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I. Aspectos gerais

Entender o que significa o Estado democratico e social de direito
pressupde que sejam apresentados os conceitos empregados na sua criagao, em
especial, Estado de direito, Estado social e democracia. Deve ser enfatizado, porém,
que o Estado social e democratico de direito ndo surge da mera superposi¢ao entre
essas trés nogdes. Pelo contrario, enseja uma proposta inovadora e original, como
se tera oportunidade de abordar, apds explicar cada um dos seus elementos.

A luta pelo Estado de direito se espraiou pelo ocidente, especialmente no
contexto do Estado liberal de paises como Inglaterra, Estados Unidos, Franca e
Alemanha.” No contexto inglés, o Estado de direito ou rule of law designa a busca
por um processo justo, pelo reconhecimento da supremacia da lei, do direito de
acesso aos tribunais e ao due process of law que acabaram sendo reconhecidas na
Magna Carta. No contexto norte-americano, consolidou-se as idéias do reinado da
lei (reign law), da supremacia da Constituicdo e, depois, da garantia dos direitos
fundamentais. Na Franga, também se defendeu um état legal, segundo o qual se
sublinha a supremacia ndo da Constituicdo, mas sim da lei fundamentada na

vontade popular que se exprime pelo parlamento?. Por fim, no contexto alemao, fala-



se em Rechtstaat no qual prevalece a idéia de um Estado minimo, nos moldes de
um Estado liberal de direito. Nele, ha uma separagao entre Estado e sociedade, ja
que a intervengao do Estado representava um tendencial perigo a liberdade e a
propriedade.

Por essa razdo, defende-se a reserva legal como pressuposto para
intervencdo ou restricdo dos direitos dos cidaddos®. Os pressupostos materiais
subjacentes ao principio sdo formados pelas idéias de (i) juridicidade, (i) a
supremacia da constituicdo, (iii) direitos fundamentais, com foco na liberdade *, (iv)
separacdo dos poderes® e (v) garantia de uma administracdo local auténoma®.
Procura-se, dessa forma, instituir garantias para racionalizar a atividade do Estado’.

Durante o periodo de guerras mundiais e pos-guerra, a idéia de “Estado
de direito” foi mobilizada para criticar os Estados totalitarios, em suas diversas
manifestacdes: fascista, socialista e as ditaduras. Resultado: seu conteudo comegou
a ser visto e revisto sob prismas novos. Por outro lado, as criticas sociais e
socialistas ao Estado de direito ndo permitem mais que ele seja mantido nos moldes
liberais.

Passa-se, entdo, a falar em um Estado social de direito preocupado nao
sO6 com a seguranga juridica, mas também com os ideais de justica e igualdade,
mobilizados especialmente para garantia e efetivagcdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. O Estado social de direito ndo deve ser confundido com o Estado
socialista®. Com o fim dos regimes fascistas e socialistas, percebeu-se que a histéria
nao chegou ao fim®. Houve apenas o prentincio de uma nova etapa.

Ao Estado social de direito, adicionou-se o elemento democratico. Surgiu,
entdo, o Estado social e democratico de direito'®. Por certo, ndo ha consenso sobre

o significado da palavra democracia. Ela se reinventou e continua se reinventando.



Da proposta de democracia “pseudodireta” de Atenas'', passando pelas propostas
de democracia representativa e participativa da modernidade'?, até as mais recentes
discussdes sobre a democracia deliberativa existem nuances que néo serédo objeto
de uma reflexao detida.

Sera necessario restringir a exposicdo ao modelo cooperativo de
democracia deliberativa’™. Em primeiro lugar, o debate é mais atual. Em segundo,
ele possibilita harmonizar a tensdo entre o Estado de direito, como limitagdo do
poder, e a soberania popular, como decorréncia da democracia. A proposta
reconhece o desacordo moral existente nas sociedades contemporaneas.
Reconhece também que o Estado de direito, como garantia das liberdades, € uma
pré-condicdo para que as pessoas possam deliberar livremente sobre a coisa
publica e, dessa forma, existir uma democracia efetiva. Chama-se atengao, contudo,
para o fato de que as liberdades ndao bastam para assegurar a existéncia de uma
deliberacdo publica realmente justa. A igualdade material e algumas propostas
oriundas do Estado social constituem também pré-condigdes para deliberagao
publica. Afinal, um individuo sem acesso a educagao ou a saude encontra-se em
desvantagem no complexo jogo de argumentos e contra-argumentos que envolve a
deliberagao publica.

A democracia no se restringe apenas a participacdo no poder. E também
controle dos governantes pelos governados.™ Em semelhante sentido, Jorge Reis

Novais explica com clareza que

“Para que o qualificativo ‘social’ aposto ao Estado ndo
seja mero ‘afad retdrico’ ndo basta a intervengado organizada e
sistematica do Estado na economia, a procura do bem-estar, a
institucionalizagdo dos grupos de interesses ou mesmo o
reconhecimento juridico e a consagragdo constitucional dos
direitos sociais; € ainda imprescindivel a manutengcdo ou



aprofundamento de um quadro politico de via democratica que
reconheca ao cidaddo um estatuto de participante e n&o

apenas, como diz Garcia-Pelayo, de mero recipiente da

intervencéo ‘social’ do Estado™”.

Dessa combinagdo de idéias, surge uma proposta original que ficou
conhecida como de Estado social e democratico de direito’. Em linhas gerais, tal
modelo de Estado pode ser definido como o governo do povo, garantido por pré-
condigdes e limitado pelas leis e pelo direito, cuja finalidade principal é concretizar os
interesses da coletividade que consideram obrigatoriamente — mas n&o apenas — as
politicas de redistribuicdo e reconhecimento, voltadas destacadamente a
implementagao dos direitos econémicos, sociais e culturais.

No intuito de detalhar um pouco melhor tal idéia dividimos o trabalho em
quatro partes. A primeira € trata da histéria do Estado social no Mundo. A segunda,
no Brasil. A terceira expde brevemente o conteudo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais que, sem duvida, representam a singularidade do Estado social em
relacdo as demais formas de estado. A quarta expde os tragos distintivos de cada

um dos Poderes que compdem o Estado social e democratico de direito.

Il. Breve histérico no mundo: Do Estado liberal ao Estado social

O Estado moderno, de feicbes absolutistas, passou a ser retratado, de um
lado, pelo Monarca como o inimigo da liberdade, favorecedor da nobreza, dono das
terras e, de outro, por uma sociedade composta de suditos, disposta num plano
inferior e subjugada as ordens daquele. Da condicado de representantes da divindade
na terra, os reis passaram a meros mortais desgarrados de poderes metafisicos e

agarrados aos seus interesses politicos e econdmicos.



O crescimento do poder econbmico da burguesia, juntamente, com a
ascensao dos movimentos sociais, foi o responsavel pelas criticas e agdes que
conduziram as mudangas dos acontecimentos. Teéricos como Adam Smith, Stuart
Mill'"”, John Locke'®, Monstesquieu', Rousseau®® ganharam destaque em suas
defesas pela propriedade, liberdade, igualdade formal e da contengcao de poder.
Reinava o individualismo e a defesa de um absenteismo do Estado na esfera
econdmica. Direitos fundamentais foram reduzidos as liberdades e ao bom governo
do Estado em que os poderes estivessem bem limitados. Bastava, nesse paradigma,
um Legislador que apenas obedecesse a Constituicdo, uma Administracdo que tao-
somente seguisse a lei e o Judiciario que fosse o mero arbitro dos conflitos privados
ou a boca que pronunciava as palavras da lei.

Em linhas gerais, era essa a ideologia subjacente as Revolugdes liberais,
como a Revolugdo Gloriosa, a Revolugdo Francesa, a Independéncia das 13
colénias americanas, e uma série de documentos produzidos como a Declaragao do
Estado de Virginia em 1776, a posterior Constituicao de 1787 e, por fim, o Bill of
Rights de 1787. Sob o manto da liberdade e separagao de poderes, escondia-se que
o Estado Liberal acabou se prestando a atender os interesses da classe social
emergente, a burguesia. Critica-se que, deflagrada as revolugdes, o “quarto

estado™®’'

, 0 mais pobres da Revolugcdo Francesa, acabaram esquecidos. O
proletariado acabou subjugado a condigdes desumanas das grandes cidades como
Paris e Londres, desde as péssimas condigdes de trabalho até as moradias
degradantes desprovidas de um minimo de saneamento basico®.

Diante das terriveis condi¢gbes, emergiram os movimentos socialistas do

século XIX e inicio do século XX. A ideologia liberal passou a ser questionada.

Autores como Charles Fourier, Robert Owen e Luis Blanc, Marx e EngeI323



destacaram-se, seja por seu socialismo utépico, seja pelo socialismo cientifico.?* A
ordem do dia passou a ser a critica ao individualismo exacerbado, a “mais valia”, a
exploracdo do capital sobre o trabalho e o destaque a luta de classes. Conceitos
esses que desempenharam um papel fundamental para o nascimento dos direitos
do trabalhador, da igualdade material e da intervengcao Estatal na economia. Os
conceitos se tornaram reivindicagdes. As reivindicagdes, lutas. As lutas, Revolugdes,
como a Mexicana, a Russa e as diversas que se espalharam pelo mundo. As
Revolugdes deram lugar ao Estado socialista e, mais tarde, também ao Estado
social e democratico.

A influéncia ideoldgica socialista que, em sua base, repudia os privilégios de
classe e a injustica da ordem liberal, no caminho para a constru¢cdo de uma
sociedade igualitaria®®>, marcou o Estado social, atingindo até mesmo Estados
conhecidamente capitalistas, tal como aconteceu com os EUA no New Deal.

Existem, porém, inUmeros pontos divergentes entre o Socialismo e o Estado
Social. Em Marx e nas propostas socialistas, o caminho para alcangar a sociedade
sem classes é a Revolugao, com tomada do poder pelos trabalhadores. A mudancga
nao vem pela via pacifica, tampouco pela deliberacdo publica da necessidade de
transformacgdes democraticas®®. O Estado Socialista deveria deter, por isso, o
controle dos meios de produgdo, abolindo a propriedade privada dos meios de
producdo. O individuo cederia ao coletivo. Estava-se diante da Ditadura do
Proletariado?’.

Assim como Marx e Engels, Lénin, afirma que a ditadura do proletariado sé
aconteceria por meio da revolucdo: “O Estado é ‘um forga especial de repressao’.
Esta notavel e profunda definicdo de Engels é de uma absoluta clareza. Dela resulta

que essa ‘forgca especial de repressdo’ do proletariado pela burguesia, de milhées de



trabalhadores por um punhado de ricos, deve ser substituida por uma ‘forca
especial de repressdo’ da burguesia pelo proletariado (a ditadura do proletariado)”;
“Este (o estado burgués) s6é pode, em geral, ceder lugar ao Estado proletario por

meio da revolugao violenta”?.

Além disso, o Estado socialista (marxista) ndo se coaduna com o principio
democratico. A democracia era mais uma artimanha burguesa para manter a classe
operaria subjugada. O sufragio seria incapaz de impor, verdadeiramente, os desejos
da classe operaria®.

A Russia foi o grande palco do socialismo. Apés muita luta para derrubar o
governo, os socialistas, liderados por Lénin*°, tomaram o poder. Muitos Estados
liberais, com medo da onda socialista e comunista, passaram a resistir menos as
propostas do Estado Social. Nessa linha, Paulo Bonavides explica que “O Estado
social representa efetivamente uma transformacéao superestrutural por que passou o
antigo Estado liberal™'.

O Estado social &, de fato, um modelo que se mostrou em varios regimes,
cujas principais propostas podem ser exemplificadas em trés documentos historicos.
O primeiro deles foi a declaragdo dos Direitos do Povo e do Trabalhador, na
Revolugado Russa de 1917. Os outros dois foram a Constituicdo Mexicana de 1917,
resultado da Revolugdo Mexicana, e a Constituicao de Weimar de 1919, resultado
da Alemanha arrasada pela primeira guerra mundial (e base para a sustentacao
futura do regime nazista). Os EUA n&o optaram por um novo documento, mas,
quando a questao social se intensificou com a crise da década de 30, novas

interpretacdes de sua Constituicdo liberal deram rumos mais intervencionistas ao

Estado.



Destacou-se na fundamentacdo do Estado social a contribuicdo do
economista John Maynard Keynes. O autor defendia um Estado intervencionista,
que nao deveria controlar todos os meios de produgdo, mas apenas interferir com
objetivo de garantir o pleno emprego. Confira-se em suas proéprias palavras:

‘Embora essa teoria indique ser de importancia vital o
estabelecimento de certos controles sobre atividades que
hoje sdo confiadas, em sua maioria, a iniciativa privada,
ha muitas outras areas que permanecem Ssem
interferéncia. O Estado devera exercer uma influéncia
orientadora sobre a propensdo a consumir, em parte
através de seu sistema de tributagdo, em parte por meio
da fixagdo da taxa de juros e, em parte, talvez, recorrendo
a outras medidas. Por outro lado, parece improvavel que
a influéncia da politica bancaria sobre a taxa de juros seja
suficiente por si mesma para determinar um volume de
investimento  otimo. Eu entendo, portanto, que
socializagdo algo ampla dos investimentos sera o unico
meio para assegurar uma Situagdo aproximada do pleno
emprego, embora isso ndo implique a necessidade de
excluir ajustes e formulas de toda a espécie que permitam
ao Estado cooperar com a iniciativa privada. Mas, fora
disso, ndo se vé razdo evidente que justifique um
Socialismo do Estado abrangendo a maior parte da vida
econbmica da nagdo. Nao € a propriedade dos meios de
producdo que convém ao Estado assumir. Se o Estado for
capaz de determinar o montante agregado dos recursos
destinados a aumentar esses meios e a taxa basica de
remuneragdo aos seus detentores, tera realizado o que
Ihe compete.”™?

A Revolugdo mexicana resultou da contestagcao ao governo tanto por parte
dos lideres liberais, entre eles Francisco Madero, quanto dos lideres camponeses
Emiliano Zapata, Pancho Villa e Pascal Orozco. A convergéncia de interesses recaia
na busca pelo fim do autoritarismo. Travados muitos conflitos, Diaz foi deposto em
1911 e os liberais assumiram o poder. As demandas da parte rural e pobre, que
lutara na Revolugdo, ndo foram completamente atendidas. A reforma agraria, os
direitos trabalhistas, a nacionalizagcdo das empresas, entre outras, deram lugar aos

anseios da nova burguesia, nos projetos governamentais®.



Resultado: ocorreu a separagao entre constitucionalistas e convencionistas.
Os primeiros, liberais, primavam pela reforma da Constituigdo de 1857, enquanto os
convencionistas pela modificacdo total, defendendo a ado¢cdo de uma nova
Constituicdo. Zapata simpatizou com a ultima posicéo, razao pela qual Venustiano
Carranza, Presidente do periodo, acabou tomando um caminho mais curto: mandou
assassinar Zapata e “promulgou a Constituicdo mexicana de 1917,

Desenhada sob o contexto reivindicagcbes da Revolugao Mexicana, emergiu a
primeira Constituicdo Social do Mundo, a mexicana de 1917, a prever com clareza e
destaque alguns direitos sociais. A positivagcao desses direitos representava a luta
contra as condi¢gdes subumanas dos camponeses e a ditadura ferrenha de Porfirio
Diaz.**. O seu art. 27, por exemplo, falava da reforma agraria e o art. 123, de direitos
trabalhistas.

Outro exemplo histérico marcante de Estado Social pode ser encontrado na
Republica de Weimar. A Republica inaugurava uma fase inédita na estruturagao do
Estado constitucional germéanico, simbolizado pela positivacdo dos direitos sociais.
Embora entre 1919 a 1923, tenham sido registradas graves crises econdmicas em
razao da Guerra; o periodo subseqliente vivenciou certa estabilizagcao politica e a
retomada do desenvolvimento econdmico, entre 1924 e 1929, o que acabou se
esvaindo entre 1930 e 1933 com a falibilidade parlamentar.

A Constituicdo de Weimar teve mais éxito que a Mexicana e a soviética, ja
que, mesmo nao sendo a primeira, foi a que se tornou mais conhecida. Marco
Aurélio Peri Guedes destaca que, em sua segunda parte:

“Dentre as medidas que pretendiam renovar a
Ordem Social alema constam: supressdo de diferencas
em virtude de condigcdo social ou de nascimento (artigo
109) e liberdade de locomogédo (artigo 111). (....) Em

seguida a estes Direitos de Liberdade s&o enunciados os
Direitos Sociais, que notabilizariam a Republica e a sua
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existéncia. Os Direitos Sociais mais importantes
protegidos pela Constituigdo sdo: prote¢cao da familia e da
maternidade (artigo 119), igualdade juridica entre filhos
legitimos e ilegitimos (artigo 121), protegdo da juventude
(artigo 122), prestagdo de servicos a comunidade (artigos
132 e 133 ), estimulo as Ciéncias e Artes pelo Estado
(artigo 142), gratuidade de ensino e escolas populares
(artigo 143 e 144), desenvolvimento econémico baseado
na justica social (artigo 151), reforma agraria (artigo 155),
socializagdo de propriedade privada (artigo 156), protegdo
ao trabalho (artigo 157), liberdade sindical (artigo 159),
sistema de seguranga social (artigo 161) e socializagdo
das riquezas naturais e meios de produgdo em nome da
coletividade (artigo 7, inciso 13). ™

A quebra da bolsa de Nova York em 1929 e a crise da década de 30 levou o
Presidente norte-americano, Franklin Roosevelt a adotar politicas publicas
intervencionistas, que se tornaram conhecidas como New Deal. Os objetivos eram
poér fim ao colapso econdmico e resgatar a sociedade do desemprego. De fato, apds
a Segunda Grande Guerra Mundial, o Estado ampliou sua atuagao, especialmente
nos projetos de reconstrugcédo das cidades, readaptacdo das pessoas a vida social e
financiamentos a projetos relacionados ao desenvolvimento técnico-cientifico®.

O Estado deixou de ser o inimigo, passou a ser o parceiro, incentivador ou
mesmo concorrente. A Administragcdo Publica teria compromisso de concretizar o
conteudo das constituicbes sociais, como a de Weimar e a Mexicana, ou mesmo as
politicas publicas do New Deal. As politicas de redistribuicdo de bens, bem como as
politicas de reconhecimento dos direitos das minorias passaram a entrar na pauta
dos debates dos Estados democratico.

Nessa nova linha, o Estado social combina direitos sociais e democracia,
conciliando direitos e liberdades, individuais e politicas, com os direitos sociais,

econdmicos e culturais que antes eram descartados pelos liberais ortodoxos e até

mesmo pelos marxistas. E importante ressaltar, contudo, que o Welfare State néo
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pode ser compreendido pura e simplesmente em termos de direitos e garantias
sociais. Afinal, como bem explica T.H. Marshall, as atividades do Estado social se
entrelacam de formas muito diversas com o papel da familia e do mercado em
termos de provisdes sociais®’, bem como — poderiamos acrescentar — com as

instituicdes democraticas.

lil. Breve histérico no Brasil

A “Revolucao” de 1930 encerra o periodo de vigéncia da Constituicao de
1891, consagradora dos mais basicos principios liberais: separagdo de poderes,
sistema federativo e liberdades individuais. Apesar da tentativa de salva-la com a
reforma constitucional de 1926, ndo se obteve sucesso. A crise econdmica norte-
americana, especialmente apds a quebra da Bolsa de Nova York em 1929, afetou a
economia cafeeira. Ao mesmo tempo, o mundo assistia a ascensao do socialismo na
Russia, o welfare state nos EUA e a social-democracia na Alemanha.

Imperava a “politica dos governadores”, uma espécie de acordo de
cavalheiros, segundo o qual a Presidéncia do Brasil era alternada entre Sao Paulo e
Minas Gerais. Derrotados por Sao Paulo na sucessao de Washington Luis a
Presidéncia da Republica, o Rio Grande do Sul e Minas Gerais tramaram um golpe
para instalacdo de um governo provisério tendo Getulio Vargas & frente*®. Com a
promessa de editar uma nova constituicdo e convocar elei¢bes, 0 pais viveu na
incerteza durante 4 anos. Interventores foram nomeados governadores em todos os
Estados da federacdo e estes nomeariam os prefeitos. Somente apdés uma forte
pressdo popular, notadamente do Estado de Sdo Paulo em 1932, o movimento
constitucionalista conseguiu projetar a necessidade de resgatar as instituicbes

democraticas.
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Promulgada a Constituicao de 1934 apdés um ano de Assembléia Constituinte,
observou-se a virada do Estado que reconhecia constitucionalmente direitos
individuais para um Estado que, como destacou Paulo Bonavides e Paes de
Andrade, “Pela primeira vez na historia constitucional brasileira, consideracdes sobre
a ordem econbmica e social estiveram presentes. Uma legislagado trabalhista
garantia a autonomia sindical, a jornada de oito horas, a previdéncia social e 0s
dissidios coletivos°. Trata-se da primeira Constituicdo programatica do pais.

A despeito de a Constituicao declarar direitos sociais e manter as liberdades
basicas, o governo de Getulio Vargas chegou ao Poder por uma eleicao indireta a
Presidéncia da Republica. Desde seu inicio, houve um fortalecimento do Poder
Executivo, ao ponto de Vargas chegar afirmar que seria o primeiro reformador da
Constituicdo. De fato, em seu governo, deu-se o crescimento da influéncia do
Estado em relacéo a sociedade®’.

Sabe-se que o Estado brasileiro herdou o patrimonialismo lusitano e, de
alguma forma, sempre interveio na sociedade em prol dos interesses das oligarquias
agricolas e de outros grupos influentes*’. Nas palavras de José Murilo de Carvalho,
havia uma “estadania” e ndo uma cidadania. O individuo tentava ingressar na
maquina estatal para obter direitos e privilégios®. Com a Era Vargas, o Estado
brasileiro passa a atender também e principalmente a outra classe: a trabalhista.
Recheado com certa dose de populismo, promulgou-se um conjunto efetivo de
normas sobre direitos sociais, protecdo do trabalhador urbano, de regulamentagao
da jornada de trabalho, das condi¢gbes do trabalho feminino e do menor.

As profissdes e os sindicatos foram objeto de atengao estatal. Sindicalismo e
corporativismo passaram a integrar o vocabulario politico. O Estado passou interferir

nos sindicatos com o pretexto de “harmonizar’ os interesses patronais com o dos
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trabalhadores. Enquanto os sindicatos europeus constituiram importantes grupos de
pressao, aqui, o Estado usurpou parte de seu papel: “A concepgao que passaria a
ser dominante seria a de que os poderes publicos ndo deveriam a margem dos
conflitos industriais e dos conflitos industriais (...), deveriam regulamentar as
relagdes entre os trabalhadores e os empresarios, estabelecer as modalidades
associativas profissionais, solucionar os conflitos entre as partes, além de criar uma
legislacdo de protecdo ao trabalhador™*,

Em 1937, Vargas outorga nova Constituicdo e, junto com ela, emerge o
Estado Novo, fomentador da industrializagcdo e do nacionalismo econémico. Mais
uma vez o estado constitucional foi violado com o fim da pluralidade partidaria, do
federalismo, da independéncia dos poderes e com a restrigdo a algumas liberdades
individuais. Embora o Estado Social tenha se mantido em alguma medida, houve
atropelo a diversos valores do Estado democratico de direito.*

A ditadura getulista entra em crise com o fim da |l Guerra mundial, devido,
principalmente, ao seguinte paradoxo: o Brasil, no plano internacional, enviava suas
tropas para lutar contra o fascismo italiano em apoio aos EUA, enquanto mantinha
uma ditadura interna em seu proprio territério. Uma contradigdo que nao se
sustentaria por muito tempo. O Governo teve que ceder aos poucos: movimentos
estudantis tolerados, fim da censura®® e a lei constitucional n°9/1945 que convocaria
eleicdes. A oposicao recebeu confusa essa lei, pois ela alterava a Constituicao para
convocar eleicbes “para o segundo periodo presidencial e Governadores dos
Estados, assim como das primeiras eleicbes para o Parlamento e as Assembléias

»d7

Legislativas Apesar da aparente reconciliagdo do governo com a democracia,

nao havia mais tempo. O Presidente foi destituido com o apoio militar em outubro de
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1945. Os militares entregaram o poder ao entdo Presidente do Supremo que,
posteriormente, foi substituido pelo Presidente eleito, Eurico Dutra.

A Constituicdo de 1946 simbolizava a redemocratizagdo. Voltou-se aos
principios liberais e democraticos, sem esquecer algumas conquistas do Estado
social iniciadas na Era Vargas. Devolvia-se ao Judiciario e ao Legislativo suas
funcdes. O ideario social permeou o texto em equilibrio as liberdades basicas.
Reservou-se um titulo préprio para a “Ordem Econbmica e Social” no qual eram
disciplinados os direitos trabalhistas, a nacionalizagcdo das empresas de seguro e
dos bancos de depdsito, entre outras medidas. Em outro titulo, ficou reconhecida a
protecao estatal a familia, a educacao e a cultura.

Acostumada ao paternalismo e ao populismo, a sociedade brasileira teve
dificuldades em se familiarizar a democracia. Paulo Bonavides e Paes de Andrade
explicam que “o fato é que a consciéncia autoritaria ndo se viu atacada em sua raiz,
e o populismo se fez uma alternativa trilhada de maneira irresponsavel. Ninguém
percebeu que a Constituicdo por si s6 ndo poderia garantir os principios expressos
em seu texto. Nao se percebeu, sobretudo, que essa ambiguidade se tornaria
insustentavel por muito tempo™.

Todo esse complexo cenario faz com que Gilberto Bercovici afirme que:

“O Estado brasileiro constituido apés a Revolugao de 1930, é,
portanto, um  Estado estruturalmente  heterogéneo e
contraditério. E um Estado Social sem nunca ter conseguido
instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avangado em
determinados setores da economia, mas tradicional e repressor
em boa parte das questbes sociais. Apesar de ser considerado
um Estado forte e intervencionista é, paradoxalmente, impotente
perante fortes interesses privados e corporativos dos setores
mais privilegiados. Entretanto, apesar das contradicbes e
limitagbes estruturais, € um Estado que pode terminar o projeto

de formagdo nacional, ultrapassando a barreira do
subdesenvolvimento. ™
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Deflagrado o Golpe de 1964, os militares assumem o poder com a promessa
de preparar a sociedade para a “democracia”®. A ditadura militar edita os seus atos
institucionais nos moldes das ditaduras militares latino-americanas e, por fim,
outorga a Constituicdo de 1967. O papel da Constituicao foi justamente o de maquiar
as instituicdes ditatoriais que se formavam, conferindo “uma atmosfera favoravel ao

»n51

sistema”™’. Para usar a expressdo de Luis Roberto Barroso, o texto constitucional

ndo passava de um claro fendmeno de “insinceridade normativa”?.

Sem suprimir formalmente os direitos individuais, o texto de 1967 manteve,
com certa dose de cinismo, o programa de intervencdo do Estado na ordem
econdmica, a protecao dos direitos trabalhistas, previsdo de reforma agraria, entre
outras diretrizes. O Estado social seria descumprido. A democracia, violada. O
Estado democratico e social de direito, convertido numa mentira.

A Constituicdo de 1988 inaugura uma nova fase no constitucionalismo
brasileiro. Houve a inclusdo de um extenso catalogo de direitos sociais e da
protecdo da ordem social. Os trés poderes também foram reorganizados. O
Executivo, apesar do abuso no uso de medidas provisérias e de certas omissdes,
tem atuado na promocdo de politicas publicas. O Legislativo, a despeito das
omissdes, tem aprovado Emendas a Constituigdo, como a que inclui o direito a
moradia no art. 6° e leis para efetivar direitos sociais, bem como tem procurado
fiscalizar os demais poderes, ainda que com certo estardalhago pelas CPlIs. Deixada
a morosidade de lado, o Judiciario também cumprido o importante papel que
guardido da Constituicdo e de proteger os direitos sociais e fiscalizar os demais

poderes. Se as promessas da Constituicdo de 1988 estao longe de terem sido todas

concretizadas, é certo que se trata da Constituicdo mais efetiva da nossa historia.
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IV. Os direitos fundamentais do Estado social e democratico de direito

O Estado social, ndo obstante reconhecer uma série de direitos e
implementar politicas publicas variadas, possui como tracgo distintivo das formas de
Estado que o antecederam a preocupagcdao com os direitos sociais, econémicos e
culturais relacionados & igualdade, a dignidade da pessoa humana®® e a cidadania®.
Direitos antes ignorados passaram por diferentes caminhos a serem objeto de
protecao. Além dos direitos individuais ja consagrados, converteram-se, em tarefas
do Estado também a educacgao, saude, assisténcia social, previdéncia e acesso a
justica, bem como trabalho, lazer, segurangca e moradia. Tais direitos, chamados de
segunda “geracao” ou “dimensao”, resultaram da reflexdo antiliberal e inspirada na
defesa da igualdade, tipica do século XX*°. Além de abranger as necessidades
humanas basicas®, constituem condicdes para cooperacdo democratica®’. Sem
direitos como educagao e saude, mesmo diante da auséncia de constrangimentos,
os individuos nao conseguiram desempenhar plenamente o papel de cidadaos seja
na construcdo de sua autonomia privada, seja na atuagao no espaco publico. Nao
seriam cidadaos livres e iguais na deliberagdo democratica, uma vez que o prejuizo
aos direitos sociais acarreta também prejuizos a construgao dos préprios projetos de
vida e a participagao na deliberagao publica.

E imprescindivel, por isso, que o direito a educacdo seja efetivado por
meio de instituicdbes privadas e publicas de ensino, respeitando a escolha dos
mesmos pelos individuos e o espaco de liberdade académica entre professores e
alunos®. Trata-se de um auténtico direito social que objetiva o pleno

desenvolvimento da pessoa, o preparo para a cidadania e para o trabalho.
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A saude basica integra o nucleo da dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial. A Administragdao Publica de um Estado Social ndo pode se furtar
a realizar um minimo de saneamento basico para evitar doengas, construir e manter
hospitais funcionando, realizar tratamentos e distribuir medicamentos. A area da
saude abrangendo, por isso, a prestacdo do servico de saneamento cuja correta
captacao de agua e o devido esgotamento sanitario previnem doengas, atendimento
materno-infantil que se refere ao atendimento da gestante e da crianca, acbes de
medicina preventiva em geral e agdes de prevencao epidemioldgica, como a dengue
e, ainda, acdes de medicina terapéutica, relacionadas ao atendimento ambulatorial,
a internagao hospitalar e outras providéncias®.

Saude e educacgao nao bastam para os cidadaos serem livres e iguais
no processo de deliberagao publica. A seguridade social desdobra-se em de saude,
previdéncia e assisténcia social. Seu conteudo visa tutelar condi¢des elementares,
que se exigem para subsisténcia da pessoa e de sua familia, como alimentagao,
vestuario e abrigo, sem os quais o0 nucleo elementar da dignidade humana restaria
prejudicado®.

Seguranga, moradia, o trabalho e o lazer sdo outros direitos sociais que
formam pressupostos das relagdes sociais. A seguranca relaciona-se tanto a
seguranga publica, quanto ao sistema de seguridade social. A protegao do direito a
moradia deve ser efetivada por meio de instrumentos normativos para politicas
urbanas, bem como por meio de dispositivos referidos as politicas agricola, fundiaria
e da reforma agraria.

Ja o direito ao trabalho possui uma sistematica complexa®’.
Inicialmente, o valor social do trabalho € erigido constitucionalmente a condigao de

fundamento do Estado social e democratico de direito brasileiro, ao lado da livre
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iniciativa. Em termos econdmicos, a valorizagao do trabalho também funda a ordem
econdmica e financeira, ao lado da livre iniciativa. Pode também ser visto como
direito fundamental, seja a partir da nocao de liberdade de trabalho, oficio ou
profissdo, seja quando prefacia os direitos sociais relacionados ao trabalho,
pormenorizados ao longo da Constituigao.

Por fim, o lazer pode ser incluido na esfera dos direitos sociais, devido

a sua importancia para a vida social.

V. Separacgao dos poderes no Estado social e democratico de direito

A importancia de controlar o poder se tornou um axioma da ciéncia
politica. O poder concentrado nas maos de uma unica instituicdo ou pessoa cria
injusticas que muitas vezes sao legitimadas pela forga decorrente deste poder.
Depois das obras de John Locke e Montesquieu, passou a ser comum dividir o
poder politico em trés: o feitor das leis, seu executor e o zelador de sua justa
aplicagéo. Qualquer pais democratico de direito prevé, no minimo, e ainda que com
matizes diferentes, essa triade de poderes independentes e harménicos entre si.

A separagao de poderes no contexto do Estado social tem total
pertinéncia. Os trés poderes voltam-se juntos para a concretizagao do projeto social
da Constituicdo. Agora, a omissdo de um Poder também sera controlada pelos
demais. Se o legislador ndo elabora a norma exigida pelo constituinte, no Brasil,
presentes certas condicdes, ¢é possivel ajuizar uma acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ou um mandado de injungdo perante Poder

Judiciario. Nao apenas o abuso do poder é repudiado, mas também a sua inércia.
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V.1. Poder Executivo: O epicentro da (des)harmonia entre os poderes no

Estado social e democratico de direito.

O Poder Executivo, para fins didaticos, pode ser dividido em
Administracdo Publica e Governo. A Administragdo Publica pode ser conceituada
sob diferentes prismas, segundo o autor portugués Diogo Freitas do Amaral. Fixado
como ponto de partida o sentido organico, toma-se a expressao como o “sistema de
orgaos, servigcos, bem como das demais pessoas colectivas publicas, que
asseguram em nome da colectividade a satisfacdo regular e continua das
necessidades colectivas de seguranca e bem-estar™®.

Caso o referencial seja o sentido material, a Administragdo Publica
€, como proprio nome sugere, a atividade de administrar. Administrar, nesse sentido,
implica realizar “a actividade tipica dos organismos e individuos que, sob a direccao
ou fiscalizagdo do poder publico, desempenham em nome da colectividade a tarefa
de prover a satisfacao regular e continua das necessidades colectivas de seguranca,
cultura, e bem-estar econdmico e social, nos termos estabelecidos pela legislagao
aplicavel e sob o controle dos tribunais competentes™.

No Estado democratico e social de direito, o governo passa a
conduzir a Administracdo Publica de modo que ela tente satisfazer as necessidades
da sociedade, especialmente através da concretizacido de direitos sociais.

Do ponto de vista historico, diferentes 6rgaos e atividades compdem
a Administracdo Publica. Durante a Idade Média, encontravam-se de forma
descentralizada, posteriormente, a ascensao das Monarquias concentrou todos os

poderes na figura do rei que nao podia ser responsabilizado pelos atos que

praticasse que sdo, comumente, expressos na maxima The king can do no wrong. O
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Estado possuia caracteristicas corporativas e era divido em estamentos — clero,
nobreza e povo. A cada um, correspondiam direitos e privilégios proprios.

Com o advento da Revolugdo francesa, comegca a saga pela
descentralizacéo do poder e pela garantia dos direitos®. Inicialmente, a coroa perde
o Poder Legislativo que passa a ser atribuido ao Parlamento, bem como o poder
judicial que passa a ser confiado aos juizes e tribunais. Ao Poder Executivo, resta a
Administracdo. Em suma, afirma-se que ou havia tal descentralizacdo do poder,
primeiramente, por meio da separagao dos poderes, ou o Estado ndo possuia
Constituicdo. Em relacdo a garantia dos direitos, a principal conquista remete ao
principio da legalidade que impede a Administracdo de invadir a esfera dos
particulares, sem uma lei emanada do Poder Legislativo que representava a vontade
geral. Separacdo de poderes e os direitos civis e politicos formam as bases do
Estado Liberal.

Com o advento Estado social, inverte-se a légica da separacao de
poderes do Estado Liberal. Em meados do século XXI, a submissdo da
Administracado deixa de ser pura e simplesmente a Lei e passa a ser ao Governo € a
Constituicdo. O epicentro da (des)harmonia e (des)equilibrio entre os Poderes sai
do Legislativo e passa para Executivo. O Poder Executivo comeca a “legislar”, por
exemplo, através de decretos-leis e medidas provisérias®. Esse intervencionismo
pode gerar tanto harmonia, quanto desarmonia. Pode se revelar por uma dupla
feicdo, de um lado, autoritaria, tal como no nazismo, fascismo e socialismo, e, de
outro, a realizadora legitima e democratica dos direitos em especial os econdmicos,
sociais e culturais. No ultimo caso, trata-se o Estado Social e democratico de direito.

De todo modo, existe certo grau de subordinacdo do Executivo que

nao € apenas a lei, mas sim ao direito. Significa que, além da lei, € necessario
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respeitar a Constituigdo, o direito internacional e os principios gerais de direito. Fala-
se, ainda, em subordinacgao a juridicidade. Resultado: o Poder Executivo deixa de ter
legitimidade propria, passando a ser concebido como poder constituido pela
Constituicdo e, em razao disso, submetido as suas regras e principios entre os
quais, o do primado da lei®®. Um Executivo atuante ndo implica necessariamente
autoritarismo, embora seja sempre preciso cautela. E possivel que o Executivo
intervenha na economia de formas diferentes e legitimas do ponto de vista
democratico.

A intervencdo do Estado na ordem econdmica e social pode ser
direta ou indireta. Na intervencéo direta o Estado atua como agente econémico e
pode ocorrer, de forma geral, de maneira concorrencial ou monopolistica. Na
modalidade concorrencial, o Estado ingressa na economia equiparado ao particular,
COMO NOS casos em que criar empresas publicas ou sociedade de economia mista.
Ja a instituicdo de monopdlios estatais € uma modalidade de intervencdo auto-
explicativa. A intervencao indireta, por sua vez, da-se por meio da regulagdo da
economia, por exemplo, através da producdo de normas, fomento, influéncia do
poder de politico. Outra questdo delicada é a prestagdo de servigos publicos.
Servigo publico consiste no desenvolvimento de atividades com a finalidade de
efetivar direitos fundamentais. Ponto esse em que difere de atividade econbémica
simples.

De todo modo, reconhece-se a importancia dos limites para atingir o
fim da forma mais adequada possivel. Dai necessidade de um Estado
desconcentrado na cupula e de uma Administragdo descentralizada para evitar a
concentracao de poderes e, consequentemente, os abusos que podem advir disso.

Pela mesma razéo, recomenda-se a especializacdo funcional e a criacao de outros
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centros de decisdao em questdes especificas no interior do Executivo, ou seja,
usando a expressao de Gustavo Binenbojm, de um Executivo que nao seja unitario,
mas policéntrico.

No Brasil, especialmente apds a Revolugao de 1930, o Executivo se
mostrou, por razdes diversas, forte e interventor. Nos longos periodos ditatoriais, e
mesmo durante momentos democraticos, ainda que em menor intensidade, o
Executivo nunca foi um mero executor da lei. ®’Com a passagem para o Estado
Social e o reconhecimento da normatividade da Constituicdo, os rumos se
modificam. O Executivo, assim como os demais poderes, esta vinculado ao
programa social inscrito na Constituicdo brasileira®. O Estado tem o poder-dever de
implementar, dentro de certos parametros, tanto politicas de redistribuicdo, quanto
politicas de reconhecimento para combater as desigualdades e injusticas sociais®.

As politicas de redistribuicdo envolvem especialmente os direitos
prestacionais, que para serem promovidos, envolvem gastos, muitas vezes altos.
Procuram concretizar os direitos sociais para alcancar os objetivos fundamentais da
Republica, expostos art. 3° do texto que esperam uma atuagao para erradicar a
pobreza e diminuir as desigualdades sociais.” O objetivo é atingir a justica
distributiva, velha conhecida nos termos aristotélicos que manda tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente.

As politicas de reconhecimento, por sua vez, acabaram sendo
popularizadas pelas acdes afirmativas’’, dentre as quais se destaca a politica de
cotas ou, em termos mais precisos, a reserva de vagas em Universidades para
grupos sociais que foram desprestigiados histérica e socialmente. O objetivo aqui
ultrapassa a mera redistribuicdo da riqueza e de bens. E, também, elevar a auto-

estima e a imagem social dessas minorias.
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Ambas as politicas ndo se encontram dissociadas. Pelo contrario,
complementam-se e reforcam-se. Para poder realizar esses objetivos, o Estado
arrecada de quem tem capacidade contributiva72, em forma de receita, e redistribui
em forma de despesa, por exemplo, através da prestagao de servigos publicos.

Como os recursos publicos sdao escassos, € necessario priorizar o
que € mais imediato na sociedade. Essas politicas sdo necessarias para reduzir a
pobreza e compor um minimo de cidadania para aqueles que sao destituidos do
essencial para a sobrevivéncia. E claro que essas politicas sdo rasas. Reformas
mais profundas devem ocorrer concomitantemente, na diregcdo do desenvolvimento
nacional, do aumento dos empregos, da educacgao, entre outros.

As politicas de redistribuicdo, voltam-se a assisténcia da camada
mais pobre da populagédo. Na histoéria nacional, com inicio em Vargas, as politicas
sociais eram basicamente de redistribuicdo com foco na classe dos trabalhadores.
No Brasil, as principais politicas desse tipo sdo mais recentes, como o programa
bolsa-familia, bolsa-escola, a lei de organizacao e assisténcia social, entre outras.

O Poder Executivo deixa de ser unitario e exclusivo para dar espago
a outros centros de decisdo, como as agéncias reguladoras. As agéncias
reguladoras possuem um papel importante neste novo Executivo. Essas instituicdes
sao 6rgaos técnicos voltados para um determinado setor que atua junto ao governo,
regulando a economia. Diferente do que se poderia pensar, as agéncias nao estao
necessariamente relacionadas ao neoliberalismo. No caso dos EUA, sugiram no
New Deal, a politica norte-america de intervengao estatal para salvar aquele pais da
crise que se alastrou com a quebra da Bolsa de Nova York. Recebidas com
animosidade por grupos contrarios ao Estado social, as agéncias reguladoras nos

EUA eram vistas como uma forma do Estado intervir na Economia. No Brasil, deu-se
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o inverso: sua implementacdo foi associada as flexibilizagdes e privatizagdes,
decorrente da onda neoliberal da década de 1990.7.

A histéria estudada, ainda que de forma breve, revela que nao se
pode considerar um Estado democratico pura e simplesmente pelo rétulo, assim
como n&o se pode considerar um Estado social pelas aparéncias. E preciso que os
procedimentos sejam tomados de forma plural, bem como politicas submetidas ao

crivo do controle politico e social e, dentro de certos parametros, também ao controle

jurisdicional.

V.2. O Poder Legislativo e Estado social e democratico de direito

O principio da separagao de poderes remete aos ideais da Revolugao
francesa de efetiva representacado da vontade geral, bem como aos ideais ingleses
de moderagdo no exercicio do poder politico. A lei representava a protecido do
cidadao contra o arbitrio do poder: “O principio da legalidade, que vincula inclusive o
governo, implica que o cidadao nao pode ser prejudicado por aquilo que nao decidiu.
Assim, a vontade coletiva do povo direciona o Poder Legislativo’’*. Esses dois
principios protegem a liberdade e a igualdade.

A lei era quase sagrada, absoluta. Estava submetida apenas as
constituicbes que aquela época eram desprovidas de conteudo material e ainda nao
havia qualquer mecanismo de controle. O Legislativo era o 6rgao da democracia e
da seguranca juridica.

Pouco a pouco, a doutrina do checks and balances, desenvolvida
originalmente nos EUA, disseminou-se. As razdes histéricas apontam que havia

grande desconfiangca do Legislativo que simbolizava, de certa forma, a metropole
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inglesa contra 13 colénias. Mesmo com o advento da Constituigdo norte-americana,
a légica é a de que cada poder freie os excessos dos demais. Todos os poderes se
subordinam as decisdes fundamentais da Constituicado que era suprema e, por isso,
protegida através do controle de constitucionalidade das leis a ela contrarias. A lei
que viola a constituicdo deve ser expurgada do ordenamento juridico, uma vez que
as normas constitucionais sao decisdes superiores do povo soberano.

Na segunda metade do século XX, apés a Segunda Guerra Mundial,
especialmente devido ao advento das constituigdes sociais, 0 avango da doutrina do
checks and balances e do controle de constitucionalidade faz com que diminua a
crengca na idoneidade legislativa para preservar os direitos individuais e sociais
diminui. A preponderancia da lei cede a supremacia da Constituicdo. A releitura
dessa supremacia pelo Estado social representou a vinculagdo do Legislador as
normas programaticas e aos direitos sociais.

No caso das Constituicbes sociais, como bem defendeu J.J. Gomes
Canotilho, o Legislador passou a estar vinculado as normas programaticas — normas
que tracam fins para o Estado — e a Constituicao dirigente como um todo, sem que
isso significasse que ele se converteria em um mero executor da Constituicdo. Pelo
contrario, o Legislativo possui certa margem de discricionariedade para aplicar
conformar a Constituicdo.”® Pode especificar quais os fins para atuacdo do Estado,
como concretizagao da justica social, serao efetivados.

No caso brasileiro, a tendéncia de Executivo hipertrofiado se mantém

até hoje o que deixa o Legislativo um pouco apagado. Embora a Constituicdo
brasileira consagre triparticdo harmdnica dos poderes em seu artigo 2° essa

harmonia é dificil com o Executivo hipertrofiado76, como ¢é facil de constatar pelos

abusos na utilizagdo das medidas provisérias’’. Devido as circunstancias histdricas,
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politicas e sociais, na realidade, o Executivo acabou assumindo um papel de
destaque no cenario politico. Ao legislativo, restou preponderantemente a funcgao
fiscalizatéria das decisbes executivas (art. 49), “que vai desde a possibilidade de
sustar atos que exorbitem do poder regulamentar ou da delegacao legislativa
conferida ao executivo (art. 49, V), até a sustacao de atos (art. 71, X) e contratos
(art. 71, §1°) firmados pela Administragdo que sejam considerados ilegais”’®.

A crise da lei, enunciada por alguns estudiosos, caracteriza-se pela
fuga na Constituicdo, causado por alguns fatores: “pela politizacao crescente ao
sabor dos sucessivos governos, pela crise da representagdo, pelo incremento
progressivo da atividade normativa do Poder Executivo e pela proliferacdo das
agéncias reguladoras independentes””.

Apesar disso, o Poder Legislativo continua sendo o 6rgado da vontade
geral. As Constituicbes exigem isso, quando entregam muitos de seus programas
sociais a concretizagao legislativa. Resultado: o Legislativo continua representando,
a despeito das dificuldades, o espaco democratico através do qual se protege os
cidadaos contra os arbitrios da Administragao Publica, bem como o espago no qual

se tenta direcionar e controlar a Administragéo Publica para que ela ndo se desvie

das finalidades que a Constituicdo incumbiu a ela®.

V.3. O Poder Judiciario e o Estado social e democratico de direito

No Estado social e democratico de direito existe um profundo desacordo
politico e econdmico sobre 0 modo de efetivar os direitos sociais € quem tem
competéncia para fazé-lo. O desacordo aumenta quando se esta em contextos nos

quais existe uma vasta demanda por efetivagao de direitos sociais e uma escassez
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de recursos para fazé-lo. Acaba surgindo, por isso, uma tensédo entre a jurisdicao
constitucional — o controle da constitucionalidade das leis e atos administrativos do
poder publico — e a democracia.

Além disso, nesses vinte anos da constituicdo de 1988, ocorreu a
judicializagdo da politica. Muitas questdes que até entdo escapavam do Poder
Judiciario passaram adentrar suas portas®'. Existem pontos positivos e negativos do
fendmeno, além das muitas dificuldades em determinar em que caminho exatamente
ela deve ser dirigida. Diante dessa tensdao entre jurisdicdo constitucional e
democracia, surge a necessidade de formular pardmetros para que a judicializagao
da luta por direitos sociais ndo se torne irracional. Os parametros podem ser
agrupados em processuais e materiais.

Em relacdo aos parametros processuais, recomenda-se ampliar o uso da
tutela coletiva para direitos. Privilegiar agbdes coletivas, ao invés das acodes
individuais, restringindo-se as ultimas as hipoteses de danos irreversiveis e a
inobservancia dos direitos conferidos pelo legislador e administrador com base em
lei, poderia tornar o deferimento de prestagdes sociais pelo Judiciario mais
equanimes.®

Ainda do ponto de vista processual, a Administragdo costuma alegar a

“reserva do possivel”®

, OU seja, da auséncia de recursos ou a auséncia de dotagao
do orgamento para suprir a demanda. Nao raro as afirmacgdes sao retoricas, razdo
pela qual sugere-se uma inversao do 6nus da prova: € a Administracdo que deve
provar efetivamente sua auséncia de recursos.

Outro aspecto processual relevante refere-se a ampliacdo do dialogo

institucional, tal como esta sendo produzido pelo Ministério Publico, de forma reativa,
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por meio dos Termos de Ajustamento de Conduta. Dessa forma, os trés poderes
poderiam cooperar para a ampliagao da protecao dos direitos fundamentais.

O segundo eixo do debate refere-se aos parametros materiais. O primeiro
desses parametros pretende circunscrever atuacdo judicial a esfera da
fundamentalidade material, quer dizer, que esta deve priorizar a protecao das
“‘condigdes para liberdade”, do “ minimo existencial’, da “reserva de dignidade da
pessoa”™ e das “condicdes necessarias para cooperacdo democratica”®. Nessa
linha, o deferimento judicial de direitos sociais deve priorizar aqueles que nao tém
condicbes de arcar com os custos a prestacdo com recursos proprios, 0s
denominados hipossuficientes.

O proximo parametro estabelece uma preferéncia da opgado técnica
previamente implementada pela Administracdo em relagdo a apresentada pelo
demandante, ndao devendo o Judiciario, em regra, compelir a Administragdo a
prestar tratamento diverso para a mesma patologia.

Recomenda-se, ainda, a escolha da solugdo mais econémica, por exemplo,
se existe um medicamento genérico deve se optar por ele, ao invés do fabricado
pelos laboratoérios tradicionais, ja que o genérico € mais barato.

O ultimo parametro material leva em consideragcao o contexto, afirmando que,
quanto maior a politica de concretizagao de direitos sociais, menos o Judiciario deve
atuar®. Ao contrario, diante da caréncia em efetivar os direitos sociais, um maior
ativismo judicial se justifica. Suplanta-se, entdo, a idéia de que as “questdes
politicas” afastam o controle jurisdicional pela idéia de modular tal controle®’.

E claro que, nesse juizo, entra na balanca também se o ambiente revela de

condigdes econbmicas favoraveis ou se vive uma situagao de recessao. No primeiro

caso, a interpretacdo deve extrair o maximo de conteudo para satisfacdo dos
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interesses sociais. Em contrapartida, em situagées de crises econémicas é de se
esperar uma redugao nas prestacdes sociais. De forma precisa, Jorge Miranda
explica que a efetivagao dos direitos sociais deve ser compativel com o “nivel de

sustentabilidade existente”®®.

VI. Apontamentos finais

O Estado democratico e social de direito passou por uma série de
transformacdes ao longo da sua histéria. Dos direitos fundamentais, enxergados sob
o prisma das liberdades; passou-se ao foco nos direitos econbmicos, sociais e
culturais, cujas politicas de redistribuicdo e reconhecimento procuram efetivar a
igualdade. A conformacdo entre os poderes acabou também se modificando:
Executivo forte, Legislativo que fiscaliza mais do que promulga leis e concretiza o
conteudo social das Constituicdes e um Judiciario ativo.

As experiéncias mais significativas para a constru¢gao dos elementos centrais
do Estado social sdo a Constituicao de Weimar de 1919, a Constituicdo do México
de 1917 e a Declaracdo dos Direitos do Povo e do Trabalhador, na Revolugao
Russa de 1917, e o New Deal nos EUA. O Estado social nasce como contraponto ao
liberalismo burgués. Influenciado pelo socialismo de um lado e pelo New Deal de
outro, ndo rompe com a ordem capitalista, mas confere rumos mais igualitarios a
sociedade.

No Brasil, o Estado Social tem sua origem na Era Vargas. Ja o Estado Social
e democratico demorou mais. Marcado por ditaduras, o Estado brasileiro teve dois
momentos democraticos mais longos entre 1945 e 1964 e o atual, consagrado a

partir da Constituicdo de 1988. A constituicao brasileira possui um amplo e denso
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programa social que visa em ultima instancia a concretizacédo da igualdade e da
justica social. Isso é confirmado pelo extenso rol de direitos sociais previstos na
carta.

Os direitos fundamentais devem ser efetivamente garantidos para que os
cidadaos apresentem-se como livres e iguais para influir no cenario politico
democratico. No Estado social, destaca-se particularmente a importancia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Como esses direitos ndo raro demandam posturas positivas, acaba sendo o
Estado o principal concretizador desses direitos. O Executivo torna-se o centro da
(des)harmonia entre os poderes, porque, além de executar a lei, passa a concretizar
a Constituicdo. Resultado: Legislador e o Judiciario acabam desempenhando mais o
papel de controle. Embora nao seja facil a concretizacéo legislativa dos direitos
sociais, talvez seja a protecao judicial de tais direitos a mais complexa.

Se o Estado social e democratico de direito ndo é a melhor maneira de
estruturar o Estado, talvez seja no minimo uma tentativa comprometida seriamente
em preservar direitos importantes e em manter canais nas instituicdes oficiais para

permitir que os cidadaos transformem o mundo em um lugar mais justo.
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