O Estado Democratico e Social de Direito -

uma visao critica do papel da sociedade

organizada no controle de constitucionalidade

Adriana Costa Teixeira de Carvalho

Brasilia, abril de 2009.



indice

1] (0o U To= o PSP 02
Surgimento e consolidacao dos direitos SOCiais ..............coooeviiiiiiiiiiiiieee e, 03
A interpretacao constitucional
.................................................................................... 07

HISTOrICO DIraSIl@Ir0 .........uuuiiieiiiiiiieie et 10
Os direitos sociais na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ................ccceeeennn. 12
Controle de constitucionalidade ................ueeiiiiiiiiiii e 15
Analise de casos praticos (criagao e interpretacdo de normas legais) ..................... 21
(070] o3 (01T L= PP UPPPR 24
BIDlOGrafial ... oo 27



O Estado Democratico e Social de Direito — uma visao critica do papel da

sociedade organizada no controle de constitucionalidade

Introducgao

O estudo a seguir tem como principal objetivo analisar os desafios do
Estado Brasileiro frente a sua fungao de instituir e gerir politicas publicas voltadas a
garantia do Estado Democratico de Direito, isto é, submetido a normas
estabelecidas dentro do ordenamento juridico, proporcionando o0 acesso
democratico da populacéo a essas politicas. Também sera objeto de analise a forma
como o controle das agdes governamentais € exercido, de modo a garantir que
estejam em plena conformidade com as leis vigentes, principalmente a Lei Maior.

Para tanto, serdo utilizados exemplos praticos da vida cotidiana da
sociedade brasileira, a fim de ilustrar situacbes em que o Direito deve ser
interpretado a luz do ideal democratico, com vistas a preservacdo da sua funcgao
social.

Por fim, far-se-4 uma critica ao sistema de controle de
constitucionalidade utilizado no Brasil, apontando suas possiveis falhas e propondo
maneiras mais eficazes para que esse controle seja exercido, apresentando as
razdes que as justificam, dentre os quais, a participacao efetiva da sociedade civil
organizada, consciente e atuante na fiscalizagdo da observancia aos principios

fundamentais que norteiam o Estado Democratico e Social de Direito.



Surgimento e consolidagao dos direitos sociais

Da Revolugédo Francesa (1789), tomamos emprestados os ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, que constituem o marco histérico dos direitos
coletivos tal qual séo entendidos hoje. Para entender melhor a evolugao dos direitos
sociais, € possivel subdividi-los em trés fases, isto é, para fins meramente didaticos:
i) os direitos de primeira geragcao sao os civis e politicos, que correspondem as
liberdades classicas, negativas ou formais e realgam o principio da liberdade; ii) os
direitos de segunda geragcdo sdo os econdmicos, sociais e culturais, que se
identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas e acentuam o principio
da igualdade; iii) ja os direitos de terceira geracdo tém titularidade coletiva, séo
atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais e consagram o principio da
solidariedade, em reconhecimento dos direitos humanos.

Para se alcancar direitos sociais, € preciso primeiro passar pelos
direitos fundamentais e pelos direitos civis. E, sem a existéncia de direitos
fundamentais e civis plenamente exercidos, nao ha garantias reais a fruicdo dos
direitos sociais. Isso porque a principal tarefa do Estado Democratico de Direito é
garantir a efetividade do exercicio pleno da cidadania e a preservacao da dignidade
da vida humana, reflexos inegaveis do exercicio dos direitos fundamentais e civis de
uma populagéo.

“O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pela acolhida na
Constituigdo de valores éticos supremos do Direito como fins ultimos da convivéncia

' e, a partir dai, a sujeicdo ao ordenamento juridico vigente, por meio de

politica”
técnicas normativas adequadas da organizacao e do funcionamento do Estado e da

vida social.

Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditorio. /n: Do Formalismo no Processo Civil, 2° ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.




“O Estado Democrético de Direito nasceu de uma tentativa de
concretizagcdo material da reagdo contra o individualismo e o abstencionismo do
Estado liberal, para possibilitar a justica social”.?> Portanto, o Estado Democratico e
Social de Direito pode ser entendido como a soma das liberdades conquistadas com
o Estado liberal mais a busca pela justi¢a social.

Esse novo modelo também ¢é chamado de Estado de Direito
Constitucional e sua concepg¢ao surgiu a partir da crise de legalidade ocorrida
durante o século XX, marcada pela percepcado de que a fungao social do Estado
consistente na distribuigdo da justica, da saude e da educagdao e o conceito
tradicional de soberania estavam deixando de existir. Diante disso, conclui-se que o
desafio do Estado moderno é concretizar a democracia, buscando a liberdade, a
igualdade, a justica material e a defesa dos direitos humanos.

Os conflitos sociais associados ao processo de industrializacdo das
sociedades modernas impulsionaram o Estado a intervir e a instituir certas garantias
na medida em que se ampliou o reconhecimento da incapacidade da esfera
econbmica para suprir, via mercado, um conjunto de necessidades consideradas
socialmente relevantes. Segundo Castel’, a consolidacdo do Estado Social esta
diretamente relacionada ao reconhecimento, na esfera politica, da ineficacia de
outras formas de regulagao sobre a questao social.

Por sua vez, a construgdo de sistemas estatais de protecdo social é
impulsionada por uma ampliagdo de demanda por igualdade e autonomia oriunda da
afirmacao da igualdade entre os individuos no contexto de organizacao politica das

sociedades modernas, seja para enfrentar problemas advindos da ampliagcdo da

% Gomes, Luiz Flavio. Do Estado de Direito Legal ao Transnacional. Disponivel em: http://Ifg.com.br
3 Castel, Robert. Les métamorphoses de la question sociale. Paris: Fayard, 1995.




participacao, seja para dar retorno ao problema da baixa participagao politica e fraca
institucionalizacdo democratica®.

Nasce ai a visdo da desigualdade como questdo central, cujas
implicagdes situam-se fora do campo econémico e requisitam a intervencao publica
pela via de politicas de Estado. A cidadania, expandida tanto em termos politicos
como em termos sociais, permitiu a constru¢cdo de um novo paradigma para a
organizacao da protecao social: os direitos sociais.

Conclui-se dai que uns dos maiores desafios politicos que o pais tem
de enfrentar para consolidar a democracia é construir instituicbes democraticas que
reforcem a cidadania num contexto de extrema desigualdade sécio-econdémica.
Contudo, essa construgcdo pressupde uma avaliagcdo sobre a percepgao que os
diversos agentes sociais tém com respeito ao processo de democratizagdo e a
promogao da cidadania.

Importante ressaltar que as demandas por protecdo social e por
igualdade organizam-se, contudo, de forma diferenciada em cada sociedade, e
interagem em fungao de sua dindmica econémica, social e da forma de organizagao
e legitimacao de seu sistema politico.

Os direitos sociais, que surgiram para proteger os trabalhadores,
oprimidos pelo sistema capitalista, alcangaram mais objetos e sujeitos ao longo do
século XX, evoluindo da condi¢cao de direitos categoriais para direitos difusos, que
protegem genericamente a sociedade em si mesma. Em oposicdo ao homem
abstrato, livre, surge o homem operario, concreto. Assim, consagra-se o
pensamento de que o desenvolvimento nacional € um meio para que a justica social

seja alcangada.

* Donzelot. L’invention du social. Paris: Seuil, 1994.




E um dos meios de viabilizar a justiga social € incorporar as aspiragdes
e necessidades dos cidadaos nas politicas que eles querem implementar, além de
estabelecer o debate entre Estado e sociedade civil sobre questbes relativas a
esfera publica. Isso abre a oportunidade de se propiciar esquemas de percepgao,
apreciagao, aprendizagem e, por que nao dizer, de reflexdo social, que o individuo
sO adquire a partir da construcédo de estruturas cognitivas e avaliatérias que apenas
sao possiveis através da experiéncia duravel de uma posigdo mais “estavel”’, ou
menos desprivilegiada, no mundo social®.

Dessa maneira, pode-se afirmar que o direito incondicional (ou pleno)
de cidadania social ndo exige nada do habitante de um pais, para o gozo daqueles
direitos, além do seu proprio pertencimento aquela comunidade nacional. Os Unicos
critérios de elegibilidade para qualquer pessoa acessar as politicas publicas sao o
pertencimento a nagado e o reconhecimento estatal de sua cidadania, a partir da
conquista de direitos civis (liberdade individual, direito a propriedade e direito a
justica), direitos sociais (bem-estar econdmico e segurancga) e direitos politicos

(participacao no exercicio do poder politico).

> Bourdieu, Pierre, Coisas Ditas: Espaco social e poder simbdlico. S.Paulo: Brasiliense, 1987




A interpretacao constitucional

E de se observar que o Direito Constitucional, em constante evolugéo,
demonstra que a Constituicdo muda a partir das exigéncias de um mundo dindmico
e complexo. “Constituicdo ndo é somente texto e Direito ndo é apenas regra”.® Texto
€ um sistema de significantes as quais atribuem-se valores, significados, que
mudam de acordo com a sociedade que, por sua vez, também muda por meio das
contradicbes e conflitos internos e externos. Logo, a sociedade, os valores, as
significantes e os significados sdo mutaveis. Assim, a superacdo de um legalismo

simplificador é exigéncia de nosso tempo.

Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho’:

"Interpretar as normas constitucionais significa (como
toda a interpretacdo de normas juridicas) compreender,
investigar e mediatizar o conteudo semantico dos
enunciados linglisticos que formam o texto
constitucional. A interpretacdo juridica constitucional
reconduz-se, pois, a atribuicdo de um significado a um

ou varios simbolos linguisticos escritos na constituicdo."

Nesse compasso, tem-se que a funcdo do intérprete é precisamente
tornar algo que é pouco familiar, distante e obscuro em algo real, proximo e
inteligivel.

Para tanto, ha de ser levada em consideragdo, a importancia do

contexto na interpretacdo constitucional. E fungdo da interpretacdo desvendar o

% Magalhies, José Luiz Quadros. Jurisdi¢io Constitucional e Federalismo. Disponivel em:
http://jusvi.com/artigos/38872
7 Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Almedina, 1993.




sentido do texto constitucional; a interpretacdo €, assim, uma maneira pela qual o
significado mais profundo do texto é revelado para além do seu conteudo material.

Desse modo, o operador do Direito deve buscar a seguranga juridica
possivel diante do universo de compreensao que se abre. A criagao de regras para
tudo é ilusdo que nao gera seguranga, mas sim injustica e imobilismo autoritario.
Assim, o sistema juridico oferece maior seguranga se for compreendido em sua
dimensao historica, sistémica e teleoldgica. Nesse contexto, o Direito ndo pode ser
resumido a regra, mas sim vinculado a historia, ao caso concreto.

A Constituicdo, por sua vez, ha de ser dinamica, viva, em constante
aperfeicoamento diante da complexidade das sociedades contemporaneas,
constituindo-se em verdadeira interpretacdo. E uma norma qualitativamente distinta
das demais, porquanto incorpora o sistema de valores essenciais que ha de

constituir a ordem de convivéncia politica e informar todo o ordenamento juridico.

A interpretagao constitucional deve sempre levar em conta a sociedade
e 0 caso concreto em que se insere, de modo a nao cair no positivismo vazio,
gerando decisdes injustas. Alguns principios juridicos e até mesmo dispositivos
legais consideram aspectos faticos e singulares do cotidiano, como, por exemplo,
em Direito Penal, ao prever situagdes nas quais a intengdo do autor é atenuante ou

agravante para a penalizacado de determinada conduta.

Nesses casos, as circunstancias presentes no momento da agao sao
fundamentais na definicdo do tipo penal a ser empregado. Esse critério decorre do
principio do devido processo legal em sua acepg¢ao substantiva, servindo, inclusive,
como fundamento para anulagado de decisées que desconsiderem a correspondéncia

necessaria entre a lesividade da conduta que se tenciona sancionar ou prevenir € a



intensidade da sangao aplicada; ou quando a pena poderia ter sido substituida por

outra menos restritiva de direitos, permitindo atingir o mesmo fim.

E possivel perceber contextos em que determinadas condutas sdo
tidas como contravencgdes e outros em que o mesmo comportamento € plenamente
aceitavel pela comunidade local. O que difere as citadas situagcbées sdo os costumes,
as tradicOes e os valores das sociedades. Mesmo tendo como Lei Maior a mesma
Constituicao, € preciso que se conhega e se considere os habitos e a historia das
pessoas envolvidas para que a interpretacdo legal ndo gere anomalias e
insatisfacbes desnecessarias.

Assim, 0 que se procura € dar sentido a norma juridica, ndo apenas
quanto ao formalismo da letra da lei, mas a seu espirito, ou a identificacdo da
intenc&o do legislador ao criar determinado enunciado.

Essa interpretacdo deve ser cautelosa e aplicada ao caso concreto
com sensibilidade e responsabilidade. Dai a dificil tarefa do operador do direito, da
autoridade judicial quanto a medida das consequéncias das decisbdes perpetradas,
que nao devem permitir a impunidade, justificando-a nos costumes locais, tampouco
deve punir excessivamente por ndo considerar tais costumes.

O gestor publico, por seu turno, deve ter o mesmo cuidado ao
implementar politicas publicas, pois ao tentar garantir a igualdade de condigoes,
pode incorrer na violagcdo as tradicbes e ao modo de vida de determinada
populagdo. Isso quer dizer que essas pessoas nao desejam gozar de isonomia
perante outras comunidades, mas sim ver respeitados seus habitos e os valores que
lhes sao caros. Portanto, garantir o direito dessa gente significa respeitar suas

diferencgas.



Histérico brasileiro

Em principio, € util tracar uma linha histérica, a fim de identificar a
origem do Estado Brasileiro em sua formacédo atual, suas tendéncias e sua
atualidade.

O Brasil € um Estado Federado formado a partir de um Estado Unitario.
A Constituicdo de 1891 construiu um modelo federal descentralizado, mas artificial,
pois ndo houve a unido de Estados soberanos e sim uma divisao do Estado unico, o
que explica a tradicdo centralizadora e autoritaria que se busca abandonar para a
construcdo de uma federacdo moderna e um verdadeiro Estado Democratico de
Direito.

Assim, a CF/88, ao tratar da (nao) intervencédo da Unido nos Estados e
no Distrito Federal, cita como principios constitucionais a forma republicana, o
sistema representativo e o regime democratico.

Alias, na visao contemporanea predominante, a democracia se faz
presente nas nagdes constituidas por Estados soberanos, que comportam um
arcabougo normativo capaz de refletir com mais facilidade as especificidades de sua
populagao local, principalmente em paises de grandes dimensdes geograficas, como
€ 0 caso do Brasil e dos Estados Unidos da América, por exemplo.

O Estado unico, forte e centralizador tende ao autoritarismo, ao
absolutismo e a forma ditatorial de imposi¢cao de normas e de politicas, a exemplo
de paises como Cuba e Venezuela.

Voltando ao caso brasileiro, a partir das primeiras décadas do século
XX, a producao da riqueza nacional deixou de ser exclusivamente agricola e passou
a ser também industrial. Emerge, entdo, uma mudanca na forma de compreender o

valor do trabalho e na forma de perceber as massas trabalhadoras urbanas e suas
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vulnerabilidades®.

Sob a hegemonia de um projeto de bem-estar baseado no
desenvolvimento da produgdo econbmica nacional e na ampliagdo do
assalariamento, a protegao social as populagdes vulneraveis nao incorporadas pelo
trabalho assalariado continuaria, durante o periodo entre 1930 e 1980, orientada na
forma de uma gestao filantropica da pobreza, realizada predominantemente por
instituicdes privadas que contavam com o apoio do financiamento publico®.

O Sistema Brasileiro de Protecdo Social organizou-se a partir da
politica social de cunho corporativo, organizada durante a década de 1930 e
assentada nos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP) e na Consolidacédo das
Leis do Trabalho (CLT); na antiga tradicao caritativa e filantropica e voltada ao
atendimento de certas situagdes de pobreza e, por ultimo; nas politicas sociais
assentadas na afirmacdo de direitos sociais da cidadania, consolidada na
Constituicao Federal de 1988.

Porém, a consolidagdo de um eixo de politicas publicas no campo da
assisténcia social, ocorreu somente apds a Constituicdo de 1988 que, apds o
periodo de extrema centralizacdo e autoritarismo havido nas fases da ditadura,
restaura a federacdo e a democracia, instituindo, em seu artigo 60, paragrafo 4°, a
vedacao a qualquer emenda constitucional tendente a abolir a forma federativa de
Estado. Desse modo, s6 sao possiveis modificacdes nessa clausula, se forem para

acentuar a descentralizagcado, nunca para retira-la da Carta Maior.

8 Gomes, Angela Maria de Castro. A invencao do trabalhismo. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1994.
® Mestriner, Maria Luiza. O estado entre a filantropia e a assisténcia social. Sdo Paulo: Cortez, 2001.
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Os direitos sociais na Constituicao Federal Brasileira de 1988

Os direitos sociais constituem formas de tutela pessoal, disciplinando
situagdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto. Conforme conceito de
José Afonso da Silva, os direitos sociais, como dimensio dos direitos fundamentais
do homem, sado prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a “igualizagdo” de situagdes sociais desiguais'®.

A reconstrugao da cidadania no final da década de 80 pressupunha a
afirmacao da igualdade de todos os cidadaos no que se refere a participacao politica
face a qual se ancoraria a proépria legitimidade do Estado (todavia, essa participacao
s6 se da de forma eficiente se for organizada e bem orientada). Ao mesmo tempo,
recuperavam-se o0s ideais universalistas como norteadores da ag¢ao publica no
campo da protecao do cidadao, seja no ambito dos direitos civis, seja no dos direitos
sociais. Estruturada na afirmacado da igualdade, “a democracia pressupée o
reconhecimento do cidaddo em si mesmo, independentemente de sua condigdo
socioeconémica”."!

Afinal, a participagdo popular € a soberania do povo em agao, sua
expressao concreta; é o efetivo exercicio do poder politico pelo seu titular e, como
tal, é inerente e indispensavel a democracia contemporanea, permeando a esséncia
do conceito de Estado Democratico de Direito, no qual “todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constituigao” (paragrafo unico do art. 1° da CF/88).

10 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo, Malheiros, 1993.

' Jr., Cardoso, C, J & Jaccoud L. Politicas Sociais no Brasil: Organizacdo, Abrangéncia e Tensdes da
Acéo Estatal, Brasilia, IPEA, 2005, Capitulo 5, p. 181-260. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/questaosocial/Cap_5.pdf
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De fato, a Constituicao Brasileira de 1988 langou as bases para uma
expressiva alteragcédo da intervencgao social do Estado, alargando o arco dos direitos
sociais e o campo da protegcado social sob responsabilidade estatal, com impactos
relevantes no que diz respeito ao desenho das politicas, a definicdo dos
beneficiarios e dos beneficios.

A Constituicdo de 1988 estabelece, no artigo 6°, que “sdo direitos
sociais: educacgédo, saude, trabalho, moradia, lazer, segurancga, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados”. Os direitos
sociais valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢gdes materiais mais propicias para auferir a igualdade real, o que, por
sua vez, proporciona condi¢ao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

A Constituicdo de 1988 confirma o compromisso dos direitos individuais
com os direitos sociais e dos direitos civis e politicos com os direitos sociais,
econdmicos e culturais, trazendo capitulo préprio para cuidar dos direitos sociais. E
vai mais longe: cuida, também, dos direitos fundamentais de titularidade coletiva,
passando, assim, por todas as geragbes de direitos anteriormente mencionadas,
cujo objetivo é tornar a compreensao do presente texto mais didatica.

O Estado Social de Direito esta voltado a construgdo da igualdade
material por meio da efetividade de direitos sociais. Assim, o Estado Democratico e
Social de Direito procura novos meios (participativos) para a busca de solugcbes
capazes de assegurar protecao e efetividade aos direitos fundamentais, em especial

0s sociais, fazendo o povo protagonista desse processo.
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No que diz respeito aos direitos sociais, € ampla a protecdo que a
Constituicdo lhes empresta, realizando o que Gomes Canotilho e Vital Moreira™
registram:

“A individualizacdo de uma categoria de direitos e garantias
dos trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico,
reveste um particular significado constitucional, do ponto em
que ela traduz o abandono de uma concepcéo tradicional dos
direitos, liberdades e garantias como direitos do homem ou do
cidadao genéricos e abstratos, fazendo intervir também o
trabalhador (exatamente: o trabalhador subordinado) como

titular de direitos de igual dignidade”.

12 In: Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional, Ed. Atlas, 5° ed., 1999.
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Controle de constitucionalidade

"A  existéncia de mecanismos adequados de controle de
constitucionalidade é condicdo fundamental para a supremacia constitucional e a
seguranga juridica, esséncia do Estado de Direito", afirmam alguns
constitucionalistas.

Todavia, numa visdo mais critica e comprometida com as politicas
sociais (talvez um pouco idealizada), conclui-se que a tradicdo constitucional, a
participacdo politica, a estabilidade democratica, o grau de instrucdo, de
organizacéao e de participagao da sociedade civil organizada na vida politica do pais,
aliadas a inexisténcia de praticas de descumprimento da Constituigdo por parte do
Parlamento e das autoridades judiciais € que conduzem ao Estado Democratico de
Direito.

Diante da supremacia constitucional ideal, ndo ha a necessidade de
mecanismos de controle de constitucionalidade tao rigidos, pois em tal situacao
inexistem leis inconstitucionais a serem afastadas do ordenamento juridico e de sua
pratica. Alias, essa € a fungcdo do controle de constitucionalidade: afastar do
ordenamento juridico vigente, bem como de sua pratica, leis inconstitucionais.

A jurisdigdo constitucional significa dizer o direito constitucional em
todo momento, ou seja, promover leituras constitucionalmente adequadas do direito
infraconstitucional. Isso significa fazer com que a coeréncia do sistema
constitucional seja permanentemente mantida quando da elaboracdo e da
interpretacdo da norma, juntamente com os mandamentos constitucionais, de
maneira a construir uma decisao justa para o caso, levando em consideragao toda a
complexidade da vida em sociedade.

Para que esse controle seja realizado com clareza e imparcialidade, o

15



ideal € que ele seja exercido ndao por 6rgaos de alguma forma vinculados com a
propria origem da norma, mas pela sociedade organizada, consciente e atuante.
Essas organizacbes devem ser capazes de influenciar a configuragdo de arranjos
institucionais e as condi¢gbes de conducgao, implementacdo e de veto - por atores
estatais, grupos de interesse ou movimentos sociais - as politicas governamentais
que afetam as condi¢gbes de saude, educagao, habitagdo, acesso a justica, enfim,
toda a gama de aspectos sociais que envolvem a sociedade.

Se a sociedade civil ficar inerte nesse papel de fiscalizadora, o
fendmeno da judicializagao da politica, consistente na utilizagdo do sistema judiciario
para a aquisicao de direitos, em razdo de seu ambito de intervencdo tende a
aumentar e atingir niveis comprometedores ao Estado Democratico e Social de
Direito, ao inverter papéis, uma vez que o Judiciario, a quem deveria caber a
fiscalizacdo do exercicio regular dos direitos (garantir os direitos dos cidadaos e,
portanto, limitar cada Poder politico, e assegurar a soberania popular), passa a criar
direitos, o que é funcao da Lei.

Ao normatizar e fixar os limites e os direitos dos grupos organizados
corporativamente, o Estado jurisdicizou as relagdes sociais, prejudicando o equilibrio
do sistema politico. O que se nota é que “pode mais quem esta melhor
representado”. Nesse contexto, a limitagdo do espectro de acdo de grupos
organizados da sociedade, em contrapartida com o excesso de poder dado a grupos
politicamente organizados compromete sobremaneira estabilidade da democracia
aplicada.

Exemplo disso € o que o proprio Supremo Tribunal Federal ja

assentou:
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“... embora nao caiba, prima facie, ao Judiciario a formulacéo e
implementacao de politicas publicas, é possivel interferir nelas
se a Administracdo Publica comprometer a eficacia e a
integridade dos direitos individuais e coletivos

constitucionalmente consagrados”*®.

Hodiernamente, apds o advento da Constituigdo de 1988, a soberania
deve ser entendida como uma instituicdo juridica que, por seus fundamentos,
pressupde a intervengao direta do povo no regramento da conduta do Estado e na
elaboragao e aplicagdo de suas politicas basicas e de seu comprometimento com os
direitos fundamentais. Os poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario),
atentando para o fato de que o poder que exercem emana, por delegacao popular,
do proprio povo, devem cuidar para que a populagao sejam assegurados o exercicio
dos direitos sociais e individuais, conforme ilagdo do preambulo da Carta
Constitucional.

A efetivacdo dos direitos consubstanciados na Constituicdo depende
da operacionalidade das instituicdes encarregadas do seu cumprimento, cabendo ao
Poder Judiciario, na qualidade de ultimo intérprete da Constituicdo - ja que aqui
prevalece o sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade - exercer um
papel proeminente.

O Brasil dispde de um sistema misto complexo de controle de
constitucionalidade, que combina variantes utilizadas em diversos sistemas juridico-
politicos no mundo. Ha influéncia do controle difuso norte-americano, de

mecanismos concentrados abstratos, ha o controle politico prévio exercido pelas

13 ADPF 45/DF e RE 436.996/SP — Relator Ministro Celso de Mello.
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Comissdes da Camara dos Deputados e do Senado Federal e pelo Presidente da
Republica, e, por fim, o controle jurisdicional repressivo difuso ou concentrado. Mas
esse controle nao surte o efeito que deveria surtir, em toda a sua completude, haja
vista as enormes violagbes a direitos constitucionalmente garantidos que se pode
observar no cotidiano brasileiro, face as deficiéncias de implementagao do referido
controle jurisidicional.

A fim de melhor esclarecer o tema, vale partir da definicdo de
que controle é a verificagao, por um sujeito controlador, da adequag¢ao de um objeto
controlado a um objeto que serve de paradigma. Ai esta claro que o controle ndo é a
adequagao de um objeto a outro, que lhe é posto como paradigma; mas € a
verificacdo dessa adequacao. E é exatamente nesse ponto que reside o excesso,
que o limite de atuagcdo do Judiciario brasileiro (a quem cabe, como 6érgao
controlador, o controle judicial da constitucionalidade das leis) é extrapolado.

Controle judicial de constitucionalidade é a verificacdo pelo Poder
Judiciario da adequacao das espécies normativas primarias aos requisitos formais e
materiais estabelecidos pela Constituicdo, tendo como padrédo de elaboragdo o
processo legislativo da lei ordinaria.

O controle da atuacdo da Administracao Publica (sempre limitada ao
que a Lei dispde expressamente) deve ser exercido ndo pelo Poder Judiciario, mas
pelos Tribunais de Contas. Ao Judiciario cabe o julgamento de casos concretos que
envolvam demandas contenciosas entre a Administragao Publica e o administrado,
mas nao a regulagao da sua atuacgao.

Faz-se necessario, entdo, que o proprio Judiciario e seu limite de

atuagdo sejam controlados. Dalmo Dallari™, por seu turno, afirma que o controle do

14 Dallari, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002
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Judiciario pela sociedade e pela prépria magistratura configura um dos requisitos do
Estado Democratico de Direito, garantindo, ademais, a eliminagdo de acgbes e
omissodes que, ocultadas ou protegidas a pretexto da preservacao da independéncia,
impedem o 6rgao jurisdicional de ser um verdadeiro Poder democratico.

Porém, o controle do Judiciario pelo proprio Judiciario tende a ser
menos eficaz do que seria se feito com a participagdo de 6rgaos desvinculados do
mesmo Poder, ou seja, Comissbdes organizadas para esse fim que nao estariam
exercendo a fungdo de julgar seus proprios atos, podendo, portanto, ser mais
isentas e imparciais no controle do Judiciario, simplesmente por nao fazer parte
dele. Em outras palavras: pouco adianta um controle difuso com mecanismos

concentrados.

A fim de ilustracdo do que foi dito acima, vale analisar o instituto do due
process of law (devido processo legal), percebe-se que, segundo esse instituto
juridico, ha um procedimento legal a ser observado e seguido, do qual se origina a
disposicao do inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ e esse processo deve
ser conduzido pela autoridade competente, nos termos do inciso LIlIl. O devido
processo legal é principio fundamental do direito processual moderno e pode ser
identificado nos diversos ramos do direito processual e nos processos

administrativos.

O devido processo legal € a mais ampla garantia constitucional da
observancia por parte do Poder Publico dos direitos fundamentais, constituindo-se
em um verdadeiro pilar do préprio Estado de Direito. Todavia, 0 que acontece, no
mais das vezes, € que ocorrem inumeras situagdes em que o devido processo legal

nao € respeitado, apesar de haver previsao constitucional expressa nesse sentido.
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Em oportunidades como essa € que a sociedade organizada pode e
deve acompanhar a interpretagcao e a aplicagédo das leis, a fim de evitar abusos de
autoridade e desencontros entre a lei em tese e a sua pratica, além de reprimir o
arbitrio do Poder Publico, garantindo ao individuo a observancia das normas que

sustentam o Estado, sobretudo os direitos e garantias fundamentais.

Importante registrar que ndo sé os atos normativos devem ser
controlados e nao apenas perante a Constituicido, mas todos os atos juridicos
podem e devem ser controlados por todos os sujeitos perante todo o ordenamento
juridico, cumprindo o que, em sua generalidade, cabe chamar de controle de
juridicidade. Inserido nesse quadro geral, o controle de constitucionalidade é apenas
uma especialidade: € a espécie mais eminente do controle de juridicidade, que, por
sua vez, é a situagao de estar um fato ou ato de acordo com o ordenamento juridico.

Assim, a constitucionalidade é a forma superior da juridicidade.

Verifica-se que, a bem da correcdo, coeréncia e coesao do
ordenamento juridico, hoje se controlam sempre mais e de varias formas néo so6 a

constitucionalidade, como também a legalidade e a regularidade dos atos juridicos.

E a maneira mais auspiciosa de se exercer esse controle € criar
mecanismos para que a sociedade civil organizada esteja presente nas relagdes
sociais, seja pela deficiéncia do Estado em atingir os setores da sociedade em sua
totalidade, seja pelo espirito de comunidade e ajuda mutua, pela mobilizacdo da
sociedade em torno de problemas comuns, ou pelo empreendedorismo social de

seus representantes.
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Analise de casos praticos (criagao e interpretagcao de normas legais)

A Constituicdo, como norma geral que deve nortear todo o
ordenamento juridico do pais, prevé principios (em seu artigo 37) a serem
obedecidos por qualquer norma infraconstitucional que venha a ser publicada. Tais
principios sao: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A partir de tal dispositivo, a Lei n. 9.784/99 (Lei que regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal) introduziu outros
principios tendentes a garantir maior exequibilidade aqueles constantes do texto
constitucional. Sao eles: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

A introdugdo desses principios na Lei que rege todo e qualquer
processo administrativo nao foi aleatéria. Ela se coaduna com a interpretagdo do
texto da Constituicao e da intengao do legislador ao criar as normas constitucionais.
Esse € um bom exemplo da constitucionalidade da lei, da adequagdo da norma
infraconstitucional ao texto constitucional e da maneira como toda norma deve ser
criada. A Lei do Processo Administrativo se sobressai pela previsdo expressa da
necessidade de observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados, critério originado do chamado principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, pelo qual se busca coibir excessos desarrazoados, compatibilizando
0s meios e os fins da atuagdo administrativa.

Outro exemplo bastante pratico, desta vez para ilustrar a necessidade
de interpretar o texto constitucional a luz do contexto em que se insere a situagao
real para a qual a decisao produzira efeitos € o previsto no inciso Il do artigo 37 da

CF/88, que dispde que a investidura em cargo ou emprego publico depende de
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aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Em
decorréncia dessa previsdo ha atualmente inumeras agdes civis publicas movidas
pelo Ministério Publico Federal em varios Estados com o objetivo de substituir
pessoal terceirizado nos Hospitais Universitarios em todo o pais por servidores
concursados.

Sob o ponto de vista estritamente legalista, tais agdes judiciais teriam
como foco a corregao de uma ilegalidade, uma vez que os profissionais de saude
que atuam nos referidos hospitais ndo foram aprovados em concurso publico para
0S cargos que exercem e, portanto, ndo poderiam ser investidos em cargos ou
empregos publicos, salvo os casos de nomeagdes para cargo em COMissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao.

Contudo, é de importancia crucial que seja analisada a situagao fatica,
qual seja: a inexisténcia de profissionais concursados lotados nas respectivas
unidades; o tempo gasto para a autorizagao, realizagéao e homologagao de concurso
publico, além da posse e entrada em exercicio efetivo dos novos servidores, em
relagdo a demanda das comunidades que precisam de atendimento médico imediato
e urgente; as pessoas que ja se encontram em atendimento nas referidas unidades
e que teriam seu tratamento interrompido; a reposicdo de pessoal, considerando as
aposentadorias, os desligamentos voluntarios, as demissdes e transferéncias; a
existéncia ou ndao de outros hospitais proximos equipados para atender a demanda
excessiva gerada pela paralisacdo das atividades de atendimento ao publico nos
hospitais universitarios causada pela demissao dos terceirizados, realizacdo de
concursos publicos e futura e eventual contratagao de novos servidores, porque ha a
possibilidade de ndo serem aprovados bastantes candidatos para suprir o numero

de vagas oferecido.
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Ademais, ha que ser lembrado o fato de que os profissionais nao
aprovados em concurso publico em atividade ndao o sdo, ainda assim, em
quantidade suficiente para a tender as populagdes locais. Dessa forma, mesmo que
sejam todos substituidos, ainda havera uma enorme deficiéncia no quantitativo de
profissionais para o atendimento ao publico necessitado.

Desse modo, € preciso que haja concurso ndo somente visando a
substituicido de servidores nao aprovados em concurso publico, com o fim de
obedecer a um preceito constitucional puro e simples, mas sim que haja contratagao
de servidores em numero tal que os hospitais possam cumprir seu papel de unidade
de saude nas comunidades onde se localizam. Isso porque os hospitais
universitarios, na maioria das cidades, ndo servem apenas ao fim de pesquisa,
estudo e formagdo de profissionais, mas cumprem papel fundamental no
atendimento & populagéo local, por meio do Sistema Unico de Saude, chegando, em
alguns Municipios, a ser a unica opg¢ao para a populacdo carente e disso nédo se
pode olvidar a autoridade judicial ao decidir em casos semelhantes.

Diante de tais circunstancias, a obediéncia a um dispositivo
constitucional torna-se menor diante do fim maior que € o cumprimento do dever
social que a interpretacdo da norma deve gerar. Assim, cabe a autoridade
competente para decidir tais agcdes coadunar sua decisdo com a situagado fatica
local, de modo a cumprir as determinagdes legais e constitucionais sem esquecer
que as mesmas foram elaboradas com o objetivo de tornar o Estado mais justo,
solidario e humano e que sua interpretagdo deve atender ao interesse comum e nao
somente a um texto vazio, em descompasso com a realidade social, uma vez que a
funcdo do Estado € promover politicas publicas que comportem a garantia dos

direitos sociais de seu povo.
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Conclusoes

Considerando o estudo do caso acima é possivel perceber que uma
regra constitucional que aparentemente tem a intencdo de permitir que todos, sem
distingcdo, tenham acesso a cargos ou empregos publicos, por outro lado, pode
gerar, a partir de sua aplicagao ou sua interpretacdo, enormes problemas sociais,
negando o acesso a saude das populagdes mais necessitadas.

Isso significa que a interpretacado legal deve sempre ter em conta a
realidade da sociedade na qual esta inserida. Isto é: a mesma disposi¢cdo, cuja
funcdo é democratizar o acesso a cargos e empregos publicos, pode, diante de sua
interpretacado, impossibilitar o acesso ao sistema publico de saude, em dado
contexto, como consequéncia.

Uma lei, em abstrato constitucional, pode ter uma interpretagéo
inconstitucional diante do caso concreto, ou seja, uma lei constitucional pode
receber uma interpretagao inadequada ou contra a constituicdo quando confrontada
com a complexidade da historia, ou seja, da interpretacdo do caso concreto.

Portanto, a analise fatica precisa permear a tomada de decisédo. As
consequéncias hado de ser avaliadas. O impacto deve ser o menos traumatico
possivel, para que a democracia seja exercida de verdade, desde que todos os
cidadaos estejam em igualdade de condic¢des, pois o ideal da democracia moderna €
que os iguais sejam tratados igualmente e os desiguais, desigualmente (na medida
de suas desigualdades). Ou seja, a lei ndo pode produzir os mesmos efeitos para
ambos se isso ocasionar distor¢des e injusticas.

Em tempos de pés-positivismo, busca-se uma forma mais justa do que
a simples legalidade formal, de modo que as leis sejam elaboradas e aplicadas com

respeito as liberdades individuais e coletivas. Nesse escopo, 0s principios no
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ordenamento juridico sao vistos como concretizadores da justica e fundamento da
legitimidade dos atos estatais limitadores da liberdade.

O mérito do ato normativo deve ser avaliado de forma subjetiva, indo
muito além do controle objetivo de legalidade, impondo um controle subjetivo dos
atos administrativos e legislativos, de modo a restringir a liberdade de conformacéao
do legislador e do administrador, pois ndo se concebe o Direito a ndo ser em fungao
da sociedade. E, nesse sentido, o Estado Social (que supera o Estado Liberal)
reconcilia o Direito com sua auténtica fungao: a social. Por conseguinte, o Direito s6
aparece com a vida em sociedade.

No controle e na fiscalizacdo da interpretacdo, da aplicacdo dessas
regras € que devem atuar as organizagdes sociais. De nada adianta a existéncia de
limites materiais, circunstanciais, temporais e formais que marcam a rigidez
constitucional se ndo ha meio de controle eficaz que permita o afastamento do
ordenamento juridico e da vida das pessoas, dos atos e leis que contrariam esses
limites.

A melhor maneira de tratar essas questdes € assegurar a participacéao,
no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados, participando no processo
legislativo, na formulagdo e na execugao de politicas ou, em Uultima instancia, por
meio do Poder Judiciario.

Os cidadaos podem estar reunidos em torno de associagdes, entidades
filantropicas, organizagdes nao governamentais, organizagdes da sociedade civil de
interesse publico, sindicatos, confederacgdes, federagdes, unides ou qualquer outro
modo de associagao. O importante € que seja atuante, consciente e eficaz, trazendo
resultados praticos e relevantes a preservagdo dos direitos sociais de titularidade

coletiva.
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Nesse contexto se insere a Confederagao dos Servidores Publicos do
Brasil (CSPB), que, como entidade sindical, representante da categoria profissional
dos servidores publicos civis dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, nos
niveis Federal, Estadual e Municipal, tem a capacidade de fazé-lo perante as
autoridades administrativas e judiciarias.

Portanto, ao defender os interesses gerais da categoria profissional dos
servidores publicos civis brasileiros, representados pelas federagdes sindicais de
servidores publicos, inclusive para impetrar mandado de segurancga coletivo, Agao
Direta de Inconstitucionalidade, objetivando a defesa destes interesses e outras
acdes juridicas que a legislagdo vigente permitir, exerce o controle de
constitucionalidade das leis, transfigurando-se em agente transformador e

fiscalizador da estabilidade do Estado Democratico e Social de Direito.

26



BIBLIOGRAFIA

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditério. In: Do

Formalismo no Processo Civil, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

BARROS, Sérgio Resende de. Nocdes sobre Controle de Constitucionalidade.

Disponivel em: http://www.academus.pro.br/professor/ivanclementino

BOURDIEU, Pierre, Coisas Ditas: Espaco social e poder simbdlico. S.Paulo:

Brasiliense, 1987

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Almedina, 1993.

CASTEL, Robert. Les métamorphoses de la question sociale. Paris: Fayard, 1995.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

DONZELOT. L’invention du social. Paris: Seuil, 1994.

GOMES, Luiz Flavio. Do Estado de Direito Legal ao Transnacional. Disponivel em:

http://Ifg.com.br

GOMES, Angela Maria de Castro. A Invencdo do Trabalhismo. Rio de Janeiro:

Relume Dumara, 1994.

JR, CARDOSO, C, J & JACCOUD L. Politicas Sociais no Brasil: Organizacéo,
Abrangéncia e Tensdes da Acao Estatal, Brasilia, IPEA, 2005, Capitulo 5, p. 181-

260. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/questaosocial.pdf

MAGALHAES, José Luiz Quadros. Jurisdicido Constitucional e Federalismo.

Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/38872

MESTRINER, Maria Luiza. O Estado entre a filantropia e a assisténcia social. Sao

27



Paulo: Cortez, 2001.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1993.

28



