupagem

neoliberal.

Defende-se que hd de ser definitivamente afastada a ideia de que o Estado atual seja
reduzido a representar, unicamente, um aparato a servico do Governo. O Estado, através
da Administragdo Publica ¢ instrumento do governo que esteja governando naquele mo-

mento, mas também instrumento da sociedade.

A vida da Estado deve ser considerada como produto do contemporineo desenvol-
vimento de vdrias tendéncias, correspondentes a exigéncias reais da sociedade; exigéncia

de quadro organizacional resultante da integragio de Administragio e governo, capaz de
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produzir atividades com o empenho e a presteza que a realidade atual exige dos Poderes
Pablicos. H4 uma exigéncia no sentido de que os processos de decisiao em curso na esfera
administrativa tenham em conta os direitos e as aspiracoes dos cidadaos isolados, associa-

dos e de toda a sociedade.

A satisfacio dos interesses e necessidades vitais ¢ mediatizada pela mdquina adminis-
trativa, razdo pela qual um meio apropriado aos cidados para lutarem por tais interesses

¢ a sua atuagio sobre o funcionamento desta mdquina.

Na esfera administrativa, o consenso entre Administragio publica, cidadios e socie-
dade civil - ou a0 menos as decisoes administrativas previamente negociadas - resultam do

exercicio do direito de participagio na Administracio Publica.

Mais do que uma tendéncia do Estado contemporineo, a participagio administrati-

va é uma realidade inafastdvel, e deve ser entronizada no corpo administrativo do Estado.

No entanto, para serem considerados mecanismos cooperativos Uteis, tudo o que
for discutido ou configurar resultado do emprego de instrumentos participativos (z.g. au-
diéncias publica, consultas publicas, referendos administrativos, coletas de informagao,
entre outros) deve ser devidamente considerado pelo 6rgio ou autoridade decididora,

previamente & emissdo do provimento administrativo.

Assim, a concordancia ou aderéncia dos cidaddos aos provimentos emitidos pelos
centros decisérios administrativos serd uma consequéncia da maior legitimidade dessa
decisdo, pois seus pleitos, opinioes e sugestoes foram ao menos apreciados. Isso acarreta-
14 maior eficdcia e efetividade das decisoes administrativas, sendo o caso de defender-se ho-
diernamente a legitimidade pela participagio, inclusive como meio de obter-se maior ¢fici-
éncia no desempenho da fungio administrativa e maior justica da decisdo administrativa

para concretizagio dos Direitos Fundamentais Sociais.

Parece estreme de davidas que a estruturagio e a consolida¢io de um Estado De-
mocrdtico, com a observincia generalizada do direito 4 participagdo nas decisoes estatais,
representa um inestimdvel refor¢o para que o Estado possa desincumbir-se daquela que ¢
a maior de todas as suas atribui¢des no mundo contemporineo: a de responsdvel primério

pela efetivagio dos direitos fundamentais.

Diferentes formas de argumentagdo se apresentam para sustentar a inconsisténcia
dos diretos sociais como direitos humanos fundamentais, vale dizer, afirmados universal-
mente e consagrados no sistema juridico nacional. Apesar disso, todas partem do pres-
suposto de que os direitos fundamentais sociais nio sio reconhecidos como verdadeiros
direitos. E, uma das formas mais comuns de se negar efetividade aos direitos sociais, ¢
retirar-lhes a caracteristica de direitos fundamentais, ficando aqueles, assim, privados de
aplicabilidade imediata, excluidos da garantia das cldusulas pétreas, tornando-se meras

pautas programaticas.
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Baseia-se nestes argumentos, a doutrina juridica atual, pelo nosso entendimento,
para justificar modelos politicos sociais que se antepoe 4 ideia central do Estado Demo-
crdtico de Direito, que afirma ser a observancia dos direitos sociais uma exigéncia ética,

nio sujeita a negociagoes politicas. (CAMPILONGO, 1995, p.135).

Por isso, ndo hd duvida de que os direitos sociais sio uma forma de manifestagio dos
valores humanos da liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa humana. Mesmo sa-
bendo disso, ¢ interessante desconstruir alguns argumentos que vio contra a idéia de que
os direitos sociais devam ser considerados direitos humanos fundamentais. Alids, varias
sdo as questdes que se colocam atualmente ao se tratar de direitos sociais, como direitos

nio elencados no rol dos “fundamentais”.

Para alguns autores, existe entdo um processo de multiplicagio de novos direitos
que conduzem a questionamentos a respeito da adequagao desses direitos a caracteristica
“fundamental”, ou seja, questiona-se se todos esses direitos sdo direitos fundamentais.
Sob um outro enfoque, poder-se-ia falar que hd um pensamento de desvaloriza¢io da
nogao de direitos fundamentais, isto é, ao se afirmar que todos esses direitos s3o direitos
fundamentais, elevando & mesma categoria a liberdade de expressio (art. 5°, IV e IX da
CF), o direito de protegio em face da automacio (art. 7°, XXVII da CF) ¢ o direito ao
lazer (art. 6°, caput da CF), haveria uma propagacio descabida da prépria nogio de direi-
tos fundamentais. A partir dessas ideias, caberia, inclusive, distingdes entre direitos mais
fundamentais e direitos menos fundamentais. Afetados por essas tendéncias, hd aqueles
que, no intuito de conferir um critério para identificar os direitos fundamentais, acabam
por afirmar que direitos fundamentais sio aqueles reconhecidos pela Constituigio como
tal, reduzindo a nocio de direitos fundamentais a um mero critério formal. (MARTIN

-RETORTILL, 1988, p. 65).

Acaba que esses direitos, evidenciam-se rebaixados na norma constitucional, por
uma hierarquia equivocada, onde os mesmos ficam reduzidos a simples normas progra-
mdticas a espera de regulamentacdo para surtirem efeitos. E o ponto crucial do argumen-
to que nio incluf na categoria dos direitos humanos (fundamentais) os direitos sociais,
refere-se a sua universalidade. A teoria e a prética, seja elas politicas e/ou legislativas,
contestam essa universalidade, separando os direitos sociais dos direitos civis e politicos,

estes sim, entendidos sem discussiao como fundamentais.

Mas ao analisar a atual conjuntura, nem neste aspecto os direitos fundamentais so-
ciais tém sido observados na realidade brasileira. Na sua grande maioria, eles ainda conti-
nuam esperando regulamentacio, por isso mesmo, considerado pelos doutrinadores e até
mesmo juizes, como nio obrigatérios de cumprimento. Ou seja, o detalhamento social
dos direitos sociais passa a servir como mera decoragdo ao arranjo politico que termina

por preservar as desigualdades sociais que a prépria constituicdo pretende corrigir. Assim,

VOLUME | 04 69



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

pode-se afirmar que a critica ao cardter meramente formal das liberdades acabou por ser-

vir de fundamento politico-juridico para a instituicio destes direitos.

A rejeicio politica da obrigatoriedade dos direitos sociais pode ser baseada em ar-
gumentos tedricos e politicos, 0 que aqui passamos a expor aqueles que entendemos se-
rem os mais utilizados pelos doutrinadores que vislumbram os direitos sociais longe da
ideia de aplicabilidade como direitos humanos fundamentais. Num primeiro momento
terfamos uma questio no ambito do conflito dos direitos, ou seja, em um conflito entre
os ditos direitos sociais e os ja considerados fundamentais direitos civis e politicos. Basi-
camente esta questio apoia-se no fato de que, se os direitos sociais fossem considerados
humanos/fundamentais estariam colidindo com os direitos constitutivos do nicleo do
Estado liberal, ou seja, as liberdades individuais e a propriedade. (KRELL, 2002, p.47).

Quando falamos em direitos humanos fundamentais, incluido nestes os direitos so-
ciais, ndo podemos deixar de analisar as transformagées e tendéncias de efetividade em
nosso cendrio que ¢ afetado em seu cunho social por um constante processo de globaliza-

¢do calcada no neoliberalismo.

Luiz Roberto Barroso sustenta que, nesta linha de argumentagio muitas das normas
constitucionais sobre direitos sociais, por nio possuirem um minimo de condicoes para
a sua efetivacdo, acabam servindo como 4libi para criar a imagem de um Estado que

responde normativamente aos problemas reais da sociedade. (BARROSO, 2006, p.61).

Um dos grandes desafios seria o rompimento/desconstrucio destas ideias equivoca-
das sobre a natureza dos direitos sociais, visto as mesmas estarem diuturnamente influen-
ciando no processo judicial, onde a grande parte da magistratura brasileira interpreta a
constitui¢io baseado no formalismo juridico positivista, pensamento este predominante

na formagao dos profissionais do direito de nosso pais.

Neste sentido, entendemos que o Direito haveria que ultrapassar as feicoes de um
ordenamento légico-racional, de cunho liberal-individualista, assumindo estampas de um
sistema diferenciado, nio somente regulando as relagées particulares, mas, também, so-
lucionando conflitos de natureza social. Mas, infelizmente, a grande maioria dos juristas
patrios, com seus posicionamentos teéricos de matriz liberal-individualista-normativista,
de cardter excessivamente dogmatizante, nio tém mostrado alternativas (nem mesmo in-
teresse) na constru¢io do denominado Estado Democritico de Direito, mostrando assim

a sua efetividade na concretizacio dos direitos sociais fundamentais.

E por isso que, sobre tal aspecto, acompanhamos o pensamento de Jorge Miranda
que, pelo simples fato destas normas integrarem texto constitucional, devem ser consi-
deradas na interpretagio das outras normas, podendo inclusive contribuir para o preen-
chimento de possiveis lacunas através de procedimentos de integracdo como a analogia.

(MIRANDA, 1992, p. 250).
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Entretanto, mais do que isso, e nesse aspecto seguimos o pensamento de Fldvia Pio-
vezan, para quem: (PIOVEZAN, 2002).

Os direitos sociais, econdmicos e culturais sio auténticos e verdadeiros
direitos fundamentais. Integram ndo apenas a Declaragio Universal,
como ainda intimeros outros tratados internacionais (ex: o Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencio sobre
a Eliminagio da Discriminagao Racial, a Convencio sobre os Direitos
da Crianga, a Convengio sobre a Elimina¢io da Discriminagio contra
as Mulheres). [...] Compartilha-se assim da nogao de que os direitos fun-
damentais - sejam civis e politicos, sejam sociais, econdmicos e culturais
- sdo aciondveis, exigiveis e demandam séria e responsdvel observincia..

Neste ponto, alguns argumentos politico se demonstram equivocados a respeito dos
direitos humanos e sociais, pois guarnecem-se no fato de que os direitos sociais encon-
tram-se no estdgio de sua justificativa e fundamentagio recebendo, por isso, impedimen-

tos quanto a sua implementagao no Estado Democrdtico de Direito.

Por fim, trazemos 2 baila outro argumento utilizado equivocadamente e que tem o
intuito de afastar os direitos sociais do rol dos diretos humanos fundamentais, seria a ale-
gacio de um elevado custo or¢amentdrio que aqueles direitos despenderiam para o Esta-
do. E, mais uma vez aqui, apoiando-se na teoria da “reserva do possivel”, ¢ um argumento
que tem como raizes o pensamento neoliberal contemporineo. Esta teoria, arraigada em
uma iluséria racionalidade que a caracteriza como limite fdtico a efetivagio dos direitos
sociais prestacionais, ignora em que medida o custo é consubstancial a todos os direitos

fundamentais, e nio somente aos direitos sociais.

J4 como primeiro contraponto a este argumento estaria no fato de que, aqueles que
defendem este ponto de vista, nao atentarem para o alto custo que o edificio estatal tem
como necessdrio para garantir os direitos civis e politicos. Ou seja, a escassez de recursos
como argumento para a nio aplicagio dos direitos sociais como direitos humanos fun-
damentais, afetaria tanto os direitos civis e politicos, exaltados pelo Estado Liberal de
Direito, como os direitos sociais; tal argumento ameaga a existéncia de todos os direitos.
E como se no sistema juridico sé fosse possivel dirimir solugio em igualdade absoluta

esquecendo as desigualdades sociais.

Uma Constituigio, enquanto férmula politica simbolizadora do pacto social, deve
possuir um comprometimento com a realizacio e garantia dos direitos fundamentais, se-
jam os de primeira geragio como os direitos e liberdades individuais, sejam os de segunda
geragdo como os direitos sociais e econdmicos e de terceira geragio, os chamados direitos

transindividuais, e mesmo os de quarta gera¢io, tema ainda novo em nosso ordenamento.

Em verdade, existe neste mascarado Estado Liberal ativo, uma interven¢io no do-

minio econémico que nao cumpre em nenhum momento, papel socializante, muito pelo
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contrdrio, razio pela qual entendemos que se os direitos sociais forem considerados, em
sua fundamenta¢do (mas também em sua consagragao constitucional), sob um paradigma
diferente daquele encontrado na teoria liberal do Direito e do Estado, talvez, somente

ai, a superacio desse impasse no pensamento social contemporaneo poderd ser realizada.

Indubitavelmente, o Estado Democrdtico de Direito serve para sustentar esta fun-
damentagio, através da democracia, implementado por individuos racionais, no exercicio

da cidadania participativa.

Veja-se que os direitos humanos se situam, em virtude de suas caracteristicas morais,
acima da organizagio estatal, deitando suas raizes, em dltima instincia, na consciéncia
ética coletiva. Tem-se que, os direitos sociais possuem as mesmas caracteristicas de obriga-
toriedade dos direitos humanos. A demonstragao dessas caracteristicas dos direitos sociais,
como direitos humanos, pode ser elaborada em funcio da atribuicao de qualidades que

tém a ver com a dignidade humana.

Nesta senda é que surge a importincia de abordar a nogao da dificuldade de estabe-
lecimento e asseguramento dos direitos humanos neste processo de globalizacao de cunho

prioritariamente econdmico-financeiro.

Se se for analisar os reflexos nos direitos humanos e também na democracia no 4m-
bito da economia globalizada, e case se questione qual a possibilidade de futuro positivo

para aqueles, com certeza, pelo caminho que se estd trilhando, as respostas serdo céticas.

Com o fendmeno da globalizagio, no entanto, conforme j4 se viu, os poderes legis-
lativo, executivo e judicidrio sao funcionalmente esvaziados ou relativizados. Por isso, as
trés geragoes de direitos humanos (os relativos 4 cidadania civil e politica, os relativos &
cidadania social e econdmica, ¢ os relativos a cidadania “pds-material” (direito & qualidade
de vida, a um meio ambiente sauddvel, a tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento
da diferenca, da singularidade ¢ da subjetividade, etc.), acabam enfrentando problemas

para serem efetivadas.

A exclusio socioecondmica gera reflexos graves na universalidade e indivisibili-
dade dos direitos humanos. O alcance universal dos direitos humanos ¢ mitigado pelo
largo exército de excluidos, que se tornam supérfluos em face do paradigma econdémico
vigente, vivendo mais no “Estado da natureza” que propriamente no Estado Democri-

tico de Direito.

Por sua vez, o cardter indivisivel desses direitos ¢ também mitigado pelo esvaziamen-
to dos direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da tendéncia de flexibi-
lizagao de direitos sociais bdsicos, que integram o contetdo de direitos humanos funda-
mentais. A garantia dos direitos sociais bdsicos (como o direito ao trabalho,  satide e &

educacio), que integram o contetido dos direitos humanos, tem sido apontada como um
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entrave ao funcionamento do mercado ¢ um obstdculo 2 livre circulagio do capital e &

competitividade internacional.

Ou seja, urge a necessidade da ruptura com um modelo (neo)liberal-individualista,
sustentdculo da globalizagio econdmica, que visa a instalacio definitiva de um modelo
Estado minimo, mencionado anteriormente, para que as camadas da populagio menos
favorecidas, vitimas de uma sociedade caracterizada pela desigualdade social, vitimas de
uma posi¢ao conservadora de Estado, de Direito e mesmo de Sociedade, alcancem a igual-

dade, fazendo valer os preceitos fundamentais constitucionais.

4. Conclusdes

Os direitos sociais, econdmicos e culturais constituem, junto com as liberdades civis
e politicas, o acesso a essa dimensio maior da liberdade. Além dos valores da igualdade e
da liberdade, os direitos sociais encontram fundamento ético na exigéncia de justica, na
medida em que sdo essenciais para a promogio da dignidade da pessoa humana e indis-
pensdveis para a consolidaciao do Estado Democrético de Direito, pelo qual se pretende
assegurar a inclusio social, o que pressupoe participagio popular e exercicio dos direitos

da cidadania, onde esta estabelece um vinculo juridico entre o cidadao e o Estado.

No Estado Democrético de Direito este vinculo é mais abrangente, pois o cidadio
¢ aquele que goza e detém direitos civis (liberdades individuais) e politicos (participagio

politica), mas também direitos sociais em tempo de vulnerabilidade.

A sociedade preocupa-se que o individuo sobreviva dignamente, mostrando que so-
mente um cidadio poderd ser responsdvel quando a comunidade politica tiver demons-
trado de maneira hialina que reconhece este mesmo individuo como membro desta socie-
dade, garantindo seus direitos sociais humanos/fundamentais bdsicos.

Tentamos demonstrar neste trabalho que a elaboragio de referenciais aptos a uma
mudanca de paradigma de Direito e de nogdo de Estado ¢ fundamental, superando-se as
posicoes mais conservadoras, que impedem um desvelamento dos conceitos de Estado e
do Direito, que nio mais condizem com as necessidades da coletividade, da cidadania,
modo que os operadores juridicos passem a utilizar a Constitui¢do Federal e o Direito
como instrumento de efetivacio das garantias e direitos fundamentais, inclusive os sociais
com base nos principios da igualdade material e dignidade da pessoa humana presentes

em nossa Constituicao, carta maior de um Estado considerado Democrético de Direito.
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